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BIRINCI BOLUM
GENEL BILGILER

Romanin hukuk diisiincesi en fazla borglar hukuku sahasinda kendisini
gostermis ve bu hukuk dali, modern hukuklara dogrudan dogruya tesir
etmistir. Bu sebeple; hem olaylar hukukcu olarak degerlendirmesi
acisindan hukukgunun yetismesi icin, hem de ilkeleri dogrudan dogruya
Roma Hukukundan esinlenen modern hukukun anlasilabilmesi icin, son
derece elverigli bir bilgi kaynagidir.



1. BORCLAR HUKUKUNUN
ONEMI

Bor¢lar Hukuku, 6zel hukukun borg iliskilerini diizenleyen kismidir.
Borglar hukuku, esya hukuku ile birlikte, “yasayanlar arasindaki malvarligi
hukuku”dur. Oliim sebebiyle malvarliina iliskin hukuk, mirasta s6z konusu
olur.

Yasayanlar arasindaki malvarligi hukuku sistematiginin bu iki kismi
birbirinden farkhidir:

Esya hukuku, mallar tizerindeki haklardir; hakki ihlal eden ilgili herkese
karsi ileri siirtilebilirler.

Borclar hukuku ise, taraflar arasinda, sadece bor¢luya karsi ileri
siirtilebilen haklardir.

Malvarligr hukukundaki bu ayrim, iktisadi ve pratik bakimdan degil,
sadece hukuk agisindan yapilir. Giinliik hayatta ve iktisadi bakimdan
birbirine cok yakindan bagli iliskiler, sadece hukuk bakimindan birbirinden
ayrilirlar.

Mesela alim satimla miilkiyetin nakli, iktisadi bakimdan birbirine yakin
muamelelerdir; her ikisinde de bir mal elde edilmek istenmektedir. Fakat
alim satim, gerek Roma Hukukunda gerekse Tiirk-isvicre hukuklarinda bir
"alacak hakki1” dogurur, miilkiyetin nakli ise mal {izerinde bir "ayni hak”
kazandirr.

Kiraya iliskin akitlerle, kullanma, siikna, hatta intifa haklar1 arasinda,
amac¢ bakimindan bir yakinlik vardir: baskasina ait bir maldan yararlanmak.
Fakat birincileri alacak hakki, ikincileri ise ayni hak olustururlar. Ayni
sekilde, ipotek ve kefalet, teminat icin bagvurulan muamelelerdir; fakat
birincisi ayni hak, ikincisi ise alacak hakki yaratmaktadir.

Giinlik hayatta borglarin yeri 6nemlidir. Her giin olugturulan borg

alacak iliskileri ile yiiriitiilen ticaret hayati, bazen 6nemli, bazen 6nemsiz
bir cok faaliyet, Borclar Hukuku alanina girer.

Borg iliskilerinin sayisi cok oldugundan, tiimiiniin teker teker Bor¢lar
Kanunu icinde diizenlenmesi miimkiin degildir. Ayni haklarin sayisi
belirlidir (numerus clausus). Bor¢lar Kanununda ise, genel ilkeler vardir.
Tek tek borg iligkileri bu genel ilkelerin 15181 altinda diizenlenir. Bu ise,



borglar hukukuna iliskin prensiplerin, olaylara uygulanmasi sirasinda,

cesitli zorluklar yaratlrl.



2. ROMA HUKUKUNUN
MODERN HUKUKLARI
ETKILEME SURECI

Yer yiiziindeki devlet sayisi kadar (federal yapidaki devletlerdeki bazi
0zel durumlar dikkate alindiginda ise, daha da fazla sayida) ulusal hukuk
diizenlemeleri bir arada yasamaktadir. Birbirinden az cok 6lciide farkh
olmakla birlikte, bu ulusal hukuklarin bir kismi, baz1 yonlerden birbirine
yakin veya benzer 6zellikler tasimaktadir. Bu duruma bakilarak, cok
sayidaki ulusal hukuk, birkac¢ ana gruba ayrilabilmektedir, Ancak; bu hukuk
sistemleri ayriminin, ¢ok genel bir takim benzerliklere dayandigi, aym
gruba giren ulusal hukuk sistemleri arasinda da igerik ve uygulamalar
acisindan 6énemli farkliliklar bulunabilecegini unutmamak gerekir. Ayrica,
belli bir sisteme bagh goériinen devletlerin her zaman cografi bakimdan
yakin olduklar da sdylenemez. Bir érnek verilirse, aslinda Ingiltere'nin
hukuk sistemi olarak ortaya cikmis olan Common Law, Ingiltere'den cok
uzak tilkelere de yayilmustir.

Ote yandan, bu ayrimin, ilke olarak, 6zel hukuk alanim kapsadigi, kamu
hukuku konularinin daha bolgesel 6zellikler tasidigina da dikkat edilmelidir.

Diinyada en belirgin iki hukuk sistemi oldugu, genellikle kabul
edilmektedir: Roma Hukuku gelenegine bagh sistem (Kara Avrupasi veya
Roma-Cermen Hukuku) ve Anglosakson sistemi "Common Law". Ayrica,
Islam Hukuku sistemi vardur.

Sovyet Birliginin dagilmasi sonucunda ortaya c¢ikan durumda, Sosyalist
Hukuk artik hicbir devlette temel, yonlendirici bir sistem degildir. Eski
"sosyalist" cumhuriyetlerin yerine kurulan yeni devletlerin anayasalar1
"liberal” ekonomi ilkesine dayanan hukuk diizenleri 6ngdrmektedir. Ancak,
yeni bir hukuk diizeninin kurulmasinda, eski kurallarin ve uygulamalarin

etkisi, belli alanlarda hissedilmektedir.

Ote yandan, Bati Avrupa devletleri arasinda gerceklestirilen Avrupa
Toplulugu da, bazi alanlarda, her iki belirgin sistemden esinlenen yeni bir
hukuk sistemi yaratmis goriinmektedir.



Bor¢lar Hukukundaki gelisme {i¢ diisiinceye baglanabilir:

e XIX. yiizy1ldaki baglayan kanunlastirma hareketleri ile birlikte ahlak
ilkelerinin, maddeler halinde kanunlarda yer almaya baslamasi: verilen
sOze saygl, baskasina verilen zararin tazmini

e Siyasal ve iktisadi Gelisme: giderek liberal ekonomiden karma
ekonomiye gecisin borglar hukukundaki serbestlik alanini kisitlamasi

e Avrupa Unsuru: Avrupa Birligi'nin olusturdugu hukuk kurallarin bir
kismi borglar hukukuna iliskindir. Avrupa birliginin tiim iilkelerini
kapsayacak bir Avrupa Borclar Kanunu hazirlanmasi yoniindeki fikir
giiclenmektedir.

Roma Hukuku gelenegine bagh sistemin cografi besigi Kara Avrupasi
iilkeleridir. Esas olarak, uygulanmasim bu bélgede siirdiirmektedir. ingiltere
bu sistemin disinda kalmis oldugundan, sisteme “Kara Avrupasi” adi
verilmistir. Ancak, Roma Hukuku gelenegine dayanan bu sistem, diinyanin
bagka bolgelerinde de, su veya bu sekilde etkili olmustur. Mesela, Tiirkiye
ve Japonya, cagdaslasma hedeflerinin bir kesimi olarak, hukuklarin1 Kara
Avrupa lilkelerinin kanunlarin1 6rnek alarak degistirmisler veya
yenilemislerdir. Giiney Amerika iilkeleri, ispanyol ve Portekiz egemenligi
etkisiyle, belli 6l¢clide Roma Hukuku geleneginin etkisinde kalmiglardir.
Hollandalilar araciligiyla, Giiney Afrika'da da Roma Hukuku etkili
olmustur. “Common Law” sistemine baghh ABD'nde de, Luiziana
(Louisiana) Eyaleti hukukunda, belirli bir 6l¢ciide Roma Hukukunun etkisi
goriilmektedir. Bunun nedeni, Luiziana'nin 1803 yilina kadar Fransiz
egemenliginde kalmis olmasidir.

XX. ytizy1l baglarindan itibaren, kara Avrupasi hukuk sistemi Japonya'y1
etkilemeye baslamis ve bu etki II. Diinya Savasindan Alman MK (BGB) ve
Alman Ceza Kanunu aracilifiyla, artarak devam etmistir. Iskogya,
Kanada'nin dogusundaki (fransizca konusulan) eyaletleri, Roma Hukukunu
benimsemistir.

M.O. VIIL. yiizyilda kurulan ve M.S.395 yilinda Dogu ve Bat1 Roma
olarak ikiye ayrilan Roma imparatorlugu yiizyillar boyunca saglam ve
tutarl bir hukuk sistemi olusturmayi ve gelistirmeyi basarmuistir.
Imparatorlugun ikiye ayrilmasindan sonra, Bizans imparatorlugu, Roma
Hukuku gelenegini stirdiirmiistiir. Bizans'in gii¢lii imparatorlarindan
[ustinianus (M.S. 482-565), kendi doneminde ¢ok daginik bir hal almis olan



hukuk kurallarim, biiytik bir derleme biciminde toplamis ve kanun
kuvvetinde yayinlatmistir. 529 ile 534 yillan arasinda, o zamanki adi Bizans
olan bugiinkii Istanbul'da yapilan calismalar sonucunda ortaya ¢ikan bu

derlemeye, yiizyillar sonra Corpus Iuris Civilis 3 ad1 Verﬂmi§tir§. Avrupa
Ulkelerinin ulusal hukuklar, genellikle Roma Imparatorlugu zamaninda
gelisen, Bizans imparatorlugu déneminde de yeniden gézden gecirilip, bu
eserde derlenen, kanun kuvvetinde yayinlanan temel kurallara
dayanmaktadir.

Corpus luris Civilis, derlenisinden sonraki bes ytiizy1l boyunca, Bizans
Imparatorlugu disinda ézel bir ilgi uyandirmamustir. Ancak XI. yiizyilda
Italya'nin Bolonya (Bologna) sehrinde egitime baslayan Hukuk Mektebinde
bu derleme iizerinde baslatilan incelemeler ve calismalar, sonraki
yiizyillarda hukuk alanindaki gelismeler iizerinde ¢ok etkili olmustur.
Ayrica, dort biiylik kisimdan olusan bu derleme yiizyillarca, Hukuk
Mekteplerinde, hukuk egitiminde ders kitab1 olarak kullanilmistir.
Kaynaklarin olaylara dayanmasi, hukuk egitimine canlilik getirmistir
(Exempla trahunt: Ornekler 6gretir).

Roma Hukukunun “Ikinci Hayat1” diye adlandirilan bu gelismeler
sonunda, Avrupa iilkelerinin bir cogunda, hukuk diisiincesi ve hukuk
terminolojisi terimleri, Roma Hukuku kavramlarinin acik etkisi altinda
kalmstir.

XI. yiizyilin sonu ve XII. yiizyil baslarinda dogru, Roma Hukukuna karsi
olan ilginin birden bire artmasinin goriiniir sebebi, cok tnce, VI. yiizyilda
yazilmig ve Pisa sehrinin bir kiitiiphanesinde kalmis olan el yazmasi bir
Digesta metninin yeniden bulunmasidir. Digesta'nin yeniden incelenmesi,
Roma Hukuk ilminin, zamammiza kadar siirecek olan parlak gelisiminin
baslangici olarak kabul edilir. Ancak asil sebep ise, bu devirlerde Avrupa
toplulugunda goriilen canlanma hareketidir. O zamana kadar kendi i¢lerine
kapanmis yasayan insan gruplari, XI. yiizy1l sonlarina dogru
hareketlenmeye baslamislardir. Hindistan yolunun aranmasi, Hach seferleri
gibi hareketler, yeni hayat imkanlar1 ve yeni ticaret ufuklari bulmak isteyen
Avrupalilarin, birbirleri ile iligkiler kurmasina yol agmis, bu iligkiler yeni
ihtiyaclar dogurmustur. Ayni hareketlerin sonucu olarak daha sonralari,
Amerika kitasi kesfedilecek, deniz yolu ile Afrika'nin giineyinden
dolasilacaktir. Boylece bir canlilik ortami icinde yeniden bulunan Digesta



metni, biiyiik bir s6hret yapt1 ve toplumun en seckin kisileri, bu hukukun

incelenmesi ile ugragsmaya ba§lad11ar4.

XI. yiizyilda Bolonya'da baglayan Roma Hukuku incelemeleri ve
calismalari, XII. yiizyilda ve XIII. yiizyilin ilk yarisinda, Avrupa'nin cesitli
yorelerinde artan bir ilgi toplamis ve Fransa, ispanya, Almanya gibi
iilkelerden pek cok 6grenci, hukuk 6grenimi icin italya'ya gelmistir. Bu
ogrenciler araciligiyla, Roma Hukuku bilgisi ve deneyimi Avrupa'ya
yayilmis, baska tilkelerin tiniversitelerinde de benzeri ¢calismalar
yayginlagmistir.

Bolonya'da baslayan Roma Hukuku calismalari, genellikle, eski Roma
Hukuku metinlerinin yazili oldugu sayfalarin kenarlarina ve metinlerin satir
aralarina el yazisiyla eklenen aciklamalar ve notlar araciligiyla
ytiriitiilmiistiir. Bu notlara “glossa” ad1 verildiginden, bunlar1 yazanlara da
“glossator” denilmistir. Glossatorlarin aciklamalarinin ve notlarinin, daha
sonraki yiizyillarda yapilan sistematik hukuk arastirmalar1 ve yayinlari
lizerinde biiytik etkisi olmustur.

Roma Hukukunun temel 6zelliklerinden biri de, kamu hukuku (ius
publicum) - 6zel hukuk (ius privatum) ayrimina dayanmasidir. Kamu
hukuku, Roma Devletinin érgiitlenmesine ve isleyisine iliskin kurallardan
olusuyordu. Bireyler arasindaki 6zel iliskilerle ve ¢ikarlarla ilgili kurallar da
0zel hukuk alanini olusturuyordu. Bu alanda, hak, miilkiyet, sorumluluk,
bor¢ (yiikiimliiliik) gibi temel hukuk kavramlari vardi. Roma Hukukunun,
ozellikle Borclar Hukuku alanindaki, zamanina gore son derece de incelikle
islenmis kavramlari, daha sonraki ytizyillarda, ticari iliskilerin
diizenlenmesi icin ¢ok elverisli kaynaklar olarak kullanilmistir.

Bu sebeplerin disinda Roma Hukukunun ¢ok degisik kosullardaki bir
cok tilkede kolaylikla benimsenip uygulanmasinda, kutsal bir temele
dayanmamis olmasi da rol oynamistir.

Roma Hukukunun “Ikinci Hayati”min, kamu hukukundan cok, ézel
hukuk yonii etkili olmustur. Daha sonraki yiizyillarda hukuk alanindaki
gelismeleri etkileyen bi¢cimiyle, Roma Hukukunun temel kaynagi olan
Corpus luris Civilis esas olarak, 6zel hukuk alanina iligkin kurallardan
olusmustur. Bu derlemenin adindaki “civilis” s6ziinden dolayi, 6zellikle
Anglo-Amerikan hukuk dilinde, Roma Hukuku gelenegine bagh tilkelere

“civil law” tilkeleri de denilmektediré.



Roma Hukukunun genel olarak modern Medeni Hukuklar ve dolayisiyla
Tiirk Medeni Hukuku {izerinde en fazla etkisi goriilen ve bu nedenle de en
fazla 6nemi olan kismi Borg¢lar Hukuku kismidir.

Cagdas diinyanin kodifikasyonlarinda ve bu arada Isvicre-Tiirk Borclar
Kanunlarinda kanunlastirilmis olan Borclar Hukuku uzun bir tarihi
gelismenin tiriiniidiir. Roma hukuk diisiincesinin etkisi, bu alanda,
digerlerinden daha fazladir. Bunun sebebi, 6nce Bor¢lar Hukuku dalinin,
diger hukuk kurallarina gére, yapisinin ¢ok fazla degismemesidir. Hukukun
bu alam yiizyillarin gecmesiyle, nispeten az degisir. Mesela; aile
hukukunda, hayat sartlarinin, dini inanclarin, iktisadi durumun, genellikle o
topluluga hakim diisiince ve goriislerin rolii coktur. Kisinin hukukunda,
miras hukukunda da durum aynidir; bu alanlarin hukuk kurallar yeni
sartlara gore 6nemli degisiklikler gosterirler. Halbuki bor¢larin konusu olan,
ozellikle ticaret iliskileri, zamanin gecmesiyle fazla bir degisiklik
gostermezler. Alim-satim, kira, 6diin¢ ve diger akitler her zaman ayni kalir
veya cok az degisir.

Borg¢lar hukuku, 6zel hukukun borg iligkilerini diizenleyen kismdir. Ozel
hukukun; kisinin hukuku, aile hukuku, miras hukuku ve hatta esya hukuku
gibi diger kisimlarinda her tilke, Roma Hukukunun diizeyine erismemekle
beraber, az ¢ok kendi ihtiyaclarini karsilayacak sistemler meydana
getirmistir. Fakat bor¢lar hukuku alaninda hicbir hukuk diizenlemesi, Roma
Hukukunun diizeyine yaklasamamistir. Devrimiz medeni hukukunun,
herhangi baska bir kismina gére, borclar hukukunun temelleri cok daha
genis Ol¢ciide Roma Hukukuna aittir. Bor¢lar hukuku alaninda Roma
Hukuku en kuvvetli etkisini gerceklestirmistir. Borclar hukuku ilkelerini,
Roma hukukgular biiyiik bir maharetle ¢6ziim yoluna kavusturmuslar, daha
sonra, fazla bir degisiklik gostermeden, o sekilde kalmislardir.

Hukukun diger dallari, eski cagin baska topluluklarinda da oldukca
gelismisti. Halbuki borglar sahasinda Romalilar, digerlerine nispetle ¢ok
ileride idiler.

Diger hukuk diizenlemelerinden farkl olarak, sadece Romal1
hukukcularda, daha II. yilizyilda Gaius'un Institutiones'inde, Obligatio'lara
(borglara) ait hukuk, tiim hukuk diizenlemesi i¢inde ayr1 bir hukuk dal
olarak ortaya ¢ikmistir. Bor¢ (obligatio) kavrami Romali hukukgulardan
geldigi gibi, bu esas kavrama baglanan hukuk kavramlarinin ve hukuk
ilkelerinin biiyiik bir kismi da, ileride ayrintilariyla gériilecegi gibi, Roma

hukukundan gelmektedirﬁ.



Roma Hukuku, Bor¢lar hukuku alaninda olaganiistii bir gelisme
gostermistir.

Borg¢larin bir cok ilkesi, kavrami, sozlesme (akit), haksiz fiil, borcun
sona erme sebepleri, cesitli akit tipleri, temerriit, hata, hile, tehdit, sebepsiz
zenginlesme ve digerleri inceden inceye islenmisti.

Eski Caglarda; ticaret faaliyetlerinin merkezi devrinin giiclii devleti olan
Roma idi. Onemli tutarlara erisen sermayeler birikmis, biiyiik araziler
(latifundium) biraraya getirilmis, imparatorluk sinirlarinin genislemesiyle
son derece genis imkanlar saglayan bir ulastirma sistemi (kara ve deniz
nakliyati) kurulmustu. Biiytiik ¢aptaki ticaretin olusturdugu giic meseleleri
cozmek zorunlulugu vardi. Bu zorunlulugu karsilayacak pratik zekah biiyiik

hukukcular, bu devirde yeti§mi§tiz. Romali hukukcular grubu, biitiin bu
iliskileri kavramak ve hukuk acisindan diizenlemek giiciinii

gt')sterrni§1erdir§.

M.S. ilk iki ylizy1l devam eden Pax Romana (baris ve siikiin) devri tiim
sosyal kurumlarin olusup gelismesine imkan saglamistir. Bu devrede, genis
Roma imparatorlugunun sinirlan icinde karisiklik ¢cikmamis, ilkcag
kiiltiirtiniin Akdeniz havzasinda yerlesmesine uygun ortam hazirlanmisti.
Bu kiiltiir; Rénesans araciligi ile giiniimiiz Avrupa Birligi'nin ortak
temellerinden birini tegkil etmektedir.

Roma Hukukunun her seyden 6nce ticaret hayatin1 kapsayan bu
listiinliigli, modern zamanlarin basinda, Bat1 Avrupa tilkelerinin hukuki
hayatinin Roma Hukukuna dogru yénelmesinin sebeplerini aciklar.
Gergekten, Orta Cagin sonunda ve modern ¢agin basinda, yeni ve karmasik
ekonomik sekiller gelisince, Orta Cag Bati Avrupasinda meydana gelmis
olan ulusal, bolgesel hukuk diizenlemeleri, devrin ihtiyaclarim
karsilamaktan uzak kalmistir. Borg¢lar hukuklar yeterli degildi. Bu yiizden
Roma Hukukundan yardim arandi ve bunun iizerine Roma Hukukunun
benimsenmesi (iktibas1) dedigimiz olay meydana geldi. Benimsemenin esas
sebeplerinden biri budur. Diinya capinda bir ticaret hayatinin ihtiyaclarini
karsilamis bulunan Roma Borglar Hukuku, Orta Cagin hukuk
diizenlemelerinde goériilen bosluklar1 doldurabilecek durumdaydi. Sunu
unutmamak gerekir ki, bor¢lar hukukunun diizenledigi ticari iliskilerin
alani, cesitli devirlerde, siyasal ve sosyal rejimlerin en az etkisi altinda
kalmis olan bir alandir. Ticaret hayatinin, is hayatinin ihtiyaclari, isaret
edildigi gibi, her devirde ve her yerde asag1 yukar1 ayni sekilde ortaya



glkmaktadlra. Sistem, bircok degisiklige ragmen tiim siyasal rejimlerde
yasamini stirdiirmektedir.

Borglar hukukunun ilk biiyiik gelismesi, Tustinianus hukukuna kadar,
tamamlanmigsti. Tustinianus'tan sonra, Orta Cagda, biiyiik bir imparatorluga
degil, daha kiiciik devlet gruplarina hitap eden bolgesel hukuklar vard.
Bunlarin ticarl meseleleri, eskisine gore, daha az, bor¢lar hukuku da ayni
olcilide geri idi.

Orta Cagda, imparatorluklar, kralliklarin yavas yavas parcalanip tarih
sahnesinden ¢ekilmis, yerlerine cesitli eyaletler, derebeylikler kurulmustur.
Bu eyaletlerin basina gecen Diikler, Kontlar, Senyérlerin uyguladiklar:
miidahaleci iktisat politikalar1 basarili olmamistir. Dis giicler, yani istilacilar
karsisinda tarim alaninda yasayanlar kendilerini kurtarmak icin derebeylerin
himayesine siginmak zorunda kalmistir. Ancak bunun bedeli olarak da
ellerindeki topraklar1 derebeylerine birakmislardir. Bu basit tarim ve
hayvanciliga dayanan, tirettigini tiiketen, yasadiklar1 dar ¢evrenin digina
cikamayan kisilerden olusan topluluklarin ulusal ve uluslararasi ticari
iliskileri diizenleyen gelismis bir hukuk diizenlemesine ihtiyaclar yoktu.
Olsa da uygulama hayati olmayacak, hatta anlasilamayacakti.

Fakat Ortagagin sonlarinda ve yeni cagda gelisen ticaret hayati, yeni
sorunlarin dogmasina sebebiyet verdiginden, bélgesel hukuklarin basit
kapsamlar1 bunlara ¢6ziim yolu getirmekte yetersiz kalmistir.

Ancak; 6zel hukuk veya idare hukukunun karmasik sorunlar1 karsisinda
tereddiite diisen gorevliler tinlii hukukgulardan 6zellikle de
Universitelerdeki hukuk doktorlarindan goriis almaya bagladilar. Bu sekilde
bor¢lar hukuku biiyiik 6l¢iide Roma kokenli bilgilerden olugsmaya

basladiY.

Roma Hukukunun bir “Ana Hukuk” veya “Miisterek Hukuk” (Ius
Commune) haline gelmesi, 6zellikle, bu alanda uygulama alanina girmistir.
Bologna mektebinde baslayan yogun bilimsel faaliyet, biitiin Avrupa'ya
yayildi ve Roma Hukuku, iistiin bir arac olarak, devletler tarafindan,

benimsendi (iktibas edildi)LL.

Iste bu sebeplerle, XI. yiizyildan itibaren Italya'da Bologna
Universitesi'nde baslayarak, daha sonra diger italyan iiniversitelerinde de
gelisen Roma Hukuku 6gretimi yoluyla, bu 6nceki hukuk yeniden
canlanarak, Bat1 Avrupa iilkelerinde gitgide daha genis bir uygulama alani
kazandi. Hatta, Almanya'da XX. yiizyil basina kadar, “Ana Hukuk” veya



“Miisterek Hukuk” ad altinda yiiriirliikteki hukuk olarak devam etti. Roma
Hukukunun Alman Orta Cag hukukuna tistiinliigii o kadar acik bir gercektir
ki, uzun émrii boyunca Roma Hukukuna karsi, milli Cermen hukukuna ait
fikirleri savunmus olan Alman hukukgusu Otto von Gierke “Alman Ozel
Hukuku” isimli eserinin Bor¢lar Hukuku cildinin basinda sdyle demektedir:
“Roma Borclar Hukuku geldi. Bagka bir alana gore, yabanci hukukun bu
alandaki zaferi tartisilmayacak sekilde tamdi. Gercekten, Bor¢lar Hukuku,
Roma Hukuk dehasinin en heybetli ve kendi biinyesi icinde en miikemmel
eseriydi. Cok gelismisti, evrensel ulastirma hayatina ve hukuki islemlerine
uyum gosteriyordu. En ince noktalara kadar mantiki bir sekilde
gelistirilmisti. Alman hukukunun kendisi i¢in o zamana kadar hemen
hemen hic ortaya koymadigi, hi¢c olmazsa, nazari ifadesine ulasmadigi
meselelere, en ince ayrintilarina kadar ¢oziim yollar1 getiriyordu. Boylece

bu hukuk tahta cikti ve hakim durumunu bugiine kadar korudu”12.
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Otto von Gie
Romal1 hukukcular teknik ¢6ziim yollarini olusturmay: basardilar, hukuk
kurallarim kesin gercek bir bilim ve diisiince sistemine doniistiirerek,

hukukta kesin bir ilerleme sagladilar ve hukuku teori nazariye haline

getirdilerﬁ.

Su noktay1 da belirtmek gerekir ki; Bor¢lar Hukukunun genel ilkeleri
hakim kalmakla beraber, modern bor¢lar hukukumuzun pek cok unsuru



dogrudan dogruya Roma'dan degil, Orta Cag sonlarindaki Roma
Hukukundan gelmektedir: Sirket, police, senet, cek genellikle bankacilik,
yani ticaret hukuku, eski Roma'da gelismemisti.

Hakim kalan Roma Borglar Hukukunun genel ilkeleri, degistirilmeden
dogrudan dogruya Iustinianus'un derlemesinden alinarak giiniimiiz hukuku
ile uyumlu hale getirilmis degildir. Bunlar da Orta Cagin Ana Hukukundan,
Miisterek Hukuktan ve hukuk ilminden siiziilerek gecmistir. Glossa,
Postglossa, Roma Hukukunu kendi devrinin ihtiyaclarini karsilamaya
gayret etmisti. Roma'da tohum halinde olan bir ¢cok kurum, Orta Cag'da
olusmustur.

Bu sekilde; modern hukukumuza hakim olan, Roma Hukuku temeli
iizerinde kurulmus “Miisterek Hukuk Ilmi” ve onun, yiizyillar boyunca
siiren uygulama hayatina getirdigi yeniliklerdir.

Modern hukuk; borclarin Roma tariflerini, klasik devrin sd6zlesmeler
(akitler) ve haksiz fiiller (suclar) arasindaki ayrimi tekrar aldi, hatta
Roma'da, basit bir sekilde belirlenen bor¢larin genel teorisi modern devirde

genisletildi ve kavramlar acikliga kavugurulduﬂ.

Roma Borg¢lar Hukukunun Tiirkiye iizerindeki etkisi, Isvigre Hukuku
dolayisiyladir. Bu etki tek tek meselelerde goriiliirse de, 6zellikle sistemde
kendisini hissettirir: Bor¢lar hukukumuzun sistemi, Roma borglar
sisteminin hemen hemen aynidir.

Borglar hukuku iki kisimda incelenmektedir:

1) Borglarin Genel Kisminda; bor¢ kavrami, bor¢ baginin kurulmasi,
borg iligkisinin taraflari, konusu, borcun ifa edilmemesi, sorumluluk,
zararin tazmini, borcun sona erme sebepleri, borglarin kaynaklar gibi borg
iligkilerinin tiimiinii kapsayan genel meseleler yer almaktadir.

2) Borclarin Ozel Kisminda ise, akitler, haksiz fiiller, akit benzerleri ve
haksiz fiil benzerleri inceleme konusu olmaktadr.
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3. BORC KAVRAMI VE BORCUN
YAPISI

Borg¢lar hukukunun esas kavrami olan ve Tiirkce'de borg diye
isimlendirdigimiz obligatio kavrami bize tamamen Roma Hukukundan
gelmis bir kavramdir.

Borg, sadece simdiki zamani degil, fakat gelecegin de dikkate alindig1
bir diisiince, bir uygarlik diizeyi gerektirir. Bor¢ kavrami, bir éngérme,
giivenme, kredi fikrini kapsar. Kisiler ve mallar tizerinde hemen uygulanan
glicleri taniyan ve sadece hemen sonu¢ doguran hukuki muameleleri
uygulayan ilkel kavimlerde goriilmez. Mesela, malin malla degisimi olan
trampada bor¢ kavrami yoktur.

Bor¢ kavraminin basglangici ise, cok eski devirlere ait tarihi belgelerin
bulunmayisi sebebiyle, kesinlikle bilinmemektedir. Baz1 romanistler borcun
baslangicini su¢ ve haksiz fiillerden sorumlulukta gérmekte, bazilan ise,
bunu taraflarin anlasmasinda (akitte) bulmaktadir.

Borcun baglangici sug ve haksiz fiil sorumlulugunda goériiliirse, sucun
sonucu olan intikam hakkindan (kisastan) kurtulmak isteyen suclu veya
grubu, bir karsilik, tazminat (diyet) verme yiiktimliiliigii altina girmis
oluyordu. Baslangicta sug ve haksiz fiil hallerinde bagvurulan bu usul (bir
karsilik, para verme), sonra her tiirlii uzlagsma, anlasma hallerinde de
kullanilmustir.

Kokeninde sucun sonucunda intikam hakkini veya kisas1 6nlemek icin
basvurulan para tazminati (ihtiyari diyet), sonuc olarak taraflarin
anlasmasina dayanmaktadir. Bor¢ bu anlasmadan, bu akitten dogmustur, sug
ise bu aktin, uzlasmanin yapilmasina yol acmistir.

Baska hukuk bilginlerine gére ise, Roma sehir devletinin baslangicindaki
nexum muamelesi borcun, bor¢tan dogan sorumlulugun temelidir.

Bu goriise gore, bor¢ baska sey, borca karsi sorumluluk baska seydir.
Bunlar, ayr1 muameleler ile kurulur. Ilk zamanlarda bor¢ 6denmedigi
takdirde alacaklinin bunu nasil elde edecegine dair bir teminat yoktu. Bunu
saglamak, daha dogrusu, borcu kurabilmek icin, borclu aldig: borca karsilik
kendisini mancipatio yoluyla alacaklisina devreder ve borcunu ddeyinceye
kadar da onun hakimiyeti altinda nexus denilen ve kéleninkine benzer bir



durumda kalirdi. Borcunu 6derse, bu durumdan kurtulurdu, 6deyemezse
alacakli ona karsi istedigi sekilde hareket etmekte serbestti. Bu; bor¢luyu,
alacakliya maddeten baglayan, daha borg iligkisinin baslangicindan itibaren
alacaklinin hakimiyetine sokan bir muameledir. Daha sonralari ise,
borclunun alacaklinin hakimiyeti altina girmesi, ancak borcun 6denmemesi
halinde kabul edilmis, borclu borcun vadesi gelinceye kadar serbest
kalmistir. Alacakl ise, ancak bor¢ 6denmedigi takdirde, borclusu iizerinde

el koyma hakki kazanm1§t1rl.

Roma hukukunda borg, devletlerarasi iliskilerde oldugu gibi, birini
digerine bagimh hale getirir.

Uriinlerinin Digesta'da toplandig1 uzun bir gelisme sonucu, Roma
hukukculari, modern hukukumuzu 6nemli sekilde etkileyen, soyut borg
kavramini olusturdular. Giiniimiizde oldugu gibi, borg taraflar arasinda,
birinin (bor¢lu) digerine (alacakli) para ile degerlendirilmeye elverisli bir

edimi yerine getirmeye yonelen gecici bir hukuk ili§kisidir2.

Dolayisiyla; hak, hukuk (ius) kavrami gibi, borcun tarifi de, Roma
Hukuku kaynaklarindan gelmektedir.

Uzun siire romali hukukcular tariflerle ve hukuk kurallarini
siniflandirmakla pek ilgilenmemislerdir. Hukuku formidillerle
sinirlamayacak kadar pragmatik, olaylar1 géz 6niinde bulunduran bir
goriisleri vardi. Dolayisiyla, borg tarifinin unsurlar1 ge¢ devrededir ve bunu
I1. yiizy1l hukukcusu Ulpianus'ta goriiyoruz.

Roma hukukcular tarafindan islenmis ve ortaya konmus bor¢ kavrami
giiniimiizde de devam etmektedir. Isvicre-Tiirk Bor¢clar Kanunlari, modern
hukuk diinyasinda da oldukca tartismal bir konu olan bor¢ kavramini
vermekten kacinmislardir. Fakat Alman Medeni Kanununda borcun tanimi
verilmistir: “Borg iligkisine gore, alacakli bor¢ludan bir edimi istemek
hakkina sahiptir”.

Modern hukuk eserlerinde; genel olarak, borg iliskisindeki bir tarafin
(borglu) bir bagkasi (alacakl) yararina, bir edimi ifa ile yiikiimlii oldugu
hukuk bagi olarak tarif edilir. Bu tarif, daha énce Iustinianus'un
lustitutiones'inde bulunan basit bir formiilii daha kapsamli olarak
tekrarlamaktadir.

I. 3, 13 pr.: Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adsffingimur
alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura.



“Borcun (obligatio) olusturdugu hukuki bag ile, devletimizde gecerli
olan hukuk geregince, bir kimseye kars1 bir konuyu ifa ile yiikiimlii
tutuluruz”.

Obligatio (borg) kavrami hukuki iliskinin taraflarimi birbirine baglayan,
dolayisiyla borcluyu alacaklisina bagimh kilan, bor¢clunun ekonomik

hayatini olumsuz etkileyen bir baga, zincire benzetilmi§tir§.

[ustinianus'un tarifinde, borcun yapisinda acik olmayan, bor¢ bagina

iliskin nitelik Vurgulanmaktadlré.

Hukuki baga iliskin bu nitelik temel unsurdur. Alacaklinin hakki olan
alacak, ancak bor¢lunun borcuna iliskin olarak mevcuttur.

“Bu kitabin maliki benim” seklindeki beyan tam ve acik bir hukuki
anlama sahiptir. Halbuki “5.000-TL. alacakliyim” climlesi, ekonomik bir
anlam tasimakla birlikte, hukuki degeri ancak “belirli bir kisinin” alacaklisi
olmakla hukuki bir anlama kavusabilir. Bu sekilde; ancak, hukuki degerini,
ancak herhangi bir kimse bor¢lu oldugu zaman bulmaktadir.

Borcun (obligatio) olusturdugu hukuki iliski sonucu, biri alacakh digeri
bor¢lu olan iki taraftan alacakli, bor¢lusunun belirli bir konuyu yerine
getirmesini veya belirli bir sekilde hareket etmesini istemek hakkina sahip
olur.

Bu hareket olumlu olabilir; mesela, bir malin verilmesi veya bir isin
yapilmasi gibi. Olumsuz da olabilir; mesela (B), ayni ticari faaliyeti yapan
(A)'ya, belirli bir bolge icinde rekabet etmemeyi taahhiit eder. Burada
borcun konusu bir sakinmadir.

Digesta'da bor¢ kavramina iliskin baska parca da vardir: Bu metin,
Paulus'un Institutiones'inden gelmektedir ve Tustinianus'un

Institutiones'inden daha acik ve ayrintili bir kapsama sahiptiri.

Institutiones'deki tarif, borcun konusunu basit bir ifaya, 6demeye
indirgedigi icin eksik goriilmiis ve Paulus'un Digesta'ya alinan metni

tamarnlanrmgtlrﬁ.

Paulus D. 44, 7,3 pr.: Obligationum substantia non in eo consistit ut
aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis
obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum.

“Borg iliskilerinin 6zii, bunlarin bize bir mal {izerinde bir miilkiyet veya
irtifak hakki temin etmelerinde degil, fakat bir kimseyi bize karsi bir mal
vermeye veya yapmaya veya bir edimi ifaya mecbur edislerinde goriliir”.



Hukukcu; borclarin esasini, temelini (substantia) borgla, mallar
tizerindeki haklar (ayni1 haklar) arasinda bir kargilastirma yaparak
aciklamaktadir. Felsefeye iliskin bir kelime olan “substantia”, bu tarifin
biitiin borg tiirleri icin gecerli oldugunu belirtir. Zira, “substantia” bir borcu
kapsayan tiim 6zel durumlarda, degismez olani, ifade etmektedir.

Bir borg iliskisinin aksine, mal iizerinde bir ayni hak sahibi olan Kisi,
kendisine ait mal iizerinde aktif bir yetkiye sahiptir. Yetkisi, serbestce
kullanilacagi mal iizerinde dogrudan dogruya uygulanir ve ticiincii kisiler
tarafindan her tiirlii miidahaleyi engelleyebilir. Bu tekelci yapi, mal
tizerindeki hakkin dogrudan dogruya bir sonucu olarak ortaya ¢cikmaktadir;
Mal; benim, senin, bizim olmaktadir.

Bu tespit sinirli ayni hak icin de gecerlidir ve metin bunu servitus
(irtifak) kelimesiyle ifade etmektedir.

Paulus; ayni hakkin karsisina, bor¢ kavramini ¢ikartmaktadir. Borg,
belirli iki taraf arasinda gerceklestirilir. Bor¢ daima kisiseldir ve alacakli ve
bor¢lu arasinda bir iliski yaratir. Bu sekilde borclu pasif durumda bulunur
ve bu da onu alacakl yararina bir edimde bulunmaya mecbur eder (datio).
Buna karsilik; alacak sahibi olan alacakli, aktif durumdadir. Fakat bu
durum, edimin konusu tizerinde, ona dogrudan dogruya hicbir yararlanma
saglamaz. Zira, edim borclunun bir faaliyetine, ifasina baghdur. ifa ise borcu
sona erdirdigi icin, alacaklinin alacagini elde etme ani, her zaman borg
iliskisinin baglayici siiresinden sonradir.

Bu metinde borcun hukuki niteligi, ayni haklarla karsilastirilarak
belirtilmistir. Metin, borg iliskisinden dogan hakki miilkiyet ve irtifak
hakkiyla karsilastirmaktadir. Miilkiyet ve irtifak gibi ayni haklar bir
kimseye bir gey tlizerinde bir hakimiyet hakki, mutlak bir hak temin ettikleri
halde, borclar, alacakl ile ona karg: bir ytikiimliiliik altina girmis olan
borclu arasinda sahsi ve dolayisiyla nisbi bir hukuki iliski tesis ederler. Bir
ayni hakka sahip olan kimse bu hakkini, hakki ihlal eden herkese karsi ileri
siirebildigi halde, alacakl borg iliskisinden dogan ve nisbi bir hak olan
alacak hakkini yalnmiz bor¢lusuna karsi ileri siirebilir. Bu sebeple ayni
haklardan dogan davalarda, davali taraf mutlaka énceden belli olmadigi
halde, nisbi haklardan dogan davalarda bellidir. Borg iligskisinden dogan
davalar belirli bir kisiye, yani, sadece borg¢ iliskisinin bor¢lusuna, karsi
acilabilir. Bu nokta, Roma Hukukunda davalarin actio in rem (ayni dava) ve
actio in personam (sahsi dava) bicimindeki ayriminda daha acik olarak
goze carpmaktadir. Gaius da Institutiones'ini davalara iligskin dérdiincii



kitabinin bas kisminda sahsi ve ayni davalari, Paulus'un bor¢ tanimina
benzer bir sekilde, séyle tanimlamistir: “Actio in personam (sahsi dava) ile
bize karg1 bir akitten veya haksiz fiilden dolay1 borclu olani, yani bize bir
sey vermeye, yapmaya veya bir edimi ifaya yiikiimlii oldugunu iddia
ettigimiz kisiyi takip ederiz. Actio in rem (ayni dava) ile maddi bir seyin
bize ait oldugunu ya da iizerinde bir intifa, kullanma, gecme, su gecirme
veya belirli bir yiikseklige kadar insaat yapma haklarini iddia ederiz. Bu

dava, davaliya kars1 olumsuzdur”Z.

Borglar, ayni haklardan su sekilde ayrilmaktadir:

Ayni haklar, esya iizerinde dogrudan dogruya hakimiyet temin eder.
Halbuki, borcun konusu bir malin ifasi ise, alacaklinin bu mal ile bir iliskisi
yoktur. Ancak, s6z konusu ayni hakki, o hakki kuran bir fiille kendisine
temin etmesini bor¢ludan talep edebilir. Mesela, teslim ile malin
miilkiyetinin teminini isteyebilir. Ayni hak, esya ile dogrudan dogruya bir
iligkiyi ifade ettigi icin, hakk ihlal eden her iigiincii kisiye (erga omnes)
karsi etkili olabilecegi halde, nisbi hakki talep hakki yalmz borgluya karsi
ileri stirtilebilir. Mesela, bor¢lu, bor¢lu oldugu mal alacakh yerine baska
birine devretmigse, alacakli, mal devralan kisiden bir sey talep edemez.
Borc¢ludan ise, artik o mali isteyemez, fakat bor¢lanilan mal yerine tazminat
isteyebilir.

Ayni hak ile sahsi hak arasinda, 6zellikle pratik sonuclar1 bakimindan en
onemli fark, birincisinin mutlak, ikincisinin nisb1 nitelik tasimasinda
gortliir.

Ayni hak, sahibine mali takip hakki verir. Sahsi hak ise, her zaman mal
takip hakkina sahip degildir. Mali takip edemedigi zaman tazminat
isteyebilir.

Ayni hak, mutlak karakteri dolayisiyla sahibine bir tercih hakki verir.
Bunun ifade ettigi anlam sudur: Bir ayni hak sahibi daima imtiyazl
durumdadir. Giiniimiiz hukukundan bir 6rnek verirsek, iclerinden yalniz
birisi ipotekli olmak iizere, dort alacaklisindan her birine yiiz milyar lira
borg¢lu olan (B), yiiz milyar liralik malvarhg ile iflas ederse, ipotekli
alacakl yiiz milyar liralik alacaginin tamamin alabilecek, diger adi
alacaklilarin eline hicbir sey gecmeyecektir.

Actio in rem esyay1 hedef alan davadir ve modern terimlerimizden daha
aciktir.

Borg iligkilerini koruyan actio in personam'lar ¢ok sayidadir. Zira Roma
Hukukunda her borc iliskisi, 6zel ve birbirinden ayri, kendisine 6zgii ismi



olan davalarla korunmustur. Biitiin sahsi haklar koruyacak genel nitelikte
tek bir actio yoktur. Bu sebeple, Roma Hukuku, yiizyillar boyunca sayilar
gitgide ¢ogalan, tek tek davalardan olusan bir sistem goriiniimii tasir.

Sahsi hak, sadece belirli bir yonde, yani belirli bir kisiye karsi ileri
siirtilebilen bir haktir. Hak sahibinin esya veya bir mal ile dogrudan dogruya
bir iligkisi yoktur. Zarar goren, kural olarak yalniz zarari veren kisiden
tazminat isteyebilir. Mesela; alim satim aktinin davalari, alic1 ve satici
arasindadir.

Bu ayrim, Usul Hukukunda da agikc¢a goriiliir: Bir arazinin veya bir atin
maliki oldugum ve bagka bir kisi bunlari ele gecirdigi zaman, istihkak
davasi (rei vindicatio) agabilirim. Bu arazinin veya atin bana ait oldugunu
iddia ederim. Buna karsilik; bagka biri bana araziyi satmis ve at1 devretmeyi
vaad etmisse, yani alacakli isem, malik oldugumu ileri siiremem. Sadece,
davalinin bana, s6z konusu mali devretmesi gerektigini ileri stirebilirim.

Eger, bana ait bir mali elinde bulunduran, mal {iciincii kisiye verirse, bu
kisiye karsi istihkak davasi acabilirim. Fakat, bana bir mali1 devretmeyi vaad
eden, ticlinci kisiye, malin miilkiyetini devrederse, mal {izerinde hicbir
dava hakkim yoktur. Ancak bor¢luyu tazminata mahkim ettirebilirim, zira

edimini ifa etmemi§tir§.



4. BORCUN UNSURLARI

Romali hukukcularin obligatio tamimlarini inceledigimiz zaman, her borg
iliskisinin, ii¢ temel unsuru oldugunu goriiriiz:

1) Borg iliskisinin taraflar (veya siijeleri); alacakli ve bor¢lu 2)
Bor¢lunun ifa ile yiikiimlii oldugu borcun konusu (edim) 3) Alacaklinin

alacagini elde etmek icin bor¢lusuna karsi kullanacagi zorlama unsuru.

Borcun konusu olan alacak, 6denecek para veya teslim edilecek mal
tizerinde dogrudan dogruya bir yetki vermedigi i¢in, alacaklh bunu ancak
bor¢lu araciligiyla elde edebilir. Bu sekilde alacaklinin yetkisi sadece borc¢lu
lizerindedir ve 6ngoriilen ifay1 gerceklestirerek, yiikiimliiliigiinii yerine
getirmesi icin, onun tizerinde baski yapabilir. Fakat alacakli, kendisine ait
olmadigi icin, borca konu olan mali dogrudan dogruya, kendisi elde
edemez.

Alacaklinin borg¢lu tizerindeki baski araci, ayni zamanda borca miieyyide
getiren actio (dava) dir. Alacakh dava araciligiyla borcun taninmasini talep
edebilir ve bu karar ona sonunda icra imkam getirir. Istisnai olarak; eger
borg, ihtilafsiz ve herkesin bildigi para tutar ise, alacakliya dogrudan icra

yolu aglllrl—o.

Celsus'un bilinen tarifine gore; dava, alacakl oldugumuzu, yargi
makamlar1 6niinde takip etmektir.

Diger taraftan; dava, borclu iizerinde bir baski aracidir. Zira, borcluya
kars1 alinacak bir kararin sonuclari ve 6zellikle icrasi, bor¢lunun ytikiimli
oldugu ifay1 kendiliginden yerine getirmesi icin katlanacagi fedakarliktan,
genellikle, daha agir olacaktir. Diger taraftan, dava ifanin yerine
getirilmemesi ile hakkindan yoksun olan alacakliy1 bir tatmin etme yoludur.
Bununla birlikte, normal olarak alacaklinin elde edecegi edimin ifasi
olmayacaktir. Edimi elde etmek icin, alacaklinin borclu iizerinde dogrudan
dogruya bir giice sahip oldugu diisiiniilemez.

Orta Cag hukuk dilinde bu zitlik, ius in re (mal iizerinde hak) ve ius ad
rem (mala hak) arasinda yapilan iinlii ayrimla ifade ediliyordu. Mala hak
(ius ad rem) dava kavramu ile uyusur ve ancak dava ile maddi bir hale gelir.

Bor¢lunun yiikiimliiliigiine dogru y6nelen borcun bu yapisi1 hukuk diline
de yansimistir. Obligatio kelimesi “bag” anlamindadir ve alacakliya



bagli, tabi olan (obligatus = bagh) bor¢lunun durumuna iliskindir. Bu
paralellik taraflarin rollerini ifade eden kelimeler dikkate alinirsa, daha da
acik goziikiir: bor¢lu (debitor) yiikiimlii olandir, alacakh (creditor) kredi
veren, baskasina, bu arada, borcluya giivenen kisidir. Diger taraftan borg ve
alacagin, malvarliginin bir kismini olusturdugunu ve iktisadi bir deger
temsil ettigini gbzden uzak tutmamak gerekir.

Bu terim, Pomponius'un {inlii miras tarifinde de belirir:

D. 29.2.37: Her es in omne ius mortui, non tantum singularum rerum
dominium succedit, Cum et ea, quae in nominibus sint, ad heredem
transeant.

“Mirasc1, miiteveffanin biitiin haklarinin mirasgisi olur. Her malin

miilkiyetine sahip oldugu gibi, borclar da mirasciya geger”ﬂ.

Iktisadi acidan, alacak, mal varhiginin bir kismini olusturur. Ancak; ele
gecen bir tutar olmadan alacakliy1, somut olarak, zenginlestirmez. Bu
anlamda, Pomponius (D. 46, 6, 9), bir kimsenin servetinde gercekten yer
alan mallar (in patrimonio), alacaklardan olusanlarla (quae in nominibus

sunt) kar§1la§t1r1r2.

Modern hukuk borclarin Roma tariflerini, klasik devrin akitler ve haksiz
fiiller (suclar) arasindaki ayrimini tekrar almistir. Hatta, Roma'da basit bir
sekilde belirlenen, borclarin genel teorisi modern devirde genisletilmis ve

kavramlar acikliga kavugurulmug.turﬂ.

I. Borc iliskisinin Taraflar:

Gerek Roma Hukukunda, gerek modern hukukta esas itibariyle iki taraf
vardir: Bor¢lu ve alacakli. Bunlara borcun taraflari denir.

Borgluy, borg iligkisinin pasif siijesidir (debitor) 14 Borcu olan debitum,
malvarliginda pasif tarafi gosterir. Debitor, borglu olani, ylikiimlii olani
ifade eder.

Modestinus borcluyu su sekilde tanimlamuistir:

D. 50, 16, 108: Debitor intellegitur is a quo invito exigi pecunia potest.

“Borglu diye kendisinden rizasinin aksine, para talep edilen kimseye
denir”.

Borclu ifadesi malvarligi icinde pasif tarafi gosterir. Pasif taraf bir
yiikiimliiliik altindadir.



Tirkcede “borg¢” kelimesi hem borg iligkisi anlamina obligatio gelir, hem
de pasif tarafin yiikiimliiliigii olan borcun konusunu (debitum'u) ifade eder.
Borcun tiirkcede, asil anlami ise, faizli veya faizsiz iade edilmek iizere
alinan para, yani 6diinctiir. Latince'deki credere de, ilk zamanlar bu
anlamda idi. Her iki dilde de anlam genisleyerek genellesti. Bundan

anlasihiyor ki, ilk borg¢ tiirii 6diing olmuguﬁ.

Borg iligkilerinde diger taraf alacaklidir (creditor)m. Borcun aktif
tarafidir. i1k borg iligkileri, 6diing aktinde oldugu gibi, giivene dayanirdh.
Daha sonra, kelimenin anlami genisleyerek, herhangi bir borg iliskisinin
aktif tarafi olmustur. Fakat, tiirkgede borcun bu tarafina daha isabetli olarak
“alacakli” yani bir sey alacak olan denmektedir. Herhangi bir seyi
yaptiracak olan anlamini da kabul etmek gerekir. Malvarligi icinde bir aktifi
ifade eder. Zira, alacakli sadece kredi veren degildir. Digesta, terimi bu
genis anlamda kullanir. Gaius (D. 50, 16, 11); “Creditor ile sadece kredi ile
para verenler degil, kendilerine herhangi bir sebepten dolayi, bir seyin ifasi

gereken kimseler kastedilir” demektedirdZ.

I1. Borcun Konusu

Her obligatio'da niteligi geregi bir konu, bir edim vardir. Edim,
alacaklinin borg iliskisine dayanarak hukuki bir zorlama istemek hakkina
sahip oldugu ve bor¢lunun, yerine getirmekle yiikiimlii oldugu belirli bir
hareket tarzi, belirli bir tutumdur. Bir borg iliskisinin var olabilmesi i¢in,
alacaklinin “hukuken talep etme hakki”, borclunun ise, “hukuken mecbur
oldugu bir davranisi, tutumu” olmahdir. Edim, borg iliskisinin konusudur.
Her borcun bir konusu vardir. Bor¢lunun yerine getirmekle yiikiimlii oldugu

bu hareket sekli olumlu veya olumsuz olabilir (praestare)ﬁ.
Edimin gecerli sekilde bor¢lanilmasi icin dort sart gerekiyordu:
Birincisi; bir borcun dogmasi i¢in, edimin imkan dahilinde olmasidir.
Eger borg iliskisinin kuruldugu sirada, borcun ifas1 imkansiz ise, bu borg
iliskisi gecersizdir. Romalilara gore, imkansiz bir konu tizerinde borg

olugnazﬁ (Impossibilium nulla obligatio est. D. 50, 17, 185)E. Bu
sattmdan 6nce malin telef olmasim kapsar: Mesela; 6lmiis bir yaris atinin,
yanmis bir evin, durumu bilmeyen taraflar arasinda satiminin yapilmasi.
TBK. m.27/1'e gore de, bir aktin konusunun gerceklesmesi miimkiin



degilse, o akit gegersizdirﬂ. Ancak; bu kavram, borcun meydana geldigi
anda, baslangicta mevcut olan imkansizliklar1 kapsar. Bu imkansizlik da, iki

sekilde, maddi veya hukuki olabilir2. Mesela bir Ingiliz tayinin teslimi
taahhiit ediliyor. Fakat bor¢ vaadi sirasinda tay 6lmiis bulunuyorsa maddi
imkansizlik vardir ve akit gecerli degildir. Yahut hukuki imkansizlik s6z
konusu olabilir. Mesela, kisisel malvarligi disinda kalan kutsal bir egyanin
(res extra commercium) veya kamu emlakina ait bir malin taahhiit edilmesi.
Ayrica, imkansizligin objektif bakimdan, yani edimin sadece borclusu igin
degil, herkes icin mevcut olmasi gerekir. Bir kimsenin, kendi mah tizerinde,
yine kendisi i¢cin hak dogurmak amaciyla yaptigi anlasmalar da gecersiz

olur23. Dolayisiyla bagkasina ait bir malin teslim edilecegine iligkin
taahhiitte imkansizlik yoktur. Objektif olarak miimkiin, fakat bor¢lu
acisindan imkansiz veya borcluyu zora sokacak ise, islem gecerlidir.
Meseld, S, A'ya U'niin malik oldugu yars icin satis anlasmas1 yapmustir. S;
vadesinde bu atin, U'den miilkiyetini devralamadig icin, A'ya
devredemezse, S borcundan kurtulmaz, A'ya tazminat 6demek zorunda
kalir. Bu durumda, Tiirk Hukukunda da satic1 (TBK m. 112'ye goére) aliciya

tazminat 6demekle yiikiimli olacaktir2Z. Nihayet, imkansizlik stirekli
olmalidir. Bu durumda haczin kaldirilmasi miimkiinse, haczedilmis malin
satilmasinda imkansizlik yoktur.

Imkansizlik; ileride agiklanacak olan, ancak parca borglarinda s6z
konusu olur.

Ikincisi; edim hukuka (contra leges) veya ahlaka aykir1 (contra bonos
mores) olmamalidir.

Konusu, hukuk diizenlemesine, ahlaka aykiri olan edim de gecersizdir.
Mesela, riisvet olarak, adam o6ldiiriilmesi, hirsizlik, yalan taniklik icin para

vermeyi taahhtit etmek22, Vasinin; vesayeti altindaki kii¢tigtin mallarim
bagislamasi yasak oldugundan, boyle bir bagislama akti hukuken gecerli
degildir.

Uciinciisii; edim tayin edilmis veya edilebilir olmalidir. Ferden su ev, su
kole, su otomobil veya on tane kuzu, bes yiiz kilo Afrika bugday gibi.
Edimin tayin edilebilir olmasi ise gelecekte tespitine imkan verecek objektif
unsurlarin gosterilmesi demektir. Bu sekilde; bazen borcun konusunu
gelecekte olusacak mallar olusturabilir: Mesela, bir tarlanin veya bagin
yazin elde edilecek triintiniin kigin satilmasi.



Doérdiinctisti; edimin para ile 6l¢iilebilir olmasi, yani maddi bir deger
tasimasi gerekirdi. Roma Hukuku, ancak degeri para ile 6lciilebilir edimleri
hukuki bir borcun konusu olarak kabul etmistir. Bu durum, klasik devir
muhakeme usuliine hakim olan mahk{imiyetin ancak paraya dair
olabilecegi, kuralinin sonucudur. Ulpianus'a gére (D. 40, 7, 9, 2) “borcun

konusunu, para ile tazmini miimkiin konular teskil eder”28,

Baska bir deyisle, konusu ne olursa olsun, bir akti ifa etmeyen, bir haksiz
fiil ile bagkasina zarar veren borclu, bir miktar para 6demeye mahkiim
edilirdi. Mesela, bir kimse kullanmak (ariyet) veya muhafaza etmek (vedia)
icin aldig1 bir mali geri vermemisse, mali aynen iadeye mahkiim edilmez,
geri vermemekten dolayi, mali verenin ugradigi zarari tazmine mahk{im
olurdu (Aynen iade, formula usuliinde, eger geri verme miimkiinse, clausula
arbitraria ile saglanabilirdi).

Giiniimiiz Ingiliz hukukunda da bir alacaga dayanan alacaklinin yalmz
para seklinde tazminat elde edebilecegi, bor¢lanilmis edimin kendisini
alamayacag kurali vardir. Ingiliz hukukunda da dogrudan dogruya icra bir
istisnadir. Roma Hukukunda, klasik devirden sonra, sistem dis1 (extra
ordinem) muhakeme usuliinde, nakdi mahk{imiyetin yaninda fevkalade
edimin aynen ifasina da mahkiimiyet miimkiindiir. Fakat, borcun konusunun
maddi degeri olmasi ilkesi, dolayisiyla edimin para ile belirlenmesi esasi
yine devam etmistir.

1. Kavramu ve Tipleri

Paulus (D. 44, 7, 3 pr.), borg iliskisinin temelinin, bir kimsenin bize karsi
bir sey vermeye veya yapmaya veya bir edimi ifaya mecbur edilmesinde
goriildiigiint, belirtmektedir.

Borclunun alacakliya saglamak zorunda oldugu bu avantaj, borcun

konusunu tegkil eder ve genel olarak “prestatio”2 olarak isimlendirilir.

Praestare, miilkiyeti nakletmeden maddi bir malin verilmesini kapsar.
Bu sekilde; roma alim satiminda, baslangicta satici, alicinin satilan mala
rahatca zilyet olmasini, ondan yararlanacak durumda bulunmasini

saglamahdlrﬁ. Saticl, miilkiyeti nakil islemini yapmakla yiikiimlii idi,
ancak bu islemin sonuglarindan sorumlu degildi, yani miilkiyet hakkini
gecirmekle yiikiimlii degildi. Alic1 da, kendisinden daha kuvvetli bir hakka
sahip ticlincii kisi tarafindan, zilyetliginde rahatsiz edilmedikce satic1



borcunu yerine getirmis sayilirdi. Roma Hukukunun, son devirlerinde ise,
saticiya Uclincii kisinin talebi olmadan da, dava agilmaya baslandi. Modern
hukukumuzda, satict malin miilkiyetini devretmekle ytikiimlii oldugu gibi,
liclincii kisinin talebinden énce de sorumlu tutulabilir (TBK m. 207, 214-
218).

Borg¢, daima alacakli ve bor¢clunun karsilikli giivenini kapsayan bir

bagdir. Bor¢lanmak, birseyi 6demek, yapmak veya yapmamaktlrﬁ.

Paulus'un konuya iliskin metnindeki (D. 4.7.3 pr.) borg, bor¢luyu,
alacakl yararina miilkiyeti nakletmeye (dare), herhangi bir sey yapmaya
(facere) veya bir yiikiimliiliigii yerine getirmeye (praestare) zorlar. Roma
hukuk dili, prestatio kelimesini, genel anlamda kullanmakla birlikte, bunu
bir yiikiimliiliigii yerine getirmek seklinde ifade edebiliriz. Paulus'un
metnindeki dare, facere, praestare fiillerinin, i tip ifay1 isaret ettigi aciktir.
Bu sekilde, Praestare daha da hukuki bir anlam kazanmaktadir. Ayni
gozlem dare ve facere icin de yapilabilir ve bu ii¢ terim teknik gelismeden

kaynaklanan 6zel bir anlam kazanrmgnrﬂ.

Dare hukuki anlam olarak “bir malin miilkiyetini nakletmeyi, bir ayni
hak tesis etmeyi” ifade eder. ifanin konusu bir arsa gibi, baska 6rnegi
bulunmayan bir mal parga (species) borcu veya ¢esit (nevi) (genus) borcu
olarak belirlenen bir miktar mal veya belirli bir para tutar1 olabilir. Mesela,
arsanin tapu sicilinde miilkiyetini nakletmek veya teslim sonucu alacaklinin
malik olacagi para tutarini, 40.000 liray1 6demek. Gaius'un belirttigi gibi,
bir mal bizim olacak sekilde bize devredilirse, dare s6z konusudur. Dare
borcu, malin naklinin sonuglarim yarattig1 zaman tamamlanmistir ve
kendisine ifa yapilan bor¢lunun ona saglamak zorunda oldugu konuyu elde
etmistir.

Gai. 1.4.4

... cum scilicet id dari nobis intellegatur, quod ita datur ut nostrum fiat;...

“Bizim olacak sekilde devredildigi zaman, bize verildigi kabul edilir”.

Edimin konusu alacaklinin olmadikg¢a, dare'den (miilkiyeti
nakletmekten) ibaret olan ifanin borglusu, borcundan kurtulmamistir.

Paulus D. 50.17.167 pr.

Non videntur data, quae eo tempore quo dentur occipientis non fiunt.

“Bir mal, eger verildigi sirada, alanin olmuyorsa, bu mal verilmemistir”.

Dare (vermek) ius civile'ye gore ayni hakkin, mesela, bir malin
miilkiyetinin nakledilmesinden bagka, bir irtifak hakkinin temin edilmesini



de kapsar. Dare borcu; 6zellikle bir miilkiyet (ius civile veya Praetor
miilkiyeti) veya zilyetligi nakil borcunu belirtir.

Baz akitlerde bor¢lu sadece zilyetligi (possessio) hatta elde
bulundurmay1 (detentio) saglamak borcunu yiiklenmis olabilir. O zaman,
dare, genellikle yiikiimliiliige aciklik getiren bir nitelendirme ile birlikte
ifade edilir. Rehin vermek, ariyet vermek. Mesela; bir kira s6zlesmesinde,
aktinde kiraci, malin miilkiyetinin verilmesini degil, ancak kullanilmasinin

saglanmasini talep edebilir2L.
Buna karsi facere'nin anlami daha genistir. Bu terim, herseyden 6nce, her
tiir isin yerine getirilmesini, dare, borcu olmayan her edimi kapsayan genel

bir davramisi belirtir. Alacakli yararina bir edimi yerine getirmektirﬁ. Borg,

borcun konusunu olugturan “yapmak” tizerinde yogunlasir. Bir elbise
dikilmesi, bir bina yapilmasi, emanet edilen bir paltonun veya miicevherin
saklanmasi gibi her tiirlii isin yapilmasin ifade eder. Dare borcu olarak
kabul edilemeyen her bor¢ gereginde, facere, yapma borcu olarak
sayilabilir.

Facere; yapmamak (non facere), yapmaktan kaginmak gibi olumsuz
sekilde de olabilir. Bir yerde insaat yapmamak, belirli yiikseklikten yukari
insaat yapmamak, rekabet etmemek gibi. Ancak, romali hukukgular
yapmaktan kacinmak, yapmamak (non facere) icin ayr bir kategori
gelistirmemislerdir. Non facere maddi olarak bir kapsami bulunmamakla
birlikte, yine de bir yiikiimliiliigiin konusu olabilecek acik, kesin bir
davranistan olusur: Bir hareketten, bir eylemden kacinmak, sakinmak veya
miidahale etmeden ti¢lincii kisinin hareketine katlanmak (yapmasina engel
olmamak). Talep edilebilir bir davranis olarak, non facere bir borcun
konusu olabilir ve kesin olarak facere kategorisine girer. Ancak, bir facere
borcunun varligi s6z konusu olmadan istenmeyen ve beklenmeyen, sadece

hareket etmemek, yapmamak hicbir bor¢ kategorisine girrnezﬁ.

Dare ve facere arasinda bu iki farklilik, hukukcularin dare ve facere
vaatleri arasinda yaptiklar1 ayrimda agikca ortaya ¢ikmaktadir.

Stipulationum quaedam in dando, quadem in faciendo consistunt.

“Sozli akitle yapilan vaadlerin (stipulatio), bazilan “dare”den, bazilar
“facere”den olusur”.

Paulus (D. 45.1.9) 6zel bir durum i¢in bunun pratik sonuglarini su
sekilde gostermektedir:



Malik (M), (U)ye, kélesi (S)nin miilkiyetini devretmeyi (dare) sozlii akit
(stipulatio) ile vaad etmistir. Bor¢lu bu yiikiimliiliik altina girdikten, fakat
sekilci muamele (mancipatio) ile kdlenin miilkiyetini devretmeden Once,
borcunun ifasinda gecikmemekle birlikte, kole hastalanmistir. Kéle, malik
M'in tedavi ettirmekte ihmali sonucu 6lmiistiir.

Hukukcuya sorulan soru sudur:

(M), kélenin 6liimiinden sorumlu mudur ve bu sebeple (U)'ye kolenin
degerini 6demek yiikiimliiliigiinde midir? Cevap, olumsuzdur. (M)nin
borcu, miilkiyeti devretmek (dare) idi. Halbuki kélenin tedavisini yaptirmak
bir facere borcudur ve dare'nin kapsaminda degildir.

Paulus D. 45, 1, 91 pr.

Quia qui dari promisit ad dandum, non faciendum tenetur.

“Dare borcu ile vaad eden kisi, miilkiyeti nakletmekle yiikiimliidiir,
facere ile yiikiimlii degildir”.

Bu nedenle (M)nin borcu, ifanin imkansizlig1 sebebiyle sona ermigtirﬂ.

Praestare, genellikle dare'yi kapsar. Genis bir kapsami vardir. Anlami
tartismali olan bu terimi, Roma hukukculan 6zellikle tazminat i¢in
kullanirlardi. Bir seyden dolay: sorumlu olmak, bir zarar1 6deme
yiikiimliiliigii altina girmek, bir borcun ifasina dair teminat vermek.

Praestare'nin tam anlamini belirlemek daha zordur. Kelime, himaye,
garanti fikrini cagristirir. Praestare custodiam (bir malin muhafazasim
saglamak) Praestare culpam, dolum (ihmalinden, kastindan sorumlu olmak)

praestare periculum (tehlikeden sorumlu olmak)i.

Praestare, bizi ilgilendiren dar anlamiyla, ifasi istenebilen hicbir edimi
belirtmez. “Praestat” kelimesi bor¢lunun bazi eylemlerin varligi veya
yoklugu hakkindaki yahut bazi davranislarin sonucu hakkindaki
sorumlulugunu ifade eder. Praestare borcu bu sekilde dare veya facere
borcunun yaninda, ikinci derecede bir borgtur: Satici satilmis olan mali
teslim etmek yiikiimliiliigiindedir (facere), bu malda bazi niteliklerin
oldugunu garanti etmek (praestare) yiikiimliiliigii altindadir. Nakliyeci,
kirilabilir bir malin tasinmasin (facere) gerceklestirmek yiikiimliliigii
altindadir ve 6zenle hareket etmek (diligentiam praestare)
zorunlulugundadir. Bir mali muhafaza etmek {izere (vedia olarak) alan mali
geri vermek borcu altindadir (facere) ve mali birakan kisiye karsi mali
kasten tahrip etmemek, bu sekilde geri verilmesini imkansiz duruma



getirmemek yiikiimliiliigiindedir. Dolum praestare, terimi; kotii niyetle
hi¢bir hareket yapmamak ytikiimliiliigiinii belirtir.

Esas borclar olan dare ve facere borclarinin ikinci derecede
yiikiimliiliigli olan praestare, bazi davranislar acgikliga kavusturmaya yarar.
Bu sekilde, ifanin veya ifa edilmemesinin hukuki sonuclar1 hakkinda karara
varmaya imkan verir. Gergekten; eger ifa, o hukuki iliskideki praestare
yiiktimliiliikleri yerine getirilerek gerceklestirilmisse, bu ifa, borcluyu
borcundan kurtarir. Diger taraftan; borclu borcunu ifa etmemisse, bu durum
praestare yiikiimliiliigiiniin ihlalinden ileri geliyorsa, ifa etmemekten dolay1
sorumlu olacaktir.

Meselq, bir atin saticisi, atin saglikli oldugunu taahhiit ettigi zaman,
(equum sanum esse praestare) aliciya hasta bir at1 vermisse, esas borcundan
kurtulmayacaktir. Buna karsilik, bir vazoyu saklamak i¢in depositum
(saklama, vedia s6zlesmesi ile) alan kisi, vazoyu ihmali sonucu kirdigi icin
iade edemiyorsa, sorumlu tutulmayacaktir. Zira o sadece kasitla hareket
etmemek yiikiimliiliigii altina girmistir (dolum praestare).

Bu sekilde, praestare “belirli bir husustan dolay: yiikiimlii olmak”
kavramim kapsar. Dolayisiyla atin saticisi atin saglikli olmasindan

sorumludur, vedia alan kastindan sorumludur=2,

Bu edim tipleri arasinda, dare ve facere borclar acisindan kapsamlarinin
acikhig1 bakimindan 6nemli bir fark vardir. Verme borcunun kapsami,
yapma borcuna gore ¢ok daha aciktir. Bir miilkiyeti nakil borcu ancak tek
sekilde ifa edilebilir. Halbuki bir bina yapmak, bir yabanci dil 6gretmek, bir
elbise dikmek borglar cesitli sekilde yerine getirilebilir. Bu fark, klasik
devirde, usul hukukunda dava formula'larinda ortaya ¢ikmistir. Vermeye ait
stipulatio formula'lan belirli (certa), yapmaya ait stipulatio formula'lar

belirli olmayan (incerta)ﬁ kapsamdadir.
2. Parca (species) Borcu — Cesit, Nevi (genus) Borcu

Dare borclari arasinda da, kesinlik ve aciklik bakimindan farklar
bulunabilir. Bu acidan; parca borcu ve nevi borcunu birbirinden ayirmak
gerekir. Parca borcu (species) yeryiiziinde tek olan belirli bir malin taahhiit
edilmesidir. Eger bor¢clunun vermekle yiikiimlii oldugu mal, su ev, su araba,
Picasso'nun Guernica isimli tablosu, olarak belirtilmisse, parca borcu vardir.
Meselq, bir tasinmaz malin, saticinin harasindaki Kartal isimli yaris atinin,



yapimi ve Ozellikleri siparis edilen belirli bir model yatin, Titius ismindeki
kolenin miilkiyetini devir borcu, parca borcudur.

Bor¢lanilan mal, genis bir esya kategorisi i¢cinden her hangi bir miktar
ise, tlirtinlin 6zellikleri ile belli olan bir mal ise, cesit (nevi) (TBK m. 86)
borcundan (genus) bahsedilir. Iki fic1 sarap, bir cuval kahve, 150.000 lira
para, 100 adet yumurta, 200 kg. bugday, 10 m. kumas s6z konusu
oldugunda, buradaki borg, cesit (nevi) (genus) borcudur.

Bir kimse, araba ¢cekmeye alistirilmis iki araba beygiri satin aldigi zaman

da, cesit (nevi) ile belirli bir borg vardir28.

Cesit (nevi) borglar, parca borclar kadar acik degildir. Zira bor¢lunun
ifa sirasinda verecegi parcalar 6nceden belli degildir.

(esit (nevi) borglarina (genus) en ¢ok misli esyada rastlanir: res
fungibiles. Misli esya, 0lcli, say1 veya tarti ile belirli hale gelen esyadir.
Para, bugday, piring, portakal, zeytinyagi, kumas misli esyadir.

Bu mallarda bir malin yerini, ayni cinsten bir digeri alabilir. Bu Roma
Hukuku kavrami, BGB § 91'de bir kanun hiikmii olarak ifade edilmistir.

Bunun karsiti, ferden tayin edilmesi gereken esyadir. Bunlara misli
olmayan esya, res nec fungibiles, denir. Tasinmaz bir mal, bir ev, bir arsa
gibi.

Bu ayrim parca-cesit (nevi) borcu ile karistirrlmamalidir. Misli esya-
misli olmayan esya ayrimi belirli bir borg iliskisi diisiiniilmeden, esyanin
niteligi icabi, objektif olarak yapilan bir ayrimdir. Cesit (nevi) borcu-parca
borcu ise, bir borg iliskisinde taraflarin kararlagtirdiklar1 edim agisindan
yapilan bir ayrimdir. Egsyanin misli olan ve misli olmayan olarak ayrimi,
esyanin niteligi geregidir. Halbuki parca borcu c¢esit (nevi) borcu ayrimu,
taraflarin iradesine baghdir.

Cogu zaman misli esya cesit (nevi) borcuna, misli olmayan esya parca
borcuna konu olursa da, bunda bir zorunluluk yoktur. Niteligi itibariyle
misli esya vasfi tasiyan bir mal (mesela on portakal), ayrilarak, belirlenerek
bir s6zlesmeye (akde) konu olabilir. Burada da portakallar yine misli
esyadir. Fakat bir parca borcunun konusu olmustur.

Misli esya-misli olmayan egya ayrimi esas itibariyle BK. bakimindan
(TBK 227, 386, 555, 570) 6nem tagiyan bir ayrimdir. Bununla birlikte ayni
haklar bakimindan su 6nemi tasir: Misli esya cogu kere miktar olarak
olusan y181n itibariyle bir biitiin halinde ayni hakkin konusunu tegkil eder.
Bir kilo piring tizerindeki miilkiyet, bunun icindeki pirinclerin her biri



tizerindeki miilkiyetin toplami degil, biitiin halinde dikkate alinan o piring
y181n1 tizerindeki tek miilkiyettir.

Cesit (nevi) borcunda, bir esya kategorisi icinden bir miktar1 se¢cmek s6z
konusudur.

Cesit (nevi) borcunda, borcun konusunu olusturan mallari, kural olarak
bor¢lu secer. Secim hakki ona bir kolaylik saglar. Fakat genellikle, taraflar
secimi kimin yapacagim kararlastirirlar (TBK m. 86). Ancak, taraflar secim
hakkinin alacakliya ait oldugunu da kararlastirabilirler.

Tustinianus hukukunda cesit (nevi) borcu konusu olan malin orta kalitede
olmasi bor¢luyu borcundan kurtarir. Alacakh orta kalitenin {istiinde bir
kaliteyi isteyemez. Ayni esas TBK m. 86'da da yer almaktadir: Bor¢lanilan
mal nevi olarak belirlenmis ise, isin niteliginden aksi anlasilmadikca, bu
malin se¢imi bor¢luya aittir. Bununla birlikte, bor¢lu orta kaliteden asagi

kalitede bir sey veremez22.

Cesit (nevi) borcu ile parca borcu arasindaki énem, edimin imkansizhig:
durumunda ortaya ¢ikar. Parca borcunun konusu, bor¢lunun sorumlu

olmadig bir sebepten dolayi telef olursa, bor¢lu borcundan kurtulur2d,

Parca borcu, o malin alacaklisi olan kimse zararina telef olur. Hasar aliciya
aittir.

TBK m. 136/I'e gore bor¢luya yiiklenemeyen durumda, borcun ifasi
miimkiin olmazsa bor¢ sona erer. Halbuki cesit (nevi) borcu telef olmaz:
genus non perit. Borclunun cesit (nevi) borcunu ifa icin tahsis ettigi mallar,
bor¢lunun kusuru olmadan telef olursa, bor¢lu borcundan kurtulmaz.
Clinki, borc¢lu, o mallar degil, belirli bir neviden mallar bor¢lanmistir. O
tiirdeki mallarin tamaminin ortadan kalkmasi miimkiin degildir. Mesela, bir
borcun konusu 10 ton kémiir ise ve 10 ton kémiir bor¢lunun kusuru
olmadan, teslimden 6nce tutusup yanarsa; borclu baska bir 10 ton komiir
bularak borcunu 6deyebilir. Halbuki borcun konusu, su ressamin belirli bir
tablosu olsa veya belirlenmis bir bina olsa, o mallar deprem sonucu telef
olmussa bor¢lunun kusuru s6z konusu degildir, bor¢lu borcundan

kurtulurﬂ.

Fakat cesit (nevi) bor¢lusu, bu mal bagka bir yere géndermek icin
ayirmis, mesela, gemiye veya trene yiiklemisse, bor¢ parca borcu olur. Bu
seyler, nakliye sirasinda telef olursa, bor¢lu borcundan kurtulur. Ciinkaii,
borg¢lu ifa icin yapmasi makul sekilde ondan beklenilen her seyi yapmistir.
TBK.m.208/T'e gore yarar ve hasar tasinir satislarinda zilyetligin devri,



tasinmaz tescile kadar saticiya aittir. Bununla beraber, yalmz cesit (nevi)
olarak tayin edilen satilanin ayirdedilmis olmasi gereklidir. Satilan mal
bagka bir yere gonderilecek ise, saticinin bu amagla hakimiyetinin
kaldirilmasi sarttir.

3. Secimlik Borclar

Dare borglari arasinda, diger bir belirli olmama olay1 secimlik borclarda
ortaya cikar. Bu gibi borg iligkilerinde iki veya daha fazla edim
gosterilmistir. Bunlardan yalniz birinin ifas1 gerekmektedir. Bu durumda,
borglu, belirlenmis iki veya daha fazla maldan birini vererek borcundan
kurtulur. Buna, Orta Cag terimi ile obligatio alternativa (secimlik bor¢)
denir. Borglu: su konulu veya bu konulu borcu eda etmeye borclu ise,
secimlik bor¢ vardir. Mesela, bir kimse arabasini veya arsasini, saatini veya
elbisesini, atin1 veya 1000 kg. bugday1 yahut iki arabasindan birini vermeyi
taahhiit etmistir. Bor¢luya ait su isimli yaris at1 veya yirmi altin, bir daire
yahut 20.000 TL borglanilmis olabilir. Secimlik borclarda iki veya daha
fazla edim bor¢lanilmistir, fakat ifanin konusu bunlardan sadece biri
olacaktir.

Edimlerden biri, parga borcu ise ve bor¢lunun kusuru olmadan, yani
beklenmedik hal veya miicbir sebepten imkansizlasirsa, diger edim

kendiliginden borcun konusunu olug.tururﬂ.

Secim hakki, kural olarak, borgluya aittird3.

Secim hakkina sahip olan bor¢lu, bu hakkinm ifa zamanina kadar
geciktirebilir. Bor¢ birden ¢ok seylerin yapilmasini veya verilmesini
kapsayip, bor¢lu bunlardan yalniz birini yerine getirmekle yiikiimlii ise, isin
niteliginden aksi anlasilmadikca, secim hakki bor¢luya aittir. TBK m. 87'de
ayni niteliktedir. Fakat secim hakkinin alacakliya veya ticiincti kisiye ait
olacag akitle kararlagtirilabilir.

Hangi edimin ifa edilecegine iliskin olan se¢cme hakki muhataba
yoneltilmesi gerekli olan tek tarafli bir irade beyam ile kullanilir. Segcme
hakki borcluda ise, borclunun ilk sectigi edimi ifadan vazgecip
gecmeyecegi konusunda kaynaklarda celiskili ifadeler yer almaktadir. Bazi
metinlere (D. 13,5,25 pr.; D. 30,84,9 vs.) gore bor¢lu alacakliya bildirdigi
ilk kararindan donemez. Buna karsilik diger baz1 metinler (D. 45,1,138,1;
D. 45,1,2,1) bor¢lunun se¢me hakkinin hangi edimi sectigini gosteren



beyaniyla degil, edimlerden birini ifa etmekle ortadan kalkacagin
gostermektedir; bor¢lu sectigi edimi heniiz ifa etmemisse, ilk beyanindan
donebilir ve diger edimi yerine getirebilir. Secme hakkina alacakl sahipse,
klasik hukukta ytiriirliikte olan formula usuliinde edimlerden biri i¢in dava

tespiti (litis contestatio) yapildigi anda se¢me hakki ortadan kalkar®4,
Cilinkii litis contestatio ile eski bor¢ miinasebeti (secimlik bor¢) sona erer,
davalinin borcu artik verilecek hiikkme uymak olur (condemnari opertere).
Alacakli se¢me hakkini edimlerden birini dava etmek suretiyle de
kullanabilirdi. Secimlik olarak bor¢lanilmis ve olaydaki gibi certa
(muayyen) iki edim stipulatio veya muayyen mal vasiyetinden dogmussa,
secim hakkinin alacaklida olmas1 durumunda actio incerti agilacaktir.
Muayyen mal vasiyeti bir legatum per vindicationem ise secme hakkina
daima lehine mal vasiyet edilen kimse sahiptir, secilen maldan vazgecilerek
diger mal icin istihkak davasi acmak miimkiin degildir (D. 31.19). Secme
hakki {iciincii sahsa birakilmigsa, onun sectigi edim ifa edilmelidir, tigiincii
sahis secmek istemedigi veya secemedigi zaman, borg sona ererdi (D.
45.1.141.1). Alacakliya veya borcluya ait se¢cme yetkisi mirascilarina gecer.
Uciincii sahsa birakilmis secme yetkisi mirascilara intikal etmezdi. Bunun
sebebi, secim hakkinin iigiincii sahsin kisiligi dikkate alinarak, kendisine
verilmesidir.

TBK.m.87'ye gore, aksi kararlastirilmamissa, se¢cim hakki borcluya aittir.
Secimlik borclarin tek madde ile diizenlenmis olmasi ortaya tartismali
meseleler ¢ikarabilir. Bu durumda Borg¢lar Kanunu'nun genel ilkeleri
uygulanacaktir; belirli olmayan iki edimden biri kusursuz olarak imkansiz
hale gelirse, kalan edim borcun tek konusu haline gelir. Paulus'u
ilgilendiren alim satimda hasar problemi, hukukumuzda da Roma
hukukundaki gibi ¢oziilecektir; iki edimden birinin telef olmasi halinde, ilk
edimin hasari saticiya ait olacaktir, ¢linkii kalan edimi ifa etmek zorundadir.
Buna karsilik her iki edimin de telef olmasi halinde, hasarin aliciya ait
olacagi sdylenebilir, zira edimlerden hicbirini elde edememesine ragmen,

semeni ('jdeyecektirﬁ.

4. Bolinebilen Borclar — Bolilnemeyen Borclar

Eger borg; borcun biitiinliigii bozulmadan, degeri azalmadan, kisim
kisim, béliimlere ayrilarak ifa edilebiliyorsa, bor¢ béliinebilen bir borgtur.



Aksi halde, béliinemeyen borgtur. Bu genellikle edim konusunun
boliinebilen bir mal veya hak olup olmamasina baghdir. Genelde, para
borglari ve diger misli mallara iligskin borglar, boliinerek ifa edilebilir.

Kural olarak, dare borclari, edimin konusu uygunsa béliinebilir,
niteliktedir.

Esya tlizerindeki haklar, genellikle, semerelerden, alisveris degerlerinden
istifadeyi ihtiva ederler ve hisselere ayrilabilirler.

Dare'ye, miilkiyet nakletmeye ait borclar, konularinin béliinebilir mallar
olup olmamasina veya devredilecek mal iizerinde kurulacak veya
nakledilecek ayni hakkin boliiniip béliinmemesine gore, bor¢ da boliinebilir
veya boliinemez. Mesela, para veya 500 kg. bugdayin ifasina (misli egya)
ait borglar nitelikleri icab1 béliinebilen borg¢lardir. Ancak, hakkin
boliinebilirligi ile malin boliinebilirligini karistirmamak gerekir. Yine; bir
arabay1 verme borcu, arabanin boliinemez bir mal olmasina ragmen, araba
tizerindeki miilkiyetin hisseli olabilmesi sebebiyle, boliinebilir bir borg
sayllmistir. Aksine, konusu kullanma ve siikna hakki gibi sahsi bir irtifak
hakkinin veya topraga bagh irtifak hakkinin kurulmasi olan borglar ise,
boliinemez olarak kabul edilir. Zira irtifak haklari, mal tizerinde simirhi bir
istifade saglayip, alis veris degerleri olmadigindan, béliinemez. Intifa hakki

bu ilkenin d1§1ndad1r@.

Facere borglari, kural olarak boliinemez. Yapmak yiikiimliiliigii cogu
kez, bir isi tamamlamakla son bulacagindan opus'un (eserin, isin) tamami,
boliim boliim, hisse hisse yerine getirilemez. Mesela, bir irtifak tesisi,
rekabet etmemek borclar1 béliinemez. Bir binanin, bir heykelin veya
tablonun yapilmasi gibi, bir eserin (opus) meydana getirilmesine ait borg
boliinemez. Bununla birlikte yapilacak igin niteligi icabi, boltinebilen
borclar da bulunabilir. Ayni sekilde yapilmaya devam edecek isler, devamh
olarak calismaya bagh edimler (hizmet akdi) boliinebilir. Aksine, bir malin
yapilmasina ait edimler kural olarak boliinemez.

Bu ayrimin 6nemi, alacakli ve bor¢lular birden fazla oldugu zaman
goriliir (TBK.m. 85). Bazen, aynm bor¢ konusu icin birkag¢ alacakl veya
birkag bor¢lu olabilir; 0 zaman bor¢ konusunun da béliinmesi s6z konusu
olur. Yoksa, tek alacakli, tek borclu oldugu zaman, alacakli, taksitle almaya
zorlanamaz (TBK. m.84).

Boliinemeyen borg karsisinda birkag bor¢lu veya birkacg alacakl hali,
genellikle mirasta goriiliir. Bir tek alacakli veya bir tek bor¢lunun 6liimiinde
mirascisi olan birkac kisinin hepsi birden, alacakli veya borc¢lu olarak onun



yerini alirlar. Eger bor¢ konusu béliinebiliyorsa, miras hisselere ayrilir;
fakat bélme imkansiz ise, o zaman miiteselsil bor¢ durumu meydana gelir.

TBK. m. 85, béliinemeyen borcun, birden fazla bor¢lusu varsa, her
birinin borcun tamamindan sorumlu oldugunu belirtmektedir. Kural olarak,
bor¢lu neyi bor¢lanmissa, onu tam olarak ifa etmek zorundadir. Alacakli,
edimin kismi edimler halinde yerine getirilmesini kabule mecbur degildir.
[ulianus, 10 isteyene 5, arazinin tamamini isteyene bir kisminin

verilemeyecegini, ifade etmektedirdZ. TBK. m. 84 borcun miktarinin belli
ve muaccel (istenebilir, talep edilebilir) olmasi halinde, alacaklinin kismi
ifay1 kabule mecbur olmadigini, belirtmektedir. Bu sekilde, borclu veya
alacaklinin 6liimii halinde, 6lenin yerine bor¢lu veya alacakli sifatiyla
birden fazla miras¢i gecebilir. Nitekim XII Levha Kanunu'na gére 6lenin
alacaklar1 ve borclari, boliinebilir olmak sartiyla, hisseleri oraninda
boliiniirler. Boliinemeyen borclarin, miiteselsil bor¢ hiikiimlerine tabi
olmasi ilkesi Tustinianus hukukunda hafifletilmistir.

5. Tabii Bor¢ (Davasiz veya Eksik Bor¢) : Obligatio Naturalis

Klasik devirden itibaren Romali hukukgular, {ic¢ tip borcu birbirinden
ayirmistir: Dava ile miieyyidesi olan tam borclar (obligatio civilis), davasi
olmayan fakat hukuki sonuglar yaratan tabii borglar (obligatio naturalis) ve
davasi olmayan ve hukuki sonuglar yaratmayan manevi borglar. Bu
sonuncular, vicdani borglardir ve hukuk alaninin disinda kalir. Tabi1
borg¢larin ise, hukuki sonuglari vardir.

Kural olarak; her borcun, sorumlusu olan bor¢luya yoneltilmis bir davasi
(actio in personam) vardir ve alacakli hakkini cebri icra yolu ile elde
edebilir. Bu anlamda borg, ius civile'ye gore gecerli bir bor¢tur. Tam borg
veya obligatio civilis'tir.

Obligatio'yu Romali hukukgular, obligatio civilis ve obligatio naturalis
seklinde ikiye ayirmaktadirlar. Obligatio civilis, davasi olan borg¢ iligkisi
oldugundan, buna “tam bor¢” denir. Halbuki tabii bor¢ anlamina gelen
obligatio naturalis'in, davasi olmadig icin, buna, “davasiz bor¢” veya
“eksik bor¢” da denir. Hukuk diizenlemesi bazen bir kimsenin bor¢lanmis
oldugunu kabul eder, fakat bu bor¢luya karsi, actio'ya dayanan bir zorlama
kullanilmasi gerektigini kabul etmez.

Bununla birlikte, tabii borclar, hukuk alanina girer, zira baslica sonucu,
bor¢lunun ifasinin, gercek bir 6deme olarak kabul edilmesidir. Bir bagis



veya sebepsiz zenginlesme dolayisiyla geri istenebilecek bir ifa, hata ile bir

ifanin gerceklestirilmesi degildir@.

Bir borg, zorlama ile yerine getirilemedigi takdirde, bunun ifasi
bor¢lunun istegine birakilmis olmaktadir. Bu sekilde, dava hakkindan
yoksun olan tabii (davasiz, eksik) borg, obligatio naturalis, gerek Roma
Hukukunda, gerekse modern hukuklarda vardir. Bu borcun hukuk acisindan
ozelligi, bir zor unsurunun olmamasi, yani bir dava ve icra imkani
taninmamasidir. Fakat, hukuk agisindan 6nemi, hukuki sonuclar: vardir.
Dava edilmemekle birlikte tabii bor¢larin ifasi, normal borglarin ifasi
gibidir. Ius Civile (medeni hukuk, vatandaslar hukuku) acgisindan, borgluya
kars1 dava agilamaz, fakat borg ifa edilebilir. Zira, her seyden 6nce davasiz
borcun ifasi, bir borcun ifasidir. Bagislama niteliginde degildir ve geri
istenemez. Dava edilemeyecegini bilmedigi icin ifada bulunan borclu da,
verdigini geri alamaz. Bor¢ olmadig1 halde, hata sonucu yapilan bir
odemede, sebepsiz zenginlesmeye dayanan dava (condictio indebiti) ile ifa
edilen geri istenebildigi halde, tabil borclarda buna imkan yoktur. Kefalet,
rehin veya ipotek vasitasiyla gecerli olarak teminat altina alinabilir, bir

yenileme islemi (novatio) ile tam borg haline getirilebilirﬂ.

Roma Hukukunda; davasiz, eksik borg¢lar bir biitiinliik gostermezler, bir
sistem olusturmazlar. Bu borglar, bazi pratik érneklerden hareket edilerek
hazirlanmistir. Davasiz borclar, uyumlu bir grup halinde degildir. Bir dava
hakkinin verilmesinin dogru olmadigi, fakat bir borcun varhiginin inkar
edilmesinin edilmesinin istenmedigi ve 6denmis bor¢ konusunun geri
alinmasina imkan verilmek istenmedigi hallerde tabii borcun varligi kabul

edilir. Bu borg¢larin ortak taraflari, actio'larinin olmamasidir2{,
Davasiz borg, bir hukuk bagi (vinculum iuris) degil, bir hakkaniyet bagi

(vinculum aequitatis) olu§turur5—1. Ancak hukuk diizenlemesi borcun yerine

getirilmesini, borcun ifas1 olarak kabul etmektedir22.

Davasiz borg¢lar asagidaki sekilde siralanabilir:

A) Roma'da tabii borg¢ kavrami, kélelerin borglar1 dolayisiyla ¢ikmustir.
En eski tabil borg tiirti, k6lenin akitlerinden dogan borcudur. Bilindigi gibi,
kolenin hak ehliyeti yoktur, elde ettikleri, kazandiklar1 maliki icindir.
Borg¢larina gelince, malik ancak praetor hukukunda taninan ek nitelikteki
davalar (actiones adiecticiae qualitatis) cercevesinde sorumlu tutulmustur.
Kole, hukuki kisiligi bulunmadigindan, hukuki bir bor¢tan da sorumlu



olamazdi23. Bir koleye karsi, yaptig1 akit dolayisiyla dava agilamazdi. Kole
borg altina girer, fakat borcu obligatio naturalis, davasiz borgtur.

Koleler, gerek kendi aralarinda, gerek baskalari ile, borg iligkisi
kuramazlardi. Bu da, o devrin kélesine taninmigs hukuki durumun bir
sonucudur. Unutulmamalidir ki, kéle alacakli duruma gectigi zaman bu
alacak malikinin oluyordu; ancak bor¢landig1 zaman bor¢ maliki
baglamiyordu.

Kolenin haksiz fiillerinden dogan borglari, belli bir oran icinde,
gecerliydi ve malik bunlardan actio noxalis ile sorumlu idi.

Mal durumunda oldugu icin, kéleye kars1 dava agilamaz.

Kolenin akitten dogan borclar1 davasizdir, demek, azad edilse bile,
kendisine dava acilamaz demektir; yoksa, kélelik sirasinda ona dava
acilamayacagi hukuki durumunun sonucudur. Bu sekilde, kéle azad
edildikten sonra, kendi arzusu ile, alacakliya olan borcunu éderse, bu
ddeme muteberdir. Borg, {iciincii kisi tarafindan da gecerli sekilde ifa
edilebilir. Ayrica, k6lenin borcuna teminat olarak, kendisine kefil
olunabilirdi.

B) Ayni hakimiyete tabi kimselerin kendi aralarinda, veya hakimiyete
sahip kimseye olan borclar1 da davasiz borctur. Mesela, aile reisi ile
evladi veya ayni hakimiyet altindaki iki aile evladi arasindaki borclar icin
hakimiyet iliskisi dolayisiyla dava acilamaz, zaten davaya gerek de yoktur.
Bu durum malvarliginin tek kisiye, sadece aile reisine ait olmasinin normal
bir sonucudur. Aile evlatlart malvarlig: sahibi olmaya bagladiklari zaman,
durum degisti. Buna karsilik, aile evlatlarinin bagkalar ile akdettigi borclar,
tam borg (ius civile borcu, obligatio civilis) idi, yani dava ile takip
olunabilirlerdi. Fakat, aile evlatlarinin malvarligi olmadigindan, bu
davalardan fiil1 bir sonu¢ almak miimkiin olamazdi. Ancak, hak ehliyetine
sahip olup (sui iuris) bagimsiz malvarligi elde ettigi zaman bir deger ifade
eder.

Corpus luris Civilis'te davasiz borclar arasinda gosterilen bir diger borg
da, 6diin¢ aktinde goriilecek olan Senatus Consultum Macedonianum'a
aykir olarak aile evlatlarina verilen para 6diin¢lerinden dogan borclardir.

C) Ayrica, birbirine benzemeyen, fakat ortak 6zellikleri, davasi olmayan
veya davasi olup da, bir exceptio ile reddedilen cesitli haller, Roma

Hukukunda davasiz bor¢ olarak gdrﬁlmektedirﬂ.
Asagidaki 6rnekler bunlar arasindadir:



Ahlaki bir ytikiimliiliigii karsilayanlar (evlenmesine imkan saglamak

icin) kiz kardese dos22 (cihaz) saglanmasi, muhtag teyzesine besin
maddeleri verilmesi, esasli bozukluk veya sekil bozuklugu sonucu kurala
aykin yiikiimliiliiklerden olusan borclar (zamanasimini veya anlasmanin bir
kurala aykirithgim ileri siirmekten kaginan borc¢lu) veya gerekli ehliyetin
eksikliginin ileri siiriilmemesi (yas kiiciikliigiinii ileri sirmeyip, edimi ifa

eden ergen kijgﬁk)S—G.

Kavram, Tustinianus hukukunda genisletilmistir. Litis contestatio veya
capitis deminutio ile sona eren borg¢lar, pactum'la tesis edilen faiz, nafaka
vermek zorunda olmayan kimselerin 6dedigi nafaka gibi.

Davasiz borclar miisterek hukuk yoluyla modern borclar kanunlarina da
girmistir. Fransiz MK. (m. 1235) ve bunu kaynak alan Medeni Kanunlar
obligations naturelles'den s6z etmistir. Sili Medeni Kanunu'nda (m. 1470)
obligations civiles ve obligations naturelles ayrimi acikca yapilmisti. Bu

bor¢lar dava edilemez, fakat ifa edilebilir2Z. BGB, Isvicre Borclar Kanunu,
Tiirk Borglar Kanunu davasiz borcun varligini kabul eder, fakat davasiz

borg¢ terimini kullanmazlar. TBK. m.604'e gore kumar ve bahis borcu5—8;

TBK. m.524'te evlenme sirnsarhg15—9; davasiz borctur.

TBK m. 606, hiikiimet tarafindan izin verilmedikce, piyangonun alacak
hakki dogurmayacagim ve dava edilemeyecegini diizenlemektedir. TBK m.
72, zamanasimina ugramis borglarin yahut ahlaki bir gérevi ifa icin
verilenin geri istenemeyecegini éngdrmektedir. Roma Hukukunda ise,
kumar, davasiz bor¢ dahi dogurmazdi. Eger kumar borcu bir stipulatio ile
tespit edilmis olursa, tam bor¢ haline gelir, fakat o zaman, kumar borcu
degil, bir stipulatio borcu olurdu.

Gerek Roma Hukukunda, gerek modern hukukumuzda, 6nemli ve sik sik
karsilasilan tabii borg niteligi, zamanasimina (miiruruzaman) ugramis
borglarda goriiliir. Ancak, zamanasimina ugramis bir borg, dava ile
istenecek olursa, davalinin zamanasimi def’i ile davanin sonuglanmasi
onlenir.

modern tip biliminin organ nakli, hukuk evrenine davasiz, tabii borg
olarak da yansimistir. 01.01.2002 tarihli TMK m. 23/2 su sekildedir: “Yazili
riza lizerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmasi ve
nakli miimkiindiir. Ancak, biyolojik madde verme borcu altina girmis
olandan edimini yerine getirmesi istenemez; maddi ve manevi tazminat
isteminde bulunamaz”.



III. Borcluya Karsi Zorlama

1. Zorlamanmin Niteligi

Gerektigi zaman alacakli edimi zorlama sonucu elde edebilmelidir.
Zaten, her tam borcun (obligatio civilis) esash bir unsuru da alacaklinin
borglusuna karsi, borcunu ifaya zorlamak icin basvurdugu baskidir. Hukuk?
borclari, ahlaki nitelikteki borglardan ayiran nokta da, borgluyu
zorlayabilmektir. Tam borg (obligatio civilis), boyle bir zorlama imkan,
yani bir miieyyide ile tamamlanmis olan borg iliskisini ifade eder.

Bu zorlama, 6nce alacaklinin borclusuna karsi kullanabilecegi dava
(actio) hakkinda kendini gosterir. Her tam borcun bir actio'su vardir. Bir
actio ile miieyyidelendirilmis tam bor¢lara Roma hukukunda obligatio
civilis denir. Borg iliskisinden dogan davalari Romali hukukgular actio in
personam (sahsi dava) seklinde ifade etmislerdir.

Borcunu kendi arzusuyla yerine getirmeyen borgluya karsi, alacakh
actio'sunu kullanir ve hakim karariyla bor¢lunun, borcunu ifaya mahkum
edilmesini ister. Fakat, hakimin verecegi kararla da, alacakli hakkin elde
etmeyebilir. Hakim kararinda, bor¢luya mahk{imiyetin tutar1 olan paray1
alacaklisina 6demesini bildirir (zira, formula usuliinde mahk{imiyet mutlaka

paraya ili§kindir)®.

Bugiin, Ingiliz hukukunda da, bir alacaga dayanan alacaklinin sadece
para seklinde tazminat elde edebilecegi, bor¢lanilmis edimi alamayacagi
kurali vardur. Ingiliz hukukunda da aynen tazmin bir istisnadir.

TBK.m.51'e gore ise, hakim tazminatin kapsamini ve 6denme bicimini

durumun geregine ve 6zellikle kusurun agirligina gore belirlerol.

Borg¢lu, hakimin kararina ragmen, borcunu yerine getirmeyebilirQ. Q)
zaman karar icraya konur ve bor¢luya kars1 kullanilacak zor unsuru ortaya
cikar. Davanin acgilmasi borcluya karsi bir zorlamadir, fakat bu baskiya
ragmen borg ifa edilmezse, hakimin karari icra yoluyla zorla yerine getirilir.
Demek ki, hakimin verdigi kararin zorla icrasi, alacakliy1 tam anlamiyla
tatmin etmektedir. Borca gercek kuvvetini veren, sadece borg¢ iligkisinden
dogan dava degil, fakat dava sonucu elde edilen kararin zorla yerine
getirilmesidir. Bor¢luya karsi, gercek zor unsuru icra araciligiyla
gerceklesmekte ve alacakli da bu sayede alacagini elde etmektedir.
Dolayisiyla borglar hukuku ile icra hukuku birbirlerine siki sekilde baghdir.



2. Roma Hukukunda icra Usullerinin Gelisimi

Roma usul hukuku tarihinde icra usullerinin gelismesi ile cesitli hukuk
diizenlemelerinde ve cesitli devirlerdeki icra usulleri arasinda énemli
farklar vardir. Bugiinkii hukukta icra, bor¢lunun mallar {izerinde icradir.
Alacakl alacagim bor¢lusunun malvarhig tizerinden elde eder. Devlet
organi olan mahkemenin karari, borclu tarafindan yerine getirilmezse,
alacakl kararin devlet organi olan icra daireleri tarafindan yerine
getirilmesini ister. icra makamlar tarafindan bor¢lunun mallan haczedilir
ve alacakli alacagim bunlarin satis bedeli {izerinden saglar. Yani, cebri
icranin amaci bor¢lunun mallaridir. Fakat bu duruma icra usullerinin uzun
gelismesi sonucu varilmistir.

Borclunun fizik varligi tizerinde bu icra usuliiniin baslangici ¢ok eskidir.

XII Levha Kanununun icraya ait hiikiimleri, bor¢lunun viicudunu hedef
tutuyordu. Bu agir ve zalim bir icra usulii gosterir.

Hukuk tarihinin gelismesinde iki icra sekli birbirinden ayrilabilir:
Borc¢lunun fizik varlhig tizerinde icra ve bor¢lunun malvarhigi iizerinde icra.

Roma Hukukundaki bu gelisme {i¢ evrede belirir: Eski ius civile devri,
praetor hukuku devri, imparatorluk hukuku devri.

A) Eski ius civile devrinde icra usulii, baslangicta sert bir sekilde
gerceklesen sahis tizerinde icra usuliidiir. XII Levha'ya gore, manus iniectio
yoluyla bor¢lusuna el koyan alacakli onu altmis giin zincire vurup
hapsedebilir, bor¢ yine 6denmezse, 6ldiirebilir veya Roma disinda kole
olarak satabilirdi. Bu sert usulii 1.5 yiizy1l kadar sonra Lex Poetelia ile
hafifletilmistir (M.0.326 civar1). Alacaklinin bor¢luyu éldiirmesi veya kéle
olarak satmasi, kaldirilmissa da, icra usulii yine sahis {izerindedir, fakat
daha yumusamuistir.

B) Praetorlarin, Roma Hukukunun diger alanlarinda oldugu gibi, icra
alanlarinda da getirdikleri yenilikler vardir. Bor¢lunun sadece mallarinin
hedef alinmasini saglamiglardir. Ancak, bazi durumlarda uygulanan mallar
{izerinde icra usulii, M.O. 1II. yiizy1l sonlarina dogru ortaya ¢ikmustur.
Bor¢lunun gaipligi veya gizlenmesi hallerinde bu icra usuliine ihtiyag
duyuluyordu. Zira, bor¢lunun sahsi ele gecirilemiyordu. Mal {izerindeki icra
usulii gitgide dnem kazandi. Fakat, sahis iizerindeki icray1 tamamen
kaldiramadi.

Praetorlarin getirdigi bu icra usuliiniin 6zelligi, icranin bor¢lunun biitiin
malvarligi tizerinde olmasindadir. Giiniimiizde, icra, bor¢clunun borcunu



saglayacak mallar tizerinde uygulanir. Halbuki, praetor hukukundaki icra,
biitlin mallar tizerinde toptan bir icra usuliidiir. Dolayisiyla, alacakliy1
tatmin edecek kadar mal degil, fakat bor¢lunun mallarinin tamami
haczedilirdi. Bu usul, bugiinkii hukukta bor¢lunun iflas1 hali gibidir.
Praetorlarin getirdigi, bu mallar iizerinde icra usulii, borclunun bir tiir iflasi

niteligi ta§1yordu@.

Alacaklilardan birinin talebi tizerine, bor¢lunun mallarinin zilyetligi
praetor tarafindan alacakliya verilirdi. Bu durum, bor¢lunun biitiin mallar
lizerinde haciz anlamina gelir. Hacizden diger biitiin alacaklilarin da
haberdar olmasi ve katilabilmeleri i¢in ilanla halka bildirilir. Otuz giinliik
bir stireden sonra, alacaklilar, bu mallar1 satmak tizere aralarindan birini
secerler. Mallar, toptan, arttirma yoluyla, alacaklari en yiiksek oranda
odemeyi teklif edene satilirdi. Bu satista semen, alacaklarin belirli bir
oranidir. Mesela, mallar almak isteyenlerden biri, alacaklarin %60, digeri
%65, baska biri %70'ini 6demeyi teklif etmisse, mallar, en yiiksek teklif
yapana, yani (%70'e) satilirdi. Mallar1 bu sekilde satin alan kimse (bonorum
emptor) borclunun malvarliginin tamamini elde etmistir ve kiilli halef
durumundadir. Durumu, mirascgiya benzer. Biitlin haklar1 kazanir, ancak
borclardan alacaklilara taahhiit ettigi orana gére sorumlu olur.

Bu icra usulii, bor¢luyu biitiin mallarindan yoksun birakir ve bor¢lunun
serefsizligi (infamis) sonucunu dogurur. Dolayisiyla, borglu icin oldukca
agirdir. Bununla birlikte bor¢clunun durumu daha eski devirlere gére, daha
elverigliydi. Oldiiriilmek ve kéle olmak ortadan kalkmusti, sahsi bakimindan
serbestti, yeniden mal elde edebilir, hatta alacaklilar1 bonorum emptor
tarafindan 6denmemis kismi icin kendisini takip edebilirlerdi. Fakat, borclu,
mallarinin satisini takip eden yil icinde ancak imkani, iktidari oraninda
mahkum edilebilirdi. Bor¢luya taninan bu imtiyaza ve imkana beneficium
competentiae denir.

Daha sonra, Augustus zamaninda yapilan bir kanunla, bor¢lunun durumu
daha da diizeldi. Bor¢lu kendi istegiyle, biitiin mallarini alacaklisina terk
ederse (cessio bonorum) serefsizligin agir sonuglarindan kurtuldugu gibi,
gelecekte de beneficium competentiae hakkindan yararlanabiliyordu.

C) Imparatorluk hukuku devrinde ise, artik mallar iizerinde yeni bir icra
usulii yerlesmeye baslamistir. Bu yeni usulde, bor¢lunun mallarinin ancak
alacakliya yetecek miktarina haciz konuluyordu. Baslangicta, ancak 6zel
baz1 hallerde uygulanan bu usul, extra ordinem muhakeme usuliinde normal
icra yolu oldu. icra usulii, artik alacagini alamayan alacaklinin intikam



hislerini tatmin eden ve bor¢luyu cezalandirmak amacini giiden bir usul
degil; alacaklinin, sadece elde edemedigi alacagini elde etmesini saglamaya
yonelen bir yoldur.

Bu devirde, bor¢clunun borcu kadar mali haczedilirdi. Bunlar da, belirli
siireler sonunda arttirma yoluyla satilirdi. Elde edilen tutar borcun
miktarindan fazla ise, borgluya geri verilirdi. Extra ordinem (nizam harici,
sistem dis1) usulde, yargilamada yerlesen bu icra usulii, giiniimiiz

hukukunda da aym §ekildedir&.



5. BORCLUNUN
SORUMLULUGU

Her borg¢lu, borcunu, geregi gibi yerine getirmekle yiikiimliidiir. Hatta
borcunu, gereken sekilde ifa etmelidir; bu sekilde alacaklinin lehine olan bir
sonucu yaratir. Eger borglu, ifada bulunamiyorsa, ortaya bir takim meseleler
cikacaktir.

Bor¢lu borcunu yerine getirmezse, hatta yerine getirme imkanini
bulamazsa, kural olarak, borcundan kurtulmus olmaz. O zaman
sorumlulugundan s6z edilir. Yani, ifa etmedigi borg yiiziinden alacaklinin
zararini telafi edip etmeyecegi meselesi ortaya ¢ikar. Eger borcunu
O0demeyen bor¢lu, borcundan kurtulsa idi, sorumlulugunun olmadigini,
kabul etmek gerekirdi.

Hukuk ihtilaflari, bir kimsenin yiikiimliiliigiinii yerine getirmemesinden
dogar ve o zaman, borclu sorumlu tutulacak mi, tutulmayacak m1 meselesi
ortaya cikar.

Bu itibarla sorumluluk, hukukun ana meselelerinden birisi olmustur.
Borclunun sorumlu olup olmayacag1 meselesi ise, ¢esitli temel ilkelerle
¢Ozlim yoluna kavusturulmak istenmistir.

Konu; borcunu 6demeyen kisinin, ne zaman sorumlu olacagi veya
sorumlu olmadig1 bazi hallerin bulunup bulunmayacag seklinde karsimiza
cikmaktadir.

I. Kusursuz (Objektif) - Kusura Dayanan
(Siibjektif) Sorumluluk ilkeleri

Hukuki sorumluluk ilkeleri zamanin akisi icinde sosyal ekonomik ve
kiiltiirel degismelere uygun olarak cesitli degisiklikler gostermistir. Bu
alanda ozellikle birbirinden tamamen farkl: nitelikte, ancak devirlere ve
yerine gore, bazen biri bazen digeri hakim olan iki sorumluluk ilkesi 6nem
tagsir.

Bu alanda baglangictan beri, zamanina ve yerine gore biri veya digeri,
bazi devirlerde her ikisi de birlikte uygulanan iki ilke vardir; Kusursuz



(Objektif) sorumluluk — Kusura dayanan (subjektif) sorumluluk ilkeleri.

Kusursuz (objektif) sorumluluk temel olarak, zarara sebep olma
diistincesine dayanir. Bu tiir sorumlulugun gerceklesmesi icin, sorumlulugu
doguran olayla zarar arasinda sebep-sonuc iligkisinin varlig: yeterlidir.
Sonucun meydana gelmemesine veya zarara sebep olan kimse bundan
sorumlu tutulur.

Eger borcunu 6demeyen borclu, ne olursa olsun, mutlaka sorumlu
tutulursa (yani alacaklinin ugradig zarar telafi etmek zorunda birakilirsa),
kusursuz (objektif) sorumluluk ilkesi vardir. Mesela, bir kimse bir mal
vermegi taahhiit ettikten sonra, vermemistir. Eger, bu mali vermeyisinin,
yani ifa etmemesinin, neden ileri geldigi asla diisiiniilmez ve sadece,
beklenen sonu¢ meydana gelmedigi icin, sorumlu tutulabilirse, kusursuz
(objektif) sorumluluk ilkesi uygulanmis olur. Burada sirf sonucun meydana
gelmis olup olmadigina bakildigindan, buna, ayn1 zamanda, “sonuc
sorumlulugu” da denmektedir.

Bu ilke, sadece, objektif olaylar1 dikkate alir. Bor¢lu, bir sonucu yerine
getirmekle, mesela bir mali geri vermekle veya teslim etmekle yiikiimliidiir.
Eger bu sonucu saglamamissa, borcu ifa etmemis demektir ve bor¢lu bu
durumda sorumludur.

Kusura dayanan (siibjektif) sorumluluk ilkesi ise, borcun ifa
edilmemesinin siibjektif sebeplerini arastirir. Bu sebepler de cesitli olabilir.
Kullanilmak (ariyet) veya saklanmak icin alinan mal (vedia), depremde
veya bor¢lunun kusuru olmadan ¢ikan bir yanginda tahrip olmus olabilir
veya borc¢lunun tiim dikkatine veya aldig1 tedbirlere ragmen calinmis
olabilir. Veya bu mallar, bor¢lunun ihmali sonucu kaybolmustur veya bor¢lu
bu mallar1 satip teslim etmistir. Goriiliiyor ki, borcun ifa edilmemesine yol
acan sebepler arasinda biiyiik farklar vardir. Siibjektif sorumluluk ilkesine

gore, borcly, sadece kusurlu ise (kast1 ve ihmali varsa) sorumlu tutulur®2,

Dolayisiyla; kusura dayanan (siibjektif) sorumluluk ilkesi uygulanirsa,
zarar1 vermis veya borcu ifa etmemis kisinin bir kusurunun bulunup
bulunmadigini aragtirmak ve kusuru olmadig1 zaman da o kimseyi sorumlu
tutmamak gerekir.

Bu sekilde; taahhtidiinii yerine getirmeyen bor¢lunun, taahhtidiinii neden
yerine getirmedigi arastirilirsa, yani ifa etmemenin sebepleri incelenirse,
kusura dayanan (siibjektif) sorumluluk ilkesi uygulanmis olur.

Bu ikinci durumda, borclunun, icinde bulundugu sartlarin incelenerek,
borcu 6dememekte bir “kusuru” olup olmadigina bakilir, sorumlulugu ona



gore tayin edilir: “Kusuru” varsa sorumlu olacak, aksi takdirde, borcu
O0dememekten dogan zarari tazmin etmeyecektir.

Kusuru olup olmadigina bakildigi icin, siibjektif sorumluluga “kusur
sorumlulugu” da denmektedir.

Kusursuz (objektif) sorumluluk ilkesinin uygulanmasi kolaydir;
borc¢lunun siibjektif durumlari1 g6z 6niinde tutulmaz; borcunu 6demeyen
borc¢lu sorumlu olur.

Kusur sorumlulugu, daha adil goriiniir, ancak, uygulanmasi zordur.
Borclunun, neden ifada bulunmadigini arastirmak, sebep ve sartlari

degerlendirerek sorumluluk tayin etmek, o kadar kolay olmaz&5.

Sadece dis olaylar1 dikkate alan objektif sorumluluk ilkesi, daha basit
olmakla beraber ¢ok daha ilkel bir ilkedir. Siibjektif sorumluluk ilkesi ise,
cok daha elastiki ve daha psikolojik bir ilkedir. Sorumlulugu s6z konusu
olan kimsenin durumunu dikkate alarak, onun sorumlu tutulup
tutulmayacagini aragtirir.

Ilkel hukuklarda daha ¢ok, basit bir ilke olan objektif sorumluluk ilkesi

vardir. Roma Hukuku i¢in de durum bdyledir. Objektif sorumluluk ilkesi®Z

muhakkak ki Roma Hukukunun en eski devirlerinde, Klasik Hukuk ve
Bizans Hukuku devirlerine gore ¢ok daha genis bir yer isgal ediyordu.
Klasik devirde, kusur sorumluluguna dogru hizli bir gidis goriilmektedir.
Tustinianus hukukunda ise, hakim olan siibjektif sorumluluk, yani kusur
sorumlulugu ilkesidir. Bor¢lunun kusuru olmadigi halde sorumlu tutulmasi
gitgide haksiz goriilmiis ve kusur aranmadan kusursuz (objektif)
sorumluluk ilkesinin uygulanmasi, Roma Hukukunun son devrinde ancak

birer istisna teskil etmigtir@.

Her iki sorumluluk ilkesi, daima uygulanmistir. Ama, bazen biri, bazen
oteki digerine hakim olmustur. Ancak; istisnasiz olarak, tek bir sorumluluk
ilkesinin uygulandig1 vaki degildir.

XIX. ve XX. yiizy1l kanunlarinda ve Isvigre-Tiirk hukukunda, esas
olarak kusur ilkesi hakimdir. Ancak, buna kars1 XIX. yiizy1l sonundan beri
artan olciide aksi egilimler belirmis ve kusur bulunmadan da, ilgili kisinin
zarardan sorumlu olmasi istenmistir. Bu akimlar bazi temellere dayanir.
Kusursuz sorumluluk halleri, zarar gorenlere tazminat 6denmesi, bazen
tehlike sorumluluguna, bazen hakkaniyet diisiincesine dayanir.

Sigortalar ve sosyal giivenlik kurallariyla toplumun korunmasi temel
amac halini almistir. Sanayi ve makineye dayanan toplumda kazalar, yapani



bilinmeyen olaylar sekline biirtinmiistiir. XIX. yiizy1l sonlarindan itibaren
sanayi devrimi, makinelesme ve teknik gelismelerden kaynaklanan bircok

kaza karsisinda kusur sorumlulugu ilkesinin yetersiz kaldigi anla§1lm1§t1r®.

Tehlike sorumlulugu alanindaki gelismenin baslangicini demir yollar
teskil etmistir. Zira; sanayi ihtilali; buharin makineye uygulanmasi,
diinyanin ve iktisadi hayatin yapisin1 énemli oranda degistirmistir.
Demiryollar1 hizli ve rahat ulasim olanaklariyla, tasimacilik alaninda
onemli gelismelere yol agcmistir.

Bununla birlikte, daha 6nce bilinmeyen bazi tehlikeler de bu isletmeye
baghdir. Carpisma, yoldan ¢ikma, kivilcim ¢ikarma vs. gibi biitiin dikkat ve
ozenle dahi 6nlenemeyecek zararlar daima meydana gelebilir. Bu gibi
zararlardan sorumlulugu kusur hallerine bagh tutmamak konusunda bir
ihtiyac belirdi. isletmenin karindan yararlanan demiryollarini, bu isletmenin
kacinilmaz zarar veren sonuclarindan sorumlu tutmamak, sosyal
diisiincelere aykir goriildii. Bu, yeni bir diisiinceye dayaniyordu: Kusurdan
dolay1 sorumluluk degil, zorunlu olarak bagl bulunan tehlikeler
bakimindan sorumluluk. Siddetlendirilen demiryolu sorumlulugu
yiikiimliiliigiin baslangicinda, Miinih Yiiksek Istinaf Mahkemesinin 1861
tarihli tinlii bir karar1 vardir: Bu kararda bir demiryolunun lokomotiflerle
isletilmesi kusurlu ve bu sebeple zararin tazminini doguran bir fiil olarak
nitelendirilmesi 6nceleri, duyulan yeni ihtiyacin eski ilkeye dayanmak
suretiyle karsilandigin1 gostermektedir: Demiryollarinin lokomotiflerle

isletilmesinin, esas olarak ihmal oldugu, kabul ediliyordu7—0.
XIX. yiizy1l sonunda, fen bilimleri, 6nemli ilerlemeler gosterir: Devir;

deney devrine dénﬁgﬁrﬂ. Sosyal bilimler alaninda ise; tarih, sosyoloji,
felsefe ilk siray alir.

Ayni zamanda, toplum da degi§ir7—2. Sosyal “ihtilal”, kisiler arasindaki
iliskilerde de degisiklikler, geleneksel iktisadi cerceveleri kirar. Bircok
reform ve calisma diinyasinda, iktisadi ve sosyal iliskilerde temel
degisiklikler yapilir. Hukuka hakim olacak bir gelismenin iki unsuru belirir:
Biiyiik alanda kanunlar disinda gelismesi ve kisisel hukuktan kollektif bir
hukuka gecisin olugsmaya baslamasi.

Hukuk gelisirken, mutlu bir olusum sonucu, basarili bir hukukcu nesli de
yetisir. Bu nesil dikkat ¢ekicidir, genel fikir hareketi ile tam anlamiyla uyum
gostermistir ve eserleri devirlerine damgasini vurmustur. 1880-1885 yillari
arasinda yirmi bes, otuz yaslarindadirlar. Yiizyil sonunda olgunluk ¢agina



gelirler ve yirmi yil boyunca, kendilerinden on veya on bes yas genc
hukukgulan yetistirmislerdir. Onlar da, XX. ylizy1l ortalarina kadar tim

diinya hukukunu etkileyecektirB.

Bu yeni hukukcu neslini, ortak yetisme tarzi birlestirir:
Formasyonlarinda, bir 6zelligin tistiinliigii goriliir: Hepsi Roma Hukuku ve
hukuk tarihi kavramlariyla yetismistir. Sosyolojiye dayalidirlar. Tiimiinde,
felsefi bir diisiince de vardir.

Bu yetisme tarzi, onlar1 dar hukuki kaliplar icinde kalmaktan
kurtarmistir. Ayni zamanda, medeni hukuk, ticaret hukuku, ceza hukuku
gibi hem 6zel hem kamu hukuku hem de hukuk teorisiyle ilgilenmislerdir.
Zira; her seyden 6nce, onlar hukukc¢udur. Tiim bu olusum Borclar hukuku
tarihinde 6nemlidir: Eserlerde borglarin genel teorisi, sorumluluk, akitler
tekrar gozden gecirilir. Kanun koyucu ve ictihatlar gelismeye katilir. Bu

devrede olusan genel goriis birligine daha sonra rastlanmayacakt1r7—4.

Devrimizde hakim olan ilke kusur sorumlulugudur, fakat kusursuz
sorumluluk ilkesinin uygulandig haller de az degildir. Modern diinyanin
sartlar1 (hiz, tasit araglari, sanayi...), objektif sorumlulugun uygulama
alanim gittikce genisletmektedir.

Cagimizda, cesitli faaliyetler nitelikleri geregi siirekli ve biiyiik
tehlikeler yaratmaktadir. Ulasim, enerji ve iiretim araglarinda kullanilan
makinalarin, teknik arac ve gereclerin, yeni kimyasal ve biyolojik buluslarin
toplum icin yarattig1 tehlikeler karsisinda, kusur sorumlulugu yetersiz
kalmis, kusursuz sorumluluk ilkesini kabul egilimi giliclenmistir.

Hukukun teknik gelisme ile uyumlu hale getirilmesi; s6z konusu Borg¢lar
hukukunun gelismesinin 6zelligi, diiz ¢izgi degil, kirik ¢izgi halinde
olmasidir. Bu, varilan sonuclari ve yeniden doguslar agiklamaktadir.
Mesela, XIX. yiizyil sonlar1 ve XX. yiizy1l baslarinda bir gelisme diisiincesi
olusmustur. Hukukgularin cogunlugu, hukukun gelismesini, miikemmellige
dogru giden bir yiiriiyiis olarak kabul etmistir. Bu sekilde, ayni akitlerin
modasinin gectigi diistiniiliiyordu. II. Diinya Savaginin sonrasinda (mesela,
Fransiz M.K. reform ¢alismalarinda) ayni akitlerin canliliklardan bir sey
kaybetmedigi, savas 6ncesi ilerici teorinin modasinin gectigi kabul
edilmistir. Verilen s6ze uymay1 saglamak amacindaki, fakat sonra hakime
yetki verilen cezai sartta da durum aynidir. Kanun koyucunun kékendeki
gerekcelere dondiigii ve modern kanunlarda, aynm gerekcelerin bulundugu
gorilmektedir.



Kismen Roma Hukukunun mirasi olan ve bu sekilde iyi vatandasi,
kotiisiinden ayiran bu goriis Medeni Kanunlar ve Borclar Kanunlarinda yer

alm1§t1rﬁ.

Aslinda, akitlerin teknik gelisme ile uyumlu hale getirilmesi olayi,
oldukca eskidir. Akdeniz havzasina hakim olan Roma devletinde, ticari
iliskilerin gelismesi, akitlere degisme ve genis uygulama alanlar1 agcmistir.
Romal1 hukukcular da, ticari iligkilerin artisinin yarattig: yeni ihtiyaglara
cevap vermek icin, akit iligkilerinin gekillerini basit hale getirmislerdi.

Tek, kisisel, roma vatandaslari arasinda yapilan akit, artik daha modern
bir ekonomik hayatin ihtiyaclarina uyum gosteremiyordu. Bu sekilde romali
hukukcularin olusturdugu tipler basitlestirilmis ve yazili sekil uygulamasi

yavas yavas yay11m1§t1r7—6.

Tustinianus Hukukunda gecerli olan kusur sorumlulugu ilkesi devrimize
kadar gelmistir. Tiirk Medeni Hukuku ve Bor¢lar Hukuku, bu alanda da,
Roma Hukukunun derin etkisinde kalmigtir.

Iustinianus derlemesinde, (Corpus Iuris Civilis) modern hukuklarda akdi

sorumluluk sistemini kuran unsurlar bulunmaktadirZZ. Modern hukuklarda,
kusursuz sorumluluk hallerini arttirmak egilimine ragmen, esas ilke kusur
sorumlulugudur. Kusursuz, netice sorumlulugu, ancak hukuk diizenlenmesi
tarafindan belirlenmis hallerde s6z konusudur.

Tiirk hukukundaki kusursuz sorumluluk halleri asagidaki sekilde

t')zetlenebilirE:

- Ev bagkani; gézetimi altinda bulundurmak zorunda oldugu ergin (resit)
olmayan, kisitli, akil hastas1 veya akil zayifi kisilerin iiciincii kisilere
verdikleri zararlardan sorumludur (TMK m. 369). Bu sorumluluktan, ancak
alisilmis durum ve sartlarin gerektirdigi tiim tedbirleri aldigin1 kamtlamak
suretiyle kurtulabilir. Ev bagkani gerekiyorsa gerekli 6nlemlerin yetkili
makam tarafindan alinmasini isteyebilir. Tam bir paralellik olmasa da Roma
hukukunda aile reislerinin kolelerin ve aile evlatlarinin haksiz fiillerinden
sorumlu tutulduklar hatirlatilmahdir.

- Bir igveren icin calisan kisiler tigtincti kisilere zarar verirlerse, isveren
bu zarar1 6demek zorundadir. Ornek: A, baska bir eve taginan B’nin
esyasini tasimaktadir. Tasima sirasinda A’nin iscileri B’nin egyasina zarar
verirse, B zararinin 6denmesi icin A’ya ve A’nin iscilerine bagvurur.
Bundan kurtulabilmesi ancak gerekli biitiin 6zeni gosterdigini veya gosterse
bile zararin yine meydana gelecegini kanitlamak zorundadir (TBK m. 66



adam calistiranin kusursuz sorumlulugunu diizenlemektedir). Isciler iiciincii
kisilere haksiz fiil ile zarar vermislerse, isverenin kusursuzlugunu ispat
imkani yoktur. (TBK 116 bor¢lunun yardimai kisilerin fiillerinden
sorumlulugunu diizenlemektedir. Mesela, esya nakliyesi sirasinda siirticii bir
yayaya carpiyor).

Roma hukukunda da ifaya yardimai kisilerin fiillerinden sorumlu
olunacag@ini gosteren metinler mevcuttur. D. 19,2,25,7’de Gaius bir siitunun
naklini tistlenmis olan kisinin kendisi veya yardimcilar yiikleme veya
nakliye sirasinda siitunun kirilmasina sebep olmuslarsa, kusurlari olmasi

halinde sorumlulugun dogacagini belirtmektediZ2. Bu metinden hareket
eden XIX. yiizy1l hukukcular1 bor¢clunun borcunu ifa ederken kullandigi
sahislarin kusurlarindan kendi kusuru varmis gibi sorumlu olacagi esasini
kabul etmislerdir. Diger taraftan hancilar, gemi, ahir isletenler, yanlarinda
calistirdiklar1 kisilerin miisterilere haksiz fiiller ile verdikleri zararlardan
sorumlu tutuluyorlardi. Gaius D.44,7,5,6’da bu isverenlerin yeteneksiz
kisileri (adam se¢mede kusur) yardimc1 olarak kullanmalariyla
aciklamaktadir.

- TBK’nin 67. maddesi bir hayvanin (stirti hayvani, evdeki veya korlere
yardimci olan képek) zarardaki sorumlulugunu diizenlemekte ve hayvani
kimin bakiminda veya yonetiminde ise bu kisinin hayvan tarafindan verilen
zararlari tazmin etmesi gerektigini ifade etmektedir; bu sorumluluktan
kurtulabilmek icin hal ve sartlarin gerektirdigi biitiin 6zeni gosterdigini,
tedbirleri aldigini veya tiim 6zeni gosterse bile, zararin yine meydana
gelecegini ispatlamak zorundadir. Eger hayvan bir diger hayvan ve kisi
tarafindan trkiitiilmiisse, riicu imkan1 mevcuttur. Roma hukukunda da dort
ayakl hayvanlarin verdigi zararlardan dolay1 actio de pauperie agilirdi.
Bunun i¢gin hayvan tabiatina aykiri bir zarar vermis olmaliydi. Hayvanin

sahibi ya zarar1 6der ya da hayvani zarar gorene teslim ederdi&V.

- Binanin sahibinin, binadaki yapim veya bozuklugu nedeniyle ticiincii
kisilerin ugradig zarari tazmin sorumlulugu mevcuttur. Bu zarar i¢in
kendisine karsi sorumlu olan kisilere riicu edilebilir (TBK m. 69). Roma
hukukunda kendisine bir binanin yikilmasi dolayisiyla zarar geleceginden
korkan komsu, kendisine verilmesi muhtemel bir zarar1 cautio damni infecti
(heniiz gerceklesmemis zarar teminati) ile garanti altina aldirabilirdi (Gai
4,31). Bu bir praetor stipulatio‘su ile olurdu. Bir arazide bina veya benzeri
bir sey yapiliyorsa, bundan kendisi icin bir tehlike dogabilecegini diisiinen



kisi, hak sahiplerinden zarar gelmemesi i¢in gerekli tedbirlerin almasim
isteyebilir (TBK m. 70). Roma’da bir kimse komsu arazide yapilan hukuka
aykiri, tehlike dogurmaya miisait yapiy1 operis novi muntiatio (yeni bir
yapinin ihbari) ile yasak edebilirdi. Praetor gerekli teminatin verilmesi
sartiyla insaatin devamina izin verebilirdi. Boyle bir izin yoksa, yapinin
yapilmamasi uyarisinda bulunan kisi interdictum demolitorium ile insaati

yiktirabilirdi8l.

- Karayollan Trafik Kanunu (m. 85 vd.) arac isletenin sorumlulugunu
diizenlemektedir. Bunun icin isletenin ve siirticiiniin kusuru sart degildir.
Isleten sorumluluktan ancak zararin miicbir sebep, magdurun kendi kusuru
veya li¢lincii kisinin agir kusuru ile meydana geldigini ispat suretiyle
kurtulurdu.

- Nihayet TBK. ‘nin 65. maddesi aslinda haksiz fiillerinden sorumlu
tutulmayan, ayirt etme giicli (temyiz kudreti) olmayan bir kisinin
hakkaniyet geregi tazminata mahkim edilebilecegini diizenlemektedir.

Sosyal tehlikelerin tazmini amaciyla, kimligi tespit edilemeyen veya
sigortasiz siiriiciniin yol actig1 kazalar yahut calinmis veya gasp edilmis bir
aracin yol actig1 kazada, kisinin ugradig1 bedensel zararlar ve zikredilen
hallerde, 26.07.2007 tarihinde “Giivence Hesab1” yiiriirliige konmustur.
Teror ve kan naklinde hastalik bulasan magdurlara, tiiketicinin korunmasina
iliskin kanuni diizenlemeler yapilmustir.

II. Kusur Kavrami

Kusura iliskin, TBK’nin 112. ve 49. maddelerinin kapsamindan anlasilan
sudur: Borcgluya bir kusur isnat edilebiliyorsa, 112. maddeye goére, borcunu
ifa etmedigi icin; 49. maddeye gore, haksiz fiil isledigi icin, sorumlu olacak

ve verdigi zarari tazmin edecektir®Z.

Bor¢luya kusur isnad etmek; ona bir kusur yiiklemek, ne zaman s6z
konusu olacak, kendisi ne zaman kusurlu sayilacaktir?

Eger borclu, borcunu 6demek icin gerekli dikkati, gayreti gostermemis,
gerekli tedbirleri almamissa, kusurludur. ifada bulunmak icin gerekli dikkat
ve tedbirde kusur gostermistir.

Bir hususu istemek, borcun yerine getirilmesi icin gereken her seyi
yapmak gerekir. Eger irade buna aykin ise, gerekenin aksi isteniyorsa veya
irade, hukuken ifas1 gerekeni gerceklestirecek kadar kuvvetli degilse, bu



irade eksikligine veya irade bozukluguna kusur denir. Mesela, belirli bir
yere gidip gelmek icin ticretsiz olarak alinan (ariyet akti) bir otomobil geri
verilmesi gerektigi halde iade edilmemistir veya saklamak icin kendisine
birakilan miicevherleri (vedia akti) borclu geri vermemistir. Aksine arag
hasara ugramis yahut gerekli dikkat ve ihtimamla muhafaza edilmemisse,
irade gerektigi kadar kuvvetli ve yogun degildir. Biitiin bu hallerde
bor¢lunun kusuru vardir. Ancak, bu kusur bazi hallerde daha agir, bazi

hallerde ise daha hafif olabilir83,

Sorumluluk i¢in kusurlu bir davranisin arandig: hallerde sorumlulugu
sz konusu olan kisinin ruhi, psikolojik yapis1 incelenir. Kusur, iradedeki
bir noksan ve eksikliktir. Kisinin iradesi gerekeni yapacak veya
yapamayacak kuvvette degil ise, o kisinin kusurlu davranmis oldugundan
soz edilir. Kusur goreceli bir kavramdir, s6z konusu s6zlesmede edimin
ifas1 olarak somut olarak gerekli olanlar1 yapmayan bor¢lunun kusurlu
oldugu soylenir. Zarar veren sahsin icinde bulundugu durum incelenir,
degerlendirmeye tabi tutulur, kusurlu oldugu kanaatine varilirsa
sorumlulugu ortaya ¢ikar, tazmin ettirici veya cezai yaptirnm uygulanir.
Culpa tenet suum autorem=Kkusur, kusurlu davranani sorumlu kilar. Ancak
D.50,17,50’de Paulus, culpa caret, qui scit, sed prohibere non
potest=durumu bildigi halde engelleyemeyen kimse kusurlu sayilmaz,
demek suretiyle bir sinirlama yapmaktadir. Mesela bir haksiz fiili gérdiigi
halde -korktugu icin- buna mani olmayan kimseye kusur izafesi dogru
degildir84.

Bu sekilde; bu kusurun az veya ¢ok, biiyiik veya kiiciik, olmasi
miimkiindiir. Mesela, bir kitabi okumak icin kullanim &6diincii (ariyet) alan
kimse, onu satmis, parasini harcamis ve bunun icin iade edemiyorsa, kusuru
agirdir. Caldirmis oldugu icin geri veremiyorsa, kusuru hafiftir. Bu sebeple,
kusurun agir veya hafif olmasina gore dereceleri var. Agirlik derecesine
gore, kusur 6zellikle “kasit” ve “ihmal” seklinde ayrilir.

Derecelenmenin 6nemi suradadir: Borglu, hafif olan kusur halinde de
sorumlu tutulacak mi, yoksa, sorumlu tutulabilmesi icin, kusurun agir
olmasi m1 lazim gelecektir? Gorecegiz ki, borclu, normal olarak hafif kusur
halinde de sorumlu tutulur, fakat bazi hallerde, sadece agir olan kusurundan

sorumlu tutulmasi mﬁmkﬂndﬁrﬁ.

Malvarlig1 zarar goéren kimsenin kendisi bu zararda bizzat kusurlu ise, bu
zarara kendisi katlanacaktir. Bu zarar1 baskasina yliklemek imkani yoktur.



Bunu D.50,17,203’te Pomponius “kendi kusuruyla zarara ugramis olan
kimse zarar gormiis sayillmaz” demek suretiyle ifade etmektedir. Baska bir
ifadeyle zarar gorene kars1 sorumlu tutulabilecek hi¢ kimse yoksa, herkes
malvarligindaki azalmaya katlanmak zorundadir. (Quod quis ex culpa sua
damnum sentit, non intelligitur damnum sentire=Kendi kusuru neticesinde
zarar gormiis olanin kaybi zarar olarak goriilmez). Yine zarar tesadiifi,
beklenmedik bir hal, bir kaza sonucu olmussa, bu zarara malvarliginda
azalma olan malik, kendisi katlanmalidir (casum sentit

dominus=beklenmedik halden malik etkilenir)&. Hakli savunma, mesru
miidafaada (defensio necesseraria) zarar verenin tazminat borcu dogmaz
TBK m.64/1; TCK m.25/1.

Romalilar sorumlulugun esas itibariyla subjektif bir unsuru olan kusur
kavramini karsilamak icin culpa kelimesini kullanirlardi. Genis anlamiyla
kusur kavramina kasit (dolus) ve ihmal (dar anlamiyla culpa)

girmektedir&.

1. Kasit (Dolus)

Bu terim haksiz, kotii davranisi ifade etmektedir. Bu kelimenin latincesi
dolus, haksiz fiillerde hile anlamina gelmektedir; burada ise kasit demektir.
Latincede “kotii niyeti” ifade eder (Bona fides‘in, iyiniyetin, diiriistliigiin
z1ddy).

Kasit, borclunun, borcunu ifa etmemek icin, bilerek ve isteyerek, hukuka
aykiri, haksiz sekilde hareket etmesi, zarar verici belli bir sonucu
istemesidir. Mesela bir kimse, kasabaya gitmek icin aldig1 (ariyet akti),
dolayisiyla bagkasina ait oldugunu bildigi bir at1, onu geri verilemeyecek
hale getirmek icin bilerek ve isteyerek oldiiriirse, kasit vardir. Satici, sattigi
mali teslim etmemek icin, mali bozar veya kirarsa, kasti vardir. Kotiiliik
etme niyeti olmasa bile, alacaklisina zarar verecegini bile bile hareket eden
kimsenin kast1 oldugu soylenir.

Eger borclu, isteyerek borcun ifasin1 imkansiz hale getiriyor veya bilerek
kotii sekilde ifa ediyorsa, kasittan sorumludur. Mesela, vedia alan geri
vermeden Once kendisine emanet edilen mal bilerek tahrip ederse kasitla
hareket etmistir. Veya miivekkilin parasini bankaya yatiracak olan vekil onu
iflas tehlikesindeki bir arkadasina verirse hileli bir sekilde hareket

etmigtir@.



Bir kimse bor¢ aldig1 paray1 geri vermezse, ariyet alan, aldigi sofra
takiminm geri vermek istemezse veya bunu satarsa, kiraladig: bisikleti satip
teslim ederse, ariyet aldig1 at1 a¢ birakarak 6lmesine sebep olursa, ya da bir
kimse baskasinin hayvanini veya kélesini ¢alar, 6ldiiriir veya yaralarsa,
baskasina kiifiir ederse, komsusunun bahcesindeki agaclar1 keserse, kapisini
veya camini kirarsa... Biitiin bu hallerde Roma Hukukuna goére, dolus, kasit
s0z konusudur.

Kasitl hareketler toplum diizenini, kamu barisim1 bozdugundan mutlaka
yaptirimla karsilasir. Zaten; bor¢lu kastindan her zaman sorumludur. Bu,

akit ile bertaraf edilemeyen emredici bir ilkedir82. Kasit halinde sorumlu
olunmayacagina dair yapilan her anlagsma ahlaka ve diiriistliige (iyiniyete)

aykiridir ve bu nedenle gecersizdir (krs. TBK m. 115/1) 20 polus zamanla
hile de dahil olmak iizere diiriistliige aykir her tiirlii davranisi icermeye
baslamistir.

Dolus eventualis (ihtimali kasit) denilen durumda fail neticeyi

istememekle beraberﬂ, bu neticenin de dogabilecegini goze alarak hareket
etmektedir; toplanan kisileri korkutmak icin havaya ates eden hirsiz
balkonda camasir asan bir kadim vuruyor.

Yargitay 4. Hukuk Dairesi 8.7.1966 tarihli bir kararinda “kasit, hukuka
aykir1 bir sonucun dogmasini diisiinme ve isteme olarak gerceklesmelidir”

demektedir22.

Kastin varligim kabul i¢in, hukuka aykir1 sonucun istenilmis olmasi
yeter. Fiilin doguracagi diger sonuglarin da, meselq, zararin da istenilmis
olmasi kural olarak aranmaz. Tek istisnas1i TBK.m.49/2’de yer alir. Bu
fikraya gore; zarar da istenilmis olmalidir. Bir kimseyi, ahlaka aykir olarak,
bilerek zarara ugratan kisi, bu zarar1 tazminle yiikiimliidiir.

Eger, borclu, baslica borclari olan dare (vermek) ve facere (yapmak)
bor¢larin ifa etmiyorsa veya kétii bir sekilde ifa ediyorsa, akitten dogan
sorumluluk borcu olugsmaktadir. ifa borcu; diiriistliik (iyiniyet) ilkesine de
bagliydi. Bu ilke baslica borclarin sadece kapsamini belirlemiyor, fakat
borglu tarafin kendisine yiiklenebilecek zararlarin kistaslarini da
belirlemeye yariyordu. Bu diiriistliik kuralina gére borclu kasit veya ihmal

hallerinde praestare borcundan sorumlu tutuluyorduﬁ.

2. Thmal (Culpa)



Thmal, dar anlamda (culpa) dzensizligi, dikkatsizligi, tedbirsizligi ifade
eder. Kisi kendisinden beklenen dikkat ve 6zeni gostermemisse, gerekli
tedbirleri almamigsa ihmal vardir. Bor¢lu yanhs hareket etmemege,
hareketinin muhtemel kotii, zarar verici sonuclarin1 hesaba katmaga,
bunlardan kaginmaga mecburdur.

Kanunlarimizda gesitli tAbirler vardir. Thmal, teseyyiip, (6zensizlik),
dikkatsizlik, tedbirsizlik, agir kusur, bazen kusur (Ceza Hukukunda bu
kavram igin taksir terimi kullanilmaktadir).

Ihmal halinde, bir haksizlik, hukuka aykirilik niyeti ve kast1 yoktur.
Fakat yeteri kadar dikkat ve itina gosterilmemis, haksiz sonucun meydana
gelmesini 6nlemek icin gerekli 6nlem ve 6zen sarfedilmemistir. Mesela,
borg¢lu bir diigiinde takmak (yani kullanmak) icin (ariyet olarak), aldigi
miicevheri kaybetmistir veya arkadasi ile oynamak icin aldig1 satranc
takimina yeteri kadar dikkat etmemis, tasinirken kaybetmis yahut
calinmasina firsat vermistir veya iade etmek icin gotiiriirken vapurda
unutmus veya kaybetmistir. Ariyet aldif1 ata yem vermegi unutan, vedia
aldig1 kiymetli mah kilitli kasada muhafaza etmeyen, sattig1 at1 otlatmak
lizere vahsi hayvanlarin bulundugu ormanin yakinina baglayan, ameliyat
ettigi kisiye ameliyat sonrasi gerekli bakimi géstermeyen kimsenin

ihmalkar davrandigi séylenir%. Kullanmak i¢in aldig1 malin geri verilmesi

imkansizlagsmistir. Yani yeteri kadar dikkat ve itina gostermemis, hukuka
aykiri neticenin, zararin meydana gelmesini 6dnlemek icin gereken tedbirler
alinmamistir, ortada bir ihmal vardir. Dikkatli bir kimse tarafindan
onlenmesi miimkiin olan 6nlenmemisgtir.

Kelimenin Romali anlamiyla; ihmal, ifanin imkansizligin1 veya kotii
ifay1 olusturabilecek, her tiirlii kinanabilecek davranigsi ifade etmektedir. Bu
sebeple, eger bir zarara yol aciyorsa, borclu yiikiimliiliigiinii yerine
getirmemistir. Ancak, bilerek, isteyerek davranis (kasitla) hareket
edenlerden farkli olarak, bor¢lu; dogrudan dogruya zararh sonucu
istemeden, dikkatsiz (ihmalle) davranmis olabilir. Bu sekilde ihmal cesitli
sekiller almaktadir. Zira, bor¢lunun somut olaylarda gostermek istedigi
dikkat, akitlerin niteligine gore farklilasabilir. Praestare, baslica borglar ve
bunlarin sonuglariyla belirlenen yiikiimliiliiklere bagh idi.

Klasik devirden itibaren culpa (kusur) kavrami normal sorumlulugun

olciitii, akdi sorumlulugun hukuki yapisinin temel ta§1d1r$.



TBK. m. 114/1 ‘deki “Bor¢lu, genel olarak, her tiirlii kusurdan
sorumludur” seklinde ifade bir tiir 6zet vermektedir ve ortiilii olarak, farkl
tiirde ihmal cesitleri oldugunu belirtmektedir. thmale dayanan tipik hareket
dikkatsizlik veya degisik bir sekli olan tedbirsizlikle ortaya ¢ikabilir. Bu
sorumluluk kriteri hicbir teknik veya mesleki niteligi olmayan ifalara
ozgiidiir ve borcluyu 6zenle hareket etmek ve kayitsizligindan sorumlu
olmak borcu altina sokar.

Bu genel ihmal tipinin yaninda, ayni nitelikte 6zel bir kriter de bulunur:
Meslegine iliskin olarak bir akit yapan ve teknik nitelikteki bir edimin
borclusu, ifasinin teknik eksikliklerinden sorumludur. Ifanin teknik
gereklerini yerine getirmekle yiikiimliidiir. Gerekli bilgilere sahip olmasi
veya bu bilgileri diiriistliige aykin sekilde kullanmamasi, asir1 aceleciligi
veya kayitsizig1 olmamasi gerekir. Bu konuda hukukcular yetenegi
bulunmamaktan s6z ederler ve borclunun yetenekli olmakla (imperitiam

praestare) yiikiimlii oldugunu kabul ederler28.

Celsus, Digesta‘larinin sekizinci kitabinda, acemiligin, yeteneksizligin
de bir ihmal olarak kabul edilmesi gerektigini yazmigtir:

Eger bir kimse stirtiyli otlatmak icin veya elbiseleri 6rmek veya
camasirlar yikamak icin istisna akti (locatio conductio operis) yapmissa,
ihmalinden sorumludur. Mahareti olmadan (acemice) is yapmak bir ihmal
teskil eder. Zira; s6z konusu akti bu isleri, o konuda yetenekli bir kisi olarak

yaprm§t1rﬂ.

Thmal, bor¢lunun bir anlasmada 6ngériilen veya kamu makaminin
gerektirdigi 6zel durumlara ve belirli bir sekilde davranilmasim gerektiren

kurallara aykir1 davraniglarindan da OIU§abilir%.

Bu konuda, Digesta’dan su 6rnek de verilebilir:

Bir kimse, tasinacak yiiklerin azami agirligini belirleyerek katirlari
kiraya vermistir. Kiraci ise, fazla yiikle katirlarin 6liimiine sebebiyet
vermistir. Kiraya veren hangi davayi acabilecegi konusunda Alfenus’a
danisti. Hukukcu, Aquilia kanununa gore veya kira aktine gore dava

acabilecegi cevabini verdi22.

Kasitta hukuka aykir1 davranma bilinci oldugu halde, ihmalde boyle
istek ve bilin¢ yoktur, ancak zararin meydana gelmemesi icin yeterli dikkat
gosterilmemis, tedbirlere bagvurulmamistir. Ozensizlik, tedbir eksikligi
(negligentia) stz konusudur. D.9,2,31°de Paulus, dikkatli ve tedbirli bir
kisinin tarafindan 6ngoriilmesi miimkiin zarar 6nlenmemisse, ihmalin



mevcut oldugunu sdylemektedir. Bu metinde aga¢ budayan kisinin asagiya
attig1 dallarla oradan gegen birinin yaralanmasi halinde, atanin, orada bir
yol olmamasi durumunda sorumlu tutulamayacagina, ¢iinkii orada birisinin

gececegini 6ngérmesinin gerekmedigine isaret edilmektedir100.

Dolus kelimesi belirli bir hareket biciminin ve irade y6niiniin var olup,
olmamasim ifade ettigi halde culpa, ihmalin cesitli derecelerini ifade
etmektedir. Mesela, giymek icin alinan palto (ariyet) sinemada unutulmus
veya film arasinda koltukta birakilip disar ¢ikildigi icin galdirilmis veya
kap1 acik oldugu halde, evin girisine birakilmigtir. Biitiin bu hallerde, ihmal
vardir, fakat agirlik dereceleri farklidir. Tustinianus hukukunda ihmal, culpa
iki dereceye ayrilmistir: Agir ihmal ve hafif ihmal. Bu ayrim modern hukuk
doktrini ve mevzuat tarafindan da kabul edilmis bulunmaktadir.

A) Agir thmal (Culpa Lata):

Agir ihmali daha hafif ihmal hallerinden ayiracak kesin bir 6l¢ii yoktur.
Bununla beraber, agir ihmalden maksat, herkesin anladigim1 anlamamalk,
herkesin bildigi ve yaptig1 seyi bilmemek ve yapmamak, yani herhangi bir

kimsenin alacagi bir tedbiri almay1 dii§iinmemektirm. Mesela, kiralanmisg
bir bisikleti meydanda birakip sinemaya gitmek. Bisikletin orada
kaybolmasi ihtimalinin yiiksek oldugunu herkes bilir.

Agir ihmal, aciklanamaz, affedilemez bir diisiincesizliktir. Dikkatsiz,
hatta ihmalkar bir kisinin yapmayacagi hatadir. O kadar agirdir ki, sanki
bilerek yapilmistir. Ancak, irade unsuru (akti ihlal etmek veya haksiz fiili
veya sucu islemek) bulunmadigindan agir ihmal, kasittan ayrilir. Bununla
birlikte sonugclar1 benzetilir. Bu benzetme, kolayca aciklanabilir: Bor¢lunun,
“bilerek yapmadigini” ileri siirerek, agir ihmalden dolayr mahk{imiyetten
kurtulmasi hukuk giivenligine aykir olacaktir. Bu giivenlik sebebinin
yaninda; en kiiclik bir dikkatin dnleyebilecegi bir agir ihmal derecesine

miieyyide getirmemek hakh gdsterilemezdi&.

Ameliyath hastaya gerektigi anda liizumlu ilaci vermeyen, hasta koleyi
zamaninda tedavi ettirmeyen, ameliyatta gerekli tedbirleri almayan kisinin
agir ihmali s6z konusu olur. Herkes tarafindan daha ilk algilandig1 zaman,
“boyle bir seyi nasil yapt1?” tepkisiyle karsilasan kimsenin agir ihmali
vardir. Gaius D.44,7,1,15’de -iizerinde interpolatio oldugu genellikle kabul



edilen bir metinde- agir ihmalin (neglentia culpa)- kasta esit oldugunu
belirtmektedir.

Bu sekilde, Romali hukukcular hafif ihmali agir ihmalden ayirmiglar ve
agir ihmali, kastin belirli bir haline benzetmislerdir. Agir ihmal (culpa lata)
lustinianus hukukunda kasit (dolus) hiikiimlerine tabi tutulmus, esit agirlikta

kabul edllrnl§t11r103

Bu durum D.50,16,226’da magna culpa dolus est=agir ihmal kasittir,
seklinde ifade edilmistir. Klasik devirde sadece kasittan sorumlu olan vedia
veya precarium alan (bkz. D.50,17,23, Gai 4,47 deki vediadan dogan
davanin formula’s1) Iustinianus doneminde agir ihmalden de sorumlu

olmU§lard1r104

Bu kural, modern hukukta da gecerlidir. Bu ilke, BK.da da yasamaktadir:
TBK. m. 115/1°de kasit ve agir ihmal esit derecede sayilmistir. Bu maddeye
gore borclunun agir kusurundan (kasit veya agir ihmalinden) ileri gelen
sorumluluktan kurtulacagi konusunda, 6nceden yapilan her anlasma
gecersizdir.

Agir kusur (agir ihmal), bir Federal Mahkeme kararinda (27.11.1962) hal
ve sartlarin veya bir sézlesmenin getirdigi 6zenli davranma vecibesi
bulunmasina karsilik kisinin tam bir kayitsizlik icinde davranmasi olarak
ifade edilmistir. Agir ihmal halinde olaganiistii dikkatsizlik ve tedbirsizlik

mevcutturd02.

Agir ihmal, Federal Mahkemenin devamli kullandig1 formiile goére; her
makil insanin aynm1 durum ve sartlar altinda gerekli sayacagi en basit
tedbirlerin alinmamasi veya dikkatin gosterilmemesidir.

Kamu Hukukunda da, taksirin (Ceza Hukukunda ihmalin karsilig1)
belirli halleri, agirlastirici sebep olarak kabul edilmistir ve belirtildigi gibi,
5237 sayih TCK.‘nin 22/2 maddesi su sekildedir:

Kisinin (failin) 6ngérdiigii neticeyi istememesine ragmen neticenin
meydana gelmesi halinde bilincli taksir vardir; bu halde taksirli suca iliskin
ceza licte bir oraninda artirilr.

Bununla beraber Ceza hukukunda agir ihmal kavrami, kasta esit
tutulmamistir. Nitekim D.48,8,7’de bu durum lex Cornelia ile ilgili olmak

lizere acik bir sekilde ag1klanmaktad1r106

B) Hafif Thmal (Culpa Levis):



Hafif ihmal (culpa levis) ise, dikkatli bir insanin da gosterebilecegi
tedbirsizlik halidir. Normal seviyede dikkatli bir insanin alacagi tedbiri
almamak; muhafaza etmek i¢in alinmis bir bisikleti (vedia akti) kapali
bahce icinde birakmak veyahut apartmanin antresinde birakmak. Daha
ozenli davranilabilirdi.

Bu iki cesit ihmal arasindaki sinir tespit etmek nazik bir istir. Yerine ve
sartlara gore degerlendirmek lazimdir.

Belirli bir davranigin agir ihmal mi yoksa hafif ihmal mi kabul edilmesi
gerektigi tamamen takdiri bir meseledir. Bu hususta, diizenli, diirtist orta
zekada, yiikiimliiliiklerinin bilincinde ve dikkatli bir kimsenin hareket tarzi
soyut bir 6l¢ti olarak kullamlir. Eger tedbirli ve dikkatli bir kimsenin bu gibi
hallerde gosterecegi dikkat ve itina gosterilmemis ise, ihmal vardir.
Ozellikle hafif ihmalin bulunup bulunmadigim belirlemek icin baz
olctitlere bagvurulur. Hafif ihmalden dogan sorumlulugun derecesini tayin
eden iki kistas vardir:

Cogu kez bu kistas, soyut olarak “diirtist bir insanin, iyi bir aile reisinin
ozeni” (diligentia bonus pater familias) seklinde ifade olunur. Iyi bir aile
reisi, namuslu, dikkatli, diirtist, iyi bir vatandas tipidir ve onun gosterdigi
Ozeni gostermis olan kimsenin ihmali olmadig1 sdylenir. Romalilar,
genellikle iyi bir aile reisinin, kisisel malvarligi olan ve kendi islerini idare
eden tedbirli ve bagimsiz bir Roma vatandasinin, davranislarinda
gostermesi gereken her zamanki dikkat ve 6zeni bu hususta kistas olarak
kabul ederlerdi. Bu kistasa gore hareket edilmemisse, ortada bir ihmal
vardir. Bu, objektif bir kistastir; iyi bir aile reisi, diiriist, namuslu bir insam
temsil eden soyut anlamda alinmis bir “model”dir.

Kusurlu bir davranisin hangi kusur derecesine girdigi somut olayin
ozelliklerine gore hakim tarafindan belirlenir. Uzaktan gokgiirtiltiilerinin
duyuldugu, simseklerin caktig1 bir havada, ariyet aldigi at1 otlatmak iizere

cayira cikaran kisinin en azindan hafif ihmali vardirdQZ,
Soyut kusurdaki (culpa in abstracto) bu kistas, model bir aile reisidir
(bonus pater familias). Bu model; ne bir deha, ne bir aptal, ne bir pisirik, ne

bir dengesiz, ne bir Harpagon108

Crésust9 wur. Kisaca; islerini gerektigi gibi idare eden, paranin degerini,
ne giicliikle kazanildigini bilen, tedbirli ve diizenli bir hayat1 olan orta halli
110

ne bir miisrif, ne bir savurgan, ne de bir

bir Romahidir==



Bununla birlikte, baz1 hallerde Romalilar ihmalin mevcut olup
olmadigin1 anlamak icin soyut bir kistas degil, fakat somut bir kistas
kullanirlardi. S6z konusu kimsenin kendi islerinde gosterdigi dikkat ve
ihtimama bakilirdi (diligentia quam suis adhibere soleti). Bu diiriist bir aile
reisinin (bonus pater familias) gosterecegi gibi objektif bir 6lcii degildir,
aksine siibjektif ve goreceli bir 6lciidiir. Bu; bor¢lunun kendi islerinde, her
zaman gosterdigi dikkat ve 6zendir. Bu son halde, s6z konusu olan somut,
kisisel bir ihmaldir, soyut bir ihmal degildir.

Borclunun ihmalinin olup olmadigini anlamak icin, bizzat kendi
islerindeki hareket tarzina bakilmaktadir. Eger, normal olarak kendi
iglerinde gosterdigi 6zeni, alacaklisi i¢in de géstermigse, ihmalinin
olmadigi, kabul edilir. Burada bizzat, borclunun kisisel davranmislari, 6lcii
olarak alinmis oldugu icin, eger cok dikkatli bir kimse ise, borcun ifasinda
da dyle olmalidir; degilse, kendi islerindeki 6zeni gostermis olmasi
yeterlidir.

Bu kistas digerine gére daha hafif, bor¢lunun lehine bir 6l¢iidiir: [hmale
diismemek icin normal bir sekilde hareket etmesi kafidir. Halbuki digerinde,
kendisi ihmalkar olsa bile, baskasinin islerinde diirtist bir kisi olarak (iyi bir

aile reisi gibi) hareket etmelidirllL,

Miisterek Hukuk doktrini de, klasik devri sonrasi serhlere (kisa notlara,
aciklamalara, glossa‘lara) veya Digesta’daki lustinianus interpolatio‘larina
dayanilarak borclarin ifasinda gosterilecek 6zen, ihtimam (diligentia quam
in suis) kavramin gelistirmigtir.

Kisinin kendi islerinde gosterdigi 6zen, daha ¢ok, uygulama alanini,
muhafaza edilmesi, saklanmasi icin birakilan mal (saklama s6zlesmesi,

vedia, depositum) konusunda buh11U§turM

Kisinin kendi isinde gosterdigi 6zen (diligentia quam in suis), kavrami
ile, modern hukukta da ortaklarin davranislarini diizenleyen adi ortaklik
(sirket) sozlesmesinde karsilasilir:

TBK. m.628/1: Her ortak, ortaklik (sirket) islerinde, kendi islerinde
oldugu o6lciide caba ve 6zeni gostermekle yiikiimliidiir.

Bor¢lunun sorumlulugunun 6lgiisi, isin 6zel niteligine gore, genis veya
dar olabilir: 6zellikle is, bor¢lu icin yararh degilse, sorumluluk daha hafif
olarak degerlendirilir.

Romali hukukculara goére, borclunun sorumlulugu, borg iliskisinden
istifadesi, yarar1 oldugu zaman, yarar1 olmadigi iliskiye gére daha agir



olmalidir (fayda ve menfaat, utilitas ilkesi). Bu sebeple, kullanma 6diincii
ile (ariyet) aldig1 mah kullandig icin menfaati olan ariyet alanin
sorumlulugu, saklama 6diincti (vedia) ile, mal ticretsiz olarak, yalmz
muhafaza etmek yiikiimliiliigii altina girmis olan vedia alaninkinden daha
agirdir: Aldig1 mah kullanan ariyet alan biitiin kusurlarindan (omnis culpa):
kasit, agir ihmal ve hafif ihmal sorumludur. Buna karsilik vedia alan,
istisnai hallerde bor¢ altina girdigi gibi, sorumlulugu da hafifti. Aldig1 mah
licretsiz saklamak ytikiimliiliigiinde olan vedia alan sadece kastindan (agir
ihmalin kasta esit say1ldig1 Tustinianus hukukunda agir ihmalinden de)

sorumludurls3,

Akitlerde diirtistliik kurali uygulandigindan, her iki taraf, hukuki
iliskiden bir yarar sagladig1 zaman, biitiin kusurlarindan sorumludur, ancak
eger, isten sadece bir tarafin yarar1 varsa, diger taraf, sadece kasittan
sorumludur.

Buna ragmen lustinianus hukuku, yarar prensibi mutlak olarak
uygulamamistir. Roma’da daima tiicretsiz olan vekalet akdinde vekil,

114

vekaletsiz is idaresinde isgdren=— ve vesayette vasi ihmallerinden de

sorumlu tutulmugum. Buna karsilik alim satim, kira akitlerinde oldugu
gibi her iki tarafin da sézlesmeden yarar (utriusque contrahentis utilitas)

varsa, tiim kusurlarindan sorumluydular116

Borglu, Iustinianus hukukunda biitiin kusurlarindan (omnis culpa)
sorumludur. Yani borg¢lu, kast (dolus), agir ihmal (culpa lata) ve hafif
ihmalden (culpa levis) sorumludur.

Modern hukukumuzda, hukuki iliskiden menfaati olmayan bir mali
bagislayan, kasit veya agir ihmal (agir dikkatsizlik) disindaki hallerde
bagislamadan dogan zararlardan bagislanana karsi sorumlu degildir. Bu
ayrim, bir mali bagislayanin da, agir kusurundan (kasit ve agir ihmalden)
sorumlulugunun s6z konusu oldugu, TBK. m.294°te de dikkate
alinmaktadir.

TBK. m.396’ya gore; isci, kasit veya ihmal veya dikkatsizlik ile igverene
verdigi zararlardan, sorumlu olur. Buna karsilik, Is Hukukunun karakteri,
iscinin agir ihmal disinda, hafif ihmalinden sorumlu tutularak isverene
tazminat 6demeye mahkim edilmesi ile bagdasmaz. Bu gelisim, en agik
sekilde Fransiz Hukukunda goriilmiistiir. Baslangicta iscinin makine, alet ve
hammadde iizerinde Fransiz Medeni Kanunu 1137 geregince diirtist bir
kimse, iyi bir aile reisi sifat1 ile gereken ihtimami gostermesi gerektigini



belirtmekteydi. Fakat sonradan Fransiz ictihadi, Bor¢lar hukukunun klasik
tazminat sistemini terk ederek, iscinin isverene karsi verdigi zarardan ancak
kasit ve agir ihmali halinde sorumlu olacagini kabul etmistir.

3. Cesitli Borclarda Sorumluluk Kistaslar:

Kusur sorumlulugu ilkesinin uygulanmasinda, borclu hangi kusur
derecesinden sorumlu tutulacaktir? Agir ihmalinden mi, hafif ihmalinden
mi yoksa sadece kastindan mi?

Genel kural, bor¢lunun, hafif ihmalinden de, yani derecesi ne olursa
olsun, tiim kusur derecelerinden sorumlu tutulmasidir (TBK. m.49; m.112).
Fakat, baz1 borclarda sorumluluk 6lctisti daha yumusak; diger bazilarinda
ise, daha serttir. Bazi hallerde ise, bor¢lu kusurlu olmasa bile, sorumlu
tutulabilir. Eger bor¢lunun hafif ihmaline g6z yumulur, sadece agir ihmali
veya kast1 oldugu zaman sorumlu oldugu kabul edilirse, sorumlulugunun
“hafif” oldugu, aksine hafif ihmali yiiziinden dahi sorumlu tutulursa,
sorumlulugunun agir oldugu anlagilir. Eger kusuru yok iken bile sorumlu
tutulursa, sorumlulugu “cok agir” olur.

Klasik devirde sorumluluk ilkesi objektif oldugundan, yani borglu,
kusuru olmasa bile ifa edemedigi borcun zararini tazmin etmekle yiikiimlii
bulundugundan sorumluluk derecesi ¢ok agirdi. Iustinianus hukukunda ise,
hi¢ olmazsa hafif ihmali olmasi arandigindan, sorumluluk derecesi daha
hafif idi.

Tiim kusur derecelerinden (omnis culpa) sorumlulugun Iustinianus
hukukunda bazi s6zlesmelerin arzettigi 6zellik nedeniyle yeniden gézden

gecirildigi gérﬁlmektedirm.

Taraflarca tesis edilmesi miimkiin olan biitiin borg iliskilerindeki
sorumluluk 6l¢iisiinii, nceden tayin etmek, imkansizdir. Onun i¢in,
bor¢lunun, borg iliskisindeki durumuna bakilir, yukarida belirtildigi gibi
mesela, fayda ve menfaat (utilitas) ilkesi, g6z 6niinde tutulurdu: Roma
Hukukunda sorumluluk konusunda “fayda veya menfaat” seklindeki bir
olcti de uygulanmistir. Bu ilkeye goére, borclunun sorumlulugu, borg
iliskisindeki menfaati dikkate alinarak tayin edilir. Yani bor¢lunun
sorumlulugu, borg iliskisinden istifadesi oldugu zaman, istifadesi olmadig1
zamana gore, daha agir olmalidir.

Fayda ve menfaat ilkesine gore, genellikle, borg iliskilerinde menfaati
olan kimsenin sorumlulugu agirdir; yani, hafif ihmalinden de sorumlu



olmasi istenirdi. Meseld, vedia alan, mal1 iicretsiz olarak muhafaza
edeceginden bir menfaati yoktur. Mala bir zarar gelirse bakilir; eger kasti
veya agir ihmali varsa, sorumlu tutulur. Halbuki ariyet aktinde, mali alip,
licret ddemeden kullananin menfaati vardir; bu itibarla sorumlulugu agirdir.
Yani mala gelen zarara, hafif ihmali ile de sebep olmussa, sorumlu tutulur;
hatta klasik devirde, kusurlu olup olmadigina bile bakilmadan tazminatla
yiikiimlii olurdu.

TBK. m. 114 ile Bor¢lar Hukukumuz menfaat ilkesini kabul etmektedir:
Borclu, genel olarak, her tiirlii kusurundan sorumludur. Bu sorumlulugun
kapsami isin 6zel niteligine gore degisebilir: 6zellikle isin bor¢luya faydasi
az ise, sorumluluk daha az siddetle degerlendirilir.

Yine TBK m. 294 bagislayanin sadece kastindan ve agir ihmalinden
sorumlu oldugunu diizenlemektedir.

Ancak, bu ilkenin uygulanmasi mutlak degildir. Mesela, Roma
hukukunda, vekalet akti (mandatum), iicretsiz oldugundan, isi gérenin,
vekilin menfaati olmamasina ragmen sorumlulugu agirdir (vekil hafif
kusurundan da sorumludur).

Bu ilke, istifadesi olan bor¢cludan daha fazla dikkat ve itina, 6zen
beklenebilecegi diisiincesine dayanmaktadir. Bu sekilde: isi icin bir yere
gidip gelmek amaciyla, ticretsiz, kullanma 6diincii olarak (ariyet) aldigi
otomobilden yararlanan kimsenin bu akti yapmakta menfaati oldugu aciktir.
Akit onun menfaatine yapilmistir. Dolayisiyla sorumlulugunun da agir
olmasi gerekir. Halbuki, s6z konusu otomobil sadece muhafaza edilmek icin
alinsa, yani vedia akti yapilsaydi, sorumlulugu daha hafif olacakti. Bu
otomobili muhafaza, saklamak icin (depositum) almasi durumunda sadece
kasit ve agir ihmalden sorumlu tutulacakti. Kullanmak icin, ariyet olarak
aldig1 durumda ise, hafif ihmallerinden ve hatta klasik hukuka gore, bazi
beklenmedik olaylardan da sorumlu tutulmaktaydi.

Bir mali ariyet olarak alan bor¢lu, bunlar1 iade edemiyorsa, Iustinianus
hukukunda biitiin kusurlarindan sorumludur. Yani kastindan, agir ve hafif
ihmalinden sorumludur. Aldig1 mala, diiriist bir kisinin (iyi bir aile reisinin)
gosterdigi dikkat ve 6zeni gostermekle yiikiimliidiir, fakat beklenmedik
olaylardan meydana gelen zarardan sorumlu tutulmazdi. Bonus pata
familias, islerini kendisi idare eden tedbirli ve bagimsiz bir vatandas, diiriist
bir insan olarak anlasilmaktadir. Ingilizler, makul bir insanin 6zeninden séz

ederlerl18, Borglu ilke olarak, biitiin kusurlarindan, yani kastindan, agir ve
hafif ihmallerinden sorumludur.



Cesitli borg iliskilerine gore ve genellikle fayda ve menfaat ilkesine
gore, kusur sorumlulugunun dereceleri asagidaki sekilde ayrilir:

A) Kasit (Dolus) Dolayisi Ile Sorumluluk

Bir bor¢lunun, borcunu 6dememek hususunda kasti varsa, sorumlu
tutulmasi gerekir. Bu, kanunun emredici bir hiitkmiidiir, istisnasi yoktur.
“(TBK. m.115/1): Agir kusur (dolus: kasit, culpa lata; agir ihmal) halinde
ileri gelen sorumluluktan bor¢lunun kurtulacagi konusunda 6énceden yapilan

her anlasma, hiikiimsiizdiir*113, Yani, taraflarin, akti yaparken, ileride,
borclunun kastindan sorumlu tutulmamasi hususunda yapacaklari
anlasmalar gecerli degildir: Boyle bir anlasma, ahlaka ve diirtistliige
aykiridir. Bilerek hukuka aykir bir harekete, taraflar razi olsa bile, hukuk

diizenlemesi izin vermez. Bu saglam bir temeldird20.

Bu maddede, ayrica, agir ihmal, kasta esit tutulmaktadir. Bu, Tustinianus
hukukunun kabul ettigi bir ilkeydi: Hi¢ kimsenin davranamayacag1 kadar
agir bir ihmalle hareket etmek, kasith hareket etmekten farksiz

sayllmlgtlm.

B) ihmal (Culpa) Dolayisi ile Sorumluluk

Thmal halinde sorumlulugu, kanunumuz, emredici hiikiim olarak degil,
genel ilke olarak kabul etmektedir. Yani, agir ihmal (culpa lata) disinda
taraflarin aksine anlasma yapabilecekleri bir “yedek” kuraldir (TBK. m.

114)122,

Hafif ihmal dolayisi ile sorumlu olmak demek, her hangi bir kusur, yani,
hafif ihmali varsa, borclu sorumlu olacak demektir (omnis culpaz=her hangi
bir kusur); ihmali olup olmadig1 da, diiriist bir insan (iyi bir aile reisi) gibi
hareket edip etmedigine gore tayin edilecektir (diligentia bonus pater
familias).

Genel ilke bu olmakla beraber, Roma'da oldugu gibi, hukukumuzda da,
bazen, sorumluluk hafifletilir. Isaret edildigi gibi, bor¢lu menfaatinin
olmadig1 bazi hukuki iliskilerde, yalniz agir ihmal ve kastindan sorumlu
tutulur, bazi hallerde de, diirtist bir kisi (iyi bir aile reisi) (bonus pater



familias) 6l¢iisii yerine, daha hafif olarak, kendi islerinde gosterdigi
ihtimam (diligentia quam suis...) 0l¢iitii uygulanir.

Somut, ferdilesmis bir hareket tarzini (culpa in concreto) esas alan bu
olciit uygulaninca kendi islerinde savruk, dikkatsiz ve 6zensiz olan bu

bor¢lu alacakliya kars1 sorumlu olmaktan kurtulmaktadird23. Bu olciit,

vasinin vesayeti altindaki kiicligiin mallarini idaresindem, kocanin

karisinin evlilige getirdigi cihazin idaresinde&, miisterek maliklerinin

birbirlerine karsi olan iliskilerinde (D.10,2,25,16) uygulanmaktaydi.
Mesela, daha once isaret edildigi gibi, sirket (societas) aktindeki bu

sorumluluk 6l¢iisii uygulanlrﬁ. TBK. m.628'de de aym olciit kabul
edilmistir. Ortaklardan her biri, sirket islerinde kendi kisisel islerinde
gosterdigi caba ve 6zeni gostermek zorundadir.

Aym 6lgiit 6nceki TMK.'da diizenlenmis ev reisinin kendisiyle ayn1 evde
yasayanlarin mallarinin muhafazasinda yer aliyordu: Kendi esyasina karsi
gosterecegi ayni ihtimam, TMK m.368/2'de ise “ev baskani, birlikte
yasayanlarin evdeki esyasin 6zenle korumak ve giivenlik altinda
bulundurmakla yiikiimliidiir” seklinde agirlastirilmistir. Kendi islerindeki
ozenin yerini, dikkatli bir kisinin davranmisi (bonus pater familias) almistir.

4- Bor¢lunun Davramsi Disindaki Sebepler
A) Beklenmedik Olay (Casus Fortuitus)

Bu konudaki ana ilke beklenmedik hallerden kimsenin sorumlu
olmayacagidir (casus a nullo praestatur). Beklenmedik olay (casus)

yiikiimliiliik altinda olana yiiklenemeyecek bir durumdurd2Z.

Beklenmedik olaylar (casus), bir insanin kolaylikla éngéremeyecegi
ihtimaller demektir. Bir kimsenin, kusuru olmadan, beklemedigi bir olay
yiiziinden borcunu ifa edememesi miimkiindiir. Mesela, bir kimse, takmak
icin aldig ytiziik calindigy igin, yiiziigii iade edemiyorsa, ancak malin
muhafazasi icin gerekli ihtimami goéstermisse dolayisiyla bir kusuru yoksa,
sorumlu olacak midir?

Kusursuz sorumluluk, (objektif veya sonu¢ sorumlulugu) ilkesi
uygulaniyorsa, sorumlu tutulacaktir. Kusura dayanan, (siibjektif
sorumluluk) ilkesi uygulaniyorsa, kural olarak sorumlu degildir, fakat bazi



istisnal hallerde sorumlu olacaktir. Bu gerek Iustinianus hukukunda,
gerekse bizim hukukumuz, da kabul edilmektedir. Mesela, otel, tatil koyii,

garaj isletenlerin kusursuz sorumlulugu, gibi (TBK. m.576-579)@.

Klasik devirde, bu tiir sorumluluk halleri ¢ok fazla oldugundan, kusursuz
sorumluluk ilkesinin hakim oldugunu goriiyoruz. Buna, Roma Hukuku
kaynaklarinda custodia (nezaret, gozetim) sorumlulugu da denmektedir.

Bu sekilde; bor¢lu, klasik devirde, beklenmedik olaylardan da (casus
fortuitus) sorumlu idi. Sorumlulugu, nezaret (custodia) sorumlulugu idi.
Borg¢lu, beklenmedik hallerden, yani kendi kusuru olmadan meydana gelen
zararlardan da sorumluydu. Bu goriise gore, borclu, ariyet aldig1 giimiis
sofra takiminin 6zel ve devamli bir nezaretle 6nlenmesi miimkiin kaybindan
yani beklenmedik olaylardan da sorumluydu. Mesela, ariyet alan higbir
kusuru olmadigi halde, giimiis sofra takiminin ¢calinmasindan sorumludur.
[Dolayisiyla, sofra takimim calan hirsiza karsi hirsizliktan dogan actio
furti'yi (hirsizlik davasini) acabilir]. Hatta, giimiis sofra takimi, bor¢lunun
bir kusuru olmadan bir yangin veya gemi batmasi gibi beklenmedik bir
olaydan telef olmugsa veya devamli tedbirle sofra takimini kurtarmak
miimkiin ise, borclu klasik devirde sorumlu tutuluyordu. Gaius, ariyet
alanin sorumlulugunun agirligini, menfaatinin olmasiyla agiklamaktadir
(zira olayda aldig1 sofra takimini iicretsiz kullanacaktir). Ancak klasik
devirde kusursuz (objektif) sorumluluk ilkesi gecerli oldugu halde,
Tustinianus hukukunda, bu goriisiin yerini kusur sorumlulugu ilkesi

alrmg,tlrﬁ.

Deniz tasimaciliginda, armatoriin aldig: para ddiinciinden sorumlulugu
Augustus devrinde, hukukcu Labeonun teklif ettigi bir def’i (exceptio)
sayesinde biraz hafifletilmistir. Bu def’i (exceptio) armatore, zararin
korsanlik veya geminin batmasi (custodia), beklenmedik hal sonucu
meydana geldigini ispat etmesi sartiyla, sorumluluktan kurtulmak imkanini

saglam@tlrm.

Nezaret (custodia) borcu, facere (yapmak) borclarina 6zgii ek bir borctu.
Aktin konusu olan mali vermek veya iade etmek yiikiimliiliigii getiren aktin
bazi taraflari, geri verilmesi i¢in nezaret edilmesinden veya saklanmasindan
sorumlu degildi. Bor¢lunun, malin telef olmamasindan yiikiimlii oldugu bir
bor¢ta malin muhafaza edilmesinden ibaretti. Yapmak (facere) borcu olarak
kabul edilmemisti. Mali, zora dayanmayan hirsizliktan (furtum) korumak
zorundaydi, fakat gasptan (rapina) veya {iciinci kisi tarafindan veya bir



hayvan tarafindan tahrip edilmesinden sorumlu degildi. Custodia (nezaret)
yiikiimliiliiglinde borglu, tiim hallerde malin telefinden tam olarak sorumlu
idi.

Bu sekilde, mali tam bir 6zenle saklamasi onu sorumluluktan
kurtarmiyordu.

Praestare borclar1 olumsuz bir kistasla simirlamistir. Hi¢ kimse ne
beklenmedik halden, ne de miicbir sebepten sorumlu degildir. Gercekten bu
iki kavram vis maior ve casus (miicbir sebep, kars1 konulamayan giic,
beklenmedik hal ve éngoriilemeyen olay) birbiriyle karismaktadir ve zarara
yol acan sonuclar farkl degildir. Bu hallerde bor¢ludan bu tip olaylara
karsi koymasi beklenemezdi, zira nitelikleri, bunlar kacinilmaz bir hale
getirmistir.

Hi¢ kimse, kusur (culpa) s6z konusu olmadan bir hayvanin uguruma
diismesinden veya oliimiinden, hicbir nezaret gerektirmeyen kolelerin
kacmasindan, silahli soygundan, ayaklanmadan, yangindan, su baskinindan

veya yagmacilarin saldirisindan sorumlu deglldurl?’1

Satilan, fakat devredilmeyen malin, saticinin kusuru olmadan telef
olmasi, kiraya verilen tarlalar1 su basmasi, vedia olarak birakilan malin,
saklama so6zlesmesi ile birakilan malin (vedia), saklamak igin alanin kusuru

olmadan calinmasi birer beklenmedik hal orneg1d1r132

Bir sézlesmede borclunun hafif ihmal ve beklenmedik hallerden sorumlu
olacagi veya olmayacagi gecerli bir sekilde kararlastirilabilir. Aynm imkan
TBK 114 ve 115'teki sinirlamalar gercevesinde Tiirk hukukunda da

IIIEVCUttUF133

B) Miicbir Sebep (Vis Maior)

Bununla beraber, baz1 6ngoriilemeyen olaylardan dolay1 sorumluluk,
hi¢bir zaman s6z konusu olmaz. Bazi durumlarda, hicbir insan giictiyle
onlenemeyecek kadar kuvvetli, 6niine gecilmez olaylarla karsilagilir.
Bunlarin bor¢lunun davranislar ile hicbir ilgisi yoktur. Metinler, mticbir
sebep orneklerini siralamaktadir: Mesela, deprem, sel baskini, bir binanin
cokmesi, diisman isgali, isyan, i¢ savas, yildirim diismesi, kasirga, geminin
batmasi, soygun, korsanlik, hastalik, hayvanlarin dogal sebeple veya kaza

sonucu olrne51134 biiyiik yanginlar. Bu gibi hallerde, miicbir sebep (vis
maior = en biiytik kuvvet) s6z konusu olur. Bu hallerde, zarardan dogan



sorumlulugun bor¢luya yiiklenmesine higbir suretle imkan yoktur. Bor¢lu
sorumlu olmaz. Mesela, ariyet alanin giimiis sofra takimi, deprem veya sel
baskin yiiziinden, bor¢lunun evinin yikilmasi sonucu telef olmussa, bor¢lu
higbir sekilde sorumlu tutulamaz. Klasik hukuk devrinde, nezaret (custodia)
sorumlulugunun uygulandigi hallerde dahi bu gibi miicbir sebeplerden
dogan zararlardan, bor¢lu sorumluluk altina girmezdi.

Beklenmedik hal, miicbir sebep ayrimi1 modern hayatta da sik sik

karsimiza c¢ikar. Bu kavramlarla tagimacilik alaninda da kar§1la§1hr&.

Bununla birlikte; istisna olarak bor¢clunun miicbir sebepten veya
beklenmedik halden sorumlu olmasi s6z konusu olabilir. Mesela, bir dare
(vermek) borcunun borglusu temerriit halindeyse, bu kural yapma
bor¢larina da uygulanir. Eger borclu, kusurlu davranisi ile bir mah
beklenmedik hal veya miicbir sebep sonucu telef olma tehlikesiyle karsi
karsiya birakmis ve mal telef olmussa.

Mesela, kullamim 6diincii (ariyet) commodatum ile alinan bir atin, ¢iftlik
yerine savasa gotiiriilmesi (Ulpianus, D. 13,6,5,7).

Eger borcun ifasi, bor¢clunun kusuru olmadan imkansiz hale gelmisse,
Tustinianus hukukunda borglu kural olarak sorumlu olmaz. Nezaret
sorumlulugunda ise bazi1 beklenmedik olaylardan da sorumlu olur.

Bu kavramlar modern kanunlara da intikal etmistir. TBK. m. 112'ye
gore, borclu borcun ifa edilmemesinin, beklenmedik olaydan ve miicbir
sebepten ileri geldigini ispat ederse, kusuru bulunmadigin ispat etmis olur
ve borcun ifa edilmemesinden sorumlu tutulmaz. (Burada, Iustinianus
hukukundaki gibi siibjektif sorumluluk, kusur sorumlulugu ilkesini
goriiyoruz.)

Bor¢lar Kanunumuza gore beklenmedik hadise ve miicbir sebep, farkli
kavramlar olmakla beraber, kusursuzlugun ispati bakimindan farkin énemi
yoktur. Ancak, taraflarin anlasmasi veya kanun icabi, bor¢lunun fevkalade
halden de (beklenmeyen olaydan da) sorumlu oldugu ve borcun ifa
edilmemesinin miicbir sebepten ileri geldigini ispatla sorumluluktan
kurtulabildigi hallerde, beklenmeyen olay ve miicbir sebep ayrimi énem
tasir. TBK.m. 118/1 'e gore miitemerrit olan bor¢lu, borcun geg
odenmesinden dolay1 zarar1 6demekten baska kazara (beklenmedik
olaydan) meydana gelen zarardan da sorumludur.

Aciklandig: gibi, beklenmeyen olay (casus fortuitus) bor¢clunun
kacinamayacag sekilde borcu ihlal etmesine sebep olan olaydir.



Miicbir sebep (vis maior), bor¢clunun borcu ihlal etmesine mutlak olarak
kacinilmaz sekilde sebep olan dis olaydir.

Gortildiigii gibi, miicbir sebep dis bir olay iken, beklenmedik hal i¢in
boyle bir sart aranmamaktadir. Mesela, bir fabrikada kazan patlamasi
sonucu cikan yangin ancak beklenmedik olay sayilip, miicbir sebep teskil
etmez. Ama, yildinm diismesi sonucu, gerekli tedbirlerin alinmis olmasina
ragmen (mesela paratoner bulunmasi) ¢ikan yangin miicbir sebep teskil
eder.

Beklenmeyen olay, bor¢lunun kaginamayacagi sekilde borcun ihlaline
yol acar. Miicbir sebepte, borcun ihlalinden kaginamama, herkes icin s6z
konusu olacak niteliktedir. Yani, beklenmeyen olay, bor¢clunun kendisinden
beklenen tedbirleri almakla borcun ihlalini énleyemeyecegi bir olaydir.
Miicbir sebep, hi¢ kimsenin alacagi tedbirlerle borcun ihlalini

onleyemeyecegi (cogu kez dogal) bir olugur@.

Miicbir sebep, beklenmedik olay ayrimi, belirtildigi gibi Karayollar
Trafik Kanunu'nda da biiyiik énem tasir (m.85). isletilen aracin disinda,
beklenmeyen ve 6niine gecilemeyen bir olay trafik kazasina yol agmissa,
mesela bir deprem veya kopriiniin yikilmasi, yildinnm diismesi kazaya
sebebiyet vermisse, zarar miicbir sebepten ileri gelmis demektir. Isleten,
zikredilen maddeye gore olusan zarari tazmin etmekle yiikiimlii degildir.
Buna karsilik, aracin lastiginin patlamasi, rotunun ¢ikmasi gibi teknik
arizalardan (beklenmedik olaylardan) kaynaklanan zararlardan isleten

tazminatla sorumludurﬁ.

Bununla beraber, beklenmedik olay ve miicbir sebep kavramlari
lizerinde, doktrin ve mahkeme ictihatlarinda goriis birligi bulundugu
soylenemez.

TBK. m. 112'nin uygulanmasi agisindan, beklenmedik olay ve miicbir
sebep esit durumdadir. Bunlardan s6z konusu olan olaylar, dogal olaylar
veya insanlara bagh olan fiillerdir. Dogal olaylar icinden sunlar1 6rnek
olarak gosterebiliriz. Olaganiistii yagan karin yollar1 kapatmasi, isletmenin
coziilmesi ile sonuglanan salgin hastalik (yalniz bu salgin hastaligin o yerde
zaman zaman goriilen ve dolayisiyla 6nceden tahmin olunabilir cinsten
olmamasi gerekir), su kuvveti ile calisan bir fabrikanin suyun olaganiistii
derecede alcalmasi sebebiyle isi tatil etmesi gibi. Insana baglh olaylara
gelince, sunlarn ornek verebiliriz: Savas, i¢ savas, isyan, hiikiimetin
koydugu bir yasak.



Bu sebepten dolayidir ki, siddetli yagmur, sis, don olayi, buz tutmasi,
firtina veya gz kamastiran giines 1siklar1 gibi etkenler, miicbir sebep
sayllmamaktadir.

Miicbir sebep isletme disinda meydana gelen bir olaydir. Olayin sebebi,
higbir sekilde aracin isletilmesi olayi ile ilgili olmamaktadir. Bundan dolayi,
trafik olaylarinda soforiin ansizin 6lmesi, uyuya kalmasi veya birden bire
bayginlik gecirmesinin miicbir sebep sayilmasi miimkiin degildir.
Direksiyonun kirilmasi, rotun ¢ikmasi, farlarin bozulmasi, aracta bir yangin
baglangici veya lastigin patlamasi miicbir sebep sayilamaz.

Eger zarar gorenin kusuru “aracin isletilmesi olgusu” ile “zarar”
arasindaki sebep sonug iligkisini kesecek derecede bir yogunluga sahip
bulunuyorsa, o zaman isleten sorumluluktan kurtulur. Bu sebeple, zarar
gorenin agir taksirinde, isleten sorumluluktan kurtulur. Cesitli kararlarinda
“agir ihmal” kavramini ele alan Federal Mahkeme'ye gore, ayn1 durumda
bulunan makul bir insanin ayni hal ve sartlar icinde asikar sayacagi en
temel 6zen ve dikkatin gosterilmemesi “agir ihmal” (faute grave) olarak
nitelenmelidir.

Trafik hukuku acisindan miicbir sebep olarak en sik rastlanan olaylar
ozellikle dogal olaylardir. Deprem, y1ldinnm diismesi, yanardag piiskiirmesi,
toprak kaymasi, olaganiistii siddetle kasirga, goktasi diismesi gibi
durumlarda aracin isletmesi olayi ile zarar arasinda sebep-sonuc bagi
kesildiginden, isletmenin sorumluluktan kurtulacagi muhakkaktir.

Kaya yuvarlanmasi halinde, bunun bir miicbir sebep teskil edip etmedigi
tartismalidir. Bir diisiinceye gore miicbir sebep yoktur. Sadece beklenmedik
olaydir. Bu konuda bir ayrim da yapilmaktadir: Kaza bir kayanin
yuvarlanmasi sonucu meydana gelmisse, miicbir sebeptir. Buna karsi
onceden yola yuvarlanmis bir kaya parcasinin kazaya yol agmasi halinde,
miicbir sebebin varlig1 kabul edilmemelidir. Miicbir sebebin diger bir
niteligi de, olaganiistii bir 6zellik géstermesidir. Mesela, beklenmeyen bir
sekilde, ansizin ve biiyiik bir siddetle patlama.



6. ZARAR KAVRAMI VE
TAZMIN EDILMESI

I. Zarari Tazmin Borclarinin Sebepleri:

Insanin hayati boyunca zarara ugramasi, yani iktisadi, manevi veya sahsi
varliklar1 bakimlarindan bir azalmaya maruz kalmasi, hayatin normal
akisinda karsilasilan olaylardandir. insanlar; baskalarinin eylemleri,
davranislan veya dikkatsizligi, tedbirsizligi, beceriksizligi, akilsizligi,
hukuk kurallarina aykir hareketleri yahut tabiat olaylarindan (firtina, su
baskini, simsek), yangin, cesitli hastaliklardan veya karisikliklardan zarar
goriir. Bu hallerin cogunda zarara kendisi katlanir (kumar oynamasi,
firtinali havada baliga cikip sandalin batmasi, topladig1 zehirli mantarlardan
zehirlenmesi v.s. gibi). Fakat zarari, ticlincti bir kisi, kusurlu bir hareketi ile
meydana getirirse, malvarligindaki azalmanin, zararlarin giderilmesi,
malvarliginin zarardan 6nceki eski haline getirilmesi gerekir. Buna, zararin
tazmini borcu denir. Hukuk diizenlemesi, (B)'yi (A)'nin zararini tazmin
yiikiimliiliiglinde tutarsa, (A) ile (B) arasinda bir borg iliskisi dogar ve (A)
zararinin tazminini isteyebilir.

Zarar1 tazmin borglarinin sebepleri ¢ok cesitlidir: Bor¢lunun borcunu
yerine getirmemesi (akit), bir kiginin digerine kasit veya ihmalle zarar
vermesi (haksiz fiil) gibi. Borcun konusu ifa edilemiyorsa (mesela verilecek
mal telef olmussa) bor¢lunun kusuru olmasi sartiyla yerine degeri tazmin
edilir. Ariyet, vedia veya rehin aldig1 mali borclu kaybetmis veya satmissa

tazmin etme zorunda kalacaktlr@.

Bu sekilde, borglu borcunu ifa edemedigi ve sorumlu oldugu anlasildigi
zaman, borcu, zarari tazmin borcu haline gelir. Mesela, bor¢lu Tufan isimli
yaris atini teslim etmek borcu aktinde iken, bu at bor¢lunun kusuru
yliziinden at1, ticlincii kisiye satarak miilkiyetini devretmisse artik at1 teslim
ederek borcunu ifa etmek imkani kalmamustir; fakat, yiikiimliiliigiinden de
kurtulmamistir (Bor¢lu kusur derecelerinde kasith davranmistir). Ati
vermemekle alacaklisina sebep oldugu zarari tazmin etmek zorundadir.



Bazen, borcun konusu zaten bir tazminat borcu olabilir. Bagka bazi
hallerde ise, esas borg, tazminat borcu olmadig1 halde, ifa etmeme ve

sorumluluk halinde, bir tazminat borcu haline gelir&.

Biitiin bor¢lar, gereginde zarar1 tazmin borcu haline gelebilir. Ancak,
belirli hallerde tazmin borcu, borg iliskisinin, birinci derecede asil konusunu
olusturdugu halde, bunlarin disindaki, diger sayisiz hallerde, tazmin borcu,
borg iliskisinin ikinci derecede konusu haline gelebilir.

1) Asagidaki hallerde, zarar1 tazmin borcu, borg iligkisinin, birinci
derecede, asil konusudur. Bir zarar1 tazmin yiikiimliltigii, hukuk
diizenlemesinin belirli bir olaya, bu yiikiimliiliigli baglamasini gerektirir.

a) Haksiz fiiller (TBK. m.49)

Haksiz fiillerde borg, zaten bir tazminat borcudur. TBK.'nin 49.
maddesinin ifadesinde de goriildiigii gibi, kasit veya ihmalle haksiz fiil
isleyen kisi, digerine zarar vermistir; borcu o zarari telafi etmek, tazmin

etmektirm.

Roma'da, cok defa, haksiz fiillerden dogan borg, zarar goren lehine bir
ceza idi. Ceza, zarar miktarindan ytiksek oldugu icin, zarar géren, tazminati
elde etmekle kalmaz, daha fazla paraya kavusurdu. Bu kavram bor¢ disinda
kalan ve hukuka aykir biitiin kusurlu fiiller ve hukuk diizenlemesinin bir
kimseyi, kendi fiili olmadan sorumlu tuttugu haller (haksiz fiil benzerleri)
dahildir. Haksiz fiil sonunda zarar gérene bir para cezasi 6denir. Dolayisiyla
zararindan fazlasini elde edebilir. Bazen ise, haksiz fiilden sadece zararin
tazmini borcu da dogabilir. Mesela, bor¢lunun 6lmesi halinde mirasciya
ancak maruz kalinan zarar icin, tazminat davasi acgilir. Ayrica klasik devirde
ceza davasi niteliginde bazi haksiz fiil davalari, Iustinianus hukukunda
tazmin davasi veya muhtelif dava ismindeki hem ceza hem tazmin davasi
karakterini kazanmislardir.

b) Bir kimsenin maruz kalacagi zararin tazmin edilecegine iliskin
yapilan akitlerden dogan borclar, birinci derecede, zararin tazmin
borglaridir. Buraya, modern hukuklarda, yangina, hirsizliga, kazaya karsi
yapilan, sigorta akitleri veya deniz sigortalar girer. (Garanti akitleri, TBK.
m. 128). Roma Hukukunda tazmin veya teminat amaciyla stipulatio
yapilmaktaydi.

2) Bundan baska akitten dogan borca veya diger bir sebeple dogan borca
aykiri davranislarda da, zararin tazmini gerekir. Borcun esas konusunun
yerini zararl tazmin yiikiimii alir. Bu durumda, zarar1 tazmin borcu, borg



iliskisinin ikinci derecede kapsamidir. Tazmin borcunun bu gibi hallerde,
tamamlayici bir islevi vardir. Tazmin borcunun bu tamamlayici islevi Roma
Hukukunda, giiniimiiz hukukuna goére daha énemlidir. Bunun sebebi, klasik
roma usul hukukunda mahk{imiyetin her zaman paraya doniismesidir.
Konusu paradan baska bir 6deme olan davalar da, litis contestatio ile
tazmin borcuna doniigiir. Borcun ifas1 miimkiinse, bor¢lu aynen ifa edebilir,
kusuru ile imkansiz hale gelmisse tazmin etmek zorundadir.

Akitlerde, borcun konusu aslinda tazminat degildir; bir malin verilmesi,
bir isin yapilmasi gibi, bir edimdir. Fakat bu bor¢ ifa edilmezse, alacakl
bundan zarar goriir; o zaman asil borcunu ifa etmemis olan borg¢lu, bu zarari
tazmin etmek borcu altina girer. Demek ki, tazminat borcu, tamamlayici bir
rol oynar: Esas borg ifa edilmedigi veya edilemedigi icin onun yerini alir.

Tazminat meselesi, 6zel hukukta, 6nemli bir rol oynar. Hukuk
davalarinin cogu tazminata iligkindir.

II. Zarar1 Tazmin Sekilleri

Zarar-ziyan, mal olarak (aynen) veya para olarak (nakden) tazmin edilir.

Aynen tazmin, zarar1, bir mal ile telafi etmektir. Mesela, bir kimse bir
kitap verecekti; o kitap kaybolmussa, yenisini verir. Kirillan otomobil
caminin yerine yenisi taktirihr, hasara ugrayan aracin parcasi degistirilir. Bu
sekilde, meydana gelen bir zararin tazmini konusunda iki imkan vardir:
Zarar ya bir miktar para ile giderilir (nakden tazminat) veya zarar verici
olaydan 6nceki durum zarar verici olay olmamis gibi, yeniden kurulur
(aynen tazminat). Nakden-aynen tazminat ayrimi konusunda ilk bakigsta
aynen tazminatin hakkaniyete daha uygun yol oldugu sanilirsa da, bu her
zaman uygulanamaz. Nitekim, aynen tazminat bir cok olayda imkansizdir:
Meselaq, bir 6liim olay1 veya yaralama sonucu bir organin gorevini yerine
getiremez hale gelmesi. Bazen zordur veya zararin sinirlar1 agilmis olur.
Patlatilan arag lastiginin, kirilan 6n caminin, kirillan gézliigiin yerine,
yenisinin verilmesi halinde, bu parcalar yenilenmis olacagindan
malvarliginda artis s6z konusudur. Bazen, deger kaybu ile de karsilasilir.

Mesela, bir otomobilin ¢carpma sonucu hasara ugrayan kesiminin tamir
edilerek eski durumuna getirilmesi halinde, eski degerini kazanmadig1
muhakkaktir. Bazen, durumun yeniden kurulmasi zaman gerektirir. Hatali
ameliyatta, hastanin psikolojik durumu da bozulmustur.



Aynen tazminat miimkiin olmadig1 zaman, nakden tazminat yoluna
gidilir. Roma'da tazminat 6zellikle, her menfaat icin miisterek 6l¢ii olabilen,
para idi. Formula usuliinde mahk{imiyet, sadece bir para miktari iizerinde
verilebiliyor, bu sekilde nakden tazmin usulii kullaniliyordu. Sistem Dis1
Yargilamada, fevkalade (Nizam Harici) Usulde (Cognitio Extra Ordinem)
ise, modern hukuklarda oldugu gibi, her iki usul de uygulanmakta idi.

Nakden tazminat daha kolay oldugundan, cogu Medeni Kanun onu esas
kabul ederler. Alman Medeni Kanunu (BGB), aksine ayni tazminati esas
olarak kabul etmisse de, nakden tazminati 6ngoéren istisnalar oldukca
fazladir. Fransiz ve Ingiliz hukuk sistemlerinde, daha cok nakden tazmin
esas1 hakimdir. Isvicre ve Tiirk Borclar Hukuku, tazmin seklini belirleme
konusunda, hakime genis yetki vermistir. Borclar Kanunumuzda genel bir
kural konmamis, tazminatin para mi, mal m1 ve ne kadar olacaginin takdiri,
hakime birakilmistir (TBK. m.51/1).

III. Zararin Takdirinin Unsurlari

Zarar-ziyanin (damnum) para olarak takdiri nazik ve zor bir istir.

Once, ifa edilmemis borcun karsihig: tespit edilir. Gerekiyorsa buna,
borcun ifa edilmemesi yiiziinden, alacaklinin menfaat kayiplar1 varsa, onlar
da eklenir. Roma Hukukunda, zararin tutarini, yani 6denecek tazminatin
belirlenmesinde, ¢esitli actio'larin formula'larinin yapisina uygun olarak, iki
usul vardir.

a) Bazi durumlarda tutar, zarar géren malin maddi degeridir. Hakim
davaliy1 o malin tutarina, “quanti ea res erit” mahkim edecektir. Bu durum,
intentio'su belirli olan dar hukuk davalarinda goriiliir. Hakim, verilmeyen
veya zarara ugrayan malin degerini dikkate alarak mahk{imiyet karar verir.

b) Fakat, bir cok baska durumda, mesela actio ex stipulatu gibi, belirli
olmayan davalarla, 6zellikle iyiniyet davalarinda, hakim zarar takdir
ederken, davacinin “menfaati neyi gerektiriyorsa” ve “verilmesi veya
yapilmasi gereken her sey” gibi gayet genis oOlciiler kullanir. Alacaklinin
borcun ifa edilmemesinden dolay1 ugradigi zarar, hem fiili zarar, hem de
mahrum kaldig1 kar olabilir. Fiili zarar (damnum emergens) mevcut mallar
cercevesinde meydana gelen azalmay1 ifade eder. Meseld, alacakliya bir mal
teslim edilecek iken edilmemisse, 6nce malin degeri olan fiili zarar
(damnum emergens) hesap edilir. Sonra, alacaklinin, o maldan elde edecek
oldugu kar, yani mahrum kalinan kar (lucrum cessans) yapilmasi zorunlu



masraflar hesap edilir. Veya lizerinde ayni bir hak bulunan bir malin
calinmasi, imhasi, tahribi, verilen cismani zarar sebebiyle gereken tedavi
masraflari, geciken bir ifa yiiziinden gereken masraflar. Mahrum kalinan kar
(lucrum cessans) bir karin, malvarhiginda bir artisin eksik kalmasini,
gerceklesmemesini ifade eder. Mesela bir kimse, baskasi tarafindan
yaralandigi igin, isini yapamiyor ve kazancindan mahrum kaliyor. Trafik
kazasinda yaralanan bakkal, diikkanin1 acamiyor. Yahut iiciincii kisinin
kusuru ile ¢ikan bir yangin yiiziinden isler bir siire duruyor yahut aksiyor
veya 1smarlanan malin zamaninda teslim edilmemesinden, mali alacak bir
tiiccar mali, zamaninda veremiyor ve saglayacagi kardan yoksun kaliyor.
Belirli bir tarihte taahhiit edilen bir bina veya otelin insaati 6ngoriilen
tarihte bitirilmezse, miiteahhitten istenecek tazminat belirlenmesinde,
odenen veya alinamayan kiralar, Otel isletmeye acilamadigindan mahrum
kalinan karlar da dikkate alinir.

Odenecek tazminat, birlikte kusur (compensatio culparum) halinde,
ortadan kalkmakta veya azalmaktadir. Yine tazminati etkileyen diger bir
olgu da, zarar gorenin, zarar verici fiil neticesinde -gordiigii zarar yaninda-
kazang elde etmesi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Mesela bir kamyonun ezdigi
koyunlarin derilerini satan kimse, koyunlarin 6lmesi ile zarara ugramistir
ama, satilan derilerden gelir elde etmistir. Iste tazminatin hesabinda
alacakliya (koyunlarin sahibi) koyunlarin ezilmesinden dolay1 bor¢lunun
(slirticii veya arac sahibi) 6deyecegi tazminatin hesabinda ugranilan zarar
ile elde edilen kazancin mahsubu (compensatio lucri cum damno)
yapilmaktadir. D.3,5,10'da Pomponius, vekaletsiz is idaresinde isgtrenin
yaptig1 islerden bazilar kazanc, bazilar1 zarar dogurmussa, is sahibinin

kazang ile kaybin mahsubunu yapmasi gerektigini belirtmektedirl%L .

Alacakli menfaatinin tutari, cogu kere fiilen maruz kaldig1 zarari, s6z
konusu degeri asabilir. Fakat Tustinianus hukukunda, 6denecek tazminat
tutari, zarar goren malin degerinin iki katini1 asamaz (C.7.47.1)

Bazen taraflar, ileride zararin tespitindeki giicliikleri 6nlemek icin, borc
ifa edilmezse, 6denecek para miktarini verilecek bir mal so6zlii akitle
(stipulatio) kararlastirabilir. Cezal sart, ek akitten dogar. Asil akitten
dogmaz, onun ifa edilmemesi halinde bir tazminat borcudur. Feri borgtur.
Esas bor¢ gecerli degilse, fer't bor¢ da gecerli olmaz.

Cezal sartin ilave edildigi esas borg, iyiniyet davasi doguran bir akitle
olusmus ise, bir anlasmanin (pactum) yapilmasi yeterli idi.



Hukukumuzda sekle tabi olmayan cezat sart, bizzat bor¢lunun verdigi bir
teminat olduktan baska, mahkemeye intikal eden bir ihtilaf halinde, hakimin
zarar ziyan takdirinde bir 6l¢ii teskil eder (TBK. m. 179).

IV. Alacaklimin Birlikte Kusuru (Compensatio
culparum)

Bazen, kusur karsilikli olur. Zararin olusmasinda, hem bor¢lu, hem de
alacaklinin kusurlu oldugu haller bulunabilir. Mesela, temizleyiciye
gonderilen bir gémlekte, altin kol diigmelerinin unutulmasi ve bunlarin
kaybolmasi. Bu durumda, Romalilara gére temizleyici tazminat 6demez,
beraat eder; gliniimiiz hukukuna goére hakim, takdir hakkinm kullanarak karar
verir. Tazminat1 kaldirir veya indirir (TBK.m.52).

Modern hukukumuzda alacaklinin zararin meydana gelmesinde,
kendisinin de kusuru olmasi, bu sekilde zararin tazmininde indirim
sebeplerinden biridir. Roma Hukukunda ise, alacaklinin ihmali ile
bor¢lunun ihmali zarara karsilikl olarak yol acarsa, bor¢lunun tazminat
ylikiimliiliigli kalkar. Bu durumda, modern hukukta zararin tazmini borcu,
duruma gore, iner veya tamamen ortadan kalkar. Bu ¢ok sik rastlanan bir
olaydir: Gercekten, bir cok tazminat davasinda davali, zarar gérenin gerekli
dikkati géstermedigini, tedbirsiz davrandigini mesela otomobilin hizla
yaklastigim gordiigii halde, yayanin caddenin karsi tarafina gecmek icin
yola girdigini, adeta kendisinin otomobile ¢arptigin veya tramvay
durmadan atladigini ileri siirerek kendisini savunur. Bu dérneklerde, haksiz
fiilin meydana getirdigi zarara, zarar gérenin kusurlu hareketi de sebep
olmustur. Bu birlikte sebep olma (veya birlikte kusur) hem tazminat sebebi
karsisinda, hem de akdin ihlali veya haksiz fiil olayinda s6z konusu olabilir:
Mesela, bir kimse bagskasina gotiiriilmek {izere kendisine verilen mektubu
(Roma hukukuna gore aralarinda vekalet akdi vardir) kaybetmistir, fakat
zarfin iginde para bulundugu konusu da dikkati ¢ekilmemistir. Bu gibi
hallerde, zarar gorenin de kusuru vardir. Bagka bir 6rnek; Temizleyiciye,
temizlenmek tizere verilen bluzdaki diigmelerin hakiki inci oldugu
soylenmemistir. Yahut, beden egitimi veya yiizme dersleri alacak olan

Ancak; Roma Hukukunda, borclu kasit ile zarar vermisse, alacaklinin
ihmali ile tazminat yiikiimliiliigii ortadan kalkmaz. D.9,2,9,4'te Ulpianus bir



kolenin oyun sirasinda atilan mizrakla 6lmesi halinde mala verilen zararlari
diizenleyen lex Aquilia'min uygulanacagin belirttikten sonra kélenin mizrak
atma talimine ayrilmis bir yere girdikten sonra kendisine rastlayan mizragin
saplanmasi sonunda 6lmesi durumunda lex Aquilia'nmin uygulanmayacagini,
clinkii kdlenin mizrak atma alanina miisait olmayan bir zamanda girmemesi
gerektigini, ancak bu koéleye mizragi kasten atan kimseye karsi, bu davanin
acilabilecegini belirtmektedir. O halde zarar verenin kasti bulunmasi
halinde zarar gorenin ihmali, tazminat 6deme borcunun dogmasina engel
degildir. Bunu zamammiza uygulayacak olursak, atis talim alan1 oldugu
belirtilmis ve dikenli tellerle ¢evrilmis bir yere mantar toplamak icin giren
bir kimseyi gordiigii halde atisa devam eden kimsenin ihmali oldugu gibi,
kendisini uyaran levha ve tellere ragmen oraya giren magdurun da ihmali
s0z konusudur. Burada, ihmallerin mahsubu (compensatio culparum)
yapilabilir, fakat mantar toplamaya giren kisiye ona bir ders vermek
amaciyla ates eden kimsenin kast1 vardir, bu durumda magdurun ihmali
dikkate alinmaz. O halde zarar verenin kast1 bulunmasi halinde, zarar
gorenin ihmali 6nemli olmaktan ¢cikmaktadir.

Bir damdan agag1 kiremit atildigini gordiigii halde o evin yakinindan
gecen ve yaralanan kimse de kusurludur, ancak oradan gecenin tizerine
kiremit bilerek atilmissa, yaralananin zarar1 tazmin edilmelidir, ¢iinkii failin
hareketi kasit icine girmektedir, krs, D.9,2,31. Bu gibi hallerde ¢akisan

sebepler (culpa concurrens) zarari dogurmaktadlrﬁ. Mesela, esyasi
calinan kimsenin, evinin kapisim veya kilitli olmas1 gereken dolabim agir
ihmali sonucu acik birakmis olmasindan hirsiz yararlanamaz. Evin kapisi
acik birakildi diye, kasitla hareket eden hirsizin tazminat borcu ortadan
kalkmaz. Diger yandan, zarar veren failin, yani tazminat davasindaki
bor¢lunun kastina karsilik zarar gérenin davranisinda da kasit varsa, durum
farkhidir. Meselq, cismani zararlara, 6zellikle bilerek zarar verilmesi
sonucunu doguran tibbl miidahalelere razi1 olma, birlikte kusur olmamasina
ragmen zararin indirilmesi sebebi sayilabilir. Fakat, bir yaralama olayinda
hekim cagirilmasi ihmal edilirse veya mutlaka gerekli olan bir ameliyat
yaptirilmazsa, birlikte kusur vardir. Ancak; bu bakimdan alacaklinin kendi
islerinde gosterecegi ihtimamin bir simir1 vardir. Meselaq, bir kisi, basindan
mermi ile yaralandiktan sonra, hayatinin kurtarilmasi i¢in zorunlu oldugu
halde, ameliyatla bir géziiniin alinmasina razi olmazsa, kendisinin birlikte
kusurundan bahsedilemez.



Roma Hukukunda, alacaklinin kendi ihmali ile bor¢lunun ihmali
birlestiginde, bu iki ihmalin birbirini gotiireceginin kabul edildigini,
belirtmistik. Bu ilkeye Roma Hukukunda compensatio culparum
(ihmallerin birbirinden indirilmesi, mahsubu) denilmektedir. Bu sekilde,
zararin tazmin yiikiimliiliigii ortadan kalkiyordu. Bununla beraber, zarar
gorenin, yani alacaklinin kendi kusuru dolayisiyla hicbir sey talep
edememesi acik bir haksizliga yol acmaktadir. Modern hukukumuzda,
kavram daha adil bir kapsama kavusmustur: Bu gibi olaylarda zararin
ilgililer arasinda paylastirilmasi, yani zarar1 tazmin yiikiimliiliigiintin
indirilmesi hakkaniyete daha uygun goriilmiistiir. Mesela, bu ilke giin
gectikce 6nemi artan trafik kazalarindaki ceza ve tazminat davalarinda rol
oynamaktadir. Zira, trafik kazalarina, cok defa, her iki taraf birlikte
kusurlari ile sebep olmaktadir. Kazadan sonra verilen tazminat davasi
bilirkisi raporunda, mesela birinin kusurunun % 25, digerinin % 75 oldugu
belirtilir. Bu ilke gerek tazminat, gerek sigorta, gerekse ceza hukuku
alanlarinda dikkate alinmaktadir.

Siirticii belgesinin bulunmadigi veya alkollii oldugunu bildigi siiriiciiniin
kullandig1 otomobilin yoldan ¢ikmasi sonucu yaralanan kisinin olayda
birlikte kusuru vardir. Iyi aydinlatilmamis ve basamaklarin bazilarinin kirik
oldugunu bildigi halde merdivenleri kosarak cikan kiracinin, kaynak
yapmak iizere isverenin kendisine verdigi gaz tiipiiniin gaz kacirdigim
bildigi halde, itiraz etmeyen ve tiiplin patlamasi sonunda yaralanan iscinin
de, birlikte, miiterafik kusuru s6z konusudur. Zarar gérenin zarar1 veya
devamini 6nlemek yahut azaltmak icin gerekli tedbirleri almamasi da
birlikte kusur kavramui i¢inde diisiiniilmektedir. Kiraci akan dami kiraya
verene bildirmis, fakat uzun bir siire gecmesine ragmen dam tamir
edilmemis, cok siddetli bir yagmurdan sonra evi su basmigsa, kiracinin da
olayda kusuru oldugunu, ciinkii kiracinin dami bizzat tamir ettirmek

suretiyle esyasinin zarar gormesini énlemesi miimkiindil43.

Mahkeme tazminatin indirilmesini TBK. m.52'ye dayanarakm uygular.
Bir tarafin ihmali karsisinda, digerinin de ihmali varsa, duruma gore,
bilhassa taraflarin kusurunun agirligina gore zarari taraflar arasinda béler.
Yani, zararin tazmini %50'sine veya %75'ine indirilir. Hatta, zarar veren,
kusursuz ise tazminat 6édemekten kurtulur. Bu gibi birlikte kusur hallerine
cok tesadiif edildigi icin, zararin tazmini alaninda hakimin takdir
serbestisine bu hiikiimle genis yer birakilmaktadir.



Manevi tazminatta, kisilik hakkina tecaviiz edilenin birlikte hafif ihmali
varsa, tazminat miktar indirilir. Eger, birlikte kusuru ¢ok agirsa, manevi

tazminat davasinin reddi gerekirﬁ. Yargitay'in ayni yonde verilmis
kararlar1 vardir. Ancak, Yiiksek Mahkemenin birlikte kusur halinde, manevi
tazminat1 reddeden kararlar1 da vardir.

Bir kimse tehlikeden sakinmak imkanina sahip oldugu halde yapmamis

ve zarar gormiisse, acacagl tazminat davasi reddedilebilirl48, Yargitay 4.
Hukuk Dairesinin 1980 tarihli bir kararinda “birlikte kusur, akli baginda bir
kimsenin kendi c¢ikar i¢in sakinacagi ya da sakinmasi gerekli olan
diisiincesiz bir harekettir” denmektedir. Ancak yine Yargitay 4. Hukuk
Dairesinin 1978 tarihli bir kararinda, davacinin yanmakta olan diikkanina
girerek esyay1 kurtarmamasinin birlikte kusur sayillamayacag belirtilmistir.
Bu fikir Roma hukukunun D.50,17,50°de ifade edilmis olan “bilen, fakat
onleyemeyen kimsenin kusuru yoktur” kuralini hatirlatmaktadir.

Birlikte kusur D.50,17,203'te ifade edilmis olan “kendi kusuruyla zarara
ugramis olan kimse, zarar gormiis sayillmaz” kuralinin tabii bir neticesi

olarak ortaya glkmaktadlrﬁ.
Trafik kazalarinda ara¢ malikinin kusursuz sorumlulugu s6z konusu

oldugu icin, sorumlulugunun tesisi icin kusurunu ispat etmeye gerek

yoktur%.



7. BORC ILISKILERINDE
DEVIR: ALACAGIN TEMLIKIi
(DEVRI) VE BORCUN NAKLI
(USTLENILMESI)

Bir mal t{izerindeki haklar bir kisiden bir kisiye devredilebildikleri gibi,
alacak haklarinin da bir kisiden bir kisiye gecirilebilmeleri gerekir.
Roma’da ayni haklar, mancipatio, in iure cessio ve traditio muameleleri ile
devredilirdi.

Fakat Gaius, miilkiyetin devir sekillerinden bahsettikten sonra, borclarin
bu muamelelerle devredilemeyeceklerini yaziyor (Gai. I. II, 38 - 39).
Gercekten Roma’da, borg iligkisi, iki kisiyi bir hakimiyet bagi ile birbirine
baglamakta idi. Tamamen kisisel olan bu bag1 bagka bir kimseye intikal
ettirmek s6z konusu olamazdi.

Ticari iligkilerde borg ve alacaklar1 devretmek zorunlulugu baska

yollarla karg11anm1§t1L‘3.

Bir kimse alacagini baskasina devretmek isterse, bor¢clusuna, borcu o
bagka kisiye vermeyi vaadetmesini emrederdi. Bu, aktif havaledir, alacagin
temlikidir.

Aksine, bir bor¢lu, borcunu bagkasina devretmek isterse, o kimseye, ayni
borcu alacaklisina vaadetmesini emrederdi. Bu sekilde; bir kisinin digerine
olan borcunu bagkasi1 6édemegi taahhiit etmis olurdu. Bu; pasif havaledir ve
borcun naklidir.

Goriildiigii gibi, bu muamelelerle, aslinda bir bor¢ veya alacak
nakledilmis olmamaktadir: Eski bor¢ sona ermekte, onun yerini yeni borg
almaktadir. Sonug olarak, novatio (tecdit, yenileme) yapilmaktadir. Alacak
veya bor¢ nakledilmis ise de, hukuken yapilmis olan, ayni borcun
nakledilmesi degil, bir borcun kaldirilip yerine bagkasinin konmasidir.
Bunun birinci sakincasi, alacag: dahi naklederken, bor¢lunun rizasim
aramak sartidur, zira akit onunla yapilmaktadr. Ikinci bir sakinca, yeni bir



bor¢ olusturuldugundan, eskisine baglh fer’1 teminat bor¢larinin sona
ermesidir.

l. Alacagin Temliki (Devri)

Alacakli (A) (havale eden), borclu (B)‘ye (havale borclusu) kendisine
olan borcunu (A2)‘ye (havale alacaklis1) vaad etmesini sdyliiyor. Bu istek
lizerine (B), (A2) ile bir stipulatio yapiyor.

Bu hukuki islemin niteligi, alacagin temliki olmasidir.

Roma Hukukunda, alacagin temliki novatio (yenileme) ile yapiliyordu
(TBK. m. 133, buna yenileme demektedir). Novatio borglari sona erdiren
sebeplerden biridir.

Stipulatio, (A2) ile (B) arasinda yapilir.

(A2): “Simdiye kadar (A)‘ya bor¢lu oldugun (bor¢ konusunu) bana
vermegi taahhiit ediyor musun?

(B): “Taahhiit ediyorum™.

Borg iligkisinde alacakh taraf degismistir. Hukukumuzda buna alacagin
temliki diyoruz. Béyle bir temlik muamelesi alim satim, bagislama, cihaz
tesisi, mevcut bir borcun ifas1 gibi gesitli sebeplerle yapilabilir.

Bu sayilan sebeplerden biriyle bir alacakli (A), bor¢lusu (B)‘ye karsi
sahip oldugu alacak hakkinm bir baskasina (ikinci alacakl) (A2)‘ye
devretmektedir.

XIII. yiizyilda Italya kékenli hamiline senet yayilmistir.

Modern hukukta alacagin devri (temliki) giicliik yaratmamaktir.
TBK.‘nin 183. maddesinin I. fikrasina gore, kanun, akit veya isin niteligi
engel olmadikca, alacakli, alacagim bor¢lunun iznini aramadan, ti¢iincii
kisiye temlik edebilir.

Borclar Kanunumuzun 183 vd. maddelerine gore: Sartli, vadeli,
gelecekteki her nevi alacak, cok sebeplerle devredilmek istenebilir. Bugiin,
yazili sekle tabi olan bu muamele ile, (TBK m. 184) bir kimse, borcunu
odemek gayesiyle veya karsiliksiz olarak bagis sebebiyle, alacagini
bagkasina devredebilir. Muamelede sebebin yer almasi gerekli
olmadigindan, soyut muamelelerdendir.

Goriildiigii gibi, modern hukukumuzda alacagin devri islemine
bor¢lunun higbir sekilde katilmasi s6z konusu degildir. Bu islem bor¢lunun
haberi ve rizas1 olmadan, hatta bazen rizasinin aksine, eski alacakl ile
alacagi devralan yeni alacakli arasinda bir akit yolu ile cereyan eder.



Yukaridaki érnekte, bu hukuki muamele ile (A)‘nin (B)‘den olan alacak
hakki sona ermistir. (B) ise (A2)‘nin bor¢lusu olmustur. Bu sekilde (B)‘nin
durumu kétiilesmiyordu. Ciinkii stipulatio ile (A)‘ya bor¢lu oldugu seyi
vaadetmisti. Bu sebeple borctan dolayi, (A)‘ya karsi ileri siirebilecegi biitiin
itirazlar1 (A2)‘ye karsi da ileri siirebilir.

Bu sekilde iktisadi acidan alacagim temlik sonucu elde etmistir. Fakat
hukuken elde edilmemistir. Clinkii, (A2), stipulatio‘ya dayanarak (B)‘ye
kars1 yeni bir alacak elde etmistir. (A)‘nin alacagi sona ermistir. Bundan
dolay1 (A)‘nin alacagina dair kefalet, rehin gibi fer’1 haklar varsa, bunlarin
sona ermesi gerekiyordu. Bunun disinda bor¢lu (B)‘nin rizasina ihtiyag
vard1 ve nihayet stipulatio yapilmasi sebebiyle (B) ve (A2)‘nin birarada
hazir bulunmasi gerekiyordu

Roma Hukukunun bu usulii ile, bugiinkii alacagin devrinden
(temlikinden) ayiran en biiyiik fark, muamelenin yapilmasinda bor¢lunun
birinci derecede rol oynamasidir. Ayrica, alacagin temliki yenileme yoluyla
yapildigi icin, eski borca bagh fer’1 haklar sona erdiginden yeni alacakh bu
nevi teminatlardan yararlanamiyordu. Teminatlarin devamui isteniyorsa,
bunlarin da yeni alacakl ile yenilenmeleri gerekiyordu ve bu sebeple
kurumun degeri ¢ok azalmakta idi.

Bu sakincalarin ortadan kaldirilmasi icin, formula davasinin
gelismesinden beri, “dava vekaleti” yoluna basvurulurdu. (A), yeni alacakh
olan (A2)‘yi alacaginmi procurator (vekil) olarak dava etmesi icin tevkil
ediyordu. Dogrudan dogruya temsilin olmamasi sebebiyle procurator
normal olarak alacagi kendi namina, fakat baskasinin menfaatine dava ettigi
halde, burada kendi islerinin procurator‘u olarak bu isi kendi menfaatine
yapar. Burada bir mandatum tua gratia s6z konusudur.

Alacagin temliki i¢in bor¢lunun isleme katilmasi gerekir. Halbuki burada
bor¢lunun muameleye katilmasina gerek yoktur. Alacak hakkinin fer’1
haklar1 devam eder.

Buna ragmen bu muamele bir alacagin devri degildir. Ciinkii alacak
hakki eski alacakli (A)‘da kaliyordu. (A2)‘nin durumu dogrudan dogruya
vekalete dayanir. (A)‘nin veya (A2)‘nin 6liimii ile veya (A)‘nin riicu etmesi
ile sona erer. (A2), ancak, davanin litis contestatio‘su ile (B)‘ye karsi
teminat elde eder. Ciinkii bu muameleye dayanarak (A2) “davanin sahibi”
olur. Bu durum, artik, (A)‘nin riicu etmesiyle, elinden alinamaz. Buna
dayanarak (B)‘de, (A)‘ya degil, (A2)‘ye 6demeye mahk{im edilir.



Bu durumda, alacagin devri aslinda davanin tespiti, litis contestatio
aninda cereyan etmis oluyordu. Yani, litis contestatio ile eski alacaklinin
hakki diisiiyor ve davay1 vekil sifati agmis olan yeni alacakh litis
contestatio‘dan dolay1 alacakli durumuna geciyordu.

Boyle bir davanin formula‘sinin intentio kisminda davaci olarak, birinci
alacaklinin ismi gosterilir, fakat condemnatio kisminda hakime borcluyu
procurator‘a 6demeye mahkiim etmesi emri verilirdi.

Vekalet yolunun da mahzurlar vardi: Litis contestatio yapilincaya kadar
alacakl verdigi vekaletten riicu edilebilecegi gibi, o arada alacagini
bagkasina devretmesi veya bor¢lunun yaptig1 6édemeyi kabul etmesi gibi
ihtimaller de gerceklesebilirdi. Bu durumlarda, alacag: devralmis olan
vekilin dava agmak imkanlar1 da kalkardi. Bu sebeple, Iustinianus
hukukunda, vekaletin feshi veya vekalet verenin 6liimii halinde vekil
sifatiyla alacagi devralmis olanin kendi adina actio utilis seklinde dava
acabilecegi kabul edilirdi. Bu dava “dava vekaletine” bakilmadan alacak

hakkina dayanarak Veriliyordu@.

Alacagi devralan kimseye actio utilis tanindigindan beri alacagin devri,
sekle tabi olmayan bir devir anlagsmasi (s6zlesmesi) ile yapilirdi. Alman
MK .‘da (§ 398) ayn1 hiikmii ihtiva eder. Buna karsilik isvicre BK. m. 165
ve TBK. m. 184 yazih sekli sart kosmuslardir.

Roma Hukukunda bazi alacaklarin devri miimkiin degildir. Iustinianus
zamaninda {izerinde ihtilaf bulunan bir alacak devredilemezdi. Sosyal
mevkii yliksek olan niifuzlu kimseye alacak devredilemezdi. Yine, ayni
sebeple vasiye, kayyima devirde bulunulamazdi. Ayrica, nafaka gibi,
alacaklinin sahsina bagli olan alacaklar da devredilemezlerdi.

Anlasildigina gére, Son imparatorluk devrinde, alacak devirleri
(temlikleri) bir takim kotiiye kullanmalara sebebiyet vermekte idi. Baz1
meslek sahipleri para sikintisi icinde bulunan kimselerin vadeli alacaklarini,
diisiik fiyatlarla satin almakta ve sonra tamamini bor¢ludan isteyebilmekte
idiler (Cumhuriyetten énce memur maaslarinin Galata sarraflarina
kirdirilmasi; 1960’11 yillarda tasarruf bonolarinin ucuz fiyatlarla satilmasi
gibi). Buna mani olmak icin ¢ikarilan emirname hitkmiine gore, (M.S. 505)
bir kimse, alacagi hangi fiyata almigsa ondan fazlasimi bor¢ludan
isteyememekte idi. Fakat, ispat kiilfeti bor¢luya ait oldugu icin ve bu gibi
muamelelerde satis fiyatinin ispati cok zor oldugundan, emirnamenin fazla

bir uygulama alani bulmus olmasi ¢ok §i'1phelidirm.



Modern hukukta, yukarida belirtildigi gibi, alacagin devri (temliki)
kolayca yapilabilir.

TBK. m. 183/1: Kanun, sozlesme veya isin niteligi engel olmadikga,
alacakl alacagini, borclunun rizasin1 aramadan, baska bir kisiye
devredebilir.

Orta Cag’dan itibaren, kiymetli evrakin uygulama alanina girmesi,
ozellikle, ciro niteligini degistirmeden, alacaklarin devrini, 6nemli oranda,
kolaylastirmistir.

Once, bu nakil icin, borcluya karsi, bir dava saglamak amag edinilmistir.
Tabil hukukun etkisi ve modern kanunlastirmalar sonucu (6zelikle 1804
tarihli Fransiz MK.) ile alacak, devredilebilir, bagimsiz bir hak olarak
edinilmis ve alacakliya, kanunun korudugu hukuki bir imkan

sa{glarmgnﬁ.

I1. Borcun Ustlenilmesi (Nakli)

Borcun iistlenilmesi (nakli)ne (krs. TBK. m. 195 vd.), Roma hukukunda
novatio (tecdid, yenileme) yoluyla yapilmaya devam edilmistir.

Alacakl (A), eski bor¢lunun (B1)‘in borcunu iizerine alacak olan yeni
borc¢luya (B2) stipulatio ile sorusunu sorar:

(A): “(B1)‘in bana olan borcunu, sen bana ¢demeyi taahhiit ediyor
musun?”’

(B2): “Taahhiit ediyorum”.

Bu sekilde alacakli ile eski borclu (B1) arasindaki bor¢ sona erer ve
yerine yeni borclu (B2) ile alacakh (A) arasindaki stipulatio‘dan dogan borg
gecer.

Bu sekilde, borcun naklinde, borg iligkisinin pasif siijesi bor¢lu
degismekte ve eski bor¢clunun yerine yeni bir borclu gecmektedir.

Borcun nakli i¢cin, Roma Hukukunda alacaklinin rizas: gerekir. Yalniz,
burada, alacakl yeni bor¢luyu, 6énceki kadar saglam olmadig diisiincesiyle,
kabul etmeyebilir. Alacakli kabul etmedikge, eski bor¢lunun yerine yeni
bor¢lu gecemez. Bugiinkii hukukumuzda da, durum aynmidir (TBK. m. 195-
196). Eger yeni borclu, teminat gosterebiliyorsa, kabul eder.

Alacagin naklinde bor¢lunun rizasinin alinmasina liizum yoktur, ¢iinkii
bir bor¢lunun 6demeyi su kisiye veya bu kisiye yapmasi arasinda, kendisi
bakimindan, bir fark yoktur.



Borcun naklinde de, eski borcun sona ermesine bagh olan teminatlar
dogrudan dogruya sona eriyordu. Ayrica birinci bor¢lunun alacaklisina karsi
ileri siirebilecegi def’iler de, eski borcla beraber kalktiklarindan, novatio
(yenileme) yoluyla borcun nakli usuliiniin gerek alacakli gerekse borclu
bakimindan cesitli sakincalar1 vardi.

Daha sonralar1 bu sakincalar1 énlemek icin borcun naklinde de vekalet
yoluna gidilmistir.



8. BORCLARIN SONA ERME
SEBEPLERI

Bir hukuk bagi olan borcun aslinda, sinirh bir hayati vardir. Bir edimin
ifa edilecegine iliskin olan islevi, belirli bir siire sonra sona erecegine isaret
eder. Ilke olarak, bor¢lunun durumu, alacakli gibi gecicidir. Bunu da; esas
olarak, devamli nitelikte olan miilkiyetin, gecici nitelikteki bor¢tan farkl

yapisl, acikca ortaya glkmaktadlr@.

Bor¢ kaynaklarindan akitlerin ve haksiz fiillerin bazilari ius civile
(vatandaslar hukuku, medeni hukuk), diger bazilar ise, ius honorarium
(praetor hukuku) tarafindan taninmistir. Bu sekilde, baslangicta sayilari az
olan ius civile akitlerine ve haksiz fiillerine, praetor'larin faaliyetleri
sayesinde zamanla bir takim yeni akitler ve haksiz fiiller eklenmistir.
Praetorlarin bu genisletici faaliyetlerinin izlerini borc¢larin sona erme
sebepleri alaninda da gormek miimkiindiir.

Ius civile tarafindan borglarin sona erme sebebi olarak taninan haller
sinirliydi; daha sonralari praetorlar da, borglari sona erdiren bazi yeni

sebepleri kabul etmiglerdirm.

Bir borg iliskisini, olusturdugu alacak ve borclarla birlikte ortadan
kaldiran hukuki olaylara, "borcun sona erme sebepleri” denir. Borcun sona
erme sebepleri iki tiirlii olur: Ipso iure (hukuk acisindan) veya ope
exceptionis (def’i yolu ile).

Borglar ortadan kaldiran bu iki tiir sebep arasinda, olusturduklar:
sonuglar bakimindan bazi farklar vardir. Ius civile tarafindan borcun sona
erme sebebi olarak taninan hallerde borg iliskisi, tamamen, borca bagh
teminat gibi fer' iliskileri ile, hukuken ortadan kalkar. Bu durumda, borcun
ipso iure (hukuk agisindan) sona erdiginden s6z edilir. Praetorlar tarafindan
taninmis olan hallerde ise, bor¢ sona ermez, hatta, ius civile'ye gére devam
ederdi. Ancak, alacakliya borcun ifas icin dava acildig1 zaman, praetor,
bor¢luya tamdigi bir exceptio (def’i) ile bor¢lunun beraat etmesini saglar.
Bu gibi hallerde borcun ope exceptionis yani def’i yolu ile sona erdiginden
bahsedilir.



Borclu, alacakhisinin kendisine karsi actigl davaya, kendisine taninmig
olan def’i yoluyla itiraz ettigi zaman, dava diiser, fakat dava karsisinda
bor¢lu bu def’i hakkini kullanip kullanmamakta serbesttir; hakkindan
feragat ederse, borcu yerine getirmek mecburiyetindedir ve ifasi bir hibe
(bagis) degildir. Ope exceptionis sona erme hallerinde, def’i ileri siiriilene
kadar, bor¢ sona ermis degildir ve miisterek birkac¢ borclu varsa, birisi
nezdinde def’i yoluyla sona ermis olan borcun, digeri nezdinden devam
etmesi miimkiindiir. Ayrica fer'? borclar ve teminatlar da, def’i dermeyen
edilene kadar devam ederler.

Ope exceptionis sona erme sebepleri, praetor tarafindan (exceptio)
def’ilerin ihdasindan sonra, formula usulii ile ortaya ¢cikmistir. Formula
usulii zamaninda, ipso iure sona erme sebepleri her zaman ileri
siiriilebildikleri halde, def’i (exceptio) yoluyla sona erme sebepleri ancak

formulaya konulmak suretiyle, ileri sﬂrﬁlebilmekteydiler@.

Ifa (solutio), ibra (acceptilatio), yenileme (novatio), confusio, ifanin
imkansizli81, takas (compensatio), ius civile tarafindan; ibra anlasmasi
(pactum de non petendo) , uzun zaman asimi def’i (praescriptio langi
temporis) praetor hukuku tarafindan taninmistir veya klasik sonrasi devirde
borcu ope exceptionis sona erdirdikleri kabul edilmistir. Bunlardan bagka
once praetor hukuku ile 6ngoriiliip, tipk: akitlerde oldugu gibi, sonradan ius
civile tarafindan kabul edilen borcu sona erdiren sebepler de vardir.

I. Ipso lure (Hukuken) Borc¢larin Sona Erme
Sebepleri

1. ifa: Solutio (TBK. m. 83-111)

Borg, her seyden 6nce, bor¢ olan konunun ifa edilmesi ile ortadan kalkar.
Solutio burada ifa anlamindadir, fakat ilk anlami bundan ¢ok farkl idi.
Bor¢lunun kendisini alacakliya baglayan bagdan (iuris vinculum)
kurtulmasi anlamina gelirdi. Bor¢lu, yiikiimlii oldugu edimi ifa ederek,

bagim ¢6zmekte ve bu sekilde, alacaklisinin etkisinden kurtulmaktadirk28.

Ifa ile borg ipso iure ile sona erer. ifa, ddeme, borcun tabii sona erme
seklidir.
Ifamin gecerli bir sekilde yapilabilmesi icin gerekli sartlar sunlardur:



A) Taraflar bakimindan:

Ifa, kural olarak borclu tarafindan yapilir. Ancak, onun hesabina olmak
sart1 ile tiglincii bir kisi tarafindan da yapilabilirdi. Haberi olmadan veya
rizasi aksine bir kimsenin durumunu diizeltmek daima miimkiin
oldugundan, bor¢lunun bunu bilmesinin veya yasaklamasinin bir 6nemi
yoktur. Fakat, bu nitelikleri acisindan, sadece belirli bir sahis tarafindan ifa
edilebilecek borclar icin miimkiin degildi. TBK.m.83'e gore borcun
bor¢lunun kendisi tarafindan 6denmesinde alacaklinin yarar1 bulunmadikca,
bor¢lu borcunu kendisi yerine getirmek zorunda degildir.

Borg iliskisindeki iktisadi gaye ne ise, onun yerine getirilmesi ile, mesela
dare borcu ise, bir malin miilkiyetinin devri ile bor¢ ifa edilir. Bu sebeple,
klasik devirde malin res mancipi veya res nec mancipi olmasina gore,
(mesela bir binanin) mancipatio, in iure cessio veya (mesela bir miktar
paranin) traditio muamelelerinden birinin yapilmasi ile; facere ise, taahhiit
edilen isin yapilmasi (mesela mallarin tasinmasi) veya yapilmamasi ile, ifa
yerine getirilmis olur.

Borcun sona ermesi sorunu dare ve facere borglari icin ortaya
cikmaktadir. Zira praestare'nin ek yiikiimliiliikleri ifa ile degil, ifa
etmemeye iliskindir. Borcun sona ermesinin normal sekli, bor¢lu olunan
edimin ifasidir. Bunu hukukcular solutio terimi ile ifade etmektedir.

Ifa, biiyiik hukuki sorunlar olusturmamaktadir. Borcu, feri borglarla
birlikte hukuken (ipso iure) sona erdirir. Bu sekilde bor¢lunun,
yiiktimliiliiklerine uyacagim garanti eden, kefillerinin de borcu sona

ererﬁ.

Stipulatio formiiliinde: "Bana 100 vermeyi taahhiit ediyor musun? Gemi
inga etmeyi, ev yapmay1 veya bir kuyu kazmayi taahhiit ediyor musun?
sorularina, "Bunu taahhiit ediyorum” seklinde olumlu cevap veren
stipulatio borglusu bunlar kisisel olarak ifa etmek taahhiidiinde bulunmusa
benzemektedir. Fakat; ifadelerin acik anlamiyla, bu edimlerin ifa edilecegi
vaadetmektedir (Bu anlamda borcu ifa edecek olan, mutlaka kendisi
olmayabilir).

TBK. m. 83/T'deki bor¢lunun sahsen ifa zorunlulugunda bulunmamasi,
seklindeki giliniimiiz kurali kékenini stipulatio'nun bu eski seklinde

bulmaktadir28, Ancak, borcun bizzat borclu tarafindan ifa edilmesinde,
alacaklinin menfaatinin olmas1 bunun disindadir. Bor¢lunun 6zelliginin,
ifanin niteligini etkilememesi durumunda bu kural uygulanir. Bu sebeple,



mesela piyano ¢alma yiikiimliiliigii altina giren bir piyanist, alacaklh aksini
kabul etmezse, bu borcunu kisisel olarak yerine getirmek zorundadir. Zira
sanatkarlarin yetenegi, formasyonu ve metotlar arasinda biiyiik farklar
mevcuttur.

Hatta, ifa bor¢ludan habersiz bile olabilir. Bu sekilde bir ifa, hibe (bagis)
degildir; borcu 6deyen Kkisi asil bor¢luya riicu edilebilir: Bor¢lunun bilgisi
icinde 6demisse, 6dedigi vekalet aktinden dogan actio mandati contraria
ile; habersiz 6demisse, vekaletsiz is idaresinden dogan actio negotiorum
gestorum contraria ile ister.

Borcun ifasi, alacakliya yapilir. Ancak, bagka bir kimseye de ifa
yapilabilir: genel veya 6zel vekile, kanuni miimessile, vasiye, yahut edimi
kabule izin verilmis baska bir kimseye de ifa yapilabilir. Bu son durumda,
alacaklinin rizasi ile alacaklinin alacaklisina ifa yapilmissa, havale
(delegatio) vardir.

B) Konu bakimindan:

Borcun konusu, baska tiirlii bir anlasma yoksa, tamamen ve bir defada
ddenir; alacakh kismen, parca parca ifay1 kabule zorlanamaz. Borg¢ konusu

neyse onun ifasi gerekir@ ve alacakh kismi bir 6demeyi kabule

zorlanamaz180 Yalniz ihtilafl alacaklarda, ihtilafsiz olan kisim ayrica
odenebilir. Iustinianus hukukunda, bor¢lu borcun yalmz bir kismini kabul
eder ve onun 6denmesini isterse magistra ihtilafin, yalniz geri kalan kisma
ait olmasi icin, alacakliy1 o kismi almaya zorlardi (zira, ihtilaflar azaltmak

magistra'mn gbrevidir)&.
Ifa yeri:
Ifanin nerede yapilacagi, genellikle anlasma igerisinde belirtilir. O

zaman, borg¢lu, ifasini o yerde gergekleg.tirirl—Gz. Ifa yeri olarak cesitli yerler

gosterilmisse secim hakki bor¢luya aittir.

Ifanin yeri, taraflarca tayin edilmemis ve borcun niteliginden ¢ikmiyorsa,
bazen malin bulundugu yer, bazen aktin yapildig: yer ve eger alacakli, dava
acmissa, davanin gorildiigii yerdi. Tustinianus hukuku, yerin secilmesi
hakkinmi bor¢luya vermek egilimindeydi.

Ifa yeri anlasmada belirtilmemisse, borcun niteligine gore ifa yeri
degisir:

Borcun konusu tasinir mal ise, ifa sirasinda mal nerede bulunuyorsa, ifa
da orada yapilir, yeter ki borclu, mal oraya, alacakliy1 zarara ugratmak icin
getirmis olmasin.



Borcun konusu tasinmaz ise, malin bulundugu yer ifa yeridir.

Bir malin iadesi s6z konusu ise, mal, alindig1 yerde iade edilir.

Cesit (nevi) borcu ise, genellikle alacaklinin dava acabilecegi yerde ifada
bulunulur. Facere borclar icin ekonomik bakimdan neresi olmali ise, orasi
secilir.

Ifanin yeri hakkinda bir anlasma yok ise ve alacakl ifay1 belirli bir yerde

isterse, gerekli masraflar1 6der (krs. TBK. m. 89)&.

Ifanin zamanu:
Eger bor¢ anlasmasinda borcun ifa edilecegi zaman tespit edilmis, yani
vade varsa, vadenin geldigi anda borg, talep edilebilir muacceliyet

kazamri®4, By durumda; bir vade yahut tarih kondugu zaman, alacakl o
siireden Once alacagini talep edemez. Yoksa, eger bor¢lu isterse borcunu

daha once ifa edebilir (krs. TBK. m. 96)@. Eger, ifa zamani tespit
edilmemisse, bir vade yoksa, alacakli alacagini, istedigi zaman talep

edebilir (krs. TBK. m.90)@. Yalniz ifanin miimkiin bir hale gelip
gelmedigini belirtmek gerekir. ifa zamani tespit edilmemisse, bor¢ niteligi
icabi, miimkiin oldugu anda derhal ifa edilmeli idi. Bir vade varsa, kural
olarak, alacakli o vade gelmeden edimi talep edemez. Fakat, borclu isterse,
edimi daha 6nce ifa etmesine engel olamazdi. Ayrica vadesiz olan
alacaklarda, alacagin muacceliyet kazanabilmesi i¢in, bor¢luya ihtarda
Interpellatio bulunmak gerekir: Hicbir ihtarda bulunmadan, alacagi istemek
caiz degildir. Vadeli borglarda ise, vade ihtar yerine gecerdi: Dies
interpellat pro homine: vade alacakli yerine ihtarda bulunur. Bununla
birlikte, ihtardan sonra dahi, eger hakkaniyet gerektiriyorsa, hakim bir siire
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Ifa; ya alacaklimin verdigi makbuz ile veya sahitlerle ispat edilirdi18.
Klasik devirde taninan ispat serbestligini sinirlayan Iustinianus hukukunda,
eger bor¢ yazidan dogmussa 6deme ancak makbuz (securitas in scriptis;
emniyet yazilardadir) veya beg tanikla ispat edilebilir. Hatta, 6denen borcun

tutar1 fazla ise, li¢ sahit tarafindan imzalanmis bir makbuz gerek1rd1169

A. Temerriit: Mora

Bor¢ 6denmesi gereken tarihte ifa edilmezse, bir gecikme, mora vardir.
Bu duruma hukukumuzda temerrtit denir. Bu gecikmeye bazen borclu,



bazen alacakl sebebiyet verebilecegi icin, bor¢lunun temerriidii ve
alacaklinin temerriidii seklinde iki tiir temerriit vardir.

Temerriit (mora), borcun ifasinin taraflardan birinin, alacaklinin veya
borclunun, kusuru yiiziinden gecikmesidir. Temerriidiin bulunmasi icin,
borcun gecerli bir bor¢ olmasindan baska, borcun muaccel (talep edilebilir
olmasi), yani sarta bagh ise, sartin gerceklesmis olmasi veya vadeye bagh
ise, vade gelmis olmasi gerekir. Tabi1 bor¢larda (obligatio naturalis)
temerriit olmaz.

a) Bor¢lunun Temerriidii (Mora Debitoris): (TBK. m. 117 vd).
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Bor¢lunun temerriidii icin, borcunu zamaninda ifa etmemesi gerekir=-.
Bu sebeple, alacakli edimin ifasin talep edemiyorsa veya borclu devlet
gorevi ile uzakta bulunmak gibi hakli bir sebeple ifa imkansizlig1 icinde ise,

temerrtit yoktu1—71. Digesta'daki bir kurala goére; "talebin hiikiimsiiz oldugu
yerde, temerriit (mora) olmaz". Bagka bir metne gore; bir def’i sebebiyle,
para borcu talep edilemeyen bir kimse, temerriit (mora) halinde degildir.
Fakat, bazen borglu, sirf ifada bulunmamak fiilinden dolay: temerrtit
halinde idi. Mali geri vermeye mecbur oldugu halde, iade etmeyen hirsiz bu
durumda idi. Hirsiz (fur), daima temerriit halinde (miitemerrit) kabul

edilir1—72.

Borclu beklenmedik hal (carus fortuitus) veya miicbir sebeple (vis
maior) gecikmigse sorumlu degildir.

Klasik hukuka gore, bazi hallerde, alacaklinin ifa talebinde bulunmasi
gerekiyordu. Fakat, alacaklinin borc¢luyu ihtar (interpellatio) denilen bir
islem ile ifaya davet etmesi usuliinii ancak Iustinianus hukuku koymustur

(bkz. TBK. m.117)ﬂ. Thtar bir sekle bagh olmadig gibi, sozlii de olabilir.
Vadeli borglar icin gerekli degildi. Bundan, Orta Cag glossatorleri, tinlii
"vade alacakli yerine ihtarda bulunur”, (dies interpellat pro homine)

0zdeyisini olusturmustur (krs.: TBK. m. 124)ﬂ. Bu durum, modern
hukuklarda da (TBK. m.117/2; Isvicre BK. m. 102) éngoriilmektedir.
Miitemerrit bor¢lu, edim imkansiz hale gelse bile, borcu sona ermez.
Ancak, Iustinianus hukukunda, giiniimiiz hukukunda da oldugu gibi, eger
temerriit hali olmasa idi, malin yine telef olacagini ispat eden bor¢lu

borcundan kurtulur (krs. TBK. m. 119/2)ﬂ. Bu sekilde, bu sorumluluk
artik, kusursuz, sonug (casus) sorumlulugu haline gelir. Ayrica miitemerrit



borglu, yerine getirmedigi bor¢ konusuna iligkin bir temerrtit faizi de
6demek zorundadir (krs. TBK. m.117,119)128.
Temerriit halinde bor¢ devam ettigi iginm, borclunun sorumlulugu

ag1r1a§1r1—78. Borclu, borcun konusu kendi kusuru olmadan telef olsa da,
borcunu ifaya mecburdu. Mesela, bor¢lunun, miilkiyeti devretmedigi icin
temerriide diismesinden sonra satilan yiik hayvam 6lmiigse, borclu sanki

hayvan 6lmemis gibi sorumlu olmakta devam ederlZ2. Ayrica, iyiniyet
davasi doguran borclarda, borclunun temerriidiinden sonra (post moram)
malin semereleri ve para s6z konusu ise, hakimin takdir edecegi faizler de

bor¢ konusu olurdu (krs. TBK. m.lZO)@.

Alacaklinin ifay1 reddetmesi icin hakli bir sebep yoksa, borcun tamamin
ifa teklifi ile temerriidiin hiikiimleri ortadan kalkar.

b) Alacaklinin Temerriidii (Mora Creditoris) : (TBK. m. 106-111).

Borg¢lu, borcunu tam olarak, uygun zaman ve sekilde yerine getirmelidir.
Ancak, borclunun borcunu ifa teklifi karsisinda, hakli bir sebep olmadan
alacaklinin ifay1 kabul etmemesi halinde, alacaklinin temerriidiinden

bahsedilirL8L. Alacakli, zamaninda ve uygun yerde sunulan 6demeyi veya
mal1 teslim almaktan kaginirsa, kendisi miitemerrit hale diiger.

Ancak, bunun sonucu, borclu borcundan kurtulmaz. Sorumluluk derecesi
hafifler: Alacaklinin temerriidiinden itibaren, sadece kastindan ve agir
ihmalinden sorumlu tutulur. O andan itibaren, bor¢lunun kusuru olmadan
bor¢ konusu iizerinde gerceklesebilecek hasar, alacakliya gecer. Hasar
alacakliya yiiklendigi gibi, alacakl ifay1 kabul etmemekle sebep oldugu
zararl tazmine mecbur tutulabilirdi. Eger, bor¢lu faiz veriyorsa, bundan
kurtulur. Hi¢ kimse; ne borclu, ne de alacakh kendi gecikmesinden fayda

saglamamalidir; ("neutri eorum frustratio sua prodesse”)&

D. 19,1,38,1'de eski hukukgularin (veteres) (M.O. II1. yiizyil) fikri su
sekilde belirtilmektedir:

"Eger alacakli kendisine satilan kélenin miilkiyetini devralmakta
temerriide diismiisse, bu dava hakkinda karar verecek olan hakim, saticinin
sagladig1 besin maddelerinin tutarini da tazmin ettirmelidir. Bu goériis bana
hakl gelmektedir.”

Fakat, diisiinceler daha da ileri gitti. Borclunun sorumlulugu sadece
kasitla sinirlaniyordu. Beklenmedik halden dolay1r malin telef olmasi
bor¢luyu tamamen sorumluluktan kurtariyordu. Ayrica bor¢lu mali kamuya



acik bir yere (mesela bir tapinaga) tevdi etmek imkanina sahipti ve bu da

onu borcundan kurtarlyorduﬁ.

Bu sekilde; alacakli temerriit halinde iken, borclu, ifada bulunarak
borcundan kurtulabilir. Bor¢ konusu resmi veya 6zel bir yere tevdi edilir:
Deposito (TBK. m. 107). Mali, magistra'min tayin ettigi bir yere, veya
korunan, giivenli bir mahalle birakabilir. Mal bozulabilecek bir seyse,
hakim izni ile, alacakli hesabina satilabilir (TBK. m. 108).

Ancak, uygulamada, alacaklinin temerriidiine (mora creditoris) daha az
rastlanir. I1k imparatorluk devrinden itibaren borclularin, borclu olduklari
esyay1 bir tapinaga koymalar1 adeti baglamistir (giiniimiizde, alacakl -
mesela kiraya veren- alacagini almaktan kacinirsa, bor¢lunun, para, kira
tutarin1 bankaya yatirmasi, yatirmak istemesi gibi).

Tustinianus hukukunda, alacaklinin temerriidii, mali acikca tevdi edip,
alacaklinin emrine koymus olan borcluyu borctan kurtarirdi (bkz. TBK. m.

106-107)M. Alacaklh temerriidii, alacaklinin, ifay1 kabul ve bor¢lunun
ugradigi zarari tazmine hazir oldugunu beyan etmesiyle ortadan kalkar.

2. Datio in solutum (ifa Yerine Temlik)

Borg iliskisinin ortadan kalkmasi icin, borcun konusu yani edim ne ise
onun ifas1 gerekir. Meseld, para borcunu nakit olarak 6demek. Alacakl razi
degilse, dngoriilenden baska bir sey verilemez.

Paulus, D. 12,1,2,1;

... alacaklinin rizasina aykir olarak, edim yerine baska bir sey verilemez
(... quia aliud pro alio invito creditor; solvi non potest.)

Bazen borglu, alacaklinin rizasi ile, bor¢ konusu yerine baska bir konuyu
yerine getirmekle de, borcundan kurtulabilir. Bor¢lu, ancak alacaklinin
rizasl ile kararlastirilan konudan baska bir konuyu ifa edebilir. Borglu,
borclandigindan baska bir sey vermek isterse, mesela, yediyiizelli milyon
liralik borcu yerine, evindeki degerli bir tablosunu vermek isterse, alacakli
bunu kabule zorlanamaz. Ancak, alacakli kendi istegiyle, esas edimin
yerine baska bir malin verilmesini kabul ederse, bu takdirde, borclu
borcundan kurtulur. Alacakli bu tablonun maliki olur ve bor¢ sona erer.

Borg; bu halde datio in solutum (ifa yerine baska bir seyin verilmesiyle)
ortadan kalkmistir. Bu duruma hukukumuzda, "ifa makamina temlik”

denilmektedirl82,



Datio in solutum halinde borcun, hukuken, dogrudan dogruya (ipso iure)
sona erip ermedigi konusu, Sabiniani ve Proculiani mektepleri arasinda
ihtilafh idi. Sabiniani'ler, bor¢ miinasebetinin ipso iure, hukuken ortadan
kalktig1 kanisinda idi. Proculiani'lere gore ise, aksine bor¢ miinasebeti,
hukuk acisindan devam eder, fakat alacakli her hangi bir talepte bulunursa,
borclu kendisini bir exceptio doli (hile def’i) ile savunabileceginden, borg
miinasebeti ancak def'i yolu ile (ope exceptionis) sona ererdi.

[Tustinianus hukukunda, Sabiniani mektebinin goriisii kabul edilmistir.
Yani bor¢ hukuk agisindan ortadan kalkar.

Ayrica, Tustinianus bazi zorunlu hallerde, alacaklinin datio in solutum'u
kabule mecbur oldugunu kararlastirdi: Nakit paranin kit oldugu o
devirlerde, borclu, para yerine bir tasinmaz mali vermeyi teklif ediyorsa,
alacakli bunu kabul etmeye mecburdu (mecburi ifa makamina temlik).
Tasinmazin degeri takdir edilir (aestimatio) ve tutari iizerinden bor¢ sona

ermis saylhrdlﬁ.

Giiniimiiz hukukunda ifa yerine temlik biitiin hukuk diizenlemeleri
tarafindan kabul edilmistir. Fakat, bazi kanunlar bunu acikca ifade
etmemistir. Isvicre ve Tiirk Borclar Kanunlar1 bundan acikca s6z etmez.
Fransiz Medeni Kanunu bunu dolayl bir sekilde tanir. Alman BGB ve
Italyan MK.'unda bu konuya 6zel maddelerle diizenlenmistir (BGB 1364 ve

ftalyan MK. 1197)18Z,

3. Yenileme: Novatio (TBK. m. 133)

Yenileme (novatio@, tecdit), eski bir hukuki iligkinin yerini almak

lizere, yeni bir hukuki iligki tizerinde anlagmay ifade eder183,

Ulpianus Novatio'yu (yenilemeyi) énceki borcun yeni borca déniismesi
olarak kabul eder.

Novatio (yenileme) ile de borg sona ererdi. Novatio, aym konuda yeni bir
borcun, stipulatio yoluyla, eski borcun yerini almasidir.

Roma hukukunda, yenileme, sadece stipulatio ile yapilabilirdi. Modern
hukuklarda ise, novatio bir borcu kaldirip yerine yenisini koymak iizere
yapilan her tiirlii anlasmadir. Fakat, bir novatio'nun s6z konusu olabilmesi
icin, eski borca mutlaka yeni bir konu eklemek gerekirdi. Bu sekilde, ya
eski borcun kapsaminda bir degisiklik olur veya taraflardan birisi, yani
alacakli veya borclu degisir. Bu sekilde, yenileme icin 6énceden mevcut bir



borcun bulunmasi -bu tabil, davasiz bor¢ da olabilir- ve yeni borcun da sekil
acisindan gecerli olmasi gerekir.

Yeni bor¢ icinde, gercekten yeni olan bir unsurun bulunmasi gerekir. Bu
yeni unsur, borcun kapsaminda yer alabilecegi gibi, taraflar bakimindan da
olabilir.

Borcun kapsamindaki degisiklik, mesela, vadenin degistirilmesi, tediye
yerinin degistirilmesi, teminat ilavesi veyahut borcun sebebinin bagka hale
getirilmesidir: Mesela, alim satimdan dogan bir borg, stipulatio borcu haline
getirilebilir. Bu takdirde, taraflar1 ayni olan yeni bir borg, eskisinin yerini

maktadir.

Taraflarin degistirilmesi ile de, yenileme olabilirdi. Eski alacaklinin
yerini, ayni bor¢ icin, yeni bir alacakli alabilir.

Novatio eski borcu ortadan kaldirip, yeni bir bor¢ yarattigi icin, sona
eren eski borgla birlikte, ona bagh olan fer'l (yan) borglar da sona erer.

Klasik hukukta, yenileyici stipulatio (novatio) énceki borcu ipso iure
sona erdirirdi. Tustinianus hukukunda ise, taraflarin, eski borg yerine
yenisini getirmek niyetlerini (animus novandi) acikca ortaya koymus
olmalan sart kosuldu. Ancak, acgikca kararlastirildigl zaman, novatio vardi.
Aksi takdirde, birinci bor¢ gecerli olmakta devam eder ve ikinci borcla

birleﬂrdiﬁo. Modern hukuklarda, yenileme (novatio) bir borcu kaldirip,
yerine yenisini koymak iizere yapilan her tiirlii anlasmadir.

4. Ibra: Acceptilato

Ibra, alacakl ile borclu arasinda alacag ortadan kaldirmak icin yapilan

bir anla'g,rnadlrlg1

Alacakl ile borglu, borcun 6denmeyecegi konusunda anlasirlarsa, borg
hukuk acisindan (ipso iure) sona erer. Buna ibra denir. ibra, borclunun rizasi
ile, alacaklinin alacagindan feragat etmesidir. Mutlaka bagis olmasi
gerekmez, yani alacakli alacagindan vazgecerse, borclusunu ibra ederse
(bor¢luyu beri kilarsa), borg iliskisi sona erer. Ancak, alacaklinin bu konuda
fiil ehliyetinin olmasi gerekir. Bu sebeple ergen kiiciik (puberes minores,
14-25 yas arasi) ibra islemini yapamaz, ancak yararlanabilir.

Ibrada her iki tarafin da rizas: gelreklrlg2
Roma hukukunun eski devirlerinde ibra, siki sekil sartlarina baghydi.



Acceptilatio, hayali bir ifadir ve sozlii sekilde stipulatio ile yapilir.
Yalniz soruyu soran bor¢ludur; "Sana vadettigimi, almis olarak kabul ediyor
musun?” diye sorar; alacakli da, "aldigimi kabul ediyorum” diye cevap
verirdi.

Onceleri, yalmz stipulatio'dan dogan borgclar, bu sekilde ibra edilebilirdi.
Cumbhuriyet devrinin sonlarindan itibaren, (M.O. I. yiizy1l) her gesit borcun
bu sekilde ibra edilebilmesi miimkiin hale geldi. Oncelikle, mevcut borclar,
novatio, yoluyla bir stipulatio borcu haline getiriliyor, sonra da acceptilatio
ile sona erdiriliyordu. Iustinianus hukukunda bu s6zlii sekil zorunlulugu da
kalkt1. Zaten, hukuki islemlerde taraflarin irade unsuruna daha ¢cok énem
verilmeye baglandigi zaman, eski sekilcilik gevsemis, acceptilatio'nun
kendisine 6zgii siki sinirlari asabilecegi kabul edilmisti.

Acceptilatio seklindeki ibra ile bor¢ hukuken, ipso iure sona erer. Esas
borca bagli, fer'? (yan) bor¢larin borclular1 da; mesela, kefiller de bor¢tan
kurtulur.

Praetor hukukunda ibra sekli; ileride goérecegimiz gibi pactum de non
petendo'dur (borcun istenmeyecegi anlasmasi).

5. Davamin Tespiti: Litis contestatio

Davanin tespiti (litis contestatio), usul hukukunda borcu sona erdiren
sebepler arasindadir. Ozel Mahkemeler Diizenlemesinde (Ordo Oudiciorum
Privatorum) litis contestatio ile magistra 6niindeki asama bitmekte ve
hakim 6niindeki asama baslamaktadir. Davacinin praetordan aldigi
formula'y1 davaliya teblig etmesi ve davalinin formula'min kapsaminm kabul
etmesinden ibarettir. Bu anda, 6nceki mevcut bor¢ sona ererdi. Alacakli
artik o borg iliskisinden yararlanamaz ve bor¢lunun borcunu verme

mecburiyeti, mahk{imiyete uyma mecburiyetine dOHU§urdu193

Davanin tespiti demek olan litis contestatio'nun da borcun sona erme
sebeplerinden oldugunu Gaius yazmaktadir. Bir ihtilaf litis contestatio
asamasina gelince, davaya sebebiyet vermis olan borg iliskisi, artik bir "usul
hukuku iligkisi” haline gelmistir. O ana kadar bor¢lu borcunu 6deyecekti;
bu andan itibaren bagka bir borcu olusmustur: Bu da, hakimin kararina
uymak yiikiimliiliigiidiir. Bu acidan borcu, adeta yenilenmis, 6nceki borcu
sona erip, yerini yenisi almis gibidir. Bu da; formula usuliinde, litis

contescatio'dan sonra davanin neden bir daha goriilemedigini ag1k1ar194



Litis contestatio, Iustinianus hukukunda eski niteligini kaybetmistir. Bu
sebeple, artik borcun sona ermesi sebepleri arasinda sayllmamustir.

6. Birlesme: Confusio

"Alacaklinin hakki ve bor¢lunun borcu aym kiside birlestigi zaman borg

sona erer”ﬁ

Pomponius'un (D. 46,3,107) stipulatio'ya uyguladigi bu kural zaten

kendisini kabul ettiren genel bir kapsama sahiptiﬁ. TBK.m. 135/1, hemen
hemen, bu kural tekrarlamaktadir: Alacaklilik ve bor¢luluk nitelikleri aym
kiside birlesirse borg sona erer.

Confusio, alacakli ve bor¢lu sifatlarinin birbirine karismasidir. Gercekten
bor¢lu ve alacaklh ayni kisi olursa, borcun varlig1 imkansiz hale gelir. Diger
taraftan borclu ile alacakli ayni kisi haline gelirse, alacakli, alacagini almis
gibi olur.

Confusio, yani alacakli ve borclu sifatlarinin birlesmesi, genellikle miras
yolu ile halefiyet neticesi meydana gelir. Borg¢lu ile alacakli sifatlarinin ayn
kiside birlesmesiyle bor¢ sona erer. Mesela, borclu kendi alacaklisinin
mirascisi olursa, alacakli oldugu malin maliki olur. Kélenin isledigi suctan
dolay1 actio noxalis acabilecek kimse, kélenin maliki durumuna gelirse,
confusio (birlesme) gerceklesir.

Birlesme (confusio) ile kefalet borcu da sona erer: Kefil ile alacakl ayn1
sahis olurlarsa, kefalet diiser, ciinkii esas bor¢ kalmamaktadir; kefalet ise
fer'? (yan) borgtur.

Borclu ile kefil ayn kisi haline gelirse kefalet yine diiser. Zira; bor¢lu

kendi kendisinin kefili haline gelmektedirﬁ.

7. Takas: Compensatio

Takas (compensatio), iki kisi arasinda karsilikli bor¢ ve alacak
miinasebetleri mevcut oldugu zaman karsilikl talep haklarinin birbirinden
mahsup edilmesi, ¢ikarilmasidir. Yani, bir borg, benzeri diger borcu ortadan

kaldirir (bkz. TBK. m.139/1)128,

Mesela, Primus'un aldig1 6diing para icin Secundus'a 5.000 € (EUR),
Secundus'un ise, teslim ettigi mallar icin ona 4.000 € (EUR) borcu olsun.
Normal olarak, her birinin digerine borcunu 6demesi gerekir, ancak bu



¢Ozlim yolu pratik degildir. Paranin gotiiriilmesi sirasinda kaybedilmesi ve
calinmasi tehlikelerinin yaninda, ilk 6deyen digerinin 6deme giicliigii, hatta
imkansizlig ile karsilasabilir. Bu sakincalar1 6nlemek icin daha diisiik
borcun sona ermesi olan takas (compensatio) borcun bir sona erme sebebi
olarak diistiniilmiistiir. Ornegimizde, daha az olan Secundus'un borcu (4.000

€) ortadan kalkar. Primus'un borcu 1.000 € (EUR)'ya inerl23d.

Takas ancak ITustinianus hukukunda borcu ipso iure (hukuken) sona
erdiren genel bir sekil haline gelmistir.

Klasik devirde, taninan takas imkani, taraflarin kendi aralarinda
anlasarak pactum yolu ile yaptiklan takastir. Bu anlasmaya ragmen,
taraflardan biri dava acarsa, digeri bir def'i (exceptio) ileri siirerek borctan
kurtulurdu.

Tustinianus, bu sona erme sebebinin hukuk acisindan (ipso iure)
oldugunu belirtmektedir. Su halde mahsup yapilacak hallerde borg,
kendiliginden o tutarda sona ermekte, hakim mahk{miyet kararini aradaki
fark iizerinden vermekteydi. Klasik hukukta ve eski hukukta ise, takasin
def'i yoluyla (ope exceptionis) sona erme sebeplerinden oldugu
anlasilmaktadir. Tustinianus devrinde, borcun hukuk acisindan (ipso iure)
sona erme sebebi oldugu ve takas halinde faiz vs. gibi fer'? (yan) borglarin
da sona erdigi kabul edilebilir. Ancak bu konu, romanistler arasinda
miinakasalidir.

Takasin miimkiin olabilmesi icin asagidaki sartlar gereklidir:

1- Kargilikli borglarin taraflar1 ayni olmalidir. Ayrica, mirasci
miiteveffanin; kefil esas bor¢lunun; miiteselsil bor¢lular birbirlerinin
alacaklarim, takas konusu olarak ileri siirebilirler.

2- Takas1 istenen borclarin ikisi de muaccel (talep edilebilir), durumda

01ma11d1r2—00.

3- Alacak konular1 ayni neviden misli mallar olmalidir. (Mesela, her iki
tarafin da para borcu olmalidir).

En fazla takas konusu olarak karsilagilan mal, paradlrm.

Klasik devirde takas, yalmz iyiniyet davalarinda ileri stirtilebilir, hakim
mahk{imiyet tutarini indirebilirdi. Muameleye ilk defa, dar hukuk
davalarinda, banker islemleri icin basvurulmustur. Takas, bankerlerle olan
cari hesaplarda uygulanmistir. Bankerlik isleriyle mesgul olanlar,
alacaklarini talep ettikleri zaman, ayni neviden olan borclarinin da
mahsubunu yapmak zorundaydilar. Bankerin; hesabin borcunu ve kredisini



hesaplamak ve ancak para talep etmek yiikiimliiliigii vardi. Bu kanuni
ytikiimliiliik, her hesap sahibinin, her giin hesabinin tutulmasi gerektiginin
bir sonucuydu. Imparator Marcus Aurelius'un bir emirnamesi hukuki takasi
ihdas etmistir. Alacakli, kendisi de bor¢lu oldugu halde alacaginin tamamini
talep edemez. Davacinin; kendisinin davaliya olan bor¢ tutarini diismeden,
alacagini talep etmesinin, diiriist bir hareket olmadigi, kotii niyetle hareket

ettigi, kabul ed111111§.t1r202 Kendisine kars1 exceptio doli ileri siirtliirdd.
Nihayet, Iustinianus hukukunda, genel olarak dava edilen bor¢lu, ayni

zamanda alacakliysa, karsi dava ile takas istemeye ba§lam1§t1r203

I1. Ope Exceptionis (def’i Yoluyla) Borclarin Sona
Erme Sebepleri:

Def’i yoluyla sona erme sebepleri ¢esitlidir. Bunlar, praetor hukuku ile
birlikte uygulama alanina girmistir.

Exceptio'nun baslica islevi, dava yoluyla istenen bir borcu hiikiimsiiz
birakmak, davalinin beraat etmesi olduguna gore, hile (exceptio doli), tehdit
(korkutma) (exceptio metus), Macedoniani, Vellaeani, legis plaetoriae
def’ileri ile, exceptio longi temporis; (uzun zamanasimi def’T) (TBK. m.
146 vd.) gibi biitiin def’iler birer borcun sona erme halini tegkil ederler.

1. Pactum de non petendo: Borcun istenmeyecegi Anlasmasi

Pactum de non petendo, borcun istenmeyecegine dair alacakl ve bor¢lu
arasinda yapilan bir anlasmadir. Borcun bir ope exceptionis (def’i yoluyla)
sona erme seklidir.

Alacakl ile yapilan borcludan ifay1 talep etmeyecegine dair, sekilsiz
anlasma pactum de non petendo (talep etmeme anlasmasi), acceptilatio
(borcun ius civile'ye gore ibrasi) borctan kurtarmakla beraber, acceptilatio
borcu ipso iure (hukuken) sona erdirir. Pactum de non petendo ise, anlagsma
def’ine yol acardi. Bununla borclu, borcu inkar etmez, fakat yapmis oldugu
talep etmeme taahhiidiine ragmen, alacagin elde etmek icin dava acan
alacakliya karsi def’i olarak, yapmis olduklar1 anlagmayu ileri siirerdi.
Anlasma hiikmii yalnz taraflar1 baglardi. Istisnaen, ferf (yan) borclu olmasi

bakimindan kefili de kurtarirdi294.



Praetor hukuku, ius civilenin acceptilatio'suna (ibra) paralel olarak bir
pactum de non petendo, yani alacagin istenmeyecegine dair, alacakh bor¢lu
arasinda yapilan bir pactum kabul etmistir. Pactum'lar borg
dogurmadigindan, boyle bir anlasmadan sonra alacakli ius civile'ye gore
alacagin yine bir dava ile takip edebiliyordu. Praetor, bu taktirde borcluya
bir exceptio pacti conventi (yapilan anlasma def’i) tanimis, bu suretle
sekilsiz bir ibra anlasmasi olan pactum de non petendo'dan sonra

alacaklinin ac¢tig1 davanin sonuclarim ortadan kaldlrrm@tl&.

2. Praescriptio longi temporis: Uzun Zamanasim Defi

Uzun zaman asimi def’i, borcu ope exceptionis sona erdiren bir sebeptir.
Imparator II. Theodosius'un M.S. 424 yilinda ¢ikardig: bir emirname ile
ongordiigli ve vadesi geldigi halde, otuz y1l boyunca takip edilmemis olan
bor¢ icin, dava hakkinin sona erdigini 6ngoren bu kural, borg iliskilerinden
dogan biitiin davalara uygulanmistir.

3. Bor¢larin Diger Sona Erme Sebepleri

Bazen, parca bor¢larinda, borcun ifas1 borcluya yiiklenemeyen bir
sebepten, bor¢lunun kusuru olmadan (beklenmedik olay: casus fortuitus,
miicbir sebep: vis maior dolay1) imkansiz hale gelebilir. O zaman, bor¢lu
borcundan kurtulur.

Hukuk 6zdeyisi, "imkansizliktan dolay: hi¢ kimse sorumlu degildir”
demektedir. Impossibilium nulla obligatio: Imkansiz bir konu iizerinde borg
iliskisi kurulamaz.

Yalniz bu imkansizlik parca borcu icindir. Nevi borcu, mesela, 100.000
lira para borcu, yahut 50 torba ¢cimento veya 200 yumurta borcu, hicbir
zaman imkansiz hale gelmez.

Parca borcu olan edim, beklenmedik olay (casus fortuitus) veya miicbir
sebep (vis maior) sonucu imkansiz hale gelmelidir. Borcun konusu kismen
telef olmussa veya kismen ifa miimkiinse, edim boliinebilir ise, bor¢lu geri

kalan kismu ifa ile yﬁkﬂmlﬁdﬁrz—%.

Bazen, edim imkansiz hale gelince, borclu baska bir yiikiimliiliik altina
girer. Mesela, Tustinianus hukukunda, saticinin sattig1 mal, ticiincii kisinin



haksiz fiili ile telef olursa, satic1 haksiz fiilden dogan davalarini aliciya
devretmek zorundadir.

Bazi hallerde bor¢lunun 6liimii borcun sona erme sebebi olur: Sirket ve
vekalet akitlerinde bu sekildedir. Facere borglarinda da, bor¢lunun sahsi
onemli oldugundan, bor¢ 6liimle sona erer.

Haksiz fiillerden dogan borc¢larda, Roma hukukunda, ceza niteliginde
olanlar failin 6liimiiyle sona erer: tazminat borcu niteliginde olanlar

mirascilara intikal ederek devam eder2dZ,



UCUNCU BOLUM
BORCLARIN OZEL KISMI



§ 9.BORCLARIN OLUSUMU

Borglar olusum sebeplerine gore siniflandirmak Romali hukukculardan
gelmektedir. II. yiizyilda yazilan ve gerek daha sonraki Roma Hukuk ilmi,
gerek modern kanunlastirma hareketlerinin sistematiginde 6nemli etkileri
olan Gaius’un Institutiones isimli ders kitabinda Bor¢lar Hukukuna ait
kismin basinda “bir borcun ya akitten yahut haksiz fiilden” dogdugu
climlesi yer almaktadir. Bu goriis sekli, o devirden beri doktrin ve
mevzuatta borclar hukukunun sistematigine hakim bulunmakta ve biitiin
modern kodifikasyonlara temel tegkil etmektedir. Ingilizler de, bizim
Borclar Hukuku dedigimiz alani, iki biiyiik kisimda incelemektedir; Law of
Contracts (akitler hukuku) ve Law of Torts (haksiz fiiller hukuku).

Borclar Kanununun birinci béliimii Borg iliskisinin Kaynaklarini, ikinci
boliimii Borg Iliskisinin Hiikiimlerini, {iciincii béliimii Borclarin ve Borg
Iliskilerinin Sona Ermesini, Zamanasimin diizenlemektedir. Konunun bu
ayrima gore incelenmesi de Roma Hukukundan gelmektedir.

Borclarin kaynaklar1 acisindan borglarin akitten veya haksiz fiilden
dogmasi seklindeki ikili ayrim, biitiin bor¢ meydana getiren olaylar
kapsamamaktadir. Ornegin, vekaletsiz is gérme (TBK. m. 526 vd.) ne akde,
ne de haksiz fiile dayanir. Hisimlar arasi nafaka ytikiimliiliigii (TMK. m.
364), vasi ile vesayet altindaki kisi arasindaki yiikiimliiliikler de bu
sekildedir.

Bunu, Romalilar da anlamislardi: Gaius Institutiones’ini tamamlayan
bagka bir eserinde “Res Cottidinae” ve Digesta’da, bor¢larin meydana
gelisine ait {iclincii bir biiyiik kategori olarak akitlerin ve haksiz fiillerin
yanina renksiz bir grup olan “diger cesitli sebepler” eklenmistir. Gaius, D.
44,7,1, pr.: Borclar ya bir akitten, ya bir haksiz fiilden veya diger cesitli
sebeplerden dogar.

Bu tasnif seklini Italyan Medeni Kanunu benimsemistir: Bu kanuna goére
borclar, akitten, haksiz fiilden ve hukuka goére bir bor¢ olusturmaya uygun
herhangi baska bir fiil veya olaydan dogarlar.

[ustinianus’un Institutiones’inde bu ti¢lincii kategori iki gruba ayriliyor:
Akit benzerleri ve haksiz fiil benzerleri.

Bu sekilde, Tustinianus hukukunda dortlii ayrim olusmustur: Akit
(contractus), 2. Akit Benzeri (quasi contractus), 3- Haksiz Fiil (delictum),



4. Haksiz Fiil Benzeri (quasi delictum).

Ancak, Iustinianus’un bu ayrimi da yeterli degildir. Akit benzerlerinden
dogan borglarin akit olmadigi belirtilmekle beraber, haksiz fiil
benzerlerinden dogan borglarin kdkenleri belirtiimemektedir. Bunlar
praetor hukuku tarafindan hukuka aykir1 kabul edilerek, haksiz fiili
isleyene kars1 dava acilan fiillerdir. Bundan bagka hicbir ortak unsur
belirtilmemektedir(1],

Akit benzerleri: vekaletsiz is idaresi (negotiorum gestio) , miisterek
miilkiyet (communio) , muayyen mal vasiyeti (legatum) , vesayet (tutela) ve
sebepsiz zenginlesmelerdir.

Kuvvetli bir ihtimale gore, Bizans biliminin meydana getirdigi bu benzer
kategoriler i¢in ortak kistaslar koymaya imkan yoktur. Bununla birlikte,
Bizans kokenli bu diistince sekilleri modern mevzuat tizerinde etkili
olmustur. Fransiz Medeni Kanunu; akitler ve taraflar arasinda akit olmadan
olusan yiikiimliiliikler arasinda bir ayrim yapar ve bu sonuncular akit
benzeri, haksiz fiil ve haksiz fiil benzeri seklinde ayirir. Esas hatlari
itibariyle Fransiz Code Civil’in terciimesi olan Baden Land Hukukunda
“akit benzerleri” icin “yarim akit” ifadesi kullaniliyordu. Bu konuda;
Avusturya’li bir hukukgu, ayni derecede isabetle, “bekar bir adama yar1
evli” denebilecegini yazmaktadir.

Hindistan’a mahsus Akitler Kanununda “akitle meydana gelen iliskilere
benzeyen iliskiler” ifadesi kullanilmistir. Bunun disinda, “akit benzeri”
kategorisine, bagka bir anlamda olmakla birlikte, ingiliz ve Amerikan
hukuk biliminde de rastlanmaktadr.

Bu dortlii ayrim Ortacagda devam etmis, ve Pothier tarafindan kabul
edilmis ve Fransiz medeni kanununda yeralmustir.

Sozlesmelerin ayrimi uygulama alanindaki hukukcgularin degil hukuk
bilginlerinin eseridir.

Tirk Borglar Kanunu “benzeri” kategorilerini kullanmamistir.

Tiirk Borglar Kanununun genel kisminda, Roma Hukukunun ayrimina
uyularak, 6nce akitten dogan borg¢larin hiikiimleri (TBK. m. 1-48), sonra
haksiz fiilden dogan borg¢larin hiikiimleri (TBK. m.49-76) diizenlenmistir.
TBK.’nin 77 vd. maddelerinde haksiz bir fiil ile mal edinmeden dogan
borg¢lar sebep olmadan, bagkasinin malvarligindan veya emeginden
zenginlesme (sebepsiz zenginlesme) ticlincii grup olarak eklenmistir. Diger
sebeplerden dogan baska borg¢lar ise, kanunun cesitli kisimlarina
dagilmistir.



Borglar Kanunu’ndaki akitler ve haksiz fiiller seklindeki ayrim da ¢ok
acik degildir. Zira borglar, sadece akitlerden degil, fakat tek tarafli hukuki
muamelelerden de meydana gelirler. Haksiz fiiller arasinda diizenlenen
olaylarin hepsi de, kelimenin s6zliik anlaminda haksiz fiil olmayip,
sorumluluk doguran baska tiir zararlar1 da ifade eder (mesela, hayvanlar,
binalar, insaat eserleri nedeniyle sebep olunan zararlar).

I. Borclarin Kaynaklar:

Ortaya bir borg iliskisi ¢cikaran hukuki olaylara “Borcun Kaynaklar1”
denir. Romalilar buna, bor¢larin dogus sebepleri anlaminda Causae
Obligationum (Borclarin Sebepleri) derlerdi.

Roma Hukuku metinlerinde, borcun hangi kaynaklardan dogdugunu
gosteren birkac¢ parca vardir.

Belirtildigi gibi, hukukcu Gaius’a gore (I. 3. 88), borclar, ya akitten veya
haksiz fiilden dogarlar.

Sozlesme ile, iki taraf, birbirine uygun olan rizalarini beyan ettikleri icin
bor¢ dogmaktadir. Haksiz fiilde ise, taraflardan birisi hukuka aykir1 bir
harekette bulunmus oldugu icin bor¢ dogar. Mesela, calma, yaralama vs.
gibi hallerde meydana gelen zarar1 6demek mecburiyetine diismek, tazmin
etmek bir borgtur.

Bu ayrim, dogru ve saglam bir ayrimdir. Zamanimizda, biitiin hukuk
sistemlerinde, Ingiliz Hukuku dahil, mevcuttur. Bizim Borclar Kanunumuz
da borglarin akitlerden ve haksiz fiillerden dogdugunu sdéylemektedir.
Yalniz, bu tasnif eksik kalmaktadir, ciinkii akit veya haksiz fiil olmayan
bazi olaylar da, bor¢ olusturmaktadir. Bu sebeple, TBK.’u bor¢ kaynagi
olarak “sebepsiz zenginlesmeyi” de, liclincii kaynak olarak eklemistir.

Belirtildigi gibi, Romalilar bunu hissetmislerdi. Digesta’da Gaius’dan
alinan bir parcada (D. 44, 7, 1 pr. Gai. Res cottidianae) , borclarin
“akitlerin, haksiz fiillerden veya diger cesitli sebeplerden” dogdugu
yazihidir. Buradaki cesitli sebepler (variarum causae) muglak bir ifade
olduktan baska, Gaius’a, birbirinden farkl iki aciklama sekli izafe etmek
gariptir. Muhtemelen, Tustinianus’tan 6nceki yiizyillarda ders kitabi olarak
kullanilan Gaius’un Institutiones’inde, ihtiya¢ duyuldugu icin, béyle bir

degisiklik yapilmus, Tustinianus, degisik metni aynen almisti2].



Nihayet, Iustinianus’un Institutiones’indeki bir paragrafta (I. 13,3,2),
borclarin “akitten, haksiz fiilden, akit benzerinden ve haksiz fiil
benzerinden” dogduklar ifade edilmektedir: Contractus, delictum (veya
maleficium), quasi contractus ve quasi delictum, yani akit ve haksiz fiil
benzerleri olarak vasiflandirilan haller, herhalde daha dnceki metinde
“cesitli sebepler” diye amilanlardir. Son Imparatorluk devrinde ortaya
cikmiglardi. Fransiz Medeni Kanunu (Code Civil), bu dortlii ayrimi aynen
benimsemektedir.

Burada degisik sebepler oldukca daginik bir sekilde biraraya
getirilmistir. Vekaletsiz is idaresi, bir miras¢inin ifa etmekle yiikiimlii
oldugu belirli mal birakma (legatum)'2! hata sonucu yapilan 6deme, kasit
veya ihmalle hukuka aykir olarak yanlis karar veren hakimin (hakemin)
Odeyecegi tazminat, bir binadan kamuya ait yola diisen esya, armator, hanci
ve ahir sahiplerinin, kendilerine birakilan mallarin ¢calinmasi ve zarar
verilmesinden sorumlulugu4!.

Akit benzeri ve haksiz fiil benzeri kategorileri pek acik degildir. Akit
benzerleri, niteliklerinde, akitlere gore eksiklik gosteren fakat yine de borg
doguran cesitli iliskilerdir. Rizanin eksikligi akit benzerlerinin akitler
kategorisinde yer almasini engeller. Haksiz fiil benzeri altinda ise, 6zellikle,
praetor’un haksiz fiil olarak kabul ettigi bir takim iligkiler toplanmustir;
bunlarin ortak yani; hepsinin praetor hukuku tarafindan taninmig
olmalarindan ibarettir.

Borclar Kanunumuz, akit ve haksiz fiilleri bor¢ kaynagi olarak kabul
ettikten sonra, bunlara, “haksiz mal iktisabindan dogan borclar”1 da ilave
etmektedir. Bunlar sebepsiz zenginlesmelerdir ve Roma’da akit benzerleri
arasinda tasnif edilmislerdi.

Diger akit ve haksiz fiil benzerleri, kanunumuzun cesitli yerlerine
dagilmislardir. Biz sirasiyla, akitler, haksiz fiiller, akit benzerleri ve haksiz
fiil benzerlerini gorecegiz. Bu arada, uzun yiizyillar kapsayan borglarin
olusumuna, tarihi gelismesi i¢inde deginilecektir.

Bu sekilde, borglarn olusturan fiiller veya eylemler “borglarin
kaynaklar” olarak ifade edilir. TBK.nin birinci boliimii, bor¢larin
olusmasinda ii¢ tip 6ngoriir: akitten dogan borglar (m. 1-48), haksiz fiilden
dogan borclar (m.49+76), sebepsiz zenginlesmeden dogan bor¢lar (m. 77-
82).

Bu {ic¢ tipin disinda, dogrudan dogruya kanun tarafindan éngoriilen diger
bor¢ kaynaklar1 da vardir. Mesela, akit olmamasina ragmen, akitlere iligkin



hiikiimlerden sonra diizenlenen vekaletsiz is idaresi (TBK. m.526 vd.). Ayni
sekilde, mesela, mirasciya veya kendisine belirli bir mal birakilan kisiye,
belirli bir mal vasiyetini yerine getirme borcu ytiklenebilir (TMK. m.517).

Borg kaynaklar1 sorunu, hukuki muamelelerin i¢ gelismesine baghdir. Bu
durum da, bizi somut olarak borclarin ayrimina dayanan tarihi ve iktisadi
gelismeyi dikkate almaya gotiirtir.

1. Bor¢ Kaynaklari Konusunda XII Levha Kanununun Sekilci
Rejimi

XII Levha Kanununun uygulandigi eski hukuk devrinde bor¢ kaynaklari,
usul hukukunun ilkel sekilciligine siki bir sekilde bagh idi. Usul kurallari,
hem maddi temeli, hem de borcun sebebini kapsiyordu. Usul kurallari,
karara ve icraya gotiiriiyordu. Bu dava sirasinda bir bor¢ sebebinin
varliginin belirlenmesi icin ve borcluya karsi icranin uygulanabilmesi icin,
kanunlar tarafindan ayrintilariyla diizenlenmis ve muhtemelen bu sebeple
kanuni davalar (legis actiones) adimi alan bazi sekilci muamelelere
bagvurmak gerekiyordu. O davalar sirasinda, alacakli — davaci, sebebini
belirterek, iddiasinin dayandigi1 borcun kaynagini ileri siirmek zorundaydi.
Mesela, vaad etme sebebiyle bana 100 borclusun!®!,

Alacakli hakkini elde etmek icin éngoriilen dava sekline uymak
zorundayd.

M.O. III. yiizyila kadar siiren XII Levha Kanunu devrindeki tarim
toplumunun eski hayati, bor¢ kaynagi olusturan cok az sayida hukuki
muamele taniyordu. Bu sebeple, bu devirde, ¢cok gelismis bir bor¢ kaynagi
sistemi beklememek gerekir. Birkag basit hukuki muamele, is hayati icin
yeterli oluyordu. Bu durum, tirettigini tiiketen bir sekilde yasamaya alisik
aileler arasindaki degisimlere ve o devrin ticaret hayatina yetiyordu.
Mancipatio’ya benzer bir sekilci muamele olan nexum,'®! 6diinc olarak
erzak, tohum veya para alinmasim miimkiin kiliyordu. Bunun geri verilmesi
(tutar1 ve faizleri) bizzat borclunun sahsi ile temin ediliyordu.

Sekilci sozlerin karsilikli s6ylenmesiyle olusan sponsio (Spondes mihi
centum dari-Spondes: Bana 100 vermeyi, taahhiit ediyor musun? —
Taahhiit ediyorum) belirli mallarin ve belirli miktar paranin ifasin1 vaad
etmeye yariyordu.

Muayyen mal vasiyeti de (legatum per damnationem) , mirasciyl, bir
kimseye bir mal veya bir miktar para birakmak isteyen miiteveffanin



arzusunu yerine getirmeye, mecbur ediyordulZ).

Sonralar1 bu tip muameleler yaninda, 6zellikle XII Levha Kanunu
tarafindan diizenlenen birkag 6zel hukuk sucu buluyoruz: Furtum (hirsizlik,
sonralar1 emniyeti kotiiye kullanma, dolandiriciligi da kapsamustir), iniuria
(kisinin fizik ve manevi varligina tecaviizler). Iniuria’y1 olusturan miiessir
fiiller, yaralama ile sonuclanabilir veya ilk anda iz birakmaz. Kanun, bu
0zel hukuk suclarina para cezasiyla miieyyide getiriyordu. Bu sekilde,
hukuk diizenlemesi, bor¢ kaynaklarinin bir listesini olusturuyordu. Belirli
bir fiilin bor¢ yaratip yaratmadigini belirlemek icin, hakimin bu siralamada

ongoriilen hallerle karsilastirmas: gerekiyordul®.

2. M..O. I1I. Yiizyildan itibaren Meydana Gelen Degisiklik ve
M.S. I. Yiizyila Kadar Borglar Sistemi: Re (mal ile) - Verbis
(soz ile) - Litteris (yaz1 ile) - Consensu (riza ile).

M.O. III. yiizyildan itibaren Roma toplumunda gelismeye baglayan ticari
faaliyet, Pon savaslarinin hem sebebi, hem de sonucudur. Bu degisiklik; XII
Levha Kanununa bagl olan bor¢ sisteminin sertligini ve yetersizligini
ortaya cikarmaya baslamistir. Esas olarak; bir taraftan diizeltme calismalari,
diger taraftan Praetor hukukunun uygulamalarina dayanan yeni bir sistemin
olusumu goériilmektedir. Tiim bu gelisme, baslangicindan itibaren yeni
hukuk biliminin bir {iriinii olarak ortaya ¢ikmaktadir.

XII Levha sisteminin reformu; re (mal ile) — verbis (soz ile) — litteris
(yaz1 ile) olusan borclar ayrimi ile sonuclanmugstir(2l.

Her seyden 6nce, hukukcular para tutarlari veya belirli mal bor¢larinin
miieyyidesi icin daha yumusak bir diizenleme yapmislardir. Bu reform,
kanuni davalar (legis actiones) sistemi icinde ve bu sebeplerle kanunlarla
gerceklestirilmistir. Silia ve Calpurnia kanunlari, M.O.I11. yiizyilin ikinci
yarisinda legis actio per condictionem’il!% ihdas etmistir. Bu dava
hukukcularin yaratici yorumuna dayanmigtir. Bu davanin uygulama alanina
girmesi, kisa siirede, ihtilalci bir yenilik olarak ortaya ¢cikmistir. Bu iki
kanunun getirdigi reform, daha 6nce kabul edilmis olan bor¢ kaynaklarini
dolayisiyla ilgilendirmektedir.

Bu dava; konusu belirli para ve mal olan borg iligkilerini kapsar. Soyut
bir islemdir, derhal bir hakim secilmesini ihtar eden, sekilciligi az olan bir
dava usuliidiir.



Bu legis actio per condictionem, gercekten biiyiik bir yeniligi
kapsiyordu. Sadece talebin konusunu belirtiyordu: Konusu belirli para tutari
veya belirli bir mal olan borg iligkilerini kapsiyordu. Bu sekilde; borcun
dayanagi olan sebebinden séz edilmiyordu. Zikredilmeyen bor¢ kaynagini,
konu disinda birakiyordu. Dava; borcun sebebinden soyut olarak aciliyordu.
Borcun kaynagi daha sonra, 6zel bir sekle bagl olmadan, hakim 6niindeki
incelemede ileri siiriiliiyordul 1/,

Bununla birlikte; hakim, kaynagi, dayanagi olan bir bor¢la, kaynagi,
dayanagi olmayan bir bor¢ arasinda ayrim yapmaya imkan veren takdir
kistaslarina bagvurmadan, borcun varhigin tespit edemezdi. Iste burada
hukukcular miidahale ettiler ve XII Levhanin kati yapisina artik bagh
olmayan bor¢ kaynaklarinda yeni bir tasnif hazirladilar.

Hukukgularin bu ¢alismasi, en geg, M.O. 1. yiizyilda tamamlanmistir ve
bir daha (condictio)!1?! acilmasina elverisli bor¢ kaynaklarinin, tam bir
listesi yer aliyor ve buna gore dava agma imkanlar: belirleniyordu. Bu
ayrim, bor¢ kaynaklarini, birbirinden farkl tiplere bélerek yeni bir
sistemlestirme getiriyordu. Her tiiriin birligi, tizerinde o tiirden borcun
olusturdugu yapiya dayaniyordu. Borglarin tiirleri; akte dayanan veya akit
dis1 borcun amaciyla uyusmaktaydi.

Hukukcular iig tiir kaynag birbirinden ayirmiglardir: Zira; borglar,
asagidaki kurallara gore, sozle (verbis), yazi ile (litteris), mal ile (re)
olusuyorlardi.

Soz ile olusan bor¢ (verbis obligari), beyan edilen sozlerle, bor¢ altina
girilmesini, ifade eder. Eger bir kisi, baska bir kimseden, kendisine bir
edimi vaad etmesini ister ve o da hemen, olumlu bir sekilde cevap verirse,
borg altina girer.

Yazi ile olusan borg¢ (litteris obligari) yazili kelimelerle, yani yazih sekle
dayanan hukuki muameleyi yaparak, borg altina girilmesini, ifade eder.

Mal ile bor¢lanmak (re obligari) ifadesi, bize biraz degisik gelmektedir.
Fakat, Romali hukukcgularinin dilinde, kesin bir sekilde, bor¢ kaynagim
belirler. Bir kimsede bir malin haksiz olarak bulunmasiyla belirlenen bu
borg tiirii, Borclar Hukukunda énemli yeri olan kesin bir yapiya dayamr!13],
Bu sebeple, temelindeki diisiinceyi acik sekilde analiz etmek gerekir:
Mesela, eger, borc altina giren 100 sesterius!1# almissa, bu paranin maliki
olur. Paray1 veren, o an icin, geri isteyemez. Bu para kendisine verildigi
zaman malvarlig: artmistir. Bununla birlikte; bu tutardaki para
malvarliginda pasif bir yer olusturur. Zira paray1 verene karsi bir borg



olusmustur. Bu anlamda, alinan para, bagkasinin parasi olarak (eas alienum)
olarak belirtilebilir. Paray1 verenin ayni bir davasi yoktur, parasim geri
almak icin sahsi bir dava agmak zorundadir.

Bu mal ile (re) bor¢ durumlarinda, bagvurulan dava daima condictio idi.
Muhtemelen; sekilsiz olarak verilen para 6diinciine (mutuum) miieyyide
getirmek amaciyla ihdas edilmistir. Bir miktar para veya diger tiiketilen

mallari, geri almaya olanak saglamaktadir(2],

Aymni ilkeler ve ayn1 mekanizma baska durumlarda da uygulanir. Bu 6nce
bor¢ olmayan bir seyin 6denmesinde (solutio indebiti) goriilebilir. Mesela;
A (alacakl) B’ye (bor¢lu) belirli bir tutarda para veya tiiketilebilen bir
miktar mal verir. Bu belirli miktardaki para veya mal B’ye, A tarafindan
bor¢lu oldugunu sandigl, ancak, gercekte var olmayan bir borcu 6demek
icin verilmistir. Eger; 6deme veya malin devri ifa sebebiyle (solvendi
causa) gecerli ise (zira A bir borctan kurtulmak istemektedir). B malin
miilkiyetini kazanir. Fakat; Bor¢lar Hukuku agisindan, borcun gercekte var
olmamasi, A acisindan miilkiyetin devrinin siirekli olmasini engeller ve
B’nin varhiginda haksiz bir zenginlesme olusturur.

Mal ile olusturulan borg tipi (re obligari) baska tiirleri de kapsamaktadir.
Mesela; gerceklesmeyen bir amag i¢in, bor¢lunun malvarligina bir malin
devredilmesi. Eger bu devir, bir akit ¢ercevesi icinde yapilmiyorsa — zira o
zaman aktin davasi agilabilir — alacakli, borcluya karsi condictio’ya
(sebepsiz zenginlesme davasina) sahip olacakti. Bu durumda condictio
causa data causa non secuta (mevcut olan sebebin daha sonra
gersklesmemesi) s6z konusudur. Bununla birlikte; Romali hukukgular bu
teorik terimi gelistirmemisler, fakat meseleye, olaya dayanan bir sekilde
¢cOzlim yolu getirmislerdir: Giliniimiizde de, ders kitaplarinda sik sik yer alan
ornekler bunu gosterir:

A, B’ye seyahat etmesi icin bir miktar para vermis, fakat B seyahat
etmemistir (Ulp.D. 12.4.5 pr.).

A, B’ye belirli bir siire sonra azad etmesi icin bir kdlenin miilkiyetini
devretmistir, fakat siirenin bitiminde bor¢lu B, kéleyi azad etmemistir
(Ulp.D.12.4.5.1).

Condictio’nun bu 6zel gelismesi, sadece condictio denilen yeni davanin
uygulanabilecegi, kurala uygun bir olaydan dogan borclara iliskindir.
Kanun tarafindan bir miieyyide getirilen 6zel hukuk suclarinin listesi yeterli
durumda goriilmeye devam etmistir. Bir para cezasi elde etmek icin
dogrudan dogruya kanuna ve 6zel davasina bagvurmak gerekiyordu. XII



Levha kanununda 6ngoériilen kanuni suc tipine furtum tiirleri, iniuria
(miiessir fiil), M.O.III. yiizyilda lex Aquilia’mn hiikmii, bagkasinin malina
haksiz olarak verilen zararlarin miieyyidesi, eklenmistir. Ayrica, praetor
hukuku, beyannamede, acik bir sekilde 6ngoriilen bir cok sucun davasini
tanimistir.

3. Yeni Sistem: Rizai Akitler

Roma’da rizal akitler M.O. III. yiizyildan itibaren olusmustur ve
hukukcular M.S.I. yiizyila kadar rizai akitlerin sistemlestirilmesini
miikemmel hale getirmek amaciyla calismislardir.

Aktin rizaya dayanmasi kavrami, Roma kokenli degildir. Borg
diizenlemesine bu tiir bor¢ kaynagi, tiim Akdeniz ticaretinde uygulanan
bor¢ yapisi sebebiyle, katilmistir. Taraflar arasinda bir degisimi
gerceklestiren hukuki muameleler, taraflarin diiriist bir sekilde hareket
etmesini hedef alan hukuki bir disipline tabi tutulmuslardir. Hukukgular;
rizal akitleri iyiniyet, diirtistliik -bona fides- fikri ile 6zdeslestirmislerdir. Bu
objektif diiriistliik yiikiimliiliigii herkesten beklenmektedir (Aym1 goriis,
diiriistliik kurallarina yollama yapan TMK.m.2’de yer almaktadir)!1%!. Bu
dogruluk kurali, Roma geleneginde de yer alan, sosyal ahlak degerine
dayanmaktadir. Hukukcular, bu ilkede rizaya dayanan borclar olusturmaya
uygun bir yap1 bulmuslardir ve bu akitleri vatandaslar hukukunun, Medeni
hukukun (ius civile) bir kurumu olarak kabul etmislerdir. Praetor
hukukunun, onlara miieyyide getirdigi davalar, baslangicindan itibaren ius
civile davasi olarak kabul edilmis ve iyiniyet davalari (iudicia bonae fidei)
olarak isimlendirilmistir. Diger taraftan, bu akitlerin kdkeni uluslararasi
ticaret uygulamasina dayandigi icin, yabancilarin da yapabilecegi ius
gentium (evrensel hukuk) akitleri olarak kabul edilmistir.

Bu yeni akit goriisii; Cicero’nun'1?! diisiincesine gore, biitiin insanlar
(vatandas veya yabancilar) birbirine baglayan adil ve hakkaniyete uygun
ahlak sisteminin baslangicini olusturmustur.

Bona fides, iyiniyet, diiriistliik kuralinin uygulama alani vesayet, sirket,
inanch akit, vekalet, alim satim, istisna, hizmet ve is akitlerine yayilmistir
ve hakimi, taraflarin birbirine karsi olan sorumluluklarini dikkate almasina
yoneltmistir.

Bu nizat akit tipi, aym kurallara tabi belirli akitleri kapsayan borg
kaynagini olusturmustur.



Iyiniyet akitlerinin yapilmasi, her iki tarafa da yiikiimliiliikler
getirmektedir. Bu akitler iki taraflidir, yani bir tarafin borcu, diger tarafin
borcu ile dogrudan dogruya veya dolayisiyla iliski halindedir. Bu tip aktin
ortaya ¢ikmasi, kapsami genis olan bir yenilik olusturmustur. Daha 6nce;
sadece maddi bir degisim (mancipatio) veya sadece bir tarafin diger tarafa
borcunu olusturan tek tarafli bor¢ kaynaklar1 varken, bu akit tipi ile
karsilikl bor¢ kavrami Roma Hukukuna yerlesmistir.

Taraflarin basit anlagsmalarina, rizaya dayanan akitlerin uygulama alanina
girmesi biiylik 6neme sahiptir. Klasik devir sonuna kadar gelisen bu yeni
akit tipleri, borclar hukukunun biitiiniinii ve bunun da 6tesinde tiim hukuk
evrenini etkilemistir. Mallarda degisim ve anlagsma kavramlari, bu yeni akit
tipi kavraminin maymuncuk terimleri olmustur. Degisimin analizi, hukuki
muamele teorisine varmistir. Anlasmanin incelenmesi, hukuk modern

doktrinine, irade beyan: kavramin: hazirlama imkanin: saglamistir! 18],

Anlasmalar; taraflari, kendi iradeleriyle ve iradelerine gore bor¢ altina
sokmaktadir. Anlagmalar sonuclarini, sekil ve kanuni dayanak
gerektirmeden, diirtistliik ilkesine dayanan yabancilar hukukunun (ius
gentium) evrensel diizeyine yaymaktadir. Bu ilke; kisileri, sadece
iradelerine gore yiikiimliiliik altina sokmaktadir Cicero (De Officium, 2)
taraflarin anlagsmalar ile yiikiimliiliik altina girmesi kuralinin, toplumlarda
iyiniyet kurallarina saygi duyan diiriist insanlara dayandigini, tiim uygar
milletler tarafindan kabul edildigini, yazmaktadir. “Anlasma” teriminin
kapsami tiim uyusmalar1 kapsamaktadir ve akte dayanan bor¢lar alaninda
somut bir hale gelmistir.

Ulpianus, bu anlasmalari ayrintili bir sekilde anlatmaktadir (D. 2,14,7
pr.): Evrensel hukukun (ius gentium) bazi anlasmalarinda davalar,
bazilarinda def’iler dogar.

1- Kendilerinden dava olusan akitler, genel bir sekilde, anlasma olarak
isimlendirilir ve aktin kendisine 6zgii ismini tagirlar: Alim satim, locatio
conductio, sirket, ariyet, vedia ve benzer akitler bu sekildedir.

2- Fakat, eger anlasma, isimli bir akte doniismezse yine de bir sebep ve
bor¢ devam etmektedir. Mesela, ben sana, bana baska bir mal vermen i¢in
bir mal verirsem veya bir sey yapman icin bir mal verirsem burada bir
degisim vardir (synallagma) ve buradan bir medeni hukuk borcu dogar.

3- Fakat, hicbir sebep yoksa, anlagmadan bir bor¢ dogmaz. Ciplak
anlasma (pactum) bir bor¢ yaratmaz, fakat bundan bir def’i olusur.



Ulpianus’un bu iinlii metni iki tip anlasmay1 ayirmaktadir: Bir taraftan
bir dava ile himaye edilen ve akit olusturan anlagmalar (bunlar isimli ve
isimsiz akitler olarak kendi aralarinda ayrilir). Diger taraftan bir dava ile
himaye edilmeyen, ancak bir def’i yaratan anlasmalar (pactum).

Pactum’larin (anlagmalarin) bagimsiz ve 6zerk bir varliklar1 yoktur.
Zorunlu olarak daha 6nceki bir borca eklenirler ve bu sekilde adi gecen
borcun tamamlayicisi olarak varlik sebeplerini bulurlar. Pactum’lardan
(anlasmalardan) bir dava degil, bir def’i dogar!12],

Bu durum, anlasmalarin ikinci derecedeki niteligini belirleyen temel
kuraldir.

Rizai Aktin Yapilmasi

Romal1 hukukgular, akitlerin yapilmasi konusunda genel bir nazariyeyi
hi¢cbir zaman 6nermemistir. Bu konuda; karsilikli anlagsma ile aktin
olusmasini, ayni yerde kesisen iki varligin bulusma noktasi gibi, iki
iradenin hareketine benzeten Ulpianus’un iinlii metni (D. 2,14,7)
zikredilebilir. Bu mukayesede; hukukcunun dikkati, hareketlerin daha énce
izledigi yol tizerinde degil, fakat sonuc iizerinde yogunlasmaktadir. Bu
ozellik; aktin olusmasinin, ne yazi ne s6z, ne de herhangi bir mal
gerektirmedigini, fakat sadece taraflarin anlagmasina dayandigini israrla
belirten, yukarida zikredilen metinde acikca gortiliir.

Rizalarin uyusmasi ayrilmaz bir biitiin olarak gerceklestigi zaman, akit
hemen olusmaktadir!22/,

Aktin meydana gelmesi, sadece rizalarin uyusmasina dayandigindan,
akitten dogan borglarin olusmasi icin aktin hangi unsurlarinin gerekli
oldugunu belirlemek gerekiyordu. Belirli tipteki akitlere gore olusum,
cevabi kolaylastiriyordu. Riza sadece aktin temel unsurlarini kapsamaliydi.
Meselda, alim satim akdinde, taraflarin bu aktin iki temel elemani tizerinde
uyusmalar yeterliydi: Mal ve malin bedeli. Hatta, Gaius sadece bedelden
sz etmekle yetinmektedir!2ll. Malin bedeli iizerinde anlasilirsa, alim satim
akdi yapilmustir. Zira, bedelin belirlenmesi, satilacak bir malin varligini
gerektirmektedir.

Bununla birlikte, alim satim aktinin karmasik bir yapisi vardi. Zira; zapta
karsi garantiler veya maldaki ayiplar gibi ek bor¢lar da kapsiyordu. Fakat,
bu ek borglar alim satimin akdi yapisi icinde yer alan unsurlardaki anlasma
ile olusuyordu. Taraflarin bunu diisiinmelerine veya 6ngérmelerine gerek
yoktu.



Bu goriis TBK. m.2/1’de, kokenine sadik olarak, belirtilmistir: iki taraf
aktin temel noktalarinda, uyusursa, ikinci derecedeki noktalar
belirlenmemis olsa bile, akte meydana gelmis olarak bakilir.

Kuskusuz; taraflar akit tipinin belirledigi cercevenin disina ¢ikarak
ikinci, talf derecedeki bir unsuru, temel unsur diizeyine cikararak,
degistirebilirler: Meselq, bir siirenin belirlenmesi veya teslimin hemen
gerektirilmesi. Bu durumda; uyusma, aktin olusmasina yeterli olacak
noktalar1 da kapsamahdir.

Mali geri verme borcunu 6ngoren kullanma (ariyet) ve saklama (vedia)
gibi s6zlesmelerde iki tarafli olus bir hapis hakki yaratir. Diger taraf edimini
ifa etmezse, taraflardan birine mal tutmak imkanin verir. Bu sonug bir kez
daha, iki edimi baglayan iliskiyi gosterir. Roma Hukukunda, tiim rizai
akitler iki tarafli niteliktedir ve bu da onlarin ortak 6zelligidir.

Akitlerdeki diiriistliik kurali, bor¢larin evrensel bir seref kavramu ile
degerlendirilmesine imkan verir. Elbette, ilk bakista bu kistas son derece
genis ve belirsizdir. Hakim; kisiler arasindaki tiim taahhiitler icin gecerli
evrensel bir diisiince karsisindadir. Bu anlamda, bona fides (iyiniyet),
TMK.m.2/1°deki, diiriistliik, sadakat, giiveni ifade eder. Bu sekilde; bu
kistasa gore hakim, edimde karsiliklilik kadar, evrensellik iizerinde de
dururl22],

4. MS. I1. Yiizyihn Ikinci Yarisindan itibaren Borg
Kaynaklarinin Genel Tasnifi:

Gaius’tan lustinianus’a kadar, Institutiones sistemi olusmustur.
Imparator Hadrianus devrindeki klasik devir hukukculari, borg
kaynaklarinin tablosunu tamamlamiglardir. Borg gruplandirmalari birbiriyle
uyumlu kurallarin yumusak bir biitliniinii olusturuyordu ve yeni olusumlara
acikti. Ancak; hukukcular, onlar simetrik ve tam bir semada diizenleme
konusunda titiz davranmamuislardir.

Bu karmasik sistemin acik bir tablosunu ortaya cikarmak hukuk
egitiminin eseri olmustur. ilk defa bunu Gaius denemistir (M.S. 151°e
dogru). Borclar konusundaki eserinde, bor¢ kaynaklar asagidaki sekilde
olusturulmustur: (Gaius, 1.111.88.89; 182).

Gaius L.II1.88: Omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex
delicto: “Her borg ya bir akitten veya bir haksiz fiilden dogar”.



Bu siniflandirma; ilk kez haksiz fiilleri, akitlerden ayirir. Haksiz fiiller ve
akitler iki biiyiik bor¢ kaynagini olusturur.

Haksiz fiiller icin higbir ayrim yapilmamistir. Gaius sadece cesitli tipleri
siralamistir. Siralanan sekiller Ius Civile’de (Medeni Hukukta) taninmisg
olanlardir.

Akitlere gelince, ayrimlar1 Pedius!?3! tarafindan teklif edilen gériise
dayanir. Buna gore; taraflarin anlasmasini kapsayan her bor¢ kaynagi, bir
akittir. Eger, sadece anlasma borglar1 olusturmaya yeterli ise, bunun rizal
akit oldugu sonucuna varilir. Eger anlasmaya bir malin verilmesinin
eklenmesi gerekiyorsa, ayni akit yaratilmistir. Eger, akte iliskin irade; yazih
veya sozlii belirli bir sekilde belirmesi gerekiyorsa, akitler sozlii veya
yazilidir. Bu sekilde; bir mal verilmesinin yaninda, sozlii veya yazih sekil,
baz1 akit tiplerinin olusmasi icin 6zel bir sart olarak diistintilmiistiir. (Gaius
I, I1I, 135, 136.)

Bor¢ olmayan bir konunun 6denmesi, akte dayanmayan bir hukuki fiil
olarak kabul ediliyor, fakat bu durum bir aktin sonugclarini olusturuyordu.
Bu durum; kendi sistemi ile aykirilik géstermekle birlikte, Gaius’da da yer
alir.

Gercekten Gaius’un Institutiones’inde (I11.90) ayni akitleri sadece 6diing
akti (mutuum) olusmaktadir. Bor¢ olmayanin 6denmesinde; borg, mal ile
(re) dogmaktadir. Sonuclan odiinciin (mutuum) sonuglar gibidir. Fakat, akit
iradesi olmadigindan, akit yoktur. (Gai. I.I11.91.)

Bu sekilde, hakli bir sebep olmadan, baskasinin zararina mal edinen
kimse, onu geri vermek zorundadir.

Sistemin gézden gecirilmesi, ad1 bilinmeyen bir yazarin eseri olmustur.
II1. yiizy1l sonlarina dogru, hukukgularin uygulamada kullanmas icin
Gaius’un Institutiones’inin, Libri rerum cottidianarum sive auremum (Her
Giintin Kitab1 veya Altin Kitap) ismiyle genis bir aciklamasi yazilmistir.
Digesta, bu kitabin bor¢ kaynaklari problemine iliskin kisimlar
nakletmektedir. Yazar, Institutiones’in semasini, klasik sonrasi devrin hukuk
biliminin zayiflamis nazari kavramlari araciligiyla, derin bir sekilde
degistirmektedir. Bununla birlikte, devrin hukuki hayatinin ihtiyaclar gz
oniine alinirsa, bu gortisler, dikkat cekici bir mahareti sergilemektedir.
Yazar; Gaius gibi, bor¢ kaynaklarinin bir akit veya bir su¢ (buna
maleficium, hukuka aykin fiil denmektedir) oldugunu belirtmektedir.
Ayrica, her biri kendine 6zgi kurallara gore olusan, tek bir ayrima girmeyen
bir seri bor¢ kaynagina yer vermistir.



I1. Modern Hukukta Bor¢ Kaynaklan

Orta Cagin Miisterek Hukukcular1 ve modern hukukcular borg
kaynaklarn tasnifinin gizledigi sorunlari ortaya ¢ikarmayi basarmislardir.
Hollandali hukukc¢u Johann Voet’in (6liimii 1714) Digesta serhinden alinan
asagidaki parca bu yoruma iyi bir 6rnektir!24]:

“Institutiones I11.27°de belirtildigi gibi biitiin akit benzerlerini bes adet
ile stmirlandirmak bir hatadir. Zira condictio causa data data causa non
secuta (sonradan gerceklesmemis sebebe dayanan) sebepsiz zenginlesme
davasi da bir akit benzerinden dogmaktadir ve genellikle D. 13,3,12,2’de
belirtildigi gibi iradenin beyan edilmedigi ve 6ngoriilen isin disindaki bir
borcun olusmasinda da durum aynidir”.

Digesta’nin bu metninde; akte dayanmamakla birlikte, akit sonuglari
olusturan borg iliskilerinin birkac¢ 6zel durumu incelenmektedir.

Johann Voet’in zikrettigi metin agik¢a gostermektedir ki; akit benzeri
formiilii altinda, ¢6ziimii, olaylara dayanan hazirlik ¢alismasi gerektiren bir
problem, gizlenmektedir.

XIX. yiizyilin biiytik kanunlagtirma hareketleri, sisteme uygun olmayan
biitiin bu tartismalar1 durdurmustur. Daha 6nce Iustinianus’un diigiindiigii
gibi, kanun koyucular da, acik ve sinirlayici bir kanunun, kesin olmayan,
tehlikeli ve daginik ictihat calismalarinin yerini tutabilecegini kabul
etmistir. Bu sebeple; bor¢ kaynaklarini kesin kurallar icinde belirlemislerdir.
Biitiin kanunlastirmalarda; borclarin, ancak kanun tarafindan 6ngériilen
hallerde olusacagi fikri yer almistir. Bu fikir; ayn1 kapsama sahip, ¢esitli
formiiller halinde karsimiza cikmaktadir'22],

1804 Fransiz MK (m. 1370) Iustinianus’un Institutiones’indeki ayrimini
tekrarlamakta (akit, akit benzeri, haksiz fiil, haksiz fiil benzeri) ve bunu ex
lege, yani kisinin iradesi s6z konusu olmadan “sadece kanun hiikmiinden
dogan” borgclar tiirii ile tamamlamaktadir. Akit benzeri, hukuka uygun bir
kaynak olarak kendisine karsi borclu olunan kisi, (m. 1370/4) tamamen
iradeye dayanan bir hukuki fiil olarak (m. 1371) goriilmektedir. Fakat bu
tiir, serbest olusumlara imkan vermemektedir. Zira; kanun, sadece
vekaletsiz is idaresi ve bor¢ olmayanin 6denmesini 6ngormektedir.

Ayni sema, 1865 tarihli Italyan MK tarafindan da kabul edilmistir (m.
1097). Alman doktrini tarafindan etkilenen, fakat hukuki uslibunda cok
geleneksel olan ve 1942’de bunun yerini alan yeni italyan, Medeni



Kanunun modeli Libri aeureorum’daki (Altin Kitap) tasnifte olan bir
formiil kullanmistir (m.1173): “Borglar; akitten veya haksiz fiilden veya her
tiirlii bagka fiilden veya hukuki diizenlemeye uygun sonuglar yaratacak
fiilden dogarlar”. Kanun tasarisini hazirlayanlara gore, climlenin son kismu,
akit benzeri ve haksiz fiil benzerini ayirmadan kanun tarafindan éngoriilen
tiim baska halleri, ifade etmektedir.

1838 Hollanda Medeni Kanunu (Burgerlijk Vetboek) hukuka aykir
fiillerin, kanunun 6ngo6rdiigii kaynaklar oldugunu belirtmektedir (m. 1269).

Daha modern gortislii kanunlar, yani 1900 Alman Medeni Kanunu
(BGB) ve Isvicre Bor¢lar Kanunu, kaynaklarin normatif bir ayrimim kabul
etmemistir. Akit, haksiz fiil ve sebepsiz zenginlesme seklindeki ii¢ kavrama
dayanan sistemleri, hi¢ olmazsa belirli bir oranda, agik ve yumusak bir sekil
gostermektedir.

Ozellikle sebepsiz zenginlesme kavrami, Miisterek Hukuk devrinde
Corpus luris’in metinlerinin yorumu yardimiyla, condictio’nun akte
dayanmayan uygulamalarina iliskin sekilde olusmustur. Bu durum
TBK.’nin 77. ve 78. maddelerinin analizlerinde acgikca ortaya ¢ikmaktadir.

TBK. m.77/2’de; bagkasinin zararina mal edinilmesi, sebepsiz
zenginlesme halleri 6ngoriilmektedir. Ozellikle gegerli bir sebep olmadan
(bu condictio sine causa durumudur: D. 12.7; C. 4.9) veya gerceklesmemis,
sebepsiz olarak, baskasinin malinin miilkiyetinin kazanilmasi (condictio
causa data causa non secuta: D. 12.4) veya sonradan ortadan kalkmis bir
sebebe dayanarak (D. 12.7.12°de 6ngoriilen durum: fruit causa promittendi
quae finita est: sona ermis bir sebebe dayanarak alinmig olan bir malin geri
verilmesi gereklidir).

TBK. m. 78/1’ye gore; bor¢clu olmadig1 bir mah kendi istegi ile veren
kimse, hataya diiserek, kendisini borclu sanarak verdigini ispat etmedikce
onu geri isteyemez (Bu condictio indebiti durumudur. D. 1.6; C. 4.5,
ozellikle TBK. nin ifade sekli icin C. 4.5.9 pr.).

Modern doktrin ve ictihat — 6zellikle Alman — akit sonuclarini yaratan,
ancak akte dayanmayan hukuki fiiller sorununu, tekrar incelemistir. “Fiili
akit” olarak cevrilebilecek kavrami gelistirerek, Celsus’un isaret ettigi yolu
tekrar katetmek gerektigini belirtmistir (D. 13.6.13.2). Ger¢ekten, modern
iktisadl hayatin yarattig1 bir cok problem icin sebepsiz zenginlesme kavrami
yetersiz kalmaktadir. Ozellikle, sadece basit zenginlesme olayina
indirgenemeyen fakat karsilikli degisimlere yol acan, bilhassa belirli bir



siire devam eden fiili iligkiler s6z konusu oldugu zaman, sebepsiz
zenginlesme kavram yetersiz kalmaktadir.

Bu 6zel durumlarin karsisinda, sebepsiz zenginlesmenin hukuki
diizenlemesi ispat giicliikleriyle karsilasmaktadir ve ¢ogu kere tiim iliskiyi
kapsamamaktadir. Zira, geri verme talebinin dar kapsamdaki tek tarafli
yapisl, sadece kaybettigini degerlendiren tarafin menfaatlerini dikkate
almaktadir. Nihayet bu dava, cok sinirh bir dava modelini, actio de in rem
verso29] dikkate alarak olusturulmustur. Bu dava, bu kadar genis ve temel
bir islev icin hicbir zaman 6ngoriilmemistir'2Z!,

Haksiz fiillere gelince; durum cok daha basit olarak ¢6ziim yoluna
kavusturulmustur. Miisterek Hukukta, Roma haksiz fiil sistemi muhafaza
edilmistir. Her seyden once, haksiz fiil ve haksiz fiil benzerleri arasindaki
farki belirlemeye yonelmislerdir. Ancak, bu gayretler, faydasiz kalmis ve
sadece nazari bir anlam tasimistir. Zira kanun (Corpus Iuris Civilis),
modern kanunlar gibi, sadece sekli tarif etmemis, fakat dogrudan dogruya
sonugclarini da belirtmistir.

Fransiz MK.dan itibaren hukuka aykir fiillerin, haksiz fiiller ve haksiz
fiil benzerleri seklindeki ayrimin yerini, hukuki sorumluluk hakkindaki
genel bir kural almustir. (Fransiz MK. 1312, TBK. m. 49)!28], Her ne kadar
Fransiz MK. eski ifadeyi tekrarliyorsa da, hukuki sorumluluk, en énemli
sucu (baskasinin malina verilen zararlari), diizenleyen Aquilia kanunu temel
alinarak diizenlenmistir. Kavram Roma ictihatlarinin basarili yorumu
sayesinde, haksiz bir sekilde veri. len tiim zararlar1 kapsayacak sekilde
genisletilmistir. Bu sebeple, haksiz fiilden dogan hukuki sorumluluga, hala,
“Aquilia sorumlulugu” denmektedir.

Mesela bor¢ olmayan konunun 6denmesinin Gaius’un semasinda
bulunmadigi agikca goriilmektedir.

Klasik sonrasi devirde, hukukcularin eserleri, klasik hukukcularinin
eserlerinin yerini aldig1 zaman, Gaius’un eseri, miimkiin oldugu kadar basit
coziim yollar arayan, uygulamadaki hukukcgularin kullandig: bir tiir cep
kitab1 halini almistir. Ancak bu kitaptaki bor¢ kaynaklarinin bosluklar
gosterdigi ve tam olmadig1 da anlasilmistir.



§ 10. AKITTEN DOGAN
BORCLAR

I. Roma Hukukunda Akit Kavrami ve Akitler
Sistemi

Bir aktin konusu -olusturulmasi ve iktisadi amaci- bir hukuk bagi olarak
kabul edilen borcun meydana getirilmesidir. Bunun sonucu; bir kisi, aktin
diger tarafi yararina karsi, olumlu ve olumsuz bir yiikiimliiliik altina girer.
Esas olarak, aktin yapisi, sadece yapildig1 ani1 degil gelecegi de kapsar ve
bugiin olusturulan aktin yarin uygulanacagin belirtir. Sigorta anlasmasi ile,
su siralardaki 6demelerimle, yarin belirli bir tutarda para elde edecegimi,
{imit edebilirim. Is akti ile, calisma giiciimii, yillara yayarak diizenli gelir
elde etmeyi saglayabilirim. Satim anlasmasinda kararlastirilan ve mali daha
sonra devralacagim bir satim akti ile daha sonra ihtiyacim olacak mali
almak i¢in bugiinden alacakli duruma gecebilirim.

Roma hukukunun mirasi olan sdzlesme kavrami, hukuk sisteminin
zamana hakim olabilmek iradesinin belki de en iyi temsilcisidir. Hukuk;
hayatin gecici boyutuna hakim olmak icin gerekli, fakat daima bos bir
tesebbiis olsa da, s6zlesme kuskusuz bu iradenin en acik ortaya ciktigi
kurumdur22],

Romalilara gore, “sozlesme” (contractus) bir borg iliskisi kuran hukuki
muameledir.

Sozlesme taraflar arasinda iradelerin uyusmasi (consensus) sonucu
meydana gelen anlagsmayi ifade eder. Uyusma yoksa, akit de yoktur. 10
vermeyi taahhtit ediyor musun? sorusuna cevap olarak, 5 vermeyi taahhiit
ediyorum, cevabi verilmisse, stipulatio meydana gelmez. Bu uyusmanin
acik veya ortiilii irade beyaniyla olmasi arasinda fark yoktur'2?!, Bu
uyusmanin veya anlasmanin amaci, belirli bir hukuki sonucu elde
etmektir'3l, Modern hukukta, istenilen herhangi bir borc iliskisinin,
kanunda aksine hiikiim olmadikca, taraflar arasinda akitle kurulabilecegi,



degistirilebilecegi, ortadan kaldirilabilecegi kurali vardir. Cesitli hayat
olaylari, bu genel nitelikteki akit kavram altinda toplanabilir.

Modern hukukumuzun, biitiin kisimlarinda sézlesmeler mevcuttur.
Evlenme, evlat edinme, miras mukaveleleri vb. biitiin akitleri kapsayan
genel kurallar Bor¢lar Hukukunda toplanmustir.

Roma Hukukunda akite contractus denir. Tiirkcede en yaygini sézlesme
olmak iizere, kontrat, mukavele, bagit gibi terimler de kullanilmaktadir.
AKkit, contractus gibi, diigiim anlamina gelir.

Sozlesme, kuskusuz en ¢ok karsilasilan bor¢ kaynagi olmakla birlikte,
tek kaynak degildir. Ancak; borg olusturan kaynaklarin en 6nemli kismini
akitler tegkil eder. Hukuki muameleler dolayisiyla sdzlesmelerin, iki tarafh
hukuki muameleler olduklar belirtilmisti. Belli ve arzulanan hukuki
neticenin olugsmasi igin, taraflarin anlasmalarindan ibarettir. Bu sekilde,
hukukumuzda s6zlesme, “taraflarin birbirine uygun irade beyanlariyla
meydana gelen iki tarafli bir hukuki muameledir”. Tiirk Bor¢lar Kanununun
1. maddesinden de bu anlam c¢ikmaktadir. Su halde modern hukukta iki taraf
birbirine uygun olarak irade beyan edince ortaya akit cikmakta ve borg
dogmaktadir. Karsilikhi riza beyanina consensus veya conventio
denmektedir!32],

Roma Hukukunda akit kavrami, modern hukuktan farkhdir. Contractus,
sadece Ius Civile tarafindan bor¢ meydana getiren akit olarak taninan
anlasmalar ifade eder. Ius civile’nin tanidig1 ve bor¢ olusturdugunu kabul
ettigi belirli sayidaki akit tiplerinin disinda kalan anlagsmalara pactum ismi
verilmistir. Praetor hukuku veya imparatorluk hukuku yani ius civile disinda
kalan anlagmalar icin (ki bunlarin da bor¢landirici nitelikleri vardir) pactum
terimi kullanilir. Dolayisiyla Roma Hukukunda bir yanda dar anlamda,
akitlerden yani contractus’lardan dogan borgclar, diger yandan da
anlasmalardan, pactum’lardan dogan borg¢lar vardir. Contractus ile pactum
arasinda nitelik farki yoktur. Her ikisi de, akittir. Fakat, contractus’a ius
civile tarafindan bir actio ile miieyyide getirilir. Ius civile’ye gore
pactum’lar bor¢ dogurmaz, bu sebeple bir dava ile korunmamisti. Fakat, bu
anlasmalar1 praetor veya imparatorluk hukuku himaye etmis, yani dava
hakki tamimiglardir.

Tiirk hukukunda; kural, irade serbestisi ilkesidir, taraflar kanun ve ahlak
kurallarina aykiri olmamak sartiyla her tiirlii anlasmay yapabilir, buna
dayanarak dava acabilir.



Sonraki devirlerde bazi pactum’lara, praetor’lar veya imparatorlar dava
hakki tamimis, boylece, bunlar da birer contractus gibi gecerli bor¢ doguran
anlagmalar haline gelmistir. Fakat goriliiyor ki Romalilarin contractus
terimi, modern akit terimine gore daha dar, daha mutlak bir ifade tarzidir;
pactum ise, daha genel olarak “anlasma” anlamina gelmektedir. Ancak,
gelismenin sonunda kendilerine dava hakki taninmis pactum’larla,
contractus’lar arasinda bir fark kalmamaktadir.

Bu sekilde akit (contractus) ve anlasma (pactum) arasindaki farklar
ortaya ¢cikmaktadir. Modern hukuklarda her anlagsma, her akit bor¢ dogurur
(ahlak ve kanun kurallarina aykiri olmamak sarti ile). Roma hukukunda ise;
bor¢ ancak ius civile tarafindan kendilerine borg iliskisi kurabilme kuvveti
taninmis olan belirli baz1 muameleler vasitasi ile olusur. Bunun digsindaki
anlasma ve akitlerden bor¢ dogmaz. Fakat, sonralari, belirli bazi
sebeplerden dolay1 yapilan anlasmalarin da bor¢ olusturdugu kabul
edilmistir. Bu iliskinin belirtici 6zelligi, taraflarin bir anlasma sonucu
karsilikli borg altina girmeleridir. Bu goriis, riza unsuruna 6zel bir 6nem
vermektedir!33], Boylece, biitiin muamelelerde bu unsur dikkate alinmaya
baslandi ve bu yolda praetor hukukunun genis etkisi oldu. Fakat
anlagsmanin iistiin nitelik haline gelmesi ve aktin iki veya daha fazla kimse
arasinda bir borg iligkisi kurmasi ve birisi digerine bor¢lu olmak icin bu
kimselerin karsilikli rizalarim bildirmeleri icin, ius civile sekillerini
kullanmaktan uzaklasmak gerekti. Gercekten; Iustinianus hukuku akit
sistemini 6nemli oranda genisletmekle birlikte, eski anlayis1 tamamen
sokiip atmamistir. Bu anlayistan uzak, genel bir akit serbestisi sistemini
kurmay1 basaramamuistir.

Halbuki modern hukukta, her aktin konusu dava edilebilir, yani her
anlasma bor¢landirir. Roma hukukunun boslugu bu sekilde doldurulmustur.
Roma akitler hukuku, tek tek belirli akitlerden olusan birer sistem seklinde
karsimiza ¢ikmaktadir.

Bu sekilde, Roma Hukuku ve modern hukuklar arasindaki, borclarla
ilgili en biiyiik sistem farki ortaya ¢ikmaktadir. Zamanimizda, ahlaka ve
hukuk diizenlemesine aykir1 degilse, her anlasma bir akittir, bor¢ dogurur ve
dava ile himaye edilir. Roma’da ise, anlasmanin bir dava ile korunmasi icin
ius civile tarafindan taninmisg belirli akit tiplerinden birisine dahil olmasi
gerekirdi. Yalniz onlarin bir dava hakki vardi. Dolayisiyla, Roma
Hukukunda akitler, belli, sinirli sayidadirlar. Zamanla, yeni pactum’lara
dava hakki verilerek bu sayi arttirilmistir, fakat hicbir zaman modern



hukuktaki gibi, genel bir duruma gelmemistir. Ger¢i Borclar Kanunumuzda
bazi akit tipleri zikredilmistir, ama bunlar sinirlanmis degildir; onlarin
disinda akitler yapmak da miimkiindiir. Devrimizde “akit serbestisi”
gecerlidir. Roma’da ise “akitler sistemi” oldugu soylenir.

Modern “Borclar Hukuku”muzla Roma Borclar Hukuku arasinda diger
bir énemli fark, yine Bor¢lar Kanunumuzun 1. maddesinden ¢ikmaktadir:
“Iki taraf karsilikl1 ve birbirine uygun surette rizalarin acikladiklar
takdirde, s6zlesme kurulur”. Bu madde, bir taraftan s6zii edilen akit
serbestisini belirttigi gibi; diger taraftan s6zlesmenin olusumu igin esas
unsurun “riza” (consensus) oldugunu da gosteriyor: Riza, aktin olusumu
icin, genel ilkedir; yalniz istisnai bazi hallerde s6zlesmenin olusmasi igin,
rizadan bagka bir unsur, sekil, aranabilir. Buna “rizailik ilkesi” denir.

Yalniz riza ile bir aktin tamamlanip bor¢ olusturacagini kabul etmek icin
hukuk diisiincesinin ve hukuk sisteminin ileri bir diizeye erismis olmasi
gerekir. Ilkel anlayisa gore de, karsilikli niza kuskusuz olmalidir. Fakat bu
rizanin, dava ile takip edilebilecek bir bor¢ olusturmasi icin belli bir sekilde
beyan edilmesi de gerekir. Her anlagsmada bir “sekilcilik” vardir. Alelade
“konusma” ile “bor¢ olusturan konusma” arasinda, en azindan, bir derece,
bir “niians” farki bulunur.

Eski ius civile, bu farkin, bir sekil ile belirtilmesinin zorunlu oldugunu
kabul etmistir.

Zihniyet ilerledikce, 6nce istisnai olarak, sekilsiz bir tarzda beyan edilen
rizanin bor¢ dogurmaya yetecegi kabul edildi ve zamanla bu istisnalar artti:
Rizati akitler dogdu. Fakat Roma Hukukunda “rizailik” genel bir ilke haline
gelmedil34!.

II. Akitlerin Ayrimi

1. Akitlerin Olusumlar1 Agisindan Ayrimi:

Bir taraftan, akitlerin belli sayida olmalar1 (sinirlanmis, numerus
clausus), diger taraftan sadece rizanin her zaman yeterli olmamasi
yliziinden, Roma hukukunda akitler, olusumlar1 bakimindan belli bir takim
gruplara ayrilirlar. Gerek Gaius’un, gerekse Iustinianus’un
Institutiones’lerinde akitler, olusumlari acisindan dort gruba
ayrilmaktadirlar.



a-) Sozlii Akitler (Contractus Verbalis)

Bu akitlerin olusumu i¢in karsilikli riza, belli bir sekle uyularak beyan
edilmelidir. S6zlii sekil olmas1 demek, akti alelade s6zler s6yleyerek
yapmak degil, 6nceden tespit edilmis belli bir takim s6zlerin, yine belirli bir
sekilde soylenmesidir. Bu sekle uyulmamissa, akit gecerli degildir.

Sekilcilik, kismen tarihi sebeplerle acgiklanabilir. Roma hukuku,
baslangicta dini temeli olan kurallarin laik nitelige getirilmesi ile
olusturulmustur. Roma toplumu, hukuk (ius) ve dini kurallarin (fas)
birbirinden ayirdig1 zaman, hukukun, din gibi belirli sekillere uymay1
gerektirdigi fikrinden hemen ayrilmamstir!32],

Modern hukukta da, seklin hem faydalari, hem sakincalar1 vardir:

Hukuki muamelelerin hiikiim ifade etmeleri i¢in, bir sekle baglanmasina
liizum olup olmadig1 meselesi, biitiin hukuk kiiltiirlerinde ortaya ¢ikar.
Seklin belirli faydalar1 vardir: Sekil, bir hukuki muamelenin yapilip
yapilmadig1 konusunda agiklik getirir. Ikinci faydasi, akdi yapam
diisiinmeye sevketmesidir. Sekil, ispati kolaylastirir. Bilhassa, 6liime bagh
hukuki muamelelerde yazih seklin biiyiik 6nemi vardir. Seklin mahzurlar1
ise, hukuki muamelenin yapilmasin giiclestirmesi ve agirlastirmasidir.
Mesela, her alim-satim aktinin hukuken gecerli olmasi i¢in belirli bir sekle
uyulmasi gerekseydi, bu tahammiil edilmez bir durum yaratirdi. Diger
mahzuru, alelade bir sekil eksikliginin bile muameleyi sakatlamasidir.
(Mesela; el yazili vasiyetname TMK.m.538)

Roma’da sekil genellikle sozlii idi. Modern Hukukumuzda, evlenme
disinda, sozlii sekle tabi akit yoktur; sekle basvurulacagi zaman, yazili sekil
aranir.

Klasik devirde en 6nemli s¢zlii akit ve akitlerin en genel, model olani,
stipulatio bir dar hukuk aktidir. Diger s6zlii akitlerin (dotis dictio) cihaz
vaadi, onemi daha azdi. Tustinianus Hukukunda sozlii akit olarak yalniz
stipulatio vardir; onun da sekilciligi bir hayli hafifletilmistir.

b-) Ayni Akitler (Contractus Realis)

Bunlarin olusumu icin, taraflarin karsilikli iradelerinin uyusmasi
(assentio mentium) yeterli degildir. Rizadan baska, bir malin verilmesi veya
bir isin yapilmasi gerekir. O zaman, diger taraf bir bor¢ altina girmis olur.
Burada verilen mal veya yapilan is, bir res oldugundan re contrahitur, ayni
akit denmektedir. Su halde burada contractus olabilmesi i¢in, normal
olarak, consensus, fakat buna ek olarak res (consensus + res)
gerekmektedir. Dikkat edilmesi gereken nokta sudur ki, res mutlaka bir



malin miilkiyetinin nakli olmadig1 gibi, mutlaka bir mal da degildir: Res, bir
malin miilkiyetinin, zilyetliginin veya detentio’sunun nakli olabilecegi gibi,
bir isin yapilmasi da, yine, res’tir.

En eski ayni akit: Mutuum’dur (tiiketim 6diincii). Olusumu icin riza
yetmez, malin miilkiyetinin de nakledilmesi gerekir. Gaius, ayni akit olarak
yalmiz mutuum’u belirtmektedir. Halbuki, ius civile’nin kabul ettigi ii¢ ayni
akit daha vardir: Commodatum (kullanma 6diincii), depositum (saklama,
vedia stzlesmesi) (bu iki aktin olusumu icin bir malin detentio’sunun
devredilmesi lazimdir), ve pignus (rehin akti) ki, olugmasi i¢cin malin
zilyetliginin devri gerekir: Bu dort akte, Iustinianus Hukukunda ortadan
kalkmis olan fiducia’y1 da eklemek gerekir.

Aynf akitlerin sayisi zamanla daha da genislemis ve “Isimsiz Akitler”
ismi altinda bir grup da, ayni akitlere dahil edilmisti.

Ayni akitler icinden, mutuum dar hukuk davalar1 dogurur, digerleri ise,
iyiniyet davalar1 dogurur.

c-) Yazili Akitler (Contractus Litteralis)

Bu akitler de sekle tabidir; bu sekil ise, yazidir. Zamanimizda yazih sekil
onemlidir, yani bizde akitler kural olarak sekle tabi olmamakla beraber,
sekle bagvurulacagi zaman yazih sekil tercih olunur (bkz. TBK. m. 13 vd.).
Roma’daki yazih akitler giiniimiizdekinden tamamen farklidir ve nitelikleri
de pek aydinlatilamamistir. Klasik devrin yazih akitlerinden Iustinianus s6z
etmez. lustinianus Hukukunun yazih belgeleri; aktin gecerliligine degil,
ispatina yarar.

d-) Rizai Akitler (Consensus Contrahitur)

Sadece taraflarin rizasi (solo consensu) ile olusup, sekle ihtiyac
gostermeyen akitlerdir. P6n savaslar sirasinda, ius gentium (evrensel
hukuk) icinde dogup sonra ius civile’ye dahil oldular. Bu grubun akitleri:
emptio venditio (alim satim akti), locatio conductio rei (kira akti), locatio
conductio operis (istisna akti), locatio conductio operarum (hizmet akti),
societas (sirket akti) ve mandatum (vekalet akti)dur. Hepsi iyiniyet davasi
dogurur.

Rizai akitlerin sayilar1 artmistir: Bazi pactum’lara praetor’lar veya
imparatorlar, hukuki gecerlik verecek sekilde dava hakki tamdiklar1 zaman
sekle tabi olmadiklar i¢in rizai akitler grubuna girmis oluyorlardi. Demek
ki; isimsiz akitler ayni akitlerin sayisim arttirdig1 gibi, pactum’lar da, rizal
akitleri genisletmistir.



Ius civile’nin dolayisiyla Roma Hukuku’nun, akitler sistemi, olusumlari
acisindan bu sekilde bir ayrima tabi tutulmuslardir. Sekil acisindan bakacak
olursak; yazili ve sozlii akitler sekle tabi, ayni ve rizai akitler ise sekle tabi
degildirler!25],

2. Akitlerin Hiikiimleri Acisindan Ayrimi

AKkitler, daima en az iki tarafli hukukl muameledir. Taraflarin her ikisinin
veya yalniz birinin borg¢ altina girmesi bakimindan tek tarafli ve iki tarafl
olmak tizere ayrilirlar. Dar hukuk davasi doguran akitler, daima tek
taraflidir; taraflardan birisi bor¢lu digeri alacakl olur. Iyiniyet davasi
doguran akitlerde, taraflarin her ikisi de hem borclu hem alacakl olabilirler.

Yalniz bazi akitlerde taraflar mutlak suretle hem alacakli hem borclu
olmaktadir ki, bunlara “sinallagmatik” (tam iki tarafli) akitler denir. Diger
bazilarinda ise, taraflardan birisi mutlaka borclu, digeri muhtemelen borclu
olur. Bunlar eksik iki tarafh akitlerdir.

Sinallagmatik akitler, alim satim, kira gibi, taraflarin her ikisinin de ayr1
ayri dava hakkina sahip olduklan akitlerdir. Alicinin davasi actio empti;
saticininki, actio venditi, gibi. Kullanma 6diinctii (ariyet), saklama 6diincii
(vedia) gibi eksik iki tarafl akitlerde taraflarin birisi daima borclu, digeri
ise bazen borclu olur; bu hallerde, daima borclu olana karsi, akitten dogan
davanin directa sekli, bazen borglu olana, contraria sekli agilir. Mesela
kullanma (ariyet) aktinde, ariyet alana (daima borglu) actio commodati
directa, ariyet verene (bazen bor¢lu, yani mala bir masraf yapmis veya
maldan bir zarar goérmiisse) actio commodati contraria agilir. Stipulatio ve
mutuum (6diing akti) ise tek tarafli akitlerdir.

Akitlerin taraflar ayrimi ile, hukuki muamelenin taraflar1 bakimindan
ayrimini karistirmamak gerekir. Akitlerin hepsi iki tarafli hukuki
muameledir. Burada taraf; bor¢ yiiklemek bakimindandir; halbuki hukuki
muamelede taraf, irade beyani bakimindandir.

Aktin taraflar dolayisiyla dogurduklari hiikiimler bakimindan, dikkate
alinmasi gereken bir ayrim da, akitlerin “ivazl veya ivazsiz” olmalaridir.

Sinallagmatik akitlerde; alacakli, ayn1 zamanda borc¢lu oldugundan,
bunlar ivazl akitlerdir. Bazen tek tarafh bir akit de ivazl olabilir: Mesela
odiin¢ aktinde, alacakli taraf kural olarak borclu degildir, fakat bir faiz
stipulatio’su ile borclanmasi miimkiindiir.



Ivazsiz olan akitler, daima tek tarafli veya eksik iki taraflidir. Mesela
vekalet aktinde, yalmz vekil bor¢lu durumdadir, (Roma Hukukunda vekalet
akti ticretsizdir, vekil bir ticret talebinde bulunamaz). Aym sekilde,
stipulatio’da vaad eden taraf bor¢clu durumundadir. Vediada da durum ayni
sekildedir. Bunlara “licretsiz” akitler denir.

Yalniz, eksik iki tarafli dedigimiz akitler, bazi hallerde ivazh
olabilmektedirler. Mesela, vedia yahut ariyet {icretsiz akitlerdir; fakat
alacakli, isaret edildigi gibi, baz1 hallerde bor¢lu olabilmektedir: Mesela
borg¢lu, aldig1 mal iizerinde masraflar yapmak zorunda kalmis veya o mal
yliziinden bir takim zararlara katlanmigsa, belirtildigi gibi, akitten dogan
davanin contraria’si ile bunlar isteyebilmektedir. Bunlar aktin ticreti
niteliginde olmamakla beraber, alacakliya da bir yiikiimliiliik yiikledikleri
icin, akit ivazl hale gelmektedir'27/.

ITI. Akit Modeli Olarak Stipulatio

1. Kavram

Sozli akitler, sozlii ve sekle tabi akitlerdir. Taraflarin iradelerini sézlii bir
sekilde, yani belirli sozleri kullanarak beyan etmeleriyle meydana gelir.
Stipulatio, Roma Hukukunda genel akit tipidir, her tiirlii anlasmanin kalib1
haline gelebilir.

Roma akitleri kapali bir sistem olusturur. Iustinianus hukukunda da,
akitlerin 6zelligine ve 6zel davalarin miieyyidelerine sadik kalinmistir.
Klasik hukukta ihtiyaclarin ¢cogunu kargilamak icin genis bir akit yelpazesi
olusturulmustur. Ustelik, onlardan biri olan stipulatio gérecegimiz gibi,
hemen hemen tiim bor¢larin meydana getirilmesine ve hatta oldukca
karmasik hukuk iliskilerin yaratilmasina imkan verir!22/,

Stipulatio’nun gerceklestirilmesine imkan verdigi islemlerin ¢coklugu ve
farkliligi, Roma hukuku uygulamalarindaki 6nemini aciklar. Ayrica, bu
aktin borglar hukuku genel teorisinin gelismesinde énemli katkisi olmustur.
Zira, stipulatio’nun bazi 6zel uygulamalarindan hareket eden klasik
hukukcular bir seri meselenin farkina varmislar ve 6zellikle bir vadeye veya
sarta bagh borclar, yenileme (novatio), miiteselsil borclar, kefalet ve ticiincii
kisinin borcunu taahhiit gibi islemler icin sonraki doktrinin temellerini
atmuslardir'32],



Stipulatio, belirli bir soru: Centum mihi dare spondes: Bana 100 vermeyi
taahhiit ediyor musun?, belirli bir cevap: Spondeo!: Taahhiit ediyorum,
seklinde yapilirdi.

Soru, herhangi bir talebin tiimiinii kapsayabilecek kadar uzun olabilirdi,
icine sart, vade konmas1 miimkiindii. Buna karsilik cevap, kayitsiz sartsiz
olmali idi. Hatta bu cevap sorudaki kelimenin aynisi olmalidir. Stipulatio’da
en cok kullanilan kelime spondes?” (taahhiit ediyor musun?) oldugundan,
cevab1 “spondeo” (taahhiit ediyorum.) olmal1 idi4?!.

Bir edimin sekle bagli olarak vaad edilmesini ifade eden stipulatio,
verborum obligatio (beyan edilen s6zlerden dogan borg¢) olarak da
isimlendiriliyordu. Zira, yarattig1 borg, sozlii seklin yerine getirilmesinden
doguyordul4L/.

Her ne kadar; kokeni eski olsa da, bu sekilci hukuki islem baglayic1 veya
biiyiilii bir yap1 tasimaktadir. S6zlii, basit ve acik sekli, tamamen hukuki
amac icin kullanilmaktadir. Hazir bulunan borgluya, alacaklinin yonelttigi
soru ile gerceklesiyordu: “Bana belirli bir seyi vermeyi veya yapmay1 vaad
ediyor musun?” Borglu da bunu kabul etmekle yetiniyordu ve “Vaad
ediyorum”, seklinde cevap veriyordu. Giiniimiiz hukuk ifadesi ile,
alacaklinin sorusunu “icap”, bor¢lunun cevabim “kabul” olarak anlamak
gerekir'#2], Tamamen sekle bagl bu akti, Ius civile’ye ait bir islem olmas1
sebebiyle dnceleri sadece Roma vatandaslar kullanabiliyordu. Soru ve
cevabin spondere terimini ihtiva etmesi gerekirdi. Stipulatio, kisa siirede,
evrensel hukuka, yabancilar hukukuna (ius gentium’a) girdi ve Roma
vatandasl olmayanlar tarafindan da kullanildi. Hatta, taraflarin anlamasi
sart1 ile, yabanc bir dilin kullamlmas: da kabul edilmisti'43],

Alacakl olan; vaad edenden veya bor¢ludan bir edimi vaad etmesini
istiyordu.

Stipulatio; borcluyu, alacakliya vaad ettigi edimi yerine getirmeye
bor¢landiriyordu. Eger borg belirli bir miktar para veya belirli bir mal
vermekten ibaretse, ifa edilmemesi halinde alacakli, condictio acardi. Buna
karsilik, eger borg belirli olmayan bir edimi kapsiyorsa, actio ex stipulatu
incerti, aciliyordu.

Sozli akit, taraflarin iradelerini belirli sézleri kullanarak beyan
etmeleriyle meydana gelir. Sozlii aktin ifade ettigi sudur: Aktin meydana
gelmesi icin sekil sart1 vardir ve bu da, belirli s6zlerin sdylenmesidir:
Modern hukukta sdzle yapilan bircok akit, bunlar Roma hukukundaki



anlamda degildir. Giintimiiz hukukunda sadece, aile hukuku akitlerinden
evlenme aktinin sozlii olarak yapilmasi gerekir.

Roma’da ise, stipulatio belli ve ¢ok 6nemli bir akit tipidir. Zira, herhangi
bir bor¢ vaadini hukuken gecerli hale getirdigi icin, en genis ve cesitli
uygulamalara imkan veriyordu. Stipulatio miistakbel alacaklinin belirli
sekildeki bir sorusu ve miistakbel bor¢lunun uygun bir cevabi ile meydana
gelirdi. Aktin temeli bu noktadadir#?): Onemli hukuk olusumlarina kaynak
olmus borclar hukuku teorisinin gelismesini etkilemistir'#2l. Dolayisiyla,
soru bir parsémen kagid {izerine yazilamaz. Vaad eden basini egerek veya
bagka bir olumlu isaretle cevap veremez. Cevap, bir araci ile verilemez.
Soru ile cevap arasinda bir siire olmamasi ve cevabin derhal sorudan sonra
gelmesi gerekirdi. Bundan dolay1 alacakli ile bor¢lunun ayni anda hazir
bulunmalar gerekir. Taraflarin hazir olmasi, muamelenin sekle dayanan
yapisinin gerektirdigi bir 6zellikti. Sagir ve dilsizler stipulatio yapmaya ehil
degildir. Zira sekle uygun olarak sdylenen s6zleri duymak ve telaffuz
edebilmek imkanina sahip degildi. Yaptiklarim bilmediklerinden, temyiz
kudretleri olmadigindan dolay1 akil hastalar1 ve ¢ocuklar da stipulatio
yapamazdi.

Eski dénemlerden Iustinianus dénemine kadar dar hukuk akdi
karakterini muhafaza etmis olan stipulatio tek tarafli akittir, bu akitte bir
alacakli, bir de bor¢lu vardir.

Stipulatio sebebe bagh (illT) veya soyut (miicerret) yapilabilirdi. Sayet
akdin iceriginden bor¢lanmanin sebebi anlasiliyorsa (alim satimdan dogan
semen borcunun ddenecegi taahhiit edilmektedir) stipulatio sebebe baghdir.
Buna dayanarak dava acan alacakli, hem stipulatio’nun yapildigi hem de
sebebinin gecerli oldugunu ispat etmeliydi. Buna karsilik stipulatio’nun
sebebi olmasina ragmen bu sebep akdin iceriginden ¢ikarilamiyorsa,
stipulatio soyuttur. Aktin amaci gosterilmez. Alacakli sadece stipulatio’nun
yapildigin1 kanitlayacak, bor¢lu sebebin gerceklesmedigini veya ortadan
kalktigini (D.44,4,2,3) ancak bir exceptio doli generalis ile 6ne siirecek ve
kanitlamak zorunda kalacakti (Gai. 4, 116).

Tustinianus hukukunda sekil yumusatilmig, hazir olmasi gereken taraflar
arasinda karsilikli soru ve cevap neticesinde olusan irade uyusmasi yeterli
gorilmiistiir. Taraflarin, yazih sekle giiven duyan Dogu hukukunun
tesiriyle, stipulatio’nun yapildigina dair bir belgenin (cautio discreta = illi
senet, cautio indiscreta = soyut (miicerret) senet) diizenlenmekteydi. Boyle
bir senet varsa, bunun, dolayisiyla bu senette somutlasmis stipulatio’nun



yapilmadig1 ancak taraflardan en az birisinin o tarihte o yerlerde
bulunmadiginin kamtlanmasiyla miimkiindd, (1.3,19,23). Bunun disinda
[ustinianus miicerret, soyut muamelenin sagladig: faydalar1 ortadan
kaldiracak sekilde, stipulatio miicerret, soyut dahi olsa, alacaklinin sebebi
kanitlamak zorunda oldugunu kabul etmisti.

Miisterek hukukta -Iustinianus hukukundaki degisiklige paralel olarak-
uygulama alanm1 bulamayan soyut (miicerret) bor¢ vaadi 19. yiizyilda
Pandekt ilminin tesiriyle kanunlara girmistir. TBK 18 “Borcun sebebini
icermemis olsa bile bor¢ tanimasi gecerlidir” demektedir. Yine Tiirk Ticaret
Kanununda diizenlenmis olan ve kiymetli evrak olarak adlandirilan, para
gibi tedaviil eden ¢ek, police ve emre muharrer senet de miicerret (soyut)
muamelelerdir!4®!,

Stipulatio ¢ok cesitli uygulama alanlar bulmus ve hukuk hayatinda,
model akit haline gelmistir. Bu akitle: aciklik ve kesinlik temin
edilmektedir. Soru icinde, borcun biitiin unsurlari, sartlar teker teker
sOylenir, kesin bir vaad alinirdi. Aslinda bu soru ve cevap, uzun uzun
yapilmis miizakerelerin bir sonucudur. Adeta, konusmalar sonunda varilan
anlagsmanin bir formiil halinde tasdik edilmesi gibidir. Zaten sekil, isleri bir
taraftan uzatirsa da, diger taraftan, daima acgiklik ve berraklik getirir.

Durum, giiniimiiz icin degisik olsa da, stipulatio’nun, uygulama alaninda
biiyiik faydalar1 vardi: Taraflarin ne {izerinde anlastiklar1 bellidir. Arzu
edilen her tiirlii bor¢ konusunu kapsayabilir. Mesela, bir stipulatio ile bir
odiinciin iadesini, semenin tediyesini taahhiit etmek veya bir bagislama
veya cihaz taahhiidiinde bulunmak miimkiindii. Dolayisiyla, stipulatio her
tiirlii hukuki amacin gerceklesmesine hizmet eder. Bu durumu, su sekilde
aciklamak miimkiindiir: Stipulatio aslinda sorumluluk doguran bir
muameledir: Boyle bir muamele olarak, istenilen her tiirlii borca, her zaman
eklenebilirdil4Z],

Son yillarda, tiim diinyada yayilan, baz1 uygulamalarinda tamamen
glivene, itimada dayanan kredi kartlar ayni diisiinceye dayanmaktadir.

Giliniimtiiz dilinde vaad etmek terimi oldukca yaygin bir sekilde
kullaniliyorsa da, modern hukuk stipulatio’yu bir bor¢ kaynagi olarak kabul
etmemektedir. Ancak, modern hukuk bu kavramin, 6énemli bir sekilde
etkisinde kalmistir. Zira, stipulatio akte dayanan borglarin en basit seklini
olusturmaktadir ve bu basitlik sayesinde, Roma 6zel hukukunun ve daha
sonra modern 6zel hukukun, temel yapisi olarak kendisini kabul ettirmistir.
Bundan baska, Romali hukukculara, akitler hukukunun biiyiik bir kismini



gelistirmek ve miilkemmellestirmek imkanim saglamigtir. Nihayet kiymetli
evrakin hukuki rejiminin Orta Cag ve modern hukukta diizenlenmesi,
Corpus luris kapsamindaki stipulatio’nun hukuki diizenlenmesine iliskin
bircok kaynaktan esinlenmistir.

Roma hukukunda bu akdin cesitli amaclarla kullanildig1 gériilmekteydi;
Roma Borclar hukukundaki tipe baglilik ilkesi geregince, baska tiirlii
yapildiginda bor¢ dogurmayacak ve dolayisiyla dava edilemeyecek
anlasmalar stipulatio ile yapildiginda gecerli oluyordu. Odiing ariyet
verilecegine iliskin 6n anlagsmalar, bagislama vaadi, kefalet, miiteselsil
borg¢lar ve alacaklar, yenileme, alacagin temliki ve borcun nakli, faiz
stipulatio’su, cezai sart gibi.

2. Stipulatio’nun Konusu

Stipulatio, cesitli edimlerin vaadinde kullamlmistir. Ozellikle,
hukukcular konu disinda birakmadan, dare, facere ve praestare
stipulatio’larim gelistirmislerdir. Stipulatio’nun kapsami, belirli bir miktar
paranin 6denmesi gibi basit bir edimden, bir eserin meydana getirilmesi, bir
binanin insa edilmesi, mallarin saglanmasi, biiylik miktarlarda bugday
teslimi gibi ¢cok karmagik edimlerin taahhiidiinti kapsamistir. Gergekten,
Roma sehrinin besin ihtiyaclarini karsilayan akitler igin, esas olarak
stipulatio’ya basvurulmustur(48],

Yapmak (facere) veya yapmamak (non facere) icin yiikiimliiliik altina
girenin, belirli olmayan bir edim vaad ettigi kabul edilmektedir. Yapmak
(facere) edimleri arasinda, mesela, bir cukur veya kuyu kazmak, bir ev insa
etmek veya zilyetligi nakletmek bulunmaktadir. Yapmamak bor¢lar
arasinda, benim tarladan gecmeme engel olan her tiirlii anlasma veya benim
(belirli bir mal1) elde etmemi engellememek zikredilebilir.

3. Stipulatio’nun Sartlari

A — Stipulatio’nun konusu belirli olmahdir.

Stipulatio, yeterli sekilde belirli bir konuya sahip olmalidir. Bunun da
amaci; ihtilaf halinde hakime bor¢lunun edimini gerekli, uygun sekilde ifa
edip etmedigine karar vermesini saglamaktir. Eger, belirli olmasini saglayan
unsurlardan biri eksikse, stipulatio tamamlanmamuistir ve bu sebeple



gecersizdir. Ancak, konunun yorum yoluyla belirlenebilmesi durumu,
bunun disindadir.

Bu sebeple asagidaki sekiller kabul edilemez. “Bana 1 milyar vermeyi
taahhiid ediyor musun? - Sana 800 milyon vermeyi taahhiid ediyorum”
veya “Bana 1 haziranda teslimi taahhiid ediyor musun? - Sana 1 temmuz
icin taahhiid ediyorum”. Bu iki durumda da, hicbir hukuki yiikiimliiliik
yoktur42],

Bu aktin yapisi, birbirinden cok farkl iktisadi ve hukuki amaclara cevap
verebilmistir: Mesela “Bana 10 milyar 6édemeyi taahhiit ediyor musun?”
sorusu bir 6diing vaadi (kredi acilmasi), bir bagis reddi veya daha 6nceki bir
taahhiidiin sekle bagh teyidi, olabilir2?!.

Borcun konusu tizerinde de soru ile cevap arasinda tam bir uygunluk
olmasi gerekirdi. Dolayisiyla 100 taahhiit etmeye davet edilen kimse, 200
taahhiit ederse veya 50 taahhiit ederse bor¢ meydana gelmez. Fakat,
alacaklinin “Bana Ucar isimli yaris atini1 vermeyi taahhiit ediyor musun?”
sorusuna karsi, bor¢lu “Ucar isimli yaris atini veya Firtina isimli yaris atini
vermeyi taahhiit ediyorum” diye cevap verirse, Firtina’dan s6z etmesi
gereksiz sayilirdi. Ciinkii; parca borcu s6z konusu oldugu i¢in stipulatio,
biri gecerli, digeri gecersiz iki tane farzedilir ve gecerli olanin digerini
gecersiz hale getirmedigi kabul edilirdi'>!!,

Stipulatio’nun yapihisindaki sekilci formiil, bu hukuki muameleye cok
acik bir hukuki goriiniis vermektedir. Vaad edenin borcunun, telaffuz ettigi
sozlerden dogmasi kural sadece bu muameleye katilanlarin stipulatio ile
bagh oldugunu gosteriyordu. Uciincii kisinin bu akit iliskisine girme
tesebbiisii bosuna idi. Ilke olarak, iiciincii kisi lehine yapilan her tiirlii vaad
ve {liciincii kisinin edimini kapsayan her vaad yetersizdi. Bu sekilde; baskasi
yararina sart (TBK. m. 129) Roma hukukunda kabul edilmemisti.

Ulpianus D. 45.1.38.17:

Alteri stipulati nemo potest: “Hic kimse bagkasi icin taahhiitte
bulunamaz”.

TBK. m.128’de yer alan, iigiincii kisinin fiilini taahhiit (iistlenme) de,
Roma hukukunda kabul edilmemistit22!.

Ulpianus D. 45.1.38 pr.:

Nemo autem alienum factum promittendo obligatur: “Uciincii kisinin
fiilini vaad ederek hi¢ kimse bor¢lanamaz”.

Eger bir kimse, stipulatio ile bugday vermeyi taahhiit etmisse, ortaya
cikan problem hukuki degil, olaya dayanan bir problemdir. Bu sebeple, eger



belirli cinste ve miktarda bugday: diisiinmiisse, bor¢ yiikiimliiliigii altina
girmistir. Buna karsilik, bunlar1 daha sonra belirlemek istiyorsa, stipulatio
ile hi¢bir ytikiimliiliik altina girmemistir. Zira; temel unsur olan bugdayin
miktar1 belirtilmemisse, belirlilik s6z konusu degildir.

B — Stipulatio’nun konusu miimkiin ve kanuna uygun olmalidir.

Ayrica, edim miimkiin ve kanuna uygun olmalidir. Bir aktin konusu,
imkansiz veya ahlaka aykiri olursa, akit gecersizdir. TBK.m.27/1°de yer
alan, bir aktin konusu imkansiz, kanuna veya ahlaka aykiri olursa, o akit
gecersizdir, seklindeki kural, meselelere dayanan ¢oziim yollarindan hareket
ederek hazirlanmistir ve TBK. m. 136/1’in bilinen ilkesine temel
olusturmustur: Borgluya yiiklenemeyen sebepler yiiziinden borcun ifasi
miimkiin olmazsa, bor¢ sona erer.

Bununla birlikte; bu kurallar edimin mutlak ve kesin sekilde miimkiin
olmadig faraziyelerini 6ngériiyordu. Mesela; vaad sirasinda mevcut
olmayan bir malin saglanmasi veya vaad edilen yiik hayvaninin 6lmiis
olmasi gibi, vaadin kesin olarak miimkiin olmamasi. Buna karsilik, eger
imkansizlik gecici ise, stipulatio ne gecersizdi ne de sona eriyordu. Fakat,
ifanin miimkiin olmadig1 devrede, sonuglarini askiya aliyordu. Bu siire
boyunca, alacakh bor¢ludan hicbir sey talep edemezdi ve sahip oldugu
davay1 acamazdi.

Uciincti kisinin alacakli olmadig1 durum asagidaki metinde
gosterilmistir:

Ulpianus D. 46.3.9 pr.

Stipulatus sum mihi aut Sticho servo Sempronii solvi: Sempronio solvi
non potest, quamvis servi sit: “Bana veya Sempronius’un kolesi Stichus’a
ddenmesini vaad ettirdim, bu tutar kélenin maliki olsa da Sempronius’a
O0denemez”.

Baskasi icin vaadin kabul edilmemesi, biitiin akit tiirlerini
kapsamaktadir. Bununla birlikte, “kendi adina akit yapan bir kisi yararina
bir bor¢ kabul ettirmisse, o borcun bu iiciincii kisiye 6denmesini isteyebilir”
seklindeki TBK. m. 129/1°deki hiikiim kékenini Roma hukukunda
bulmaktadir. Zira, bu hiikiim kendisine ticiincti kisi i¢in vaadde
bulunduranin, bunun ifasinda kendi menfaatinin de olmasi, temel fikrine
dayanir.

Baz1 modern mevzuatta, bu menfaatin somut varhgi, aktin gecerlilik sart1
olarak, acik bir sekilde éngériilmiistiir (Mesela, italyan MK.’u m.1411°deki
durum bu sekildedir).



Bu goriis asagidaki Digesta metninde agikca ortaya ¢cikmaktadir (Paulus,
D. 45,1,83,5):

Pedius, sunu yazmistir: “Eger; bana belirli bir bagin yiiz testi sarabi
stipulatio ile taahhiit edilirse, hazir olmasin1 beklemek zorundayim. Eger,
tirtin elde edilmis, fakat bor¢lunun kusuru olmadan tiiketilmisse, yeniden
olusmasini ve bana verilmesini beklemek zorundayim. Stipulatio
sonuclarini bu olaylara gére meydana getirecek veya getirmeyecektir.”

Bir stipulatio birden fazla konuya sahip olabilir, secilebilir ve secimlik
bir borg yaratir. O zaman se¢me hakkinin kime ait oldugu sorunu ortaya
cikar.

TBK. m.87’nin, secimlik borglara iligkin kural asagidaki sekildedir:
Borg birkag edimi kapsamakta ve borc¢lu, bunlardan yalniz birini yerine
getirmekle yiikiimlii bulunuyorsa, isin niteliginden aksi anlasilmadikca,
edimlerden birinin se¢imi borc¢luya aittir.

Secimlik borclara iliskin bu kural ancak Roma kdkeni olan stipulatio ile
aciklanabilir. Zira, asagidaki sekilde olusturulan bir vaatle gerceklesmistir:

A : Stichum aut Pamphilum mihi dari spondes?

B : Spondeo

A : Bana kole Stichus veya kole Pamphilus’u vermeyi taahhtit ediyor
musun?

B : Taahhiit ediyorum.

Bu formiile gére ad1 gecen iki kéleden birini vermek hakki borc¢luya ait
oluyordu. Eger alacakl bu hakka sahip olmak isterse, sorusunda acikca bu
durumu belirtmek zorundaydi.

A : Stichum aut Pamphilum, utrum ego velim, dari spondes?

B : Spondeo

A : Bana koleler Stichus veya Pamphilus arasinda, benim sececegimi
vermeyi taahhiit ediyor musun?

B : Bunu taahhiit ediyorum.

Stipulatio’nun tanik 6niinde yapilmasina gerek yoktur. Romalilarin kendi
aralarinda soyledikleri sozler yeterli olur. Bununla birlikte, stipulatio’nun
en zayif tarafi da, ispatindaki giicliiktiir. Roma, kurulusunun ilk
ylizyillarinda pek yayilmamisti ve bir kimse diger vatandaslarin goziinde
sayginligini kaybetmek istemezdi. Sahitler 6niinde kendisine duyulan
giiveni, diiriistliigii (fides) ihlal eden kisi, sadece giiveni kaybetmez,
herkesin hor gérmesine ve diismanligina maruz kalirdi. Kapal bir cevrede
sosyal kinama korkusu, en giiclii zorlamalardan biridir. Kuskusuz bu hukuki



bir miieyyide degildir. Ancak bu miieyyidenin varligi, hukukun
yiikiimliiliiklere uyulmast islevine yardimei olurt®3!, Eski Roma’da soze
itimat biiyiik rol oynamakla beraber, daha klasik hukuk devrinde, s6zlii olan
bu sekli ispat edebilmek i¢in, yazili belgeye bagvurulmaya baslandigi
goriliir: Bu sekilde stipulatio’nun yapildigi hakkinda senet veya belgeler de
diizenlenmeye baslanmistir. Ancak bu senet, Roma hukukuna goére yalniz
bir ispat vasitasidir. Stipulatio’nun bor¢ doguran kuvveti, aktin gecerliligi
bakimindan hicbir 6nemi yoktur. Bu kuvvet icin, s6zlii muamele esastir.
Roma imparatorlugunun dogu eyaletleri ise, eskiden beri yazili aktilere
deger veriyordu. Dogu hukuklar ile siki iligki ve bu hukuklarin yazinin ¢cok
onemli olmasi, stipulatio yaninda bir ispat belgesinin bulundurulmasini adet
haline getirdi.

Stipulatio’daki sekil, dogu hukukunun etkisiyle gittikce azaldi. Daha
M.S. III. yiizyilda soru ile cevabin, ayni kelimeden olmasina bakilmiyordu.
M.S. 472 yilinda ¢ikan bir emirname, stipulatio’nun belirli sozlerle
yapilmasina gerek olmadigim da bildirmektedir. Bu sekilde stipulatio’nun
ozelligi ve sagladig1 aciklik ortadan kalkmis oldu.

Daha da ileri gidildi: Dogu eyaletlerinde akitler, genellikle noterler
oniinde senetlerle yapilmakta idi. Onlarin zihniyeti, Romalilarin s6ze
verilen itibarini kabul edemezdi. Romalilara gore ise, yazili seklin bir
anlami olamazd.

Zaten, Roma devleti sinirlari icinde yasayan herkes Constitutio
Antoniniana ile roma vatandaslar hukukuna (ius civile’ye) tabi olunca, dogu
eyaletlerinde yasayan kisiler stipulatio’nun bor¢ dogurucu kuvvetini pek
anlamadilar. Fakat, yaptiklar: bir akti, Roma hukukuna goére borc¢landirici
bir sekle sokmak i¢in stipulatio kullanmalar gerekiyordu. Zira, dogu
eyaletlerinde akitler yazil olarak senet veya noterde diizenlenen resmi senet
seklinde yapiliyordu. Roma hukukunda ise, bu tiir akitler gecerli
sayllmiyordu. Bu sakincayr 6nlemek icin III. yiizyildan itibaren, bu tiir
yazili akitlere, bunlarin kapsaminin stipulatio ile de taahhiit edildigine dair
kayit ekleniyordu. Senedin sonuna, “soruldugunda tasvip ettim” kaydi
ekleniyordu. Ancak, bu stipulatio kaydi, roma hukukunun gecerli s6zlii
sekle uygun stipulatio’sunun yapildigina delil olabilirdi. Bu sebeple, bircok
halde, stipulatio’nun gercekte yapilmadigi ileri siirtiliiyor, bu iddialar da
bitmez tiilkenmez ihtilaflara yol aciyordu. Stipulatio’nun yapilmadigi ispat
edilirse, belge de gecersiz oluyordu. Ancak, eldeki belge, sozlii akit
stipulatio’nun yapildigina karine sayiliyordu. Aksini, stipulatio’nun



yapilmadigin ispat yiikii davaliya aitti. Bu ise, son derecede gii¢ oluyordu.
Boylece, stipulatio yazili akte yaklasti. Gercekte ise, Roma’nin
dogusundaki insanlar icin borclandirici unsur senetti. Boylece, stipulatio
gittikce daha cok yazil akte yaklast1(>4],

Stipulatio’yu yazili sekle sokan Iustinianus olmustur. Iustinianus,
izerinde tarih bulunan bir stipulatio senedine kars1 ancak, taraflarin akit
giiniinde, ayni sehirde, ayn1 anda hazir olmadiklar1 ve bu sebeple
stipulatio’nun yapilmasina imkan olmadigini ispat sartiyla gecersiz olacagi
esasini koydu. Zira hazir olmayanlar, stipulatio yapamazlar. Taraflarin o
tarihte ayn1 yerde bulunmadiklarinin ispati ile, hazir bulunanlar arasinda
yapilmasi gereken stipulatio’nun yapilmamis oldugu agiga vuruluyordu.
Diger hallerde, senet oldugu gibi kabul edilirdi.

Iustinianus derlemesinde, stipulatio eski 6nemini kaybetmistir. Diger
taraftan, sekle bagli muamelenin sertligi zamanla yumusatildi. Daha ¢ok
yazili sekle doniistii. Bu asamada artik yazili sekil hakim olmustur. Gergi
Tustinianus, Digesta’sinda, stipulatio’dan uzun uzun bahsederek
aciklamaktadir ama, uygulamada yeri cok azdi. Dogu eyaletleri halki icin,
karsilikli iki kisi arasinda verilmis bir s6ze, 6nemli hukuki sonuclar
baglanmas fikri yerlesmedi. M.S.472’de Imparator Leo, soru ve cevaba
gerek kalmadigini, taraflarin rizalarini sézlii sekilde beyan etmelerinin
stipulatio, icin yeterli olacagin beyan etmisti. Bu sekilde ise, stipulatio,
fiilen rizal bir akit halini aldi. Ancak rizalarin ayni anda hazir olan taraflar
arasinda sozlii olarak beyan edilmesi gerekiyordu.

Sekle baglh olmayan her aktin; bir borcun dogumu icin, kural olarak,
yeterli oldugu seklinde modern kural, bu sekilde genis 6lciide kabul edilmis
oluyordu.

4. Stipulatio’dan Dogan Borc¢lar ve Davalar

Stipulatio tamamen tek tarafli olan bir dar hukuk aktidir. Bu sebeple
stipulatio’dan yalmz lehine vaad edilen hak sahibi olur.

Stipulatio’nun konusu, hem dare hem facere borglarini kapsar. Borg,
nevi veya parc¢a borcu olabilir. Davalilarinin ismi, konusu dare veya facere
olmasina gore degisir. Dare borcu dogdugu zaman, edim belirlidir: Halbuki
facere, mesela bir ev yapmak, bir ders vermek, gibi bor¢ konular1 daima
muglaktir(22],

1) Belirli bir malin verilmesine ait stipulatio’dan iki tiir dava dogar.



a) Eger stipulatio davasi belirli bir miktar paraya aitse, bor¢luya agilacak
dava para 6diinciiniin ayni olan actio certae creditae pecuniae’dir. Buna
condictio certi de denir.

b) Stipulatio ile paradan baska bir malin, bir miktar misli mal veya parca
olarak belli bir malin verilecegi vaad edilmis ise, condictio certae rei
(condictio triticaria) agilr.

Goriildiigi gibi; bu iki davada da takip edilen edim belirlidir: Alacakh
bor¢lusundan belirli bir malin verilmesini ister. Ya nevi olarak tespit edilen
bir miktar misli mal (mesela, 100 kg. bugday) veya ferden tayin edilen bir
mal talep edilir. Meselq, bir cift dkiiziin verilecegine dair stipulatio.

2) Borcun konusunu, bir facere (yapmak) teskil ediyorsa, davalarin
konusunu dare borclarinda oldugu gibi, kesin sekilde tespit etmek imkani
yoktur. Davanin da kapsami daha az katidir. Bu dava actio ex stipulatu’dur.
Borcun konusu, non facere (yapmamak) borcu da olabilir. Borcun kapsami
kesin degildir. Konusu daha muglak oldugundan, hakime daha genis bir
takdir alan1 taninmaktadir.

Daha sonralari actio ex stipulatu verme borclar icin de kullanildi. Genel

bir stipulatio davasi oldul2®],

5. Soyut ve Sebepli Stipulatio’lar

Stipulatio, sebepli veya soyut (sebep belirtilmeden) olarak yani, sebep
belirtilerek veya belirtilmeden yapilabilir. Mesela:

Bir kimsenin diger birisine 1000 bagislamak istedigi farzedelim. Bu
bagisi gecerli bir sekilde vaad edebilmek ve vaadinden dolayi1 dava ile takip
edilebilmek icin, bir stipulatio yapilmasi gerekir.

Bu stipulatio iki sekilde yapilabilir. Miistakbel alacakli ya: bana 100
vermeyi taahhiit ediyor musun? sorusunu sorar. Veya; bana, bagis olarak,
100 vermeyi taahhiit ediyor musun? denir. Bu ikinci halde, paranin ne icin
yapildig1 belirtilmektedir, yani sebep (causa) gosterilmektedir. Digerinde
ise, sebep gosterilmemis, soyut olarak yapilmistir. Biitiin stipulatio’lar
boyledir ve sebep gosterilsin veya gosterilmesin gecerlidirler.

Sebebin gosterilmemis olmasi sebebin bulunmadig1 anlamina gelmez.
Bir kimsenin, bir malin miilkiyetini nakletmesinin sebebi ne olabilir? Eger
bir bor¢lu borcunu 6demek icin bir malin miilkiyetini nakletmegi vaad
ediyorsa, ifa sebebi (causa solvendi); 6diing olarak, geri verilmek {izere bir
misli esyanin miilkiyetini nakletmek istiyorsa, alacak sebebi (causa



credendi) vardir. Roma’da bir de cihaz vermek niyetiyle vaadde
bulunabilirdi ki bu da, cihaz sebebi (causa dotis) olurdu.

Bu sekilde konusunun 100 oldugunu séyledigimiz stipulatio soyut olarak
yapilmissa, bu sebeplerden biri s6z konusu olabilir. Cogu kere stipulatio
yapilirken sebep de gosterilir, fakat bir sebep gosterilmeden de stipulatio
yapilmaktadir. Gegerli olan bu stipulatio’larin pratik faydalar vardi:
Alacakl bu takdirde, alacagin talep ettigi zaman, sebebin ne oldugunu
ispat etmek mecburiyetinde degildir, sadece aktin yapilmis oldugunu ispat
etmesi yeterlidir. Bu kolaylik yiiziinden bugiinkii hukukumuzda da, sebep
gosterilmeden yapilan vaadler gecerlidir (TBK.m. 18: “Borcun sebebini
icermemis olsa bile, bor¢ tamimasi gecerlidir”).

Ancak, sebep gosterilmemesinin biiyiik bir sakincasi da vardir. Ciinkii,
soyut muamelelerde aslinda yine de bir sebebin bulunmasi gerekli oldugu
halde, sebep hic yoksa muamele yine gecerli olarak kalmaktadir. Bu konuda
Gaius’un bir 6rnegi vardir: Bir kimse, kendisine pactum ile vaad edilmis
olan bir 6diincii heniiz almadan, zamani gelince 6deyecegini bir stipulatio
ile taahhiit ediyor. Odiing verecegini taahhiit eden kimse, daha 6édiincii
vermeden bir stipulatio alacaklisi haline gelmistir. Tabi1 bu stipulatio soyut
olarak yapilmistir: S0ylenmemis olmakla beraber gercekte sebep, verilecek
olan 6diinciin iadesi, yani bir causa solvendi’dir. Simdi bu durumda 6diincii
verecek olan kimse, her hangi bir sebeple, 6diincii vermezse, ne
yapilabilecektir? Odiing taahhiidiinii pactum ile yaptigindan kendisine dava
acilamaz. Fakat, stipulatio ile alacakli oldugundan, vermedigi 6diincii geri
isteyebilmektedir. Durum, giintimiizde de aymdir: Bir kimse, heniiz 6diing
almadan onu geri verecegine dair bir senet imza etse (sebep gosterilmez),
sonradan 6diincii alamamuisg bile olsa, senetten dolay1 bor¢lu durumundadir;
buradaki borcun da gercgekte bir sebebi yoktur.

Odiing vermesi gerekirken vermemis olan kimse, sebepsiz olarak
zenginlesme, bir kazan¢ durumu saglamstir, diger tarafin himaye edilmesi
dogrudur. Bu himaye iki sekilde olur: Eger sebepsiz zenginlesen alacakli
dava acarsa, diger taraf buna kars1 bir exceptio doli (hile def’i) ileri siirer;
veyahut kendisi, davanin acilmasini beklemeden condictio sine causa
(sebepsiz iktisap davasi) acar.

Klasik devrin bu kavramlari modern hukuklarda aynen devam etmistir.
Gerek sebepten soyut muamele, gerekse sakincalarina karsi alinan tedbirler,
Klasik Roma Hukuku dehasinin yarattig1 kavramlardir.



Tustinianus Hukuku, soyut muamele anlayisini degistirmistir: Bu
imparatorun ¢ikardigi bir emirnameye gore, bir bor¢lu soyut bir stipulatio
ile kendisinden alacak talep edildigi zaman, sebebin ispat edilmesini talep
edebilmekte idi. Bu, soyut muameleyi ortadan kaldirmak demektir, zira
maksat alacakliy: bu ispat kiilfetinden kurtarmaktir. Biitiin Ortacag boyunca
ve XIX. ytiizyila kadar Iustinianus Hukukunun bu kurah gecerli kaldigindan,
soyut muameleler terk edilmisti. XIX. ylizyilda, zaruret yeniden goriindii ve
Alman Medeni Kanunu (BGB), Isvicre-Tiirk hukuklar (TBK. md.18) soyut
muameleyi kabul ettiler!3Z],

Uzun stiredir unutuldugu sanilan bazi Borg¢lar Hukuku sekilleri tekrar
ortaya cikmistir: Kredi kart1 sahibi ile sekilsiz anlasma sonucu, giiven
lizerine, alacaklinin kredi kart1 hesabindan para ¢ekmesini saglayan yeni
mall uygulamalar stipulatio’yu hatirlatmaktadir.

6. Stipulatio’nun En Onemli Uygulama Sekilleri ve Kefalet
Akdi

Yukarida belirtildigi gibi, stipulatio Roma hukukunda en genis uygulama
alan1 bulunan bir akittir. Bu sekilde, ius civile tarafindan bor¢ dogurucu bir
akit olarak kabul edilmeyen tiim anlasmalar, s6zli sekilde yani stipulatio
olarak yapilirsa, gecerli bir bor¢ olurlar. Bu sebeple, stipulatio’dan, bir cok
pratik amacin elde edilmesi i¢in yararlanilmistir.

a) Biitlin bor¢ vaadleri, stipulatio yapilirsa, gecerli olurlar.

b) Fer’1 (yan) borclar: faiz, cezai sart, kefalet vs. stipulatio ile tesis
edilirler.

c) Praetor stipulatio’lari.

d) Miiteselsil borclar.

e) Tecdit (yenileme), novatio borcun nakli, alacagin temliki...

Kefalet Akti

Sahsi teminat, ticiincii bir kisinin alacakh ile yaptig1 bir muameleyle
bor¢lunun borcunu 6demeyi taahhiit etmesidir.

Alacakl borg¢lu ile iliskiye girerken, esas itibariyle bor¢lunun
malvarligini, ¢calisma, bagar giictinii ve dirtistliigiinii tartar, dikkate alir.
Kisaca onun borcunu ifa edecegine giivenir. Bununla beraber ihtiyatli,



tedbirli davranmayi tercih eden alacaklilar, bor¢lularina giiven duygusu
besleseler bile, borcun 6denmemesi ihtimalini diisiinerek, kendilerini
korumak isterler, ¢linkii borclunun alacagi ifa edememesi ihtimali her
zaman mevcuttur. iflas, iktisadi kriz gibi olaylar en diiriist borcluyu bile
borcunu ifa etmekten alikoyabilir. Ozellikle sosyal ekonomik gelismeler
sonunda mal ve hizmet miibadeleleri, kredi muameleleri artip, birbirini
yeteri kadar tamimayan kisiler arasindaki iliskiler yogunluk kazandikca,
alacagi garantiye, teminata baglamak ister ve geregi giderek artmaktadir.

Roma hukukunda kefalet, sahsi teminati saglayan kurumlardandir.

Modern hukuk sistemlerinin aksine, Romalilar biitiin devirlerde sahsi
teminati, ayni teminata tercih etmistir. Bu tercihin sebepleri soyle
ozetlenebilir: En 6nemli sebep, kisi izerindeki icranin sertligi, kesinligi ve
teferruath bir sekilde diizenlenmis olmasidir. Onceleri daima bor¢lunun
fiziki varhgini, viicudunu hedef alan icra, daha sonraki devirlerde esas
olarak bor¢clunun malvarliginin tiimii {izerinde cereyan etmekteydi. Baska
bir ifadeyle, 6nemsiz bir alacagin ifa edilmemesinde bile sanki bor¢lu iflas
etmis gibi, biitiin malvarligina el konulmaktaydi. Borcu 6demeye yetecek
kadar mallarin haczi ilk imparatorluk devrinde heniiz istisnal bir durumdur,
ancak son imparatorluk devrinde kural haline gelmistir.

Ayni teminatin sahsi teminatin arkasinda, ikinci planda kalmasinin diger
sebepleri Roma’daki rehin kurumunun niteligi, zayif noktalar ile ilgilidir:
Ayni teminatin konusu olabilen en degerli nesneler olan tasinmaz mallar
izerinde ayni haklarin varhigini veya yoklugunu tespit eden sicillerin Roma
hukukunda bulunmamasi, ayni olan teminati olumsuz yonde etkilemistir.
Diger taraftan ayni teminatin teslimsiz olarak dahi tesis edilebileceginin
kabuldi, zilyetligin temin ettigi alenlyeti de ortadan kaldirmaktaydi. Taginir
ama, Ozellikle tasinmazlar iizerinde miilkiyet veya rehin hakki iktisap eden
kimse, bu mallar {izerinde daha evvel tesis edilmis ayni teminatin bulunup
bulunmadigini kolayca anlamak imkanindan mahrumdu. Aleniyet
unsurunun bu eksikligi, eski Yunan hukukuna bakildiginda daha belirgin
hale gelmektedir. (Eski Yunan hukukunda miilkiyeti sinirlayan rehin haklari
evlerin Oniine konan ipotegin kazilmis bulundugu taslarla, ilgililerin
bilgisine sunulmaktaydi. Bu taglarin iistiine ipotek haklarinin tesisi ve sona
ermesi, tas lizerine yazilarak bilgi verilmekteydi. Misir’da ise, aksine resmi
ipotek kayitlarmin varhg bilinmektedir)28/,

Klasik devrin sonlarina dogru ortaya ¢ikmaya baglayan kanuni rehin
haklan gercek durumun tespitini daha da giiclestirdi. Nihayet ayn1 dénemde



ama, Ozellikle post-klasik donemde, kanundan dogan bazi rehin haklarina
biitiin malvarhigim kapsayacak sekilde sira imtiyazinin taninmasi, mal
karsiliginda kredi alma kabiliyetine indirilen yeni bir darbe oldu. Sira
imtiyazi ile donatilan bu rehin haklari, tarih itibariyla daha sonra dogmus
olsalar bile, hukuki muamele ile tesis edilmis rehin haklarinin éniine
gecmekteydi. Bir kimseye ayni teminat karsiliginda kredi acacak olanlar bu
tip rehin haklarim da hesaba katmak zorundaydi.

Sahsi teminatin en 6nemli sekli olan kefalet, esas bor¢lu yaninda iigiincii
bir sahis, kefil, yani fer’1 borclu olarak borcun ifasini taahhiit etmesidir. Bu
durumda alacakli, borcludan baska, kefil adi verilen ticiincii bir sahistan
alacagin talep etmek konusunda sahsi bir hak elde eder ve kefile karsi
kefalet akdinden dogan sahsi bir dava (actio in personam) acabilir.

Kefalet ile stipulatio arasinda siki bir bag mevcuttur. Zira, stipulatio
kefalet diisiincesinden dogmustur.

Roma Hukukunun s6zlii akti olan stipulatio yapilirken, alacaklinin
“Bana 100 vermeyi taahhiit ediyor musun?” seklindeki sorusuna, borclu
“Taahhiit ediyorum” (spondeo) cevabim vermektedir. Aslinda
stipulatio’nun hukuki islevi, bor¢lunun kendisi icin kefil olmasidir.

Roma Hukukunda, sonralari, sézlii akitle yapilanlardan baska kefalet
sekilleri meydana ¢ikmissa da, Tustinianus devrine kadar en énemli yeri
isgal eden normal kefalet sekli stipulatio ile yapilandir.

Sozli akit ile yapilan en eski kefalet sekli sponsio’dur. Sonra,
fidepromissio ve fideiussio isimlerini tasiyan ve yine stipulatio ile yapilan
kefalet sekilleri goriiliiyor Iustinianus hukukunda bunlardan yalniz
fideiussio kalmig digerleri zamanla kaybolmustur. Zaten, modern hukuklari
etkileyen kefalet miiessesesi de, ITustinianus hukukundaki fideiussio’dur.

Kefalet klasik devirde alacakl ile kefil arasinda yapilan bir stipulatio ile
tesis edilmekteydi ve sponsio, fidepromissia, fideiussio olmak tizere ic tiirii
mevcuttur:

Sponsio en eski kefalet sekliydi ve ancak Romalilar arasinda miimkiindii.
Sponsio ile teminat altina alinacak borcun bir stipulatio’dan dogmasi sartti.
Alacakl ile kefil arasindaki sponsio, alacakli ile bor¢lu arasindaki
stipulatio’dan hemen sonra yapilirdi. Sorulan soru “ayni seyi bana vermeyi
taahhiit ediyor musun?” seklinde idi (idem dari spondesne, Gai. 1. 3, 116).
Sonraki donemlerde sponsio’nun daha sonra ve asil bor¢lunun yoklugunda
yapilabilecegi kabul olundu. Kefilin sorumlulugu, mirascilarina intikal
etmiyordu (Gai. I. 3,120).



Fidepromissio, sponsio tarzindaki kefaleti yapamayan yabancilar igin
getirilmis olan sahsi teminat sekliydi. Sponsio gibi, yalmz sozli akitlerden
dogan borclara teminat olabilir, alacakli dogrudan kefile basvurabilir.

Kefaletin en eski sekli olan sponsio’da, esas borclunun da, stipulatio’dan
dogan bir borcunun olmasi, yani onun da kendisi icin kefil, sponsor olmasi
gerekiyordu. Sponsio araciligiyla yalmz s6zlii borclarin teminat altina
alinabilecegi seklindeki hiikmii de bu sekilde aciklamak miimkiindiir.
Sponsio, ancak daha sonraki devrelerde, ikinci derecede bir bor¢ haline
gelmistir.

Sponsio’da alacakli kefile: “Ayni seyi vermeyi taahhiit ediyor musun?”
(idem dari spondes) diye sorar, kefil (sponsor) taahhiit ediyorum (spondeo)
, diye cevap verirdi. Bu formiille sadece Roma vatandaslar borg altina
girebiliyordu. Dolayisiyla, sponsio usulii, ancak onlara mahsustur. Fakat,
sponsio ¢ok eski devirlerde kullanilan bir formiille evrensel hukuka (ius
gentium’a) girmistir. Yabanci kimselerle yapilan hukuki muamelelerde
kefalete ihtiyac duyuluyordu. Dolayisiyla, Roma devletindeki yabancilarin
da kefalet yapmasina imkan saglamak gerekti. Fidepromissio ismini alan bu
kefalet sekli, M.O. 242 yilindan sonra uygulanmaya baslanmustir.
Fidepromissio’da spondere degil, fide promittere terimi kullaniliyordu.
Alacakl kefile: “idem fidepromittis”: ayni seyi serefin {izerine vaad ediyor
musun diye sorar, kefil de (fidepromissor) “fideprommitto” (serefim iizerine
vaad ediyorum), diye cevap verirdi (Gai. I. 3,115-116; 118).

Bir cok bakimdan birbirine benzeyen sponsio ve promissio siki sekil
sartlarina bagh idi. Uygulama alanlar da dardi. Zira sadece sézlii borclari,
yani belirli sozlii sekillerle meydana getirilen borglari teminat altina alirdi
(Gai. L. 3,119).

Diger taraftan sponsio ve fidepromissio’nun asil bor¢tan hemen sonra
yapilmalar1 gerekiyordu. Aksi halde, yani esas borclu ile alacaklinin
taahhiitleri heniiz hafizalarda canli olmadan, “aym seyi vaad ediyor
musun?” seklindeki sorunun anlamini agiklamak zor olacaktir.

Sponsor veya fidepromissor’un taahhiidiinden mirascilari sorumlu
olamazd.

Kefilin borcunun 6liimii ile sona ermesi, sadece sozlii akitten dogan
borc¢larda teminat teskil etmesi, asil aktin yaninda yapilmasi ve séziinii
ettigimiz kanunlarin uygulamalan sonucu, artik alacaklhlar icin yeterli bir
teminat olmaktan ¢ikmisti. Degisen giinliik hayatin ihtiyaclari, daha serbest
bir kefaletin eksikligini duyuruyordu. Gelisen ticaret hayatinin sonucu



olarak, onemli isler icin krediye ihtiyag¢ vardi. Biiyiik ticari islere girisen
kimselere, elverisli teminatlar gdstermek gerekiyordu. Iste biitiin bu
sebeplerle, hukukcular, yeni bir teminat stipulatio’su sekli buldular. Bu
teminat sekli fideiussio’dur. Bu usul, 6ncekilerden cok daha genis ve
elastikiydi.

Fideiussio, Miladin son yillarinda ortaya ¢ikan kefalet sekliydi. Bu
kefalet akdini hem Romalilar hem de yabancilar yapabilmekteydi. ilk iki
kefalet seklinden farkl olarak, teminat altina alinan borcun bir
stipulatio’dan dogmasina gerek yoktu. Kefilin borcu mirascilarina gecerdi
ve kefaletten dogan sorumluluk bir siireye bagh degildi.

Her ii¢ kefalet seklinde ortak olan hususlar sunlardir:

a) Kefilin borcu asil borctan fazla olamaz!2?! ama, az olabilir
(Gai.l.3,126). Kefil bor¢lunun sahsina bagl olmadikca, bor¢lunun
alacakliya karsi ileri siirebilecegi biitiin defileri alacakliya kars1 dermeyan
edebilir. (D. 44,1,7 pr.-1).

b) Hadrianus’un bir emirnamesine goére, bir borg icin birden fazla kefilin
bulunmasi halinde, alacakli, bunlardan bir tanesine basvurarak alacagin
istedigi zaman, kefil bir beneficium divisionis ileri siirerek, borcun diger
kefiller arasinda boliinmesini isteyebilmekteydi. Baska bir deyisle kendisine
basvurulan kefil, sadece kendi payina diisen miktar1 6deyebilmekteydi.
Bununla beraber diger kefillerin 6deme kabiliyeti yoksa, bu imkandan
faydalanamazdi.

c) Klasik devirde alacakli, bor¢lu ve kefilden hangisini takip edecegini
litis contestatio’ya kadar se¢mek zorundaydi. Alacakl ile bor¢lu arasinda
dava tespit edildikten sonra, alacagini alamayan alacakh kefili takip
edemezdi. Once kefili takip etmisse, sonra bor¢luya dénemezdi. Bunun
sebebi, kefil veya borcluya acgilan davanin ayni konuda acilmis dava (de
eadem res) sayllmasiydi. Iustinianus bunu kaldirarak, borclu veya kefilin
sorumlulugunun ancak alacakl tatmin edilirse sona erecegi esasini getirdi.
Bu devirde borgludan 6nce kendisine dava agilan kefil bir beneficium
excussionis (pesin dava defi) ileri siirerek, 6nce bor¢luya dava agilmasin
isteyebilmekteydi.

Tustinianus kefaletin sponsio ve fidepromissio sekillerini kaldirarak
sadece fideiussio’yu muhafaza etmistir.

Fideiussio, alacakli ile kefil arasinda stipulatio yoluyla yapilir. Mesela,
alacakli esas borclunun borcunu kastederek, “ayni seyi serefinle bana temin
ediyor musun?” diye sorar, bor¢lu da “taahhiit ediyorum” (fideiubeo) diye



cevap verir. Veya, “ayni seyi verecegini serefinle bana vaad ediyor musun?”
“serefimle vaad ediyorum” seklindeki soru ve cevapla yapilir.

TBK.m. 581°de kefalet stzlesmesi, kefilin alacakliya karsi, bor¢lunun
borcunu ifa etmemesinin sonuclarindan kisisel olarak sorumlu olmay1
tistlendigi s6zlesme olarak tarif edilmistir.

Kefilin borcu fer’1, ikinci derecede bir borctur. Yani, esas bor¢lu
herhangi bir sebeple borcundan kurtulursa, fer’1 borclu olan kefil de
borcundan kurtulur, bir dava ile takip edilemez.

Bununla birlikte, baz1 hallerde dava ile takip edilemeyen bazi tabil
(eksik, davasiz) borclar, bu arada kolelerin borclari bir kefilin taahhiidii ile
teminat altina alinabilirdil8%,

Kefilin taahhiidii devamlidir ve mirascilara gecer.

Alacaklinin, kefillerle iligkisi su sekildedir: Bir borg i¢in birden fazla
kefilin bulunmasi halinde, eskiden sorumluluklar: miiteselsildi. Yani, her
kefil, borcun tamamu icin takip edilebilir, alacakli hangisine isterse
bagvurabilirdi. Kefillerin birden fazla olmasi halinde, imparator
Hadrianus’un koydugu esasa gore (M.S. II. yiizyil), kendisinden borcun
tamamu talep edilen kefil, beneficium divisionis’i (borcun béliinmesini
istemek imtiyazini) ileri siirebilirdi.

Kefalette en 6nemli sorunlardan biri de kefilin borcunun birinci derecede
bir bor¢ mu yoksa ikinci derecede bir bor¢ mu oldugudur. Esas borg
odenmedigi zaman eger alacakli, esas bor¢luya karsi bir talepte bulunmadan
kefile miiracaat edebiliyorsa kefilin borcu birinci derecede bir borgtur.
Fakat alacaklinin 6nce esas borcluyu takip etmesi ve ondan bir sey elde
edemedigi takdirde kefile miiracaat etmesi gerekiyorsa, bu halde kefilin
borcunun ikinci derecede bir bor¢ oldugu soylenir.

Roma Hukukunda biitiin klasik devir boyunca ve hatta Iustinianus’un
hiikimdarliginin ilk yillarina kadar kefilin borcu birinci derecede bir borgtu.
Alacakl isterse esas bor¢luyu, isterse kefili takip etmekte serbestti, yani
esas borcluya miiracaat etmeden dogrudan dogruya kefile miiracaat
edebilirdi'®l]. Fakat Iustinianus’un 535 yilinda yayinladig1 meshur 4.
Novella ile kefilin durumu diizeldi. Alacaklinin énce kefile basvurmasi
onlendi. Bu kanuna gore, esas bor¢luya miiracaat etmeden kendisini takip
etmis olan alacakliya karsi kefil, beneficium excussionis denen bir def’i ileri
siirerek, énce esas borcluya miiracaat edilmesini talep etmek hakkini elde
etmisti. Tustinianus’un bu yeniligi ile kefilin borcu artik ikinci derecede bir
bor¢ olmustu. Boylece alacakli bakimindan kefalet kurumu eski kuvvetini



biraz kaybetmis bulunuyordu. Alacaklinin her zaman, hatta bir sey elde
edemeyecegini bilmesine ragmen 6nce esas bor¢luyu takip etmesi
gerekiyordu.

[ustinianus’un koydugu ve kefili himaye eden bu ilke giiniimiiz
hukukunda da yasamaktadir. Bor¢lar Kanunumuzun 585. maddesine gore,
adi kefalet halinde alacaklinin 6nce borcluyu takip etmesi gerekir. Bununla
beraber, taraflar bunun aksini kararlastirabilirler; bu halde de hukukumuzda
miiteselsil kefaletten bahsedilirl®?! (TBK.m.586). Demek oluyor ki, Roma
Hukukunda Iustinianus’a kadar kefilin borcu bakimindan kefalet, miiteselsil
kefalet hiikkmiinde idi. Iustinianus’un getirdigi yenilikle bugiinkii adi kefalet
kurumu durumuna gelmistir.

Roma hukukunda, klasik devirde ve Iustinianus’un ilk yillarina kadar,
kefilin borcu birinci derecedeydi. Alacakl ister kefili, isterse esas borcluyu
takipte serbestti.

Bununla birlikte, klasik hukukta, 6rf ve adetin, esas borclu 6demeye
hazirken, kefili takip eden alacaklinin, bor¢lunun serefine tecaviiz ettiginin
kabul edildigine dikkat etmek gerekir. Zira, onun aciz halinden siiphe
etmistir.

Diocletianus’un bir emirnamesi (M.S. III. yiizy1l sonu), alacaklinin
secim hakkini kaldiran anlagmalarin varligini gostermektedir. Bu
anlagmalara gore, alacakh 6nce esas bor¢luya basvuracaktir.

Alacakliya borcu ifa etmis olan kefil, normal olarak borcluya donecek,
yani ona riicu ederek malvarliginda meydana gelmis olan azalmay1
gidermek isteyecektir. Bu riicu hakki kanundan veya borcluyla kefil
arasindaki i¢ miinasebetten dogabilir. Sponsio seklindeki kefalette,
alacakliya borcu 6demis olan kefil, 6demis oldugu miktar kendisine bor¢lu
tarafindan alt1 ay icinde 6denmezse, ona kars1 bir actio depensi agarak
odediginin iki mislini alabiliyordu (Gai. 3,127;4,22). Diger kefalet
hallerinde kefil, borg¢lu ile aralarindaki 6zel miinasebete dayanarak dava
acmak zorunda kaliyordu; kefil esas borclunun istegi iizerine veya onun
rizasiyla borca kefil olmussa, borcluya actio mandati contraria ile, onun
haberi olmadan kefil olmussa, actio negotiorum contraria ile,
basvuracaktir'®3!. Bu imkanlar disinda klasik hukukcular, kefilin borcu
alacakliya, ancak esas borcluya karsi olan alacagini kendisine devrederse,
ifa edecegi seklinde bir care buldular. Alacagi devralmis olan kefil,

borcluya dava acarak, 6dedigini alabilmekteydil®4],



Tustinianus kefile bir beneficium cedendarum actionum tanidi (Nov. 4,1).
Bu imtiyaz ile kefil, alacaklinin esas bor¢lu ve varsa, diger kefillere karsi
haiz oldugu dava haklarini devretmedikce, borcu ifa etmeyecegini bildirirdi.
Kefil, asil borcluya karsi olan davalar1 devrettigi takdirde, alacakliy1
tatmine mecburdur. Alacakl devir etmezse, kefil 6demeyi reddedebilirt€],

Alacaklinin haklarina halef olan kefil, ayni bor¢ icin, alacakliya
gosterilmis diger teminatlardan, mesela varsa, ipotek veya baska kefaletten
faydalanir. Roma hukukunda, alacaklinin davalarini borcu 6demis olan
kefile devretmesi, 6zel bir devir muamelesi ile meydana geliyordu. Zira, bu
devir, hukuken bazi giicliikler ihtiva ediyordu. Ciinkii kefilin borcu
odemesiyle, alacaklinin alacak hakki sona eriyor ve bu sebeple temlik
edilmesine imkan kalmiyordu. Dolayisiyla, temlik 6demeden 6nce
yapilmaliydi. Bu zorluklardan kaginmak icin, Romali hukukgular, kefilin
odemesini, alacagin itibarl kiymetine gore satimi seklinde kabul etmislerdir.
Bununla birlikte, bu hiikiim, muhtemelen, klasik sonrasi devreye aittir.
Modern hukukcular, bu fikri sadelestirmis ve tatmin edilmis olan
alacaklinin alacaginin kanunen kefile intikali esasini, kefilin borcu
odemesine baglamiglardir.

Bugiinkii hukukumuzda da kefil, riicu hakkinm kullanabilir. Ancak, borcu
ddeyen kefil, alacaklinin haklarina dogrudan dogruya halef olur, ayrica bir
devir muamelesinin yapilmasina gerek yoktur. (TBK. m.596). Bu sekilde,
Bor¢lar Kanunumuzun 596. maddesinde yasayan ilkenin temelini de, Roma
hukukunda bulmaktayiz.

IV. Ayni Akitler

Ayni akitler, taraflarin rizalarina ihtiyac gosterir, fakat sadece bu riza ile
dava edilebilir hale gelmezler. Dava edilebilmeleri icin taraflarin rizasina
fiili bir olayin eklenmesine (res) ihtiyac olan bor¢ akitleridir. Bu fiili olay,
alacaklinin borc¢luya yaptig1 edimdedir (consensus + res). Bu edimle bor¢lu
aldig1 edimi geriye vermek veya onun yerine bagka bir edimde bulunmak
taahhtidii altina girer.

Aynt akitlerin bir kismi, daha 6nce alinmis bir edimin geri verilmesini
(6diing, ariyet, vedia, rehin) kapsar. Bir kismi ise, 6nceki bir edim
dolayisiyla, karsi bir edimin yapilmasina yénelmistir (isimsiz akitler).



1. Tiiketim Odiincii (Karz, Mutuum) (TBK. m. 386-392)

A. Kavram

Tiiketim 6diincii (karz, mutuum), bir kimsenin (6diing verenin) belirli
miktarda misli esyanin miilkiyetini, ayni nevi veya ayni cinsten ayni miktar1
iade borcu altina giren baska bir kimseye devri ile meydana gelir.

Odiing aktinde, taraflarin rizas: gerekli olmakla birlikte, yeterli degildir.
Odiing akti; malin miilkiyeti 6diin¢ alana devredildigi zaman,
(consensus+res) meydana gelir ve bu sebeple mutuum ayni akittir.

Bu goriisler, Roma Hukukunun ayni 6diing aktini ifade etmektedir.
modern hukukumuzda 6diing akti rizai akit oldugundan, Borglar
Kanunumuzun m.386’daki tarif bundan biraz farkhidir: TBK. nin 386.
maddesine gore, tiiketim ddiincili s6zlesmesi ile 6diing veren, bir miktar
paranin veya diger tiiketilebilen bir malin miilkiyetini 6diing alan kimseye
devretmeyi ve 6diin¢ alan da buna kars1 miktar ve nitelikte esit ayni neviden
mallar geri vermeyi tistlenir.

Bu tariften anlasildigina gore, TBK.’ya gore hem 6diin¢ alan, hem 6diing
veren, anlasmaya gore borclu duruma girmektedir. Halbuki Roma
Hukukunda, 6diing aktinin olusabilmesi icin, 6diing verenin malin
miilkiyetini nakletmesi gerekirdi ve bunun sonucunda yalniz 6diing alan
onu iade borcu altina giriyordu.

Odiinciin yapisinda su hususa dikkat etmek gerekir:

Roma hukukunda sadece mutuum tam anlamiyla aynti akit sekline
sahipti. Aktin olugmasi, misli bir malin miilkiyetinin devrini gerektiriyordu.
Hukukcular bunu “alacak sebebiyle devir” olarak traditio credendi causa
nitelendirmislerdir. Alacakli malin miilkiyetini kazaniyordu ve bu olay
dolayisiyla ayni1 degerdeki mal geri vermek borcu altina giriyordu. Burada,
odiinciin yapisal zayiflig1 ve dengesizligi ortaya ¢ikmaktadir. Zira alacakli
devrettigi milkiyete karsilik, sadece bor¢ludan (malin miilkiyetini
kazanandan) aldigim geri vermek vaadini elde ediyordu.

Tiiketim 6diincii; kokenlerinde dostlar, tanidiklar arasinda bir iliski
oldugundan karsiliksizdir. Mutuum faizsiz 6diinctiir. Alacakli, ancak
stipulatio (sozlii akit) yapilmissa faiz talep edebilirdi®®. Bu tip édiinc bir
arkadasa verilen kiiciik tutardaki para veya giinliik tiiketim mallar icin
kullamliyordu. Ticari alandaki 6diin¢ 6nemli tutardaki paraya iliskindi ve



odiing veren genellikle meslekten bir kisiydi (banker veya faizle para veren
kisi). Bu kisi parasini kar amaciyla borg veriyordu ve bu da daha karmasik
bir yapiya sahipti. Odiing alan, ilke olarak, faizleri 6demek ve siire gibi geri
verme sartlarim belirlemek zorunda idi. Ticari alandaki para 6diingleri icin
Romalilar mutuum ve stipulatio’dan olusan bir bilesim kullaniyorlardi.
Odiing veren, 6nce faiz tutan ile 6demeyi borclusuna vaad ettiriyor ve geri
verme sartlarini diizenliyordu. Sonra para tutarini teslim ediyordu.

Aktin olugmasi i¢in iki unsur gerekir:

Taraflarin rizasi (consensus) ve 6diing verilen malin (res) miilkiyetinin
nakli. Odiinciin meydana gelmesi icin, mutlaka malin miilkiyetinin devri
gerekir.

Odiinciin konusunu, misli mallar olusturur ve nevi (genus) borcu dogar.
Misli mallar; tarti, say1 veya 0lci ile belirlenen mallardir. Mal misli degilse
odiingten sz edilemez. Odiing aktinin bu niteligi klasik hukuk metinlerinde
belirtilmistir. Gaius I. 3,90: Odiin¢ nakit para, sarap, zeytinyagi, tahil, bakar,
giimiis ve altin gibi tarti, say1 ve dlcii ile ifa edilen mallarla olur... Bu
mallari; sayarak veya Olcerek yahut tartarak, alanin miilkiyetine gecmesi
icin ve bize ayn1 mallarn degil, fakat ayni neviden bagka mallar geri versin
diye, veririz.

Malin miilkiyetinin devri gerekir: BGB 607 ayn1 kavramu ifade eder.
Fakat Isvicre BK. ve Tiirk BK. m.386!%Z! vd. 6diinc ile 6diin¢ vaadini yani
on akti bir tutmaktadir. Bu sekilde, Roma Hukukunun ayni 6diing akti,
modern hukukumuzda rizai akit olmustur. Yani; TBK. m. 386’ya gore,
taraflar 6diin¢ verilecegi ve alinacagl konusunda anlasirsa, 6diin¢ akti
meydana gelir, para veya misli malin verilmesi s6zlesmenin olusumu icgin
sart degildir'®!. Odiin¢ konusu tutarmn verilmesi édiinciin meydana gelmesi
degil, ifadir. Bu, dogrulugu siipheli yeniliktir. Halbuki, Roma Hukukunda,
alacaklinin borcluya bir mal 6diing olarak vermek isteyecegini bildirmesi
ve bor¢lu tarafindan kabulii heniiz bir 6diing, karz aktini meydana getirmez.
Ancak 6n anlagsma olur. Stipulatio seklinde yapilmazsa, bir pactum olarak
dava imkam yoktur.

Odiin¢ para vermek vaadine iliskin dava, ancak vaad stipulatio ile
yapilmissa, acilabilir.

Odiing aktinde iki taraf vardir: Odiing veren ve alacakli duruma, 6diing
alan ve bor¢lu duruma gecen taraf.

Misli mallar genellikle, is hayatinda nitelikleri dolayisiyla, ferden degil,
sayl, Olcii ve tarti ile belirlenen tasinir esyadir: Para, yumurta, bugday,



sarap, maden, komiir, zeytin yag1 gibi.

Odiing; iktisadi agidan, kredi fikrini en iyi gerceklestiren akittir.
Gilintimiizde, is hayatinda 6zellikle para ddiincleri (kredi 6diincleri) biiytik
yer tutmaktadir. Eski Roma’da basta bugday olmak iizere diger misli esya
odiinclerinin uygulamada biiyiik énemi vardir!®!, Misir papiriislerinde,
bugday o6diinglerine ait belgeler yer almaktadir.

Odiin¢ konusunun teslimi ile miilkiyet 6diing alana gecer. Demek ki,
odiincii veren malin miilkiyetini devretmektedir ve bunu bir traditio ile
yapar. Dolayisiyla; miilkiyeti devredenin, devretmeye ehliyeti yoksa 6diing
meydana gelmez. Dolayisiyla, 6diin¢ verenin malik olmasi ve devir
ehliyetine sahip olmas gerekir!Z9l,

Ancak; giderek, 6diin¢ verenin malin maliki olmasi veya teslim edilen
res’in misli mal olmasi niteligi degismistir. Buna iki 6rnek verilirselZ1].

- Bagkasina ait, mesela saklanmak iizere alinan paranin ddiin¢ olarak
verilmesi durumunda irade uyusmasi bulunmasina ragmen 6diing akti
meydana gelmez, ¢iinkii “kimse hakkindan fazlasini devredemez” kurali
geregi alan malik olmamigtir. Fakat bu kisi parayi iyiniyetle harcarsa veya
kendi paralariyla kanstirirsa, kaynaklar bir condictio’nun agilabilecegini
soylemektedir. Ancak bu condictio’nun 6diin¢ten mi yoksa sebepsiz
zenginlesmeden mi dogdugu tartismalidir (bkz. bu konuda D.12,1,13,pr-
1;D.46,1,56,2)22],

- Yine ergen olmayan kiiciik, yani bir impubes, vasisinin auctoritas’1
olmadan 6diin¢ verirse, miilkiyet gecmeyeceginden 6diing akdi meydana
gelmezdi, ancak paralarin tiiketilmesi durumunda bir condictio acilabilirdi
(bkz. D.12,1,19,1 ve D.14,6,3,2)Z3].

Odiinciin konusu tiiketilebilen mallardir. Bu bakimdan 6diincii alan mal
kullanir, harcar veya tiiketir. Nevi (genus) borcu dogar. Odiing alan, onun
yerine ayn1 miktar ve ayni kalitede bir mal verir.

Cogu kere, tiiketilebilen mallar, 6diing olarak verilse de, uygulamada
sozlesmenin, aktin konusunun, tiiketilmeyen mallar olmasina bir engel
yoktur. Mesela, siseler, tahta kasalar gibi. Zira; bu s6zlesme icin temel olan,
malik duruma gecenin, ddiing olarak aldig1 malda istedigini yapmasi,
tiiketmesi, baskasina devretmesi veya muhafaza etmesidir. Sadece, aynm
miktar1 geri vermek ytiikiimliiliigii alindadir. Ancak, aktin konusu, zorunlu
olarak misli sayilan, tartilan, dlciilen mallar olacaktir!Z4],

Odiing alanin, 6diing olarak verilen tutarin miilkiyetini kazanmasi sarttur.
Baskasina ait bir miktar para verilmisse ve iktisap eden bu paray1 sonra



kendi parasi ile karistirarak, onun tizerinde miilkiyet iktisap etmisse, 6diing
dogmaz. Fakat, iyiniyetle harcanmissa, yine 6diing, karz aktinin davalari
acilabilir. Tiiketme veya karisma ile miilkiyet gecmis farzedilir. Zaten,
iktisap eden kimse, malike karsi, hukuki bir sebep olmadan aldig1 para
miktarinca zenginlesmistir. Bundan dolay1 condictio sebepsiz zenginlesme
davasi ile sorumlu olur.

Odiing aktinde res, farazi teslimle de (traditio ficta) yapilabilir. Yani mal
maddi olarak ve dogrudan dogruya teslim edilmeden de akit meydana gelir.

(Bu konuda farazi teslim hakkinda bilgi vermek gerekir: Onceleri malin
teslimi maddi bir muamele idi: Tasinir malin bir elden diger ele gecmesi;
tasinmazin ise icine girmek. Fakat kisa siirede bu sert goriis kayboldu ve
icinde manevi unsurun maddi unsura hakim oldugu teslim usulleri meydana
geldi. Ortacag yorumcular ise fizik iligki unsurunu ihmal ederek, bu
sekilleri traditio ficta: farazi teslim terimi ile 6zetlediler. Bu terime gore
teslim, maddi teslim yapilmadan, fakat gercek teslimin sonuclar1 dogacak
sekilde gerceklestirdi. Bu sekiller, teslim alanin aldig1 mal {izerinde
tasarrufta bulunmasini imkan vermektedir. Yorumcularin tasnifine goére, su
traditio’lar vardi: Traditio symbolica (temsili teslim) malin bir semboliiniin
teslimi. Meselq, icinde mevcut mallarin zilyetligini ve dolayisiyla
miilkiyetini nakletmek icin bir deponun anahtarlarinin teslimi. Traditio
longa manu (uzun elden teslim) uzakta bulunan bir malin mesela bir miktar
paranin yerini gostererek ve miilkiyeti kazananin tasarrufuna birakilarak
teslim edilmesi veya bitisik tasinmazda bulunan bir kule {izerinden,
tasinmazin sinirlarim gostererek, miilkiyeti kazanana, teslim edilmesi.
(Komgu bir tasinmazi bana satan kimse, bana ait bir kule tizerinden o
tasinmazi bana gosterir ve teslim ettigini soylerse, icine ayagimi koymus
gibi tasinmazin zilyetligini kazaninm. D. 41,2,18,2). Traditio brevi manu
(kisa elden teslim): Malik; vedia, ariyet veya kira olarak verdigi mali, vedia
alana, ariyet alana satar veya bagislarsa veyahut malik muhafaza etmesi icin
biraktig1 belirli bir miktar paray1 vedia alana borg verirse bu hallerde teslim
bir anlasmaya gore yapilmis sayilir. Constitutum possessorium (hiikkmen
teslim) ise; aksi halde, yani bir malin zilyetligine kendi adina sahip olan
malik, mali kazanan adina elinde bulundurmaya devam ettigi zaman
gerceklesirdi. (Zilyet olmamak istememekle, zilyetlik elden cikar).
(Hiikkmen teslim TMK.m.766’da diizenlenmistir).

Klasik hukuk, ilk iki hal icin bazi 6zel unsurlar1 sart kosmustu. Mesela
traditio symbolica’da depo icindeki mallarin, derhal, kazananin tasarruffuna



gecebilmesi icin, anahtarlarin depo yakininda teslim edilmesi ve traditio
longa manu’da malin g6zoniine konmasi veya 6zel sartlar icinde
gerceklesmesi gerekirdi.

Bunlar manevi unsuru, maddi unsura hakim kilan ve mah fiilen teslim
etmek sartin1 kapsayan fiili durumlardi. Fakat; post-klasik hukukta bu
teslim sekilleri gittikce daha fazla maddi unsurdan kurtuldu ve cok daha
genis bir uygulama alani buldular.

Tustinianus hukukunda miilkiyetin akitle gecmedigi ilkesi hala mevcuttu.
Fakat hiitkmen teslim (consitutum possessorium) genis 0Olclide
uygulanmaktaydi. Diger taraftan artik tasinmazlarin miilkiyetini nakletmek
icin yazih belge (scriptura) ve gerceklesen teslimin tapu sicillerine kaydi
gerekmekteydi).

Meselq, soyle bir olay1 diisiinelim:

(A), (B)’ye borc para vermek istiyor. Ancak, elinde parasi yoktur. Fakat,
borc¢lusu (C)’nin borcunun vadesi gelmistir ve (C) borcunu 6demeye
hazirdir. (A) bor¢lusu (C)’ye, “(B)’ye 6de” diyor. (C), (B)’ye 6diiyor ve
(B), (A)’nin borclusu oluyor. Paralar; alacaklidan dogrudan dogruya borg
alana verilmeden, 6diinc, akti meydana gelmistir'Z2l. (D.12.1.15).

Ikinci olay: (A), bir isini gérmesi icin (B)’ye vekalet vermistir. Vekili
(B), isi tamamlamistir ve bu isten elde ettigi parayi (A)’ya vermesi
gerekmektedir. (A)’ya soyle diyor: “Size 1.000 sestenius'Z®! borcum var.
Fakat, paraya ihtiyacim var. Izin verirseniz, size vekalet aktinden dolay1
bor¢lu oldugumu 6diing olarak saklayayim”. Eger, (A) raz1 olursa, (B), yani
vekili, mutuum’dan dolayi, borclu olacaktir. Borg, paralar, 6diin¢ verenden,
alana gecmeden dogmus olacaktir.

Eger vasi, muameleye istirak etmemisse, cocukluk devrini gecirmis olan
kiiciik (impubes) hukuki muamele ile bir mal iktisap edebilir, fakat, taahhiit
altina giremez. Bundan dolayi, bir bagis kabul edebilir. Kendisine 6diing
para verilirse, menfaatine uydugu icin paranin maliki olur. Fakat, 6diincten,
karzdan dolay1 bor¢ altina girmez. Yalniz, 6diin¢ akdi meydana gelmemistir,
bu yiizden, hukuki bir sebep olmadan zenginlesmistir. Bu sebeple, borg
altindadir. Fakat, bu borg, 6diing akitten dolay: degildir. Sebepsiz
zenginlesme dolayisiyladir. Paray1 kaybetmisse, veya bu paray1
diisiincesizce israf etmisse, yiyecek alip tiiketmisse, hicbir borcu kalmamis
olur. Roma hukukunda, condictio ancak, elinde kalan tutar icin acilirtZZ],

Impubes, vasinin auctoritas’1 olmadan 6diing verirse, verilen malin
miilkiyeti 6diin¢ alana gecmeyeceginden mutuum meydana gelemez. Odiing



alana zilyetlik gecer. Fakat, mali alan iyiniyetle tiilketmisse, bor¢luya karsi,
mutuum’dan dava acilabilecegi kaynaklarda kabul edilmistir.

Res’ten baska, consensus, 6diing akti niyetinde anlastiklarini gosterir.
Verilen mal aynen iade edilecekse (parca borcu) aralarindaki akit ariyet
veya vedia olur. Bagka neviden mal iade edilecekse, (mesela; bugday yerine
kereste) 6diin¢ olmaz, trampa olur.

B. Faizli Odiincler

Giinlik hayatta; tiiketim 6diincii belirli tutardaki paradan, bir siire
faydalanmasinin bagkasina birakilmasini ifade eder. Bu karsiliksiz veya
belli bir karsilik icin yapilir (faizli 6diing). Karsiliksiz verilen 6diing
lcretsizdir. Fakat, ticaret hayatinda 6nemli rolii olan bu akit, cogu kere
ticret karsilig1 verilir ki, bu da “faizdir”. Faizli 6diinc, iktisadi hayatin en
onemli islemlerinden birini olusturmusturZ8!, Ulusal ve Uluslararas: alanda
odiing akti, kredi islemlerinin hukuk acisindan temel tipidir ve onsuz
modern kredi hayat1 diisiiniilemez.

Aktin dar hukuk davasi dogurmasinin bir sonucu burada goriiliir: Faizle
odiing verilecekse, faiz konusunda stipulatio ile ayri bir anlasma yapilmasi
gerekir. Odiinciin niteligi, 6diing alanin aldigindan daha fazla bir tutarda bir
sey geri verme seklinde borclanmasini imkansiz kilar. Res ile ancak verilen
oraninda bir borg¢ dogabilir. Odiing alanin borcu dar hukuk borcudur.
Dolayisiyla Roma Hukuku édiinciinde (mutuum), faiz borcu dogmaz.
Mutuum ashinda bir kredi muamelesidir. Odiing veren, bir karsilik icin verir.
Faiz; 6diinc vererek sermayesini elden cikaran kimseye 6denen bedeldir 2!,
Dolayisiyla, dostluga dayal faizsiz 6diinglerle, is hayatindaki faizli
odiincleri birbirinden ayirmak gerekir. Zaten klasik devirde mutuum, esas
olarak, bir mali islem haline gelmis ve faize gerek duyulmamustir.

Devrimizde, faiz orani seneye gore, sermayenin yiizdesi olarak hesap
edilir; Roma’da aya gore Olcerlerdi. Degisik oranlara tabi tutulmustu.

Faizli 6diing Roma’da pek tavsiye edilen bir islem degildir. Zaten, is
adamlar1 bu akti kullanmazdi. Tiiccarlar veya finansla ugrasan kisiler
paraya ihtiyaci oldugu zaman, ddiin¢ almaz, sermaye bulmalarina imkan
veren sirket kurarlardi. Faizli 6diincler, cogu kez fakir kisilere, sehrin
“biiytiisii” tarafindan cekilen koyliilere, sehir plebs’ine verilirdi. Cumhuriyet
devrinde, borclarin birikmesi, toprak sorunu ile birlikte servete sahip bir



azinhg halk kitlesi ile kars: karsiya birakarak, ¢6ziimii en gii¢ sosyal
sorunu yaratmistir(8%,

Para ddiinciinde faiz, istismara elverisli bir kurum oldugundan, faiz
izerinde devamli tartisma mevcut olmustur. Bir ¢ok devirde faiz oranini
sinirlamaya dogru bir egilim vardir. Bu egilim, baz1 defalar, son haddine
kadar varilarak faiz yasak edilmek istenmistir. Kilise Hukuku, faizi
tamamen yasak etmek istemisti. Ayn1 yol daha sonra, islam Hukukunda da
takip edilmistir. Fakat, faizin yasak edilmesi anti -ekonomik, hatta
uygulanmasi imkansiz olan bir yoldur; onun icin faizi sinirlayarak bir tavan
koymak, en uygun care olarak goriilmiistiir.

Zaten, bu simirlamalar, Kilise ve Islam Hukuklarindan ¢ok daha 6nce,
Roma Hukukunda vardi. Zaman zaman sosyal bir sorun haline gelen faiz
borclari icin kanunlar cikarilmustir (lex Marcia gibi)8l!. Hatta, M.O. IV.
yiizy1lin ortalarinda, bir kanunla (Lex Genucia) faiz tamamen yasak
edilmisti. Fakat bu yasak ¢ok siirmemis, Cumhuriyet ve Principatus
devirlerinde, yilda %12 faiz haddi (ayda %1) azami sinir olarak kabul
edilmisti. Bir goriise gore yilda %8,5 veya %12 oraninda faiz asir
goziikmiiyor ve faizle 6diing verenlere yapilan ithamlar1 hakli gdstermiyor.
Gercekte; tarihciler Romalilarin faizi yillik degil, aylik hesapladiklarini,
bunun da her seyi degistirdigini belirtmistir. O zaman faiz yillik %100
olmaktadir. XII Levha Kanunu zamaninda faizin %100 olduguna iligkin
belirtiler mevcuttur'2). (Baska yiizyillarda, baska iilkelerde de goriildiigii
gibi, modern diinya dahil, kanunlarin sinirladigi oranlara pek uyulmamuis,
oranlar asilmigtir.) Ayrica mevzuat sadece Roma vatandaslarina uygulandig:
icin, yabanci sahte isimler kullanarak faiz sinirlamalarindan siyrilma imkam
bulunmustur83.

Normal oran bunun da altinda idi. Iustinianus orani yari yariya indirdi:
%6. Yalniz ticaret islerinde faiz, yilda %8 olarak kabul edildi!®!. Taninmis
ve yiiksek mevki sahibi kimseler ise, % 4’ten fazla faiz alamazlardi'®>!,

Roma Hukukunda faiz istenebilmesi icin, ayrica kararlagtirilmasi gerekir.
TBK. m.387’ye gore de, ddiincte faiz kararlagtirllmamis ise, adi islemlerde
faiz gerekmez.

Goriildiigii gibi, modern hukukumuzda da 6diinc akti, adi islemlerde
faizsizdir. Bu 6zelligi ile, 6diing akti de, tipki ariyet ve vedia akitleri gibi,
iyilik ve yardim amaci tasiyan akitler arasindadir. Gercekten giiniimiizde de,
komsular, tanidiklar, dostlar bir miktar para, yumurta, siit, tereyag ve
benzeri seyleri, yardim amaciyla, birbirlerine 6diing verirler.



Onceki hukukta ise, fikih esaslar ile diizenlenen 6diing akti, ancak
faizsiz ise, gecerli sayilirdi.

Belirtildigi gibi; mutuum bir dar hukuk akti oldugu icin, faiz istenirse,
sekilsiz anlasma olan pactum yapilmasi yeterli degildir. Faizin; stipulatio ile
ayr1 bir akitte kararlastirilmasi gerekir. Alacakli; 6diinciin geri verilmesini
ve kararlastirilan faizi ayri ayr davalarla takip etmek durumundadir. Karz
akdi bir dar hukuk akdi oldugundan bu akitten iki tane dar hukuk davasi
dogardi. Odiing verilen para icin acilacak davaya, 6diing olarak verilmis
belli miktar para davasi olarak terciime edilebilecek olan actio certae
creditae pecuniae (=condictio certi), 6diing verilen diger misli mallar icin
ise acilacak davaya condictio certae rei denirdi. (D.12,1,9 pr: D. 13,3 pr.).
Odiing verilen para icin acilan davada hakim borcun olduguna kanaat
getirirse, borcluyu ayni miktar1 geri 6demeye mahkiim eder, diger misli
seyler verilmisse, bunlarin parasal degerini takdir ederek mahkiimiyet karar1
verirdi. Bu davalarda sadece borclanilmis miktarin 6denmesine karar verilir,
faiz dikkate alinmazdi, cilinkii mutuum dar hukuk akdi oldugundan sadece
alacaklidan borcluya gecmis olan miktar dikkate alinabilirdi. Faizin ayr bir
stipulatio ile kararlastirilmis olmasi durumunda, faiz icin bu stipulatio’dan
dogan davanin kullanilmasi gerekirdi (faiz pactum ile kararlastirilmissa,
-6diing akdinin bir dar hukuk akdi olmasi sebebiyle- dava ile istenebilmesi
olanaksizdi. D.19,5,34)!8], Tyiniyete dayanan borc iliskisinde ise, faiz
pactum ile sart edilebilir. Ancak, bir dar hukuk akti olan mutuum’da,
sekilsiz pactum’la faiz sart edilemezdi. Bor¢lanilmamis oldugu halde faiz
odenmisse, bu bor¢ alinan ana paradan diisiiliirdii (D.46,3,102,3).
Tustinianus hukukunda, pactum ile yapilan faiz anlasmasi tabii bor¢ olarak
kabul edilmisti'®Z]. Dolayisiyla; bu faiz borclu tarafindan 6denirse, borclu
odedigi faizleri geri isteyemezdi.

Bu sakincay1 énlemek icin, sermaye ve faizi kapsayan tek bir stipulatio
(stipulatio sortis et usuram) yapilabilir, sermaye ve faiz birlikte,
stipulatio’dan dogan dava ile istenebilirdi.

Romalilar faizi sermaye iizerinden ve aylik olarak hesaplamislardir.
TBK. m.387/2’ye gore, ticaret islemlerinde sart edilmese de, faiz istenebilir.

Gercek ve tiizel kisiler faiz yiiksekligini sinirlayan hiikiimlerden
kurtulmak amaciyla faizi ¢cok degisik bicimlerde tespit ve tayine calismistir.
Faiz miktarini, mevzuat sinirlar.

Faizli 6diing aktine, kiiciik ticarette ve is iligkilerinde, tanidiklar arasinda
yapilan ddiinglerde de rastlanir. Sonra, biiyiik ticarette ve 6zellikle tasinmaz



kredisinde bu akit, ipotekli 6diin¢ biciminde ortaya cikmistir. Ingaat
sahibine, ingaatta kullanmasi icin 6diin¢g vermeye ait insaat kredisi, tasinmaz
kredisinin 6zel bir bi¢imidir. Taginir kredisi alaninda, biiyiik ticaretin bir
kalib1 olarak cesitli banka kredileri, anonim sirketlerin ¢ikarttiklar1i menkul
kiymetler (pay senetleri, intifa senetleri, tahviller de) 6diin¢ akti niteligini
tasir (TTK. 484 vd.). Bugiinkii 6nemi de, cok cesitli uygulama alanlarinda
ortaya ¢cikmaktadir.

Odiince ait dzel bir alan, deniz ticareti ile ilgili 6diinglerdir. Deniz asir1
yerlerde ticaret yapacak olan armatorlere verilen ddiingler, biiyiik
tehlikelere maruz oldugundan, faiz orani bu sinirlarin {izerindedir.

Yunan Hukukundan alinmis olmas1 muhtemel kurala gore, deniz
odiinciinde foenus nauticum daha yiiksek faiz imkani taninmistir. Bu faiz
klasik devirde sinirlanmamustir. Tustinianus hukukunda ise %12’ dir.
Alacakli; bir gemi kaptanina, gemi veya gemi ile yiikii icin bor¢ para
verirdi. Bu para, gemi veya gemiyle yiikii gerekli limana ulastig1 zaman geri
verilecektir. Bu faiz, sekilsiz pactum’la da kararlastirilabilir. Bu 6diingle,
gemi sahibi veya kaptan, deniz asir ililkelerden aldiklar1 mallarin bedellerini
oder. Paranin geri 6denmemesi riski, ddiinciin (mutuum) aksine, parayi
verene ait olurdu. Faiz, ticari nakliyenin tamamlanmasiyla istenirdi. Gemi
yolda batarsa, borclu donatan borcunu 6demekten kurtulur'®8l, Bu bozucu
sarta bagh ddiinctiir. Tehlike dolayisiyla faiz yiiksek tutulmustur.

Alacakli 6nemli bir faiz tutar1 beklemektedir'8!, ancak biiyiik bir tehlike
ile de kargi karsiyadir. Bu sebeple, bu akte ¢cogu kez, “biiyiik macera
odiincii” de denmektedir.

Goriiniise aykiri olarak, islemin baslica amaci, gecici olarak nakit
sikintisindaki armatorlere veya tiiccarlara mali imkanlar saglamak degildir.
Ozellikle geminin batmas1 halinde amac, maruz kalinan zarar azaltmakir.
Bu sebeple, deniz 6diincti, bir tiir deniz sigortasi olarak belirmektedir.

Iustinianus’un deniz 6diinci faizini %12’ye indirdiginden s6z edilmistir.
tarihgiler bunu, Bizans imparatorlugunda, deniz ticaretinin ¢okiisiiniin
sebeplerinden biri olarak kabul ederler!20!.

Borclar Kanunumuzda, faizin sinirlarina iliskin hiikiimler vardir (bkz.
TBK. m. 88, m.388/3).

Modern zamanlarin Medeni Kanunlari, XIX. yiizyilda, XX. yiizyil
baslarinda kaleme alinmislardir. Bu yiizyil, liberalizmin en fazla revacta
oldugu devir oldugundan, bazi1 Medeni Kanunlarda azami faiz miktar



gosterilmis degildir. Isvicre - Tiirk Borclar Kanunlari da bunlar arasindadur.
(krs. TBK m.88). Bu sahadaki kotiiye kullanmalarin asir1 yararlanmaya
iliskin, genel bir hiikiim getiren 28. madde ile 6nlenecegi diistintilmiistiir.
Fakat 6zel kanunlar faiz miktarim sinirlamaktadirlar. Yalniz Borglar
Kanunumuzun 388. maddesi bir sinirlama koyar ki, o da faizin faizinin
yasak edilmesidir (Faizden faiz almaya anathocismus denir)2L],

Ancak, bankalardaki cari hesaplar, ticari faiz hesaplar1 ve tasarruf
sandiklarindaki hesaplar bu hiikmiin disinda birakilmistir22],

C. Senatus Consultum Macedonianum

M.S. I. ylizyilda ¢ikarilan bir Senatus kararina gore (Senatus Consultum
Macedonianum) aile evlatlarina 6diing para verilmesi yasaklanmistir. Bu
Senatus Consultum’un ismi rivayete gére Macedo isimli bir aile evladindan
gelir. Alacakllar tarafindan sikistirilan Macedo, borglarini 6deyebilmek
icin babasim éldiirmiistii. Bu olay, s6z konusu yasagin konmasina sebep
oldu. Bu gibi, ahlaka aykir timitleri 6nlemek icin cikarilan Senatus
kararinin amaci, aile evlatlarina bagis yapilmasini degil, onlara 6diing
verilmesini 6nlemektir. Bilindigi gibi, aile evladinin hak ehliyeti, malvarlig:
bulunmamaktadir. Ancak, borglari, davasiz tabii bor¢ (obligatio naturalis)
degil, davah borg¢tur (obligatio civilis). Fakat icraya karsilik mal yoktur.
Aile reisinin 6liimiinden sonra malvarligi olacaktir. Bu senatus consultum’a
gore aile evlatlarina verilen para ddiingleri, aile reisinin 6liimiinden sonra
dahi istenemez. Dolayisiyla, bu Senato karari ile, aile evladinin 6diingten
dogan borglar tabii bor¢ (obligatio naturalis) sayilmisti. Odiing paradan
baska misli mala iligkin ise, yasagin icine girmezdi. Bu yasagin aile
evlatlarin1 kandiran tefecilerin faaliyetlerini engellemek icin getirildigi
goriilmektedir. D.14,6,1 pr’da, Ulpianus, tefecilerin karakteri zayif
kimselere bor¢ para vermek suretiyle onlari suga ittiklerini
belirtmektedir!23],

Alacakl dava agmak isterse, praetor, davayi reddeder. Fakat, praetor,
herhangi bir sebeple davanin agilmasina imkan vermisse, aile evladi, aile
reisinin 6liimiinden sonra yani, sui iuris olduktan, hak ehliyeti sahibi
olduktan sonra bile, exceptio senatus consultum Macedoniani’yi ileri
siirebilir24],



Ancak, aile evladi, hak ehliyeti sahibi, sui iuris olduktan sonra, aldig1
para ddiinciinii 6derse, ddeme gecerlidir. Odenen condictio ile sebepsiz
zenginlesmeden dolay1 geri alinamaz!2?!. Bazi metinlerde; senatus
consultum Macedonianum’a aykir olarak verilen 6diin¢lerden bir tabit
borcun dogdugu yazilir.

Senatus Consultum Macedonianum yalniz para ddiin¢lerinde uygulanir.
Baska misli esya 6diinclerine ve alim satim gibi diger akitlerden dogan
bor¢lara uygulanmaz. Verilen para borcu icin aile reisinin izni varsa
malvarlig1 artmigsa ne aile evladi ne de aile reisi tarafindan exceptio senatus
consultum Macedoniani ileri siiriilemez. Ek (munzam) davalar da aile
reisine kars1 acilabilir.

D. Mutuum’dan Dogan Alacak ve Borc¢lar

Mutuum tek tarafh akittir. Sadece ddiing alan borg altina girer. Odiing
veren alacakli, 6diin¢ alan bor¢ludur. Mutuum dar hukuk aktidir. Konusu
her zaman dare borcu oldugundan, davasi da actio certa’dir (belirli).

Dogan borg, genus (nevi) cins borcu oldugundan, genus non perit (nevi,
cins telef olmaz) kurali uygulanir. Bu sebeple 6diing alan hicbir zaman,
beklenmedik hal veya miicbir sebepten dolay1 borcundan kurtulamaz.
Borclu ayni neviden, ayni miktar geri ddemekle yiikiimliidiir{26,

Odiing, tek tarafl bir akit oldugundan yalmz 6diing verenin dava agmak
hakki vardir.

Konunun para veya baska misli mal olmasina gore, birbirinden farkl iki
actio’su vardir:

a) Odiin¢ konusu para ise actio certae creditae pecuniae (6diing verilen
belirli miktardaki paranin davasi) acilir. Formula’si su sekildedir:
“Bor¢lunun, alacakliya 100 bor¢lu oldugu sabit olursa, ey hakim, borcluyu,
alacakliya 100 vermeye mahk{im et, sabit olmazsa beraat denir.
Formula’sinda borcun sebebi, yani hangi akitten dogdugu gosterilmez. Bu
tiir dar hukuk davalarina, ¢ogu zaman condictio ismi verildiginden, bu
davaya bazen condictio certi deniyordu.

b) Borcun konusu, para degil de, baska misli esya ise, davaya, condictio
certae rei (belirli malin davasi) ismi verilirdi. Bu davaya condictio triticaria
yani bugday 6diincii davasi da denir.



2. Kullanim Odiincii (ariyet) Sézlesmesi (Commodatum) (TBK.
m.379-387)

A. Kavram

Romali hukukcular kullanim 6diincii (ariyet), saklama édiincii (vedia) ve
rehin s6zlesmelerini 6zel ve bagimsiz akitler olarak diizenlemistir. Ancak;
vekalet, istisna, hizmet, is akitleri benzeri hukuki iliskileri kapsamiyor
muydu? Kullanim (ariyet), saklama (vedia) ve rehin sézlesmelerindeki,
ortak 6zelligi dikkate alarak Romali hukukcular ariyet, vedia ve rehin
akitlerini bir araya getirmistir. Bu son ii¢ akitteki ekonomik olay, temel
borg; aktin sonunda, mali geri vermek borcu idi. Borcun dogmasi i¢in malin
daha 6nceden verilmesi gerekir. Bu sebeple taraflarin rizasi bu akitlerin
olusmasi icin yeterli degildi ve malin verilmesi bununla birlikte olmaliydi.
Bu akitlerin consensus + res formiilii ile olugmasi 6zelligi bu ii¢ tip akti
ayirmis ve onlar birbirine yaklagtirmistir. Ancak, bu akitler, aynt akitler
kavramina ge¢ girmislerdir.

Kullanim 6diincii (ariyet) sozlesmesi, ariyet verenin, iicretsiz/?Z! olarak
yapilan anlagsmaya uygun kullanmasi ve sonra geri vermesi icin, malh
kullanmak icin alana tiiketilmeyecek bir mali, belirli bir stire i¢in
vermesidir. Bir kimsenin arkadasina kisin giymesi i¢in paltosunu, okumasi
icin kitabin1 vermesi, kullanma 6diinci (ariyet) érnekleridir. Kullanma,
aktin yapisi geregi karsiliksizdir.

Kullanma i¢in para alinirsa, ariyet degil, kira akti s6z konusu olur.
Halbuki; bir kimse, bir evini, karsilik almadan arkadasinin oturmasina
tahsis ederse, bu kullanma 6diinciidiir (ariyet)22/.

Roma Hukukunda aynt akit olan kullanma 6diincii (ariyet)
(commodatum), malin detentio’sul® ariyet alana devredildikten sonra,
tamamlanir ve ariyet alani borg altina sokar. Ariyet verilecegine iliskin
sekilsiz anlasmadan hukuki sonu¢ dogmazdi. Modern hukukumuzda ariyet
rizal akit oldugundan, rizalarin uyusmasiyla olugur. Anlagma yapildigi
zaman, ariyet veren mali ariyet alana vermek borcu altina girmis olur:
Ariyet akti ile ariyet veren, bir malin bedava kullanilmasin ariyet alana
birakmak ve mali alan da o mali kullandiktan sonra geri vermekle yiikiimlii
olur (TBK. m.379).



TBK’nin 379. maddesi, kullanma 6diinciine (ariyet aktine), Roma
Hukukunun 6n akti seklini vermistir.

TBK. kullanma 6diinciinii (ariyet), bir kimsenin diger kisiye, bir malin
kullanma hakkini, alanin iicretsiz olarak kullanmasi icin vermeyi taahhiit
ettigi bir akit, olarak kabul etmistir. S6zlesme, taraflarin rizasiyla meydana
gelir ve taraflar1 6nce mali teslim etmek, sonra geri vermek borclar altina
sokar. Alman Avusturya hukuklari ise; kullanma 6diincii (ariyeti), Roma
hukukunda oldugu gibi, ayni akit olarak diizenlenmistir.

Kullanim 6diincii (ariyet); Roma Hukukunda ise, ayni akitti. Yani
kullanmak icin verilen malin teslimi ile meydana gelir. Onceki
hukukumuzda da, ayni akitlerdendi.

Kullamim 6diincii (ariyet) akti, consensus + res formiiliine gore olusan
bir akittir, ancak burada res, detentio’yu yani elde bulundurmanin
gecirilmesini ifade eder. Baska bir deyisle, ariyet alan detentor olup, veren
zilyet veya malik kalir.

Malin verilmesi ile yalniz elde bulundurma (detentio) nakledildiginden,
kullamim 6diinctii (ariyet) verenin malik olmasi sart degildir. Bu sebeple,
meseld, bir mali kullanmak icin alan (ariyet akti), muhafaza icin alan
saklama sOzlesmesi (vedia akti) veya calan (hirsiz) da calmis oldugu mali,
ariyet olarak verebilir ve taraflar arasinda ariyet akti olusur, karsilikl
yiikiimliiliikler dogar. Ariyet alan, saklamak icin vedia alan, hirsiz veya bir
mali zorla ele geciren (gasip) malik olmamalarina ragmen, ariyetten dogan
davalan acabilirler. Bu sekilde; bir kimsenin baskasina ait bir mali da ariyet
olarak verebildigi goriilmektedir.

Kullanmim 6diinciintiin (ariyet) gecerli olmasinin, ariyet verenin malik
olmasina bagli olmadigini belirttik. O halde, intifa hakki sahibi de mal
ariyet olarak verebilir. Kamu hizmetine ayrilmig yerler de, kamu hizmetinin
goriilmesini sekteye ugratmadig 6lciide, ticiincii kisilere ariyet verilebilir.
Mesela, bir meydan, spor sahasi yahut belediyeye ait bir salonun bir dernek
toplantisi icin ariyet verilmesi.

Kullanim 6diinciinde (ariyet) tiiketilmeyecek! 19 tiirden bir mal, bir
taginir veya taginmaz mal, belirli bir sekilde kullanilmak icin verilir.

Ucretsiz olmasi ariyet aktinin esash unsurudur. Malin kullanilmasi
ticretli olarak birakilirsa, kira akti veya isimsiz akitlerden biri olur.

Bu aktin Roma sosyal hayatindan 6nemli bir rolii vardir. Mesela, iki
komsu olan tarla sahibinden birinin, digerine bir su kanali agmak i¢in
yardim etmesi. Eger bizzat yardim ederse, durum baska, yardima kolelerini



gonderirse durum bagkadir. Kolelerini veya su kanali agmak icin gerekli
aletleri gonderirse kullanim 6diincii (ariyet) meydana gelir 1211,

Bir kimsenin komsusu olan tarla sahibine tarlay1 siirmesi veya tiriinii
tasimasi i¢in atini veya bagka bir hayvani, komsusunun kullanmasi i¢in
licretsiz vermesi halinde kullamim 6diincii s6zlesmesi (ariyet) séz konusu
olur. Yahut komsusuna gecici bir cardak kurmasi icin 10-15 tane kalas
vermesi halinde, bu kalaslar kullanildiktan sonra iade edilirse, ayn
sozlesme s6z konusu olur (licretsiz olarak verilmesi halinde).

Goriiliiyor ki, kullanim 6diincii (ariyet), kokeninde tarim toplumunda
komgular arasindaki ihtiyaclara cevap vermistir. Bu aktin karsilikli olarak
yapildigini, ihtiyac1 olan komsunun, gereginde digerinden bazi mallar
aldigini, komsusunun bir mala ihtiyac1 oldugu zaman, kendisinin verdigini
eklemeye gerek yoktur. Zaten bir ¢iftcinin, ciftliginin isletilmesi icin gerekli
biitiin malzemeyi devaml olarak bulunduramamasi veya sahip olamamasi
ihtimalleri s6z konusudur. O halde, komsularinin bazi yardimlarina ihtiyac
duyabilir. Zaten komsu tarladakiler de ayni1 durumdadir. Zorunluluk,
dayanismay1 meydana getirmistir. Bu dayanismayi da ariyet akti
gerceklestirmektedir (bu dayanisma, tarla komsularinin birbirlerini
hirsizlardan, tecaviizlerden korumalarinda da goriiliir).

Ama, modern bir c¢iftligi dikkate alirsak, bu tip ihtiyaclar daha azalabilir.
Uretim ve ticaretin gelismesi, sanayilesme iicretsiz, ivazsiz akitlerin
onemini azaltmistir. Buna ragmen bir ¢ift¢inin traktoriinii {icretsiz olarak
vermesi, digerinin de iki ay sonra komsusunun ihtiya¢ duydugu su
motorunu vermesi her zaman miimkiindyir.

Ariyet alan; mal1 anlasma sinirlari icinde kullanmak zorundadhr.
Ciftligine gidip gelmek icin aldig1 bir at1 sadece bu amacla kullanabilir
(mesela, baska bir lilkeye gidemez) veya aldig1 mali uygulamadaki
ekonomik amacina uygun olarak kullanmahdir. (Halbuki vedia (depositum)
aktinde mali saklamak, muhafaza etmek icin alan, bu haklarin hi¢ birinden
yararlanamaz).

Kullamim 6diincii s6zlesmesi (ariyet), ilk bakista 6diing aktine benzer. Bu
da bir 6diin¢ olup, bir kimsenin, baskasina ait bir maldan faydalanip sonra
iade etmesidir.

TBK. kullamim 6diincii s6zlesmesini (ariyet aktini) tiiketim 6diincii
sozlesmesi ile ayni, 6diin¢ s6zlesmeleri boliimiinde diizenlemistir. Fransiz
MK.da da goriildiigii gibi, ariyet ile 6diing akitleri arasinda biiyiik benzerlik
vardir. Pratik amaclar1 acisindan bir mali tiikketme ve kullanma, cok



yakindir. Fakat hukuki nitelikleri ve sonuclari oldukca farkhidir. Bu farklar
asagidaki sekildedir:

a) Ariyet (commodatum) aktinden dogan borc, parca (species) borcudur.
Zira, ariyet alan aldig1 malin kendisini aynen geri vermek
ylikiimliiliigiindedir.

Tiiketim 6diinciinde (mutuum) ise, cins, nevi (genus) borcu dogar. Borg
ayni mal olarak degil, ayni nevi olarak iade edilir. Bu nedenle edimin
imkansizlig1 s6z konusu degildir.

b) Odiingte (mutuum) malin miilkiyeti gecer. Ariyet alan Roma
hukukunda zilyet dahi degil, detentor (elde bulundurandir). Modern
hukukumuzda detentio (elde bulundurma) yoktur. Ariyet alan fer’1 zilyet,
veren ise asli zilyettirll%!. Ariyet alan, Roma Hukukunda zilyetlik
davalarini agamaz. Malik acar. Fakat, ariyet alan klasik hukukta, ariyet
verene karsi, malin calinmasindan sorumlu oldugu, calinmamasinda
menfaati oldugu i¢in, hirsiza kars1 actio furti acabilir.

) Konulan farklhidir: Odiinciin konusu misli esyadir, daima nevi olarak
tayin olunur.

Ariyetin konusu ise misli olmayan esya, ferden belirlenen esyadir. Kitap,
palto, araba, makine, kole gibi mallar ariyetin konusudur. Hatta tasinmaz
mallar da ariyete konu olabilir. Mesela bazi mallarin konulmasi icin bir
bodrumun ariyet olarak verilmesi.

Fakat istisna olarak, aynen iadesi sartiyla misli bir mal da ariyete konu
olabilir. Anlasilan kullanma sekli, normal sekil degilse, tiiketilebilecek bir
mal da ariyet olarak verilebilir. Kaynaklarin zikrettigi bir hal, fiyaka ve
gosteris icin yapilan, yani sirf o para veya tahila malikmis gibi goriinmek
isteyen kimsenin yaptig1 ariyet halidir. Bu durumda alinan parga aynen geri
verilir: Mesela, gostermek amaciyla banknotlarin 6grencilere verilmesi
veya 500 €’luk banknotu gosteris yapmak icin alip, aynen iade etmek,
cesitli tutardaki bozuk paralarin bir sergide gosterilmek icin alinmasi.

Ayrica, ariyetin konusu, tiiketilemez esyadir. Odiin¢ alinan mal ise
tiikketilmek tizere alinir.

d) Ariyet daima bir dostluk akti oldugundan, malin kullanilmas:
licretsizdir. Ucretli (para karsihig1) ise kira akti olur. Ucret bir mal ise,
isimsiz akitlerden biri olur. Tiiketim 6diincii s6zlesmesi ise faizli (iicretli)
olabilir ve 6diin¢ aktinin niteligi degismez.

e) Ariyet iyiniyet aktidir. Halbuki tiiketim sézlesmesinin dar hukuk akti
niteligi hep devam etmistir. Dolayisiyla; ariyet aktine bagh olarak yapilan



sekilsiz anlagsmalarin, ariyet davasi ile takibi miimkiindiir.
f) Tiiketim 6diincii tek tarafh bir akittir. Ariyet ise; eksik iki tarafh
akittirl 193],

3. Kullamim Odiincii, Ariyetten (Commodatum) Dogan Borclar
ve Davalar

Kullamim 6diincii, ariyet akti eksik iki tarafh iyiniyet aktidir. Dolayisiyla
taraflardan biri her zaman borcludur. Digeri ise bazi hallerde bor¢ altina
girer.

Ariyet alan her zaman bor¢ altina girer. Esas borg, ariyet alanin borcudur.
Bu bor¢ aldig1 mali aynen geri vermesinden ibarettir. Ne zaman geri
verecegine gelince; bu duruma gore degisir:

Ariyet aktinde, siire taraflarca kararlastirilir. Fakat, halin icabindan da
belli olabilir. Mesela, kalin bir kitabin incelemek ve ¢alismak icin
verilmesiyle, bu kitabin birkac sayfasina bakmak {izere ariyet verilmesi
halinde siire baska baskadir. Ariyet alan, her zaman borglu oldugu icin
ariyet veren ona karsi actio commodati directa acar'1%4],

Ariyet alan, aldig1 mali geri veremiyorsa, sorumludur ve kusuru olup
olmadig arastirilir. Sorumlulugu, Tustinianus hukukunda biitiin
kusurlarindandir (omnis culpa). Modern hukukumuzda oldugu gibi,
herhangi bir kusurundan, yani hafif ihmalinden de sorumlu idi. Bunun
anlamu ariyet alanin, mal kullanirken kusuru, ihmali veya herhangi bir
beceriksizligi s6z konusu olmussa malin telef olmasindan veya mala gelen
zararlardan sorumlu olmasidir't%!), Aldig1 malin korunmasinda diiriist bir
insanin (bonus pater familias) dikkat ve 6zenini gostermekle yiikiimliidiir.
Beklenmedik olaylardan ise sorumlu degildir. Sorumlulugu, klasik hukukta
daha agirdi, casus veya custodia, yani beklenmedik olaylardan da sorumlu
idi. Devamli nezaretle 6nlenmesi miimkiin olan her tiirlii zarardan sorumlu
idi. Mesela, hic¢bir kusuru olmadig: halde, ariyet aldigi malin ¢calinmasindan
sorumludur. Dolayisiyla, hirsiza karsi actio furti agabilir.

Sorumlulugun agirhigi, akitten kendisinin menfaati olmasiyla aciklanir
(bedava kullaniyor)!12],

Custodia’nin yerini Iustinianus Hukukunda kusur sorumlulugu ilkesi
almistir. Fakat, menfaat sadece ariyet verenin ise, mesela, koca, kendi
sosyal durumuna uygun bir siklik ve zarafetle eve gelebilmesi icin, geline,



gelinligi, ariyet olarak vermisse, ariyet alanin (gelinin) sorumlulugu sadece
kasittan (dolus’tandir) (yani daha hafiftir)!'1%7], Yahut mal, miisterek bir
menfaat icin ariyet verilmisse: Ortak bir arkadasa verilecek ziyafet kiilfetini
yliklenen kimseye, ariyet verilen glimiis yemek takimlarinda, kusur 6l¢iist,
bir kimsenin kendi islerinde gosterdigi 6zen Ol¢iisiindedir. Diirtist bir kisinin
(iyi bir aile babasinin) sorumlulugu degil. Bu sekilde sorumlulugu kendi
islerinde gosterdigi 6zen 6lciisiindedir. Diiriist, soyut, vicdan sahibi bir
kisinin sorumlulugu degil. Bu sekilde sorumlulugu hafiflemis olur.

Ariyet alan, aldig1 maldan anlasma sinirlari icinde yararlanir. Bu sinirlar
icinde kullanmigsa, o malin bozulmasindan sorumlu degildir. Kaynaklara
gore, zararin gercek sebebi, ariyet verenin durumundan kaynaklanir: D.
13,6,23; D. 50,17,203. Sana belirli bir yere gitmen icin bir at versem, fakat
senin hi¢bir kusurun olmadan yolda ata bir zarar gelse, actio
commodati’den sorumlu olmazsin, zira bu kadar biiyiik bir yorgunluga
dayanamayacak ati sana vermekle kabahatli olan benim. Bu da su kuralin
bir uygulanisidir: Kendi kusuru ile zarar géren bagkasindan sikayet edemez.

Fakat, ariyet alan, mali anlasma disinda kullanirsa sorumlulugu artar,
actio commodati directa ile sorumlu tutuldugu gibi, eger kasti varsa veya
mal1 amacindan farkh kullanmigsa (kullanma hirsizhig1 (furtum usus)
islemisse) actio furti ile cezalandirilmasi istenir. Mesela, bir kisi ziyafette
kullanmak iizere, ariyet aldig1 giimiis yemek takimlarim yolculukta yanina
alirsa veya ariyet aldig1 mal rehin olarak verirse veya oturdugu kdyde su
tasimak icin aldig1 ata binerek uzun bir yolculuga cikmissa, bir saatlik yola
gitmek icin ariyet aldig1 at1 iki giinliik yola goétiirmiis veya gezmek yerine
savasa gotiirmiisse. Bu son durumlarda, atin 6lmesinden de sorumludur.

Ayrica, bu kullanis sekilleri, aktin ihlali demektir (D. 13,6,23) TBK m.
360/2 de ayn1 hiikmii icermektedir(1%8],

Ariyet verenin ise, bazi hallerde borg altina girmesi miimkiindiir. Ancak,
bu muhtemel bir borctur. Ariyet alanin mal iizerinde yaptig1 fevkalade
masraflari veya ariyet alan o mal yiiziinden beklenmedik bir zarara
ugramigsa ariyet veren, bu zarari tazmin etmek zorundadir: Mesela; ariyet
olarak verilen ficinin eski olmasi ve sizdirmasindan dolayi, alanin igine
koydugu zeytinyaginin akmasi. Ariyet verilen ve hastalanan hayvanin
tedavi masraflarini veya ariyet verilen hayvanin bulasici hastaligi, alanin
hayvanlarina gecmisse, ariyet veren zararlari tazmin etmek zorundadir. Zira,
bu zararlara kusuru ile yol acmistir. Ariyet alanin masraflar veya zararlar



odenene kadar, hapis hakki (ius retentionis) vardir. Gerekirse; actio
commodati directa’ya karsi exceptio doli generalis ileri stirebilir.

TBK.’da da aym hiikiim yer almaktadir: m.381/2: Odiing alan, 6diing
verenin yararina yapmak zorunda kaldig1 olaganiistii giderlerin 6denmesini
isteyebilir.

Ariyet verenin sorumlulugu daha azdir: Kasit veya agir ihmallerinden
sorumludur, hafif ihmallerinden sorumlu degildir. Kendisine karsi actio
commodati contraria agilir. Bu davalar iyiniyet davalaridir.

Hukukumuzda da, ariyet verenin sorumlulugu TBK. m. 112’ye gore,
tayin edilirken, ariyet ticretsiz bir akit olusu dikkate alinarak sorumluluk
TBK. m. 114/1’e gore, hafifletilmelidir.

Su halde, ariyet veren atin tekme atan cinsten oldugunu sdéylemeyi
kusuru ile ihmal etmis veya aktigini bildigi bir ficiy1 su veya zeytinyagi
koymasi icin bir kimseye ariyet olarak vermis ise, dogan zarardan
sorumludur.

4. Saklama Sozlesmesi (Vedia Akti) (Depositum) (TBK. m.561-
570)

A. Saklama Sozlesmesi (Vedia) Kavrami

Saklama stézlesmesi (vedia akti) (depositum) bir tasinir malin {icretsiz
olarak saklanmasi ve muhafaza edilmesi icin, baska bir kisiye verilmesiyle
meydana gelir. Mali alanin, normal olarak kullanamamasi, saklamay1
(vediay1) kullanim 6diincii (ariyet) aktinden, acikca ayirr!1®2], Saklamak
icin (vedia) alan da, mal geri vermek borcu altina girer. Roma hukukunda
esyanin para karsiliginda, mesela, tiyatro vestiyerinde veya bir depoda
muhafaza edilmesi saklama s6zlesmesi (vedia akti) degil, eser s6zlesmesi
(istisna akti) olurdul112],

Roma’da ayni olan bu akit, modern hukukta rizai akittir (TBK. m.561).

Burada da, kullanim édiinciinde (ariyette) oldugu gibi aktin olusumu
icin, tiikketim 6diinciinden farkli olarak, malin miilkiyeti degil, sadece
detentio’nun (elde bulundurma) nakli gereklidir. TMK.’nun 974. m. sine
gore bir malda malik sifatiyla zilyet olan asli zilyet, digeri fer’1 zilyetir.
Ariyet aktinde oldugu gibi, burada da, mali verenin malik olmasi sart
degildir; baskasinin mal da ariyet veya vedia olarak verilebilir. Modern



hukukumuzda, saklamak i¢in (vedia alan) feri zilyettir (mal1 malik adina
elinde bulunduran)!111,

Hayatin giinliik ihtiyaclarim karsilayan bu akit, Roma hukukunda ayni
akittir. Consensus + res formiiliine gore olusur. Bir kimsenin yazliga
giderken, miicevherlerini bir dostuna birakmasi veya bir valizin tren garinda
birakilmasi sik sik karsilasilan durumlardir.

Saklama sézlesmesinde (vedia aktinde) muhafaza edilecek mal,
miilkiyeti nakledilmeden, teslimle (traditio) verilir.

Baskasina ait bir mal da vedia olarak verilebilir ve akit gecerlidir. Mali
saklanmasi i¢in (vedia olarak) veren verdigi malin geri verilmesini
gerekirse dava acarak, ister. Bu arada, hirsiz da, ¢aldigr mali vedia olarak
verebilir ve bu akte dayanarak geri isteyebilir.

Depositum’un konusunu yalniz tasinir esya olusturur. Bunun sebebi,
vedianin yalniz tasinir esyay1 korumak icin dogmasidir. Bir kimse tehlikeli
bir cevrede, tasinir bir malinin giivenle korunmasini isterse, o mali daha iyi
koruyup tehlike gectikten sonra geri vermesi icin bir arkadasina verebilir.
Miicevher, kiymetli esya, vesika, kiirk gibi her tiirlii tasinir mal vedianin
konusu olur. Diger, misli mallar; 6zelikle para, vedia olarak ayirdedilmis
olarak, mesela miihiirlii bir torba icinde verilirse, bu durum normal bir vedia
olur. Aksi halde, para ayirdedilmeden verilirse, alan maliki olur ve yalniz
ayni nevi ve miktari geri vermeye mecbur olur. Tasinmaz mal vedia aktinin
konusu olmaz (TBK. m.561). Tasinmaz malla {icretsiz olarak ilgilenmek isi,
mandatum (vekalet) aktinin konusu olur.

Mali saklamak icin (vedia) alan, elde bulunduran (detentor) olur. Bu
sebeple zilyetlik davasi, zilyetlik interdictum’lar1 acamaz. Modern
hukukumuzda ise belirtildigi gibi, fer’i zilyet olur.

Ucretsiz olmasi saklama sozlesmesinin (vedia aktinin) esash
unsurlarindandir. Mah saklama ticret karsiligi olursa, locatio conductio
operis (istisna) akti s6z konusu olur. Giiniimiizde ise vedia kural olarak
licretsiz olup, licret alinmasi1 da miimkiindiir. Ancak, muhafaza edilmek
lizere bir esya birakildig1 zaman, iicretli veya iicretsiz, daima saklama
sozlesmesi (vedia akti) hiikiimlerine girer. Modern hukukumuzda TBK.
m.561/2’ye gore, acik veya ortiilii olarak ticret alinabilir: Vestiyere palto,
gar emanetine valiz birakilmasinda ticret alinmasi.

B. Depositum’dan Dogan Borclar ve Davalar:



Saklama stzlesmesi (vedia akti) de, kullanim 6diincii (ariyet) gibi, eksik
iki tarafli bir iyiniyet aktidir. Daima borg¢lu olan vedia alan, mal
kullanamaz (TBK. m.563/1)!112], Mali muhafaza etmek ve istendigi zaman
geri vermek borcu vardir.

Mal, istendiginde geri verilecektir. TBK m. 564, siire belirlenmis olsa
bile, vedia alanin mali, istendiginde, artis varsa onlarla iade edecegini
diizenlemistir.

Mali saklamak icin (vedia) alan her zaman borg¢ludur. Saklama
sozlesmesinden (vediadan) dogan bor¢ parca borcudur. Malda artis
meydana gelirse onlar1 da iade etmek zorundadir.

Daha XII Levha kanunu devrinde; vedia alan muhafaza etmek i¢in aldig1
mal1 geri vermezse, furtum islemis gibi, malin degerinin iki katina mahkiim
edilir. Bu; emniyeti, giiveni kotliye kullanmis, s6ziinde durmamis kimseye
verilen cezadir. Ancak, bu devirde saklama sézlesmesi, vedia (depositum)
heniiz bir akit degildi. iade etmemek fiili, furtum’a esit sayilirdi. Praetor
hukuku, malin muhafaza edilmek iizere birakilmasi hali icin bir dava hakki
tanimis, bu dava hakki ius civile’ye dahil edilince ayr bir akit halinde,
depositum dogmustul 13,

Praetor Edictum’unda, saklamak icin (vedia) alana karsi actio depositi
directa verilmistir. Mal (vedia) alan, sadece o malin bedelini 6der. Fakat;
mahki{imiyetin infamia ile sonuc¢lanmasi davanin cezai kokenden gelmesi ile
belirtilmektedir 1141,

(A)’nin, (B)’ye antika vazosunu ticretsiz olarak saklamasi i¢in vermesi
halinde, saklama s6zlesmesi (vedia akti) olusur.

(B)’nin borcu, saklanmas: icin (vedia) verilen mah saklamak ve gerektigi
zaman aynen iade etmektir, geri veremezse sorumlu olur.

TBK. md.561’e gore de, vedia alan mali giivenli bir yerde koruma borcu
altina girer.

Dikkat edilecek olursa vedia aktini yapmakta (B)’nin bir menfaati
yoktur. Vedia (A) yararina yapilmistir.

Demek ki, vedia alanin sorumluluk derecesinin hafif olmasi gerekir.

Klasik hukukta, bu sebeple vedia alan, sadece kastindan (dolus)
sorumludur.

[Tustinianus hukukunda agir ihmal, kasta (dolus’a) esit sayildigindan, agir
ihmalden de sorumludur. (B)’nin sorumlulugu, Iustinianus hukukunda dolus
+ culpa lata’dir. Ancak, vedia alan mah kullanmigsa, sorumluluk derecesi
artar, hafif ihmalinden de sorumlu olur2!, Vedia alan mali iade etmez ve



sorumlu oldugu kabul edilirse, kendisine karsi actio depositi directa
acilirdi. Vediadan mahkiimiyet, serefsizlik (infamia) ile sonuclanird.

Mali saklamak i¢in (vedia) alan, verenin rizasi olmadan mal kullanirsa,
Iustinianus hukukunda kullanma hirsizlig1 (furtum usus) islenmis olur.

TBK m. 563’de, vedia alanin, verenden izin almadikca, vediay1
kullanamayacaginm belirtmektedir.

Fakat, (B), mali kendi arzusu ile saklamissa, yani saklamay1 kendisi
teklif etmisse, beklenmedik hallerden de (casus) sorumludur. Vedianin
hasarini tizerine almis olur.

Vedia verilirken de, vedia alanin sorumlulugunun agirlagtiriimasi
kararlagtirilabilir. Yani, vedia alanin sadece kasit (dolus), agir ihmal (culpa
lata) degil, hafif ihmalden de (culpa levis) sorumlu olacagi
kararlastirilabilir. Yani anlagma ile vedia alanin sorumlulugu
agirlastirilabilir.

Ancak, anlasma ile vedia alanin sorumlulugu agirlastirilabildigi halde,
sorumlulugu kaldirillamaz. Yani taraflar, yaptiklar1 bir anlasma ile vedia
alanin kastindan da sorumlulugu olmayacagin kararlastirmis olsalar bile,
boyle bir anlagsma hiikiim dogurmaz. Vedia alan her zaman kastindan
sorumludur 18], Zira, her tiirlii kasith davranislarin yasak edilmesi kamu
menfaati geregidir.

Mali saklamak i¢in (vedia) alanin ihmalden sorumlu olmasi konusunda
anlasmaya varilmissa, vedia aktinde bu anlasma gecerlidir. Fakat, taraflarin
kasittan dolay1 sorumlulugu kaldirmalari uygun bulunmamaktadir. Zira
boyle bir anlasma sorumluluk diisiincesine ve ¢rf ve adetlere aykiridir ve bu
sebeple buna bir sonu¢ tanimamak gerekir (mevzuatimizda bu konuda
kanunun simirlarindan séz edilmistir) (TBK. m.26 ve 27)[17],

Vedia verenin de sorumlulugu s6z konusu olabilir: Depositum’da esas
bor¢, muhafaza edenindir. Fakat, baz1 hallerde, mali muhafaza eden de, borg
altina girebilir. Kendi kusuru ile zarara sebep olursa, mesela vedia olarak
verilen hayvan hastalikli ise ve vedia alan bu sebeple zarara ugramissa,
vedia veren sorumludur. Mesela saklanmak iizere verilen valizde patlayici
madde olmasi.

Vedia akti, saklatanin yani vedia verenin menfaatine yapilan bir akit
oldugundan, vedia verenin sorumlulugunun agir olmasi gerekir.

Bu halde, vedia veren biitiin kusurlarindan (omnis culpa) sorumludur.
Hafif ihmali de sorumlulugunu gerektirir. Tim zararlari tazminle



yiikiimliidiir (TBK. m.562/1)[18], Kullamm 6diincii olarak (ariyet) verenin
ise akitten istifadesi yoktur ve bu sebeple sorumlulugu daha hafiftir.

Vedia veren, ayrica vedia alanin mala yaptig1 zorunlu ve faydah
masraflari da 6demek zorundadir. Vedia verenin akitten menfaati oldugu
icin masraflarin da, sadece zorunlu olmasina gerek yoktur (TBK. m.562/1)
(1191 Hdemezse, vedia alan klasik hukukta, hapis hakkindan (ius retentio)
faydalanir, yani masraflar1 6deninceye kadar mali iadeden kaginabilir.
Iustinianus hukukunda ius retentio kaldirilmistir. Mali geri vermek
zorundadir. Masraflar istemek icin, actio depositi contraria’si kalmistir.
Kendisine kars1 acilan davaya kars1 exceptio ileri siirtilebilir.

Goriiliiyor ki, vedia veren zorunlu ve faydali masraflar1 6der. Ariyet
veren ise, ancak, fevkalade gerekli masraflar1 6der. Mesela, kole
hastalanirsa tedavi masraflarimn 6demek zorundadir. Fakat, kdlenin bakim
masraflarim1 6demez. Zira, kullanilmasindan yararlanan, ariyet alan bunlar1
yiiklenir. Vedia farkhidir. Zira, menfaat mali saklamak icin verenindir.

Bu yiizden, vedia veren, vedia alanin yaptig1 biitiin masraflar1 ve
ugradig zararlari karsilamak zorundadir. Mali muhafaza ettiren, aktin
yerine getirilmesiyle baglantisi olan biitiin masraflar1 6demekle
yiiktimliidiir, seklindeki TBK. m.562’de ayn1 diisiinceyi ifade etmektedir.

C. Ozel Vedia Halleri

Vedianin bazi 6zel tipleri vardir: Zorunlu (sefil) vedia, usulsiiz
(diizensiz) vedia ve yediemine tevdi.

a-) Depositium Necessarium veya Miserabile (zorunlu vedia veya sefil vedia)

Bazi fevkalade durumlarda, kime verildigine bakmadan, bir malin
muhafaza edilmek tizere, tevdii miimkiindiir.

Zorunlu veya sefil vedia (depositum necessarium veya miserabile)
zorunlu hallerde, mesela, karisiklik, yangin, kasirga, gemi batmasi, binanin
cokmesi sebebiyle zorunlu olarak, yani giivenilecek kisiyi secme serbestligi
olmayan durumlarda yapilan vedia aktidir. Bu durumlarda; vedia verilen
kisinin karakteri hakkinda bilgi edinilememektedir. Bu vedia i¢in, praetor,
diiriist hareket etmek istemeyen kimseleri engellemek amaciyla, Edictum’da
0zel bir in duplum = iki katina iligkin bir dava hakki vermistir. Bu takdirde,
vedia alan mal iade etmezse ve sorumlu tutulursa, kendisinden malin



degerinin iki kat1 alhmirdi. Halbuki, normal hallerde dava, sadece o malin
bedeli icindi.

b-) Depositum Irrequlare (Usulsiiz veya diizensiz vedia)

Bu tiir vedia misli mallarin saklanmasini ifade eder. Mesela belirli
tutardaki paranin bankaya attirilmasi veya bankere verilmesi, bugdayin
veya benzeri tahil {irtinlerinin bir depoya konulmasi agik olarak, nev’i
olarak belirlenerek, tevdi edilmesi halidir (TBK.m.570).

Usulsiiz vediada; misli esya 6zellikle para, alani nevi borcu altina
sokacak sekilde verilmektedir. Bu durumda; alan paranin maliki haline
geliyor, aldig1 paray1 istedigi sekilde kullanabiliyordu. Bagka bir deyisle
para vedia alana acik olarak birakiliyor (adi vediada agz1 miihiirlenmis bir
para kesesinde verildigi cok goriilmekteydi), yani alinan paray1
kullanabilecegi sekilde teslim ediliyordu. Bu durumda alanin kusurunu
incelemeye gerek yoktur, ¢iinkii borcu nevi borcudur, hasar kendisine
aittir! 1291,

Adi vediada parca borcu dogar; ciinkii tevdi edilen mal ferden tayin
edilmistir ve aynen geri istenecektir. Halbuki burada mal, nevi borcu
doguracak sekilde tevdi edilmektedir.

Bunun en 6énemli hali, para vediasidir. Para, kapali bir kutu veya bir zarf
icinde, aym kutunun veya zarfin, oldugu gibi geri alinmasi seklinde vedia
verilmisse, adi vedia vardir, ¢linkii bir misli esya olan para ile, parca borcu
tesis edilmistir; miilkiyet hakki, verende kalmistir. Fakat bu para acgik
olarak, sadece miktar tayin edilerek verilmisse, o zaman bir nevi borcu
vardir ve vediayl alan, o paranin maliki haline gelir. Iade edecegi para,
aldig1 paranin aynm degil, aym miktar paradur.

Usulsiiz veya diizensiz vedia vedianin (depositum irregulare) konusu
para veya diger misli esyadir. Alinan mal degil, ayni nevi ve miktar mali
geri verme borcu altina girilir. Mesela; 10 ton 1. nevi pamuk bir depoya
konulursa, mevsim sonunda ayn1 pamuklar1 istemek miimkiin degildir. Zira
ayni depoda baskalarinin da ayni cins pamugu da depolanmistir. Bu tiir
muamelede, mal vedia alan tarafindan kullamlabilir ve klasik hukukta tam
anlamiyla 6diing sayilirdi. Dogan borg parca borcu degil, cins, nevi
borcudur. Gergi, bazi1 klasik metinlerde, bankacilara sadece muhafaza
edilmek icin tevdi edilen para ile, faiz getirmek icin verilen para arasinda
acik bir fark goriiliir. Birinci halde vedia, ikinci halde 6diing vardir. Zira,



faiz, vedia verenin, parasinin vedia alan tarafindan kullanilmasina razi
oldugunu, dolayisiyla miilkiyetin de vedia alana gectigini gosterir.

Usulsiiz veya diizensiz (irregulare) dedigimiz bu vediada, genus non
perit (nevi telef olmaz) prensibi cari olur. Bu akit, 6diin¢ aktine
benzemektedir. Fakat arada farklar vardir.

Odiing aktinde, akde konu olan mahin miilkiyeti gecer. Usulsiiz vediada
da miilkiyet gecer, vedia alan aldig1 mallar1 kullanir, tiiketir. Fakat, usulsiiz
vediay1 6diincten ayiran farklar vardir:

Bunlar asagidaki sekilde siralanabilir:

aa) Odiincte menfaat alanindir; usulsiiz vediada ise, esas menfaat
parasini muhafaza ettirmek isteyen vedia verendedir.

bb) Odiing bir dar hukuk aktidir; halbuki, vedia iyiniyet aktidir. Vedia
akti, esas itibariyle, ticretsiz olmakla beraber, usulsiiz vedia hallerinde faiz
sart edilebilirdi ve bunun icin de 6diincte oldugu gibi, ayr bir stipulatio’ya
gerek yoktu. Sadece bir pactum, bir anlasma kafi idi.

cc) Diger taraftan, usulsiiz vedia halinde, Senatus Consultum
Macedonianum hiikiimleri uygulanmaz, takasa da izin verilmemisti.

Tustinianus hukukunda saklanmak amaciyla verilen para, ddiincten
ayrilmistir. Depositum irregulare terimi, bu akte, daha sonra Orta Cag’da
verilmistir12,

Adi vedia ile usulsiiz vedia arasindaki fark, usulsiiz vediada birakilan
malin miilkiyetinin gecmesi ve vedia alanin nevi borcu altina girmesidir. Bu
farkin hasar bakimindan 6nemi, alinan malin telef olmasinda, usulsiiz
vediadaki nevi borcunun devam etmesidir.

Usulsiiz vedia (depositum irregulare) akti TBK. 570. maddesinde misli
seylerin saklanmasi bashig altinda (6nceki TBK m. 472 usulsiiz tevdi)
diizenlenmis bulunmaktadir'122!. Bugiin bu aktin bilhassa uygulamada cok
biiyiik 6nemi vardir. Tasarruf sandiklarina ve bankalara yapilan tiim tevdiat
bu esasa dayanmaktadir.

c-) Sequestratio (Yediemine, giivenilir kisiye tevdi)

Yediemine tevdi (sequestratio) iki veya daha fazla kisinin aralarinda hig
birisinin tasarrufunda bulunmasini istemedikleri, ihtilafli bir mali, muhafaza
etmesi icin, liclincii bir sahsa vermeleridir. Yediemin (sequester) ihtilaf
halledilince, mal hakli ¢ikana geri vermek borcu altindadir.



Yediemine tevdinin, adi vediadan farki, 6nce, konusunun sadece tasinir
degil, tasinmaz mal da olabilmesidir. Ayrica; yediemin, aldig1 malin zilyedi
olur. Malin gercek maliki gecici olarak belli olmadigindan karsiliginda
licret alabilir ve bazen yedieminlik mesleki bir faaliyet kapsami alir.
Yediemine kuvvetli bir durum taninmistir. Bunun sebebi miilkiyet ihtilafh
oldugu icin, o mal koruyacak kisinin belli olmamasidir. Ancak, belirli
sartlarin gerceklesmesinden sonra, hakim tarafindan belirlenecek tarafa geri
vermek zorundadirt123],

Giivenilir kisiye birakma (Yediemine tevdi), saklama s6zlesmesinin
(vedianin) ozel bir sekli olarak TBK. m. 569’da diizenlenmistir(124],

Postklasik hukukta, hakim tarafindan emredilen “yargi yoluyla giivenilir
kisiye birakma” (kazal yediemine tevdi) kurumu genis oranda
uygulanmustir. Iustinianus evli kadimin akil hastaligina tutulmasi halinde,
eger koca, kotii niyetle bosanmiyor ve kadinin mallarini israf ve heba
ediyorsa, kadinin kayyimi veya akrabalar tarafindan yapilan miiracaat
lizerine, hakim tarafindan cihazin, yediemine tevdi edilebilecegini, kabul
etmistirl122],

5. Rehin Akti (Pignus):
A. Kavram

Rehin akti ile bor¢lu veya {iciincii kisi, borca teminat olmak iizere, tasinir
veya tasinmaz bir malin zilyetligini alacakliya (rehin alana) nakleder!12%!,
Amaci, bir borcun ifasini garanti etmek icin, bir malin alacakliya
verilmesidirl12Z], Alacakli da, mali muhafaza ve borcun sona ermesi halinde
iade etmek borcu altina girer. Rehini alan alacakli, bor¢ 6denmezse, rehini
satmak ve satis bedeli iizerinden alacagini elde etmek hakkina sahiptir.
Rehin akti ile mali almis olan, ariyet alandan ve vedia alandan farkli olarak,
malin zilyedi (possessor) olur. Bu zilyetlik interdictum’larindan
yararlanmasina imkan verir. Usucapio’dan (kazandirici zamanasimindan)
yararlanmasina imkan vermez!128],

Herhangi bir mal degil, tizerinde teminat gosterilmis bir mal, diyoruz.
Malin iizerinde teminat géstermek “rehin hakki”dir (hypotheca), ayni
haktir; esya hukukunun konusudur; bir anlasma ile olusur (conventio



pignoris). Uzerinde rehin hakki tesis edilmis olan mal, teminat gosterene
aittir 1221,

Simdi bu mali, alacaklh kendi nezdinde bulundurmak isterse, rehin akti
(pignus) yapilir. Rehin “hakki” (hypotheca) ile rehin “akti’ni (pignus)
birbirinden ayirmak gerekir.

Rehin akti, bir borg iliskisidir. Ayni akit oldugu i¢in kurulusu malin
verilmesi ile olur 13%, Zilyetlik, rehini alan alacakliya gecer!3l, Modern
hukukumuzda rizat akittir.

Aktin konusu tasinir veya tasinmaz olabilir. Modern hukukta, tasinmaz
rehnine ipotek denir. Roma’da ise kelimeler arasinda bu bakimdan bir fark
yoktu!132],

Bir kimse bazi1 mallarini1 borcuna teminat olarak géstermek isterse, fakat
elinden cikarmak istemezse rehin anlasmasi yapmasi gerekir ve burada
rehin hakki (hypoteca) anlasmasi séz konusu olurt133], Bu 6zellikle; tarim
isletmelerinde goriiliir. Ciftci borcunu 6demek istemekle birlikte, eger tarim
araclarini sabanini, kolelerini, atlarini veya 6kiizlerini alacaklisina teslim
ederse borcunu 6demeyecek duruma diiser. Fakat, taraflar teminat olarak
gosterilen malin rehin anlagsmasi veya ipotek (hypoteca) teskil edecegine
dair anlastiklar1 andan itibaren, mallar bor¢luda kalir ve alacakli ayni bir
hakka sahip olurdu. Yani bu hakkini, gerektiginde ticiincii kisilere karsi da
ileri siirebilirdi. Roma’da ipotek icin taraflarin anlagsmalar yeterlidir. Sekil
veya aliniyet gerekmez. Acik veya gizli olabilir. Bazi alacaklara kanun
tarafindan taninan kanuni veya ortiilii ipotekte bulunmaktadir: Hazinenin
alacaklar ve evli kadinin dos (drahoma) iadesi i¢in. Bunlar ayni zamanda
imtiyazli alacaklardir. Tarih bakimindan 6ncekilere iistiinliikleri vardir.

Rehin anlasmasi (hypoteca) bir ayni hak temin eder ve bu anlasmanin
meydana gelmesi icin gosterilen rehinin teslim edilmesi sart degildir. Bu
tasinir veya tasinmaz iizerinde de, o mal alacakliya teslim edilmeden rehin
hakki (hypoteca) tesis edilebilir. Fakat teminat gosterilen mal, alacaklinin
durumunu daha saglamlastirmak icin, alacakliya teslim edilmisse, o zaman,
alacakli ile rehini veren arasinda rehin akti (pignus) meydana gelir.

Kiiciik bir ciftcinin, bir bagin veya zeytinligin iiriiniinii taksitle satin
aldigim diisiinelim. Roma’da, bu ciftcinin {iriinii toplamak i¢in kullanacagi
araclarin toprak sahibine bir teminat olarak gosterilmesi adettir. Uriinii
satanin yani toprak sahibinin tarlasina bu araglarin getirilmesi, adeta
teminat tegkil eden malin alacakliya teslim edilmesi gibi kabul edilmisti.
Hypoteca’nin baslangictaki bu durumu, rehin anlasmasinin, teminatin



teslim edilmemesinin sebebini agiklar. Bu araglarin toprak sahibinin haberi
olmadan gotiiriilmesi tehlikesine karsi, aralarinda yaptiklar bir anlasma ile
bu mallar kacirldig: takdirde, arazi sahibinin bu rehin olarak gosterilen
araclarin da maliki olacagi belirtiliyordu. Fakat, bu tip anlagmalar imparator
Constantinus tarafindan yasaklanmistir (Iex commissoria)134!. Zira,
gosterilen rehinin degerinin alacaktan iistiin olmasi halinde, bu borclu
aleyhine acik bir haksizlik olusturuyordu.

Bir ciftligi kiralayan kimse icin de benzer bir rejim diisiiniilmiistiir:
Ciftlik kiracisimin ciftlikte kullandig1 araclari, normal olarak, tek malvarligi
idi ve ciftlik malikine karsi, ciftlik kirasi icin gosterebilecegi tek teminatti.
Dolayisiyla, kiraladig ciftlige getirdigi biitiin taginir mallar, bu arada
hayvanlar, koleler, ciftlik maliki zilyet olmadan, alacagina karsi bir teminat
meydana getiriyordu. imparatorluk devrinin baslarindan itibaren bu tip
anlasmalar biiyiik oranda uygulanmistir.

Bir ev veya daire kiralandig1 zaman da; Cumhuriyet devrinin sonlarinda,
kiralanmis yerlere getirilmis mobilyalarin kiranin 6denmesi icin teminat
teskil etmesi adet olmustu.

Cumbhuriyet devrinin sonlarinda veya imparatorluk baslarinda ciftlik
kiralarinda, kiraya verene, gercek bir ayni hak veren actio Serviana tanind.
Bu dava, ciftlik kiracisina ve iigiincii kisiye karsi agilabilirdi.

Baslangicinda sadece ciftlik kiracisi ile toprak maliki arasindaki
iliskilerde acilan bu davanin uygulama alani genislemistir. Bu sekilde, mal
teslim edilmeden, alacakliya teminat teskil eden malin, alacakliya yeteri
kadar giiven vermesi imkam ortaya ¢cikmistir. Hypoteca’da alacaklinin
durumu zayiftir. Zira mal hakimiyetinde degildir. Pignus’da (rehin aktinde)
ise, alacakli mala zilyettir.

Rehin; vadeli, sarth veya gelecekteki bir alacagin varligini gerektirir.
Bor¢lu menfaatine borcu garanti etmeyi kabul eden {iciincii bir kisi
tarafindan da tesis edilebilir.

Rehinli mali verenin, devretme yetkisine sahip olmasi gerekir. Zira,
pignus malin miilkiyetinin kaybi ile sonuclanabilir. Rehin verilen malin,
devredilebilir durumda olmasi gerekir. Rehni veren, malik degilse, alacakli
zilyedi oldugu malin, malikinin acacagi istihkak davasi (rei vindicatio)
sonucu, zapt (evictio) tehlikesi ile karsi karsiyadir. Rehin akti (pignus)
kurulmustur, ancak rehni veren maldaki hukuki ayip sebebiyle sorumlu
olacaktir!133],



Rehin anlagsmasi veya ipotek, hicbir sekle uyma zorunlulugu olmadan,
anlagma ile meydana gelir. Iustinianus hukukunda, ipotek 6liime baglh bir
tasarruf ile de tesis edilebilirdi. Anlasma esnasinda malin, rehin tesis etmis
olan bor¢lunun veya {iciincii kisinin mallar1 arasinda bulunmasi gerekirdi.

Rehin tesis edilirken, vade sonunda tatmin edilmeyen alacaklinin, mala
malik olacagi kaydi (lex commissoria) , yahut mali satip semen iizerinden
alacagini alarak, geri kalanini borcluya iade edecegi sarti konurdu. Bu tiir
bir sartin ise, borclu icin cok agir sonuclar olacaktir. Zira, rehinli mal,
genellikle, bor¢ tutarindan, daha fazla degerdedir. Bor¢lunun 6deme
giicliigiinden yararlanan alacakli, asir1 bir menfaat elde edecektir!136], Fakat,
imparator Constantinus, malik olmak anlasmasinin gecersiz olacagini kabul
etti. Satmak hakki ise, rehinin esasli bir unsuru oldu/37],

B. Rehinden Dogan Borclar ve Davalar

Rehin akti, eksik iki tarafli bir akittir. Rehin alan daima bor¢ludur. Mal
kullanamaz; iyi muhafaza etmeye mecburdur. Eger rehin verenle bir
anlasma yapmisa, malin semerelerini faiz olarak muhafaza edebilir:
Antichresis anlasmasi.

Alacagini almissa, rehin (pignus) olarak teslim aldig1 mali, alacagini
alamamis ve rehini satmissa, satis fazlasini borcluya iade etmek zorundadir;
aksi halde kendisine actio pigneraticia directa acilir. Bu sahsi davadir
(actio in personam).

Rehinden parca borcu dogar. Rehin alanin sorumlulugu, klasik devir, de
kusursuz, sonu¢ sorumlulugu (casus) olup, kusuru olmasa dahi,
beklenmedik hallerden de tazminat borcu altina girer. Iustinianus
hukukunda ve modern hukukumuzda ise, rehin alan biitiin kusurlarindan
sorumlu tutulur: Omnis culpa.

Aksi kararlastinlmamissa, rehinli alacakli mali kullanamazdi. Kullanirsa,
malin malikinin iradesine aykirn davranmis olacagindan akde aykir1 hareket
etmis olacagi gibi kullanma hirsizhig1 (furtum usus) haksiz fiilini de islemis
sayilird (Gai.3,95)H138],

Rehin veren bazen bor¢lu durumuna diisebilir. Alan rehinli mal tizerinde
zorunlu ve faydali masraflar yapmis veya mal yiiziinden bir zarara
ugramissa, bunlarin tazminini actio pigneraticia contraria ile rehin
verenden isteyebilir, alamadig1 takdirde hapis hakkini (ius retentionis)



kullanirdi. Rehin alan gibi, rehini verenin de akitten menfaati oldugu igin,
sorumluluk dereceleri aynidir: Klasik devirde beklenmedik hallerden
(casus) , Iustinianus hukukunda ise omnis culpa, yani her tiirlii kusurundan
sorumludur!132],

Rehinli alacaklinin zilyetlik davas1 agmak imkam vardi. Ancak, zilyet
olmasi1 mali kazandirici zamanasimi ile miilkiyetini elde etmesini
saglamiyordu. Zilyetligin saglam bir sekilde korunmasinin gerekli oldugu
anlasilmistir. Zilyetligin himayesi gerekliydi. Yavas yavas rehin anlasmasi
tasinmazlar1 da kapsamistir ve TMK. nun ipotek olarak nitelendirdigi, bu
terimi Romal1 hukukcular da kullanmistir. TMK.m.850’ye gore “tasinmaz
rehini, ipotek,... olarak kurulabilir”.

C. Rehinin Sona Ermesi

Rehinin normal sona erme sebebi, temin etmekte oldugu borcun
odenmesidir. Fakat bu 6deme eger kismi ise, rehinin tamami devam ederdi.
Ayni miktar icin birden fazla mal teminat gosterilmigse, borcun tamamen
sona ermesine kadar hepsi bagh kalirdu.

Rehin akti, alacaklinin gerekirse tizerinde alacagini elde etmek amaciyla
ve teminat olarak bir malin bizzat bor¢lu veya iicilincii bir kisi tarafindan
alacakliya verilmesiyle meydana gelirdi. Rehini alan alacakli da borg
odendigi veya sona erdigi zaman teminat olarak aldig1 mali rehin verene
iade etmek borcu altina girer.

Alacagim elde etmis olan alacakli rehini malikine iade etmekle yiikiimlii
idi. Bor¢ 6denmezse, alacakl rehini satmak ve satis bedeli iizerinden
alacagim almak hakkina sahiptir.

Rehin (veya ipotek), konusunun, teminat gosterilen malin telef olmasi ile
sona ererdill#?!, Fakat, rehin konusu bir ev ise bu ev yikilarak arsasina
bagka bir ev yapilmigsa, ipotek hakki var olmakta devam ederdi. Zira,
topragin {istii, o topragin hukuki durumuna bagh idi (superificies solo cedit)
[141]

Bundan baska, confusio ile, yani rehinli alacakl sifati ile rehin konusu
malin maliki olmak sifatlarinin bir tek sahista birlesmeleri ile sona ererdi.

Rehinli alacakli, rehinli mal iizerindeki zilyetligini ve rehinli mal elinde
bulunduran tigiincii kisiden talep yetkisini kaybedince, rehin sona erer.



Romal1 hukukcular ariyet, vedia ve rehin akitlerini 6zel ve bagimsiz
akitler olarak diizenlemistir. Ariyet, vedia ve rehin akitlerindeki, ekonomik
olay, temel borg, aktin sonunda, mal geri vermek borcu idi. Borcun
dogmasi icin malin daha 6nceden verilmesi gerekir. Bu sebeple taraflarin
rizas1 bu akitlerin olusmasi icin yeterli degildi ve malin verilmesi bununla
birlikte olmaliydi. Bu 6zellik bu {ic¢ tip akdi ayirmis ve onlar birbirine
yaklastirmistir. Ancak, bu akitler, ayni akitler kavramina gec¢ girmislerdir.

6. Modern Hukuklarda Ayni Akit Kavramm

Giinlimiizde, genellikle kabul edilen tarife gore, ayni bir aktin olugsmasi
icin taraflarin anlagmasi yeterli degildir ve bir malin verilmesi gerekir.
Klasik devir Roma hukukculari icin de, taraflarin anlasmasindan baska, bir
malin miilkiyetinin gecirilmesi gerekiyordu. Bununla birlikte III. ytizy1l
sonlarindan itibaren ayni akit kavrami icin malin elde bulundurulmasinin
(vedia ve ariyette detentio) veya zilyetliginin verilmesi (rehin akti —
pignus’da possessio) yeterli oldu. Bundan sonra, ayni akitler kategorisi
kesin olarak olustu.

Isvigre ve Tiirk BK lar1 hicbir ayni akti 6ngérmemektedir. Zira biitiin
akit tiplerini TBK.m.1’de tarif edilen rizai akitle birlestirmistir. Bu maddeye
gore, tiim akitler icin zorunlu unsurlar olan, iki tarafin karsilikli ve birbirine
uygun rizalar ile, akit meydana gelir. Sadece TMK. m. 939 vd. maddelerde
diizenlenen ve Roma hukukunun etkiledigi tasinir bir malin ancak teslimi
ile olusan menkul rehni, ayni akit yapisim1 korumustur. Fakat, kanun koyucu
odiince dayanan stzlesmeleri (tliketim 6diincii TBK. m.386 vd., kullamim
odiincti (ariyet) TBK. m.379 vd., saklama s6zlesmesi (vedia) TBK. m.561
vd.) rizal akitlere dontistiirmekte tereddiit etmemistir. Bu sekilde; malin
verilmesi, akitten dogan borcun konusu, yerine getirilmemesi ifasi
olmaktadir. Tiiketim ve kullanim 6diincii s6zlesmeleri mali teslim etmek
borcunu yaratmaktadir. Vedia akti, vedia alanin mal almak borcunu
olusturmaktadir. Farki daha iyi anlamak icin; Isvicre ve Tiirk Borclar
Kanunu ile, Roma modeline sadik kalan Fransiz Medeni Kanunu mukayese
etmek gerekir.

Tiiketim Odiincii

Fransiz MK.m.1892

Odiing akti ile taraflardan biri kullanma ile tiiketilen mallardan belirli bir
miktari teslim eder. Teslim alan, ayni cins ve kalitede mali ona iade etmek



ytikiimliiliigi altina girer.

TBK. m.386 (Isvicre BK.m.312)

Odiing akti ile 6diing veren, bir miktar paranin veya baska misli bir
malin miilkiyetini 6diin¢ alan kisiye devirle ve 6diin¢ alan da buna karsi,
esit miktar ve nitelikte, ayn1 nevi mali geri vermekle yiikiimlii olur.

Kullamm Odiincii (ariyet)

Fransiz MK.m. 1875

Kullanmim 6diincii (ariyet) akti ile taraflardan biri kullanmasi icin bir mali
digerine teslim eder. Alan da kullandiktan sonra, onu iade etme borcu altina
girer.

TBK. m.379 (Isvicre BK.m.305).

Ariyet akti ile, ariyet veren, bir malin karsiliksiz kullanilmasini, ariyet
alana birakmak ve alan da, o mal kullandiktan sonra geri vermekle
ylikiimlii olur.

Saklama Sozlesmesi (Vedia)

Fransiz MK.m. 1915

Genel olarak; vedia, baskasinin malinin alindig bir akittir. Alan, onu
muhafaza etmek ve aynen geri vermek borcu altina girer.

Fransiz MK.m. 1917.

Vedia akti, esas olarak, karsiliksiz bir akittir.

Fransiz MK.m. 1919.

Verilen malin gercek veya farazi teslimi ile tamamlanir.

TBK. m.561/1 (Isvicre BK. m.472/1).

Saklama stzlesmesi (vedia akti) ile, mal1 muhafaza edecek olan, vedia
veren tarafindan kendisine birakilan mali kabul etme ve onu giivenli bir
saklama borcu altina girer.

Fransiz hukukundaki akit yapisi ayni akit modelini takip etmektedir ve
alinan malin geri verilmesi borcu tizerine kurulmaktadir. Geri verme
seklindeki temel borg, malin tesliminden sonra dogmaktadir. Bu sebeple,
arada bor¢lunun higbir yiikiimliiliigii yoktur.

Isvicre Borclar Kanunu bu goriisii tamamen degistirmistir ve rizai
nitelikteki temel akte uymay1 aramistir. Secilen ¢6ziim yolu, stirekli
elestirilerin konusu olmustur ve olmaya devam etmektedir: Gercekten
odiing ve vedia akitlerinin temelinde dostluga dayanan serbest bir nitelik
vardir. Bu unsur ihmal edilmistir. Akitten dogan zorlama unsuru, malin
verilmesinden kaynaklanan geri verme yiikiimliiliigiine iligkindir.



Ancak, ticari karz durumunda, aradaki dostluk niteligi s6z konusu
degildir ve Isvicre kanun koyucusunun bu durumu temel aldig1
anlasilmaktadir. Ticari nitelikteki para 6diincii icin mesela, bir miiteahhidin
bir bankadan kredi almasi halinde, bir 6diing 6n aktinin bulunmasi uygun
olmaktadir. Zira, banka, miisterisine belirli bir miktardaki paray1 6diing
vermeye girismektedir. Roma Hukukunda bu 6n akit; bir stipulatio ile
gerceklestirilecektir. Fakat modern hukuk diizenlemeleri, artik borg
kaynaginin bu sozlii seklini kabul etmemektedir. On aktin genel yapisini
kabul etmek zorundadirlar. Bu da TBK. m.29/2’deki kuralall#2! benzer
sekilde tiim hukuk diizenlerinde yer almaktadir. Bu sekle iliskin yapi, ortiilii
olarak hangi nitelikte olursa olsun, aktin yapisini kapsamaktadir. Bundan
cikan sonug; bir ayni aktin 6n aktinin de, ayni olmasinmi gerektirmektedir.
Bunun sonucu olarak da 6n akit ve akit aym sekle gore yapilmak
durumundadir. Karzi bir ayni akit olarak kabul eden Avrupa hukuk
diizenlemeleri bu problemi ancak dolambach bir yol ile cozmektedirler.
(Genellikle kapsamini dogrudan dogruya sekille sinirlayarak, zikredilen
kuralin dar yorumuna basvurmaktadirlar: Bu da, ilkenin esasina aykiridir).
Buna karsilik Isvigre Hukuku daha uyumlu bir ¢6ziim yolu sunmaktadr.
Zira; tiikketim 6diinciinii, 6diin¢ verme vaadi ve dogrudan dogruya tiiketim
odiinciiniin bir bilesimi olarak kabul etmistir!143],

V. Yazihh Akitler

Sekle baglh yazili akitler (litteris contrahitur) konusunda Roma
Hukukunda, ii¢ devri birbirinden ayirmak gerekirl144!, Ancak, Roma
Hukukundaki yazih akit anlayisi ile devrimizdeki, bu sebeple bize yabanci
olmayan yazih akit kavrami birbirinden tamamen farklidir. Modern
hukukta, yazih akit denince, taraflarin metnini yazdiklar1 ve imzaladiklar
bir akti anlariz. Bu da, sozlii akit gibi sekle tabidir (sekli meydana getiren
yazilardir). Hukuk diizenlemesinde bir sekil zorunlulugu arandigi zaman
genellikle yazih sekil s6z konusudur. Ya taraflar kendi aralarinda
diizenleyip 6zel senet imzalar veya resmi bir makam mesela noter oniinde
resmi senet yapilir. Roma hukukunda ise, bu anlamda bir yazih akit yoktur.
Stipulatio’nun yazili belgelere baglanmasi bu nitelikte bir yazili akit
degildir. Bu belgeler, yapilmis olan s6zlii muamelenin ispatini
kolaylastirmak icin diizenlenir.



Bugiin, esnaf nasil defterler tutar, alacak ve borc¢larini bu defterlere
islerlerse, Roma hukukunda da aile reisinin, ailesinin masraflarini, alacak
ve borglarini bir deftere yazmasi usulii vardi. Bu usuliin, Dogu bélgelerdeki
uygulamalardan geldigi tahmin edilmektedir. Defterin bir sayfasina gelir,
diger sayfasina giderler kaydedilirdi.

Ozenli aile reislerinin Roma’da malvarhig ve 6zellikle paraya iliskin
muameleleriyle ilgili olarak bir defter tutmasi adeti vardi. Bu bir sayginlik
meselesi oldugundan bu defterdeki kayitlarin dogruluguna inanilir,
gereginde taraflar alacak ve borclarin ispat icin bu defterdeki kayitlara
dayanabilirdi (Bugiin de tacirler arasindaki ihtilaflarda kanunen tutulmasi
mecbur olan defterlerin ispat yonii nemlidir)!142],

M.O. II1. yiizyildan itibaren Romallar, gelir-giderleri konusunda
oldukca acik kavramlara sahipti. Her aile reisi, en az ileri gelenleri, gelir ve
giderlerini defterlerine yaziyordu. Edebi kaynaklara gore, her pater familias
bes yilda bir yapilan sayimlar sirasinda, censor’lara, hesaplarinin diirtist
tutuldugunu ve dogru oldugunu yeminle beyan ediyordu. Anlasildig iizere;
hesaplarin diizenli ve dogru tutulmasi, yazi ile olusan borcun (expensilatio),
hukuki bakimdan islevini, gerektigi gibi yerine getirmesi i¢in zorunlu bir
unsurdul 1461,

1. Klasik Hukuk Devri

Gaius’tan bu akitlerin niteligi hakkinda agik bir fikir edinmek miimkiin
olmamaktadir. Gaius’un Institutiones metninin bulunmasindan énce hakim
kanaate gore, yazil akitler, her aile reisinin tuttugu gelir-gider defterlerine
yazilan kayitlardan dogard.

Nomina transscripticia (alacaklarin kaydedilmesi) denilen yazili akitler,
alacaklinin kendi defteri {izerinde yaptig1 bazi alacak kayitlar1 ve onun
karsisina kaydedilen bor¢lunun ismi ile olusmaktadir. Borclu olarak ismi
yazilan kisi icin bor¢ dogmaktadir. Fakat, bor¢lunun rizasinin gerekip
gerekmedigi borclunun defterinde de boyle kaydin olup olmadig1 meselesi
aydinlatilamamustir.

Gaius, alacaklarin kaydinin iki sekilde yapildigim yaziyor:

Transciptio a re in personam (bir seyden bir kisiye kayit); mesela, kira,
sirket veya alim satimdan dogan borg, yazih akitten dogmus bir bor¢ haline
sokulur.



Transciptio a persona in personam (belli bir kisiden bir kisiye kayit);
belli bir kimseye ait borg, bagka bir kimse tizerinde kaydedilir. Bu sekilde
bor¢lunun degismesi yazili akitle gerceklestirilmis olurdu.

Bu borcun konusunun para borcu olmasi muhtemeldir. Bu borglar
soyuttur. Yani kayitta borcun sebebi gosterilmez. Dolayisiyla acilacak dava
actio certae creditae pecuniae’dir (belirli para borcu davasi).

Bu tip yazih akitler klasik devir sonlarindan itibaren kalktigindan,
Iustinianus hukukunda, Corpus Iuris Civilis’te bu akitler, yer
almamistirt147],

2. Eyaletlerde Yazdi Akitler

Gaius, bir kimsenin bor¢lu oldugunun bir belge tizerinde tespiti ile de
yazili bor¢ dogacagini, fakat bunlarin yabancilara ait oldugunu séyliiyor.

Gilintimiizdeki anlaminda, yazili akitlerin yapilmasi Roma’da ¢ok daha
sonralan gelismistir. Ozellikle Yunan eyaletlerinde, gelismis noterlik
kurumunun oldugunu Misir’da bulunan belgeler gostermistir. Misir,
Anadolu, Suriye ve Israil bélgelerinde yazih akitler eskiden beri
yapiliyordu. Gaius, yabancilara mahsus yazil akit tipinden s6z etmektedir.
Bu; el ile yazilan ve bir kimsenin bor¢lu oldugunu bir kagit iizerinde tespit
eden bir belgedir. Yunan eyaletleri noterlerinde, 6zellikle resmi senetler
diizenleniyordu. Yazili sekil, bu dogu eyaletlerinde ilk akla gelen ve her
zaman uygulanan sekildir. Bu yazih sekil, bizim, giintimiizde kullandigimiz
sekillere, Roma’daki stipulatio’dan daha yakindir. Resmi senetler; noterler,
bazi mahkemelerde, kamu gorevi olan bankerlerde diizenlenirdil148],
Tasinmaz mallar hatta koleler iizerinde tasarruf muameleleri resmi senetle
yapilmistir. Resmi senet yaninda taraflarin kendi aralarinda yaptiklar adi
senetler de vardir. Uygulamada cok kullanilan bu yazih sekiller, Iustinianus
devrinde mevcuttur, fakat metinlerde yer almamistir.

3. Son Imparatorluk Devrinde Yazih Sekil

M.S. 212’°de imparator Caracalla tarafindan eyalet halklarina Roma
vatandashgi verilince, onlara da Roma medeni hukuku, vatandaglar hukuku
(ius civile) uygulanmaya baslanmistir. Ancak, herkes Roma vatandasi
olunca, Roma’da da yazih sekil biiyiik oranda, uygulanmaya basladi. Bu,
Roma hukukunun Dogu eyaletlerinde benimsenmesi veya benimsenmemesi



sorunudur. Ancak, stipulatio Dogu eyaletlerinde uygulama alam bulamadi.
Stipulatio’lar daha 6nce belirtildigi gibi yazil bir belge ile teyid edilmeye
baglandi. Yazili sekle alisik eyalet halki, stipulatio’yu benimseyemedi ve
stipulatio yazih akitlerle kaynasarak yerini, yazili akitlere, belge ve
senetlere birakti.

Yazinin kabulii, akit tarihinde énemli bir noktadir. Once, elverisli bir
imkan olarak goriilen yazi, kisa siirede zorunlu hale gelir. Yavas yavas,
yazinin gerektirdikleri belirir. Sekiller basitlestirilir ve hatta akitte 6zellikle
taraflarin iradelerinin beyam basitlestirilir. irade, serbestce beyan edilir:
Rizalarin basit bir sekilde beyanina gecirir ve bu da, giiniimiizde telgraf,
telefon ve faks’in irade beyaninda kullanilmasinm kolaylastirir. Ancak, bu
beyanlar ne olursa olsun, sekil temel olarak kalmaktadir. Yazi; hem aktin
olusumunun unsuru, hem de ispat sekli olarak, giiciinii korumustur.

Dolayisiyla, sekilciligin terk edilmesi s6z konusu degildir. Zira, aktin
taraflarim ve 6zellikle bir profesyonelle karsi karsiya bulunanlar1 himaye
etmek gerekmistir.

Ayrica, profesyonel kisi de, sekiller araciligi ile himaye edilir.

Devrimizde, artik, akitlerin biiyiik kismi esit olmayan kisiler arasinda
yapilmaktadir. Cogu kez, aktin taraflarindan biri konuya ve bilgiye hakim
bir profesyoneldir. Sigortali; bir sigorta sirketinin, is¢i isverenin, kredi alan
bir bankanin karsisindadir. Profesyonel, kisi de, cogu kez teknisyen olmus
ve uzmanlagmistir. Bu sekilde giiven ve iyiniyete dayanan akdi iliski,
konunun hukuki kapsamini tam anlamiyla bilmeyen kisi ile teknisyen
arasindaki anlagsmaya doniismiistiir. Hakl olarak belirtildigi gibi, iyi ve kot
niyetin yerini, konuya hakim olmak ve olmamak almigtir{142],

Sekle bagh akitler, zorunlulugu, giiveni saglamakla birlikte, sakincalar
da yaratmaktadir: Her sekil; bir giicliik, bir gecikmeyi kapsamaktadir.
Imparatorluk devrinde; cabuk gerceklesmesi gereken cogalan anlagmalar,
uzlagmalarin sekilden dogan, az veya ¢ok zaman kaybu ile karsilast.

Bu sakinca karsisinda, Romali hukukcular, hicbir sekle bagli olmayan
“rizal” denilen akitleri kabul etmeye y6neldiler. Bu sekilde; Orta Cag ve
modern zamanlar hukukculari, taraflar arasindaki rizanin uyusmasina
gecmek icin, yavas yavas, eski sekilcilikleri kaldirdilar.

O zaman da, akit ve anlasma kavramlar birbiriyle karismaya
basladi!13%,



VI. Rizai Akitler

Karsilikl iradelerin uyusmasi, yani karsi tarafa bir sey vermeden veya
sekli muamele yapmadan, sadece disariya bir biitiin tegkil eden irade
uyusmasindan, consensus’dan bor¢ dogmasinin kabulii Roma hukuk
hayatinda bir yeniliktir, belli bir hukuk olgunlugunu ifade eder. Bu asamaya
bir taraftan Romalilarin yabancilarla olan iliskilerinden (ius gentium), diger
taraftan Romalilarin 6zellikle res nec mancipi’leri konu alan giinliik
muamelelerinden hareketle gelinmistir. Verilen séze olan baghlig ve giiveni
belirten fides’in bir geregi olarak alim satim, locatio conductio akitleri
(kira, hizmet, istisna akitleri), sirket ve vekalet cercevesinde Bor¢lar
hukukunun en 6nemli, giiniimiize kadar gelmis ilkeleri ortaya konulmus,
rizal akitler grubu icinde varilmig esaslarin Romanin diger akitlerine de
uygulanmasi yolu agilmistir. Rizal akitler diiriistliik (bona fides) kuralinin
biiyiik 6lciide dikkate alinmasini saglamistir, bu akitlerden dogan davalar
iyiniyet davalaridir. Bu akitlerin olusmasi, yani irade uyusmasinin dogmasi
icin akit yapma teklifinin taraflardan hangisinden geldigi énemli degildir.
Onemli olan, yapilan miizakereler sonunda consensus’un meydana geldigi
sonucuna varmaktirt2l!, Riza uyusmasi acik, értiilii irade beyanlarmin
kullanilmasi ve habercilerin devreye girmesiyle olusabilir122],

Rizaya dayanan stzlesmelerin avantaji hazir olmayanlar arasinda ve
mektupla da yapilabilmesidir.

Rizal akitler, alim satim, locatio conductio (kira, is, istisna), sirket ve
vekalet akitlerinden olusur. Bu akitler tam iki tarafli, iyiniyet akitleridir.

Cumbhuriyet devrinin son {i¢ ytizyilinda akitlerin gelismesi, tiim Akdeniz
havzasina Roma’nin yayilmasinin yarattigi, Roma toplumunun tiimiiyle
degismesi ile baglantilidir. Bu fetihler, sosyal adetleri derin sekilde
degistirdi. Niifusu arttirdi ve ekonomiyi yeni hedeflere yoneltti. Ticaretin
gelismesi, denizcilik ve bankacilik iliskisi, tasinir servetin 6nem kazanmasi
ve kredinin yayilmasi, yeni hukuki semalarin olusturulmasini zorunlu hale
getirdil153],

Uluslararasi ticaretin uygulamalar1 veya Roma’da bulunan yabancilarin
hukuki gelenekleri gibi yabanci etkilerin de, mutlaka rolii olmustur.
Yabancilarin sayisindaki artisin M.O. 242°de, 6zel bir magistra’hign
kurulusuna, yabancilar praetor’una (praetor peregrinus) yol actig1 biliniyor.
Bu praetor da, onlar i¢in ius gentium’u (evrensel hukuku) gelistirdi.



Eyaletlerde bulunan ve oralardan dénen Romalilarin da belirli 6rnekler
getirdigine isaret etmek gerekirl124],

1. Emptio - venditio (Satis sozlesmesi, alim satim akti) (TBK.
m.207 vd.)

A. Kavram

Her devirde uygulamada c¢ok sik karsilagilan alim satim akti, para
karsiig1 bir malin el degistirmesinil122! 6ngoren rizaf akittir.

Alim satima latince, iki tarafli bir terimle emptio venditio denir!126],
Bor¢lar Kanunumuzda satis tabiri vardir; eskiden “bey’i” denirdi. Diger
Avrupa dillerinde de tek tarafh olarak ifade edilir (ingilizce, fransizca,
almancada: alim). Alic1 emptor, satic1 venditor’dur.

Alim satim (emptio venditio), saticimin bir mal teslim etmeyi,
miisterisinin, alicisinin satis bedeli (semen) 11271 olan bir miktar paray1
vermeyi taahhtit ettigi bir akittir. Satic1 i¢in mali teslim etmek, alic1 icin
karsiligini para olarak 6demek yiikiimliiliigii olusur. Bu akitle taraflar
karsilikli borg altina girerdi.

Alim satim akti miilkiyeti gecirmez. Satici, satilan mal iizerindeki
miilkiyeti aliciya saglamayi taahhiit eder. Bu husus, TBK. m.207/1°de
acikca ifade edilmistir!128],

Eski Yunan Hukukunda tasinmaz alim satimlar1 yazih sekle tabi idi.
Iustinianus tasinmaz alim satimlarina yazili bir belge eklenebilecegini kabul
etti, fakat bu, aktin gecerliligini saglayan bir sekil degildir; akit yine
rizaidir. Taraflar isterlerse, yazili anlasma yapabilirlerdi.

Roma Hukuku alim satiminin 6zelligi bu aktin bor¢landirici (iltizamt) bir
nitelige sahip olmasidir. Alim satim Roma’da devredici (tasarruft) bir
muamele degil, sadece borg yiikleyicidir. Miilkiyeti nakletmez, miilkiyeti
nakil borcu yiikler. Alim satimla ne malin, ne de karsilig1 olan paranin
miilkiyeti gecmez, sadece bir taraftan malin, diger taraftan paranin
miilkiyetini nakletmek icin gerekli muameleyi yapmak borcu dogurur. Alim
satim aktinden ayr1 bir muamele ile miilkiyet nakledilirl1>2!,

Modern hukuklarin bir kismi, bu arada bizim kanunumuz, bu esas1 kabul
etmektedir.



Diger eski hukuklarda durum boyle degildi (mesela, Asur, Suriye vs.
hukuklar gibi). Orada alim satimin tamam olabilmesi i¢in semenin 6denmis
olmasi, yani muamelenin pesin olmasi sartti. Aktin tamamlanmasi ile, malin
miilkiyeti de aliciya gecmis olurdu. Bu sekilde alim satim ayni bir akit
olmaktadr. Isvicre ve Tiirk hukuklarinda, Roma’da oldugu gibi, satim
borc¢landiricl (iltizam1) bir akittir (TBK. m.207 vd.).

Modern kanunlarin bir kismi farkhidir. Fransiz, ingiliz, italyan
hukuklarinda, alim satim ile, malin miilkiyeti nakledilmis olur. Bu kadar
onemli bir meselede, bir farklilik bulunmamasi daha dogru olurdu.

Kanunumuzda alim satim aktinden ayr1, miilkiyetin nakli muamelesine
liizum goriilmiis olmasinin sebebi miilkiyetin nakli gibi 6nemli bir
muamelenin, ayrica yapilarak aciklig1 (aleniyeti) saglamaktir! 1691,

Yukarida belirtildigi gibi, alim satim bor¢landirici bir islemdir, sadece,
bor¢ olusturur. Alim satim, malin miilkiyetini aliciya nakletmez. Satici igin
mal1 teslim etmek, alic1 icin de malin bedelini 6demek borglarini yaratir.
Hatta, gorecegimiz gibi, Roma Hukukunda satici malin miilkiyetini bile
nakle mecbur olmayip, sadece zilyetligi saglama borcu altina girer. Alim
satimin bu 6zel yapisi su sekilde aciklanabilir: Emptio venditio, sadece borg
doguran bir akit olarak, devletin kamu topraklar dolayisiyla akdettigi, yani
miilkiyeti devretmedigi muameleler 6rnek alinarak olusturulmustur!161]

Sadece bor¢ doguran alim satim akti ile bunun sonucu yapilmasi gereken
miilkiyeti devir islemini birbirinden kesin olarak ayirmak gerekir.

Dolayisiyla; Roma Hukukunun cesitli devirlerinde, satici, sattigr malin
miilkiyetini nakletmek icin gerekli olan islemlerden birini de yapmak
zorunda idi.

Alim satimin sadece borclandirici islem olmasi, 6zellikle hukukcu
olmayanlara garip bile gelebilir. Eski hukuklarin cogunda alim satim, pesin
bir alim satimdi ve miilkiyetin nakli de ayni anda cereyan ediyordu. Bu
devirlerde pesin bir alim satim olan mancipatio ayni zamanda miilkiyeti de
naklederdi. Ius civile’nin sekilci muamelelerini yalniz Roma vatandaslari
kullanabildikleri ve yabancilar bu muamelelere taraf olamadiklari icin
Roma’daki ticari iliskilerin artmasiyla alim satim aktinin satici ve alicinin
rizalarinin birlesmesiyle meydana gelecegini kabul etmek zorunlulugu
kendini gosterdi. Bu suretle Roma hukukunda daha klasik devirden itibaren
borc¢landirict alim satim akti ile miilkiyeti nakil muamelesi arasindaki ayrim

gayet acik olarak ortaya cikmistir!162],



B. Alim Satimin Olusmasi ve Pey Akcesi

Alim satim, tam iki tarafli (sinallagmatik), rizai bir akittir. Taraflar
satilacak mal ile semen (para) konusunda ve aktin kapsamin tegkil eden
diger noktalarda uyusunca, alim satim akti tamam olur ve taraflar borg
altina girerler. Taraflardan birisinin daha énce bir edimde bulunmasi
gerekmez. Malin

195 sonu, oncesi diizeltildi ve okundu, devam diizeltilmedi, okunmadi

malla degisimi olan trampa ile alim satim arasindaki fark buradan ileri
gelir. Alim satim rizai, trampa ise ayni bir akittir, isimsiz akitler arasindadr.
Taraflarin rizasi ile bor¢ meydana gelmez, ancak taraflardan birisinin
edimini ifasi, mali devretmesi ile bor¢ dogar. Diger bir fark, trampada her
iki taraf i¢in bir mal borcu dogmasidir. Alim satimda ise, alacakli bir miktar
para yani nevi ile belirli bir edim bor¢lanmistir. Yoksa belirli paralar degil.

Bu ayrim modern hukuklarda da vardir. Para da, yabanci bir devlet
parasinin satin alinmasinda oldugu gibi, alim satimin konusu olabilir (ilgili
kanunlar cercevesinde). Buna karsilik alici, para ile ifade edilen degeri
(semeni) bor¢lanmis demektir.

Alim-satim sadece taraflarin, mal ve bedeli iizerindeki rizalar1 ile olusup,
sekle ihtiyac gostermez!163], Riza; sozlii, basit bir isaret, mektup veya bir
araci ile bildirilebilir. Riza, acik olabilecegi gibi, ortiilii de olabilir. Bir
tiiccar fiyatini gostererek mallarim satisa sunart184! ve alici tek kelime



sOyleme, den, paray1 verir ve mal alip gotiiriirse, akit hem meydana gelmis,
hem de ifa edilmistir. Akit, 6demenin sebebini ve miilkiyeti aliciya
devreden teslim isleminin, iusta causa’sim (hukuki sebebini) olusturmustur.
Bazen, ortiilii riza, daha ince bir sekilde de olabilir. Mesela, diger
mirascilarin bilgisi dahilinde, mirascilardan birinin miras malinin satisini
gerceklestirmesi ve digerlerinin itiraz etmemesi ve hisselerini almalari'162],

Alim satim akti yapilinca bunu saglamlastirmak icin, alic1 tarafindan
saticiya bir miktar para veya bir mal (mesela, bir yiiziik) verilebilir. Bu,
aktin yapildigina dair bir delil teskil eder. Buna pey akcesi, arra veya
arrabo denir. (Fransizca’da arrhes seklinde yasayan bu terim, eski
yunanca’dan gelmektedir). Klasik Roma hukukunda, pey akcesinin
verilmesi taraflarin anlastiklarini, bor¢lanmak istediklerini dogrulayan, yani
aktin yapildigim belirten bir delil sayilr.

TBK. m. 177°de de, durum aymdir. Bir kimsenin verdigi bir miktar para
(pey akcesi), cayma akcesi degil, aktin yapildigina delil olarak verilmis
sayilir. Bu suretle 6denen baglanma parasi (pey akgesi) ileride semene
mahsup edilir veya gerekirse iade edilir (teyid edici pey akcesi).

Bazen pey akcesine daha genis sonuclar baglanir. Yeni TBK’nin cayma
parasi dedigi tutar alan taraf, eger diger taraf kendisine diisen edimi yerine
getirmezse, tutar1 saklayabilir (TBK m. 178). Bu sekilde; cayma parasi,
aktin ifa edilmemesinin miieyyidesi olmaktadir. Akti kuvvetlendiriyor,
borcunu yerine getirmeyen taraf icin bir tiir ceza oluyordu.

Pey akcesi Romalilardan énce olusmustur. Akdeniz diinyasinda bu ceza
akcesi iglevini yapiyordu.

Iustinianus hukukunda pey akcesinin baska bir islevi daha ortaya
cikmustir: Pey akcesini veren, akitten vazgecerse, verdigini kaybeder, borcu
ifadan da kurtulur. Alan taraf ise aldiginin iki katim vererek, borcunu ifadan
kurtulur. Boylece, pey akcesi taraflara aktin yiikiimliiliigiinden kurtulmak
imkanini vermistir. Klasik devire gore, akti zayiflatmis oluyor. Buna
pismanlik veya cayma parasi (arra poenitentialis) denir. Bu kavram, TBK.
m. 178’de “cayma parasi” terimi ile ifade edilerek yer almaktadir. Bir
cayma veya pismanlik akcesi kararlastirilmigssa, taraflardan her biri akitten
caymaya yetkili sayilir. Bu durumda; akceyi vermis olan cayarsa, verdigini

birakir, almis olan cayarsa, aldiginin iki katini geri verir166],

C. Alim Satimdan Dogan Bor¢ ve Alacaklar



Alim satim akti, karsilikli bor¢ doguran, tam iki tarafh (sinallagmatik)
bir iyiniyet aktidir. Alicinin borcu, semeni 6demek, saticimin borcu ise
satilan mali nakledilinceye kadar muhafaza edip, sonra da miilkiyeti nakil
icin gereken muameleyi yapmaktir. Saticinin aliciya acabilecegi dava actio
venditi, ahciminki actio empti’dir. Her ikisi de iyiniyet davasidir.

Saticinin borglari:

Saticinin borcu mali (merx) aliciya devretmek icin gerekli muameleyi
yapmaktir. Hatta, Roma Hukukuna gore saticinin borcu, alicinin maldan
istifade etmesini saglamaktan ibarettir. Eger alici, rahatsiz edilmeden
maldan istifade edebiliyorsa, satici borcunu yerine getirmis demektir. Su
halde saticinin borcu, bir miilkiyetin nakli degil, bir habere, possidere,
licere, yani: elde bulundurmak, zilyet olmak, kullanabilmektir. Alici,
maldan rahatca istifade ettigi siirece malik olmamuis olsa bile, saticiya karsi
bir iddiada bulunamaz!'157],

Mal1 devredecek olan satici, edimini diiriist olarak ifa etmelidir. Duruma
gore, sz konusu malin miilkiyetini kazanmak, rahat zilyetligini devretmeye
engel yiikiimliiliikleri kaldirmak ve mali teslim edilecek duruma getirmektir
(ambalaj yapmak, taginacak hale getirmek).

Teslim hemen gerceklesmedigi zaman, satici mali muhafaza etmek borcu
altindadir. Diiriist bir kisinin (bonus pater families) yapacag gibi, mala
0zen gostermeli, korumalidir. “Kusur” derecesi burada, culpa levis in
abstracto’dur (soyut hafif ihmal). Yani acemilik, ihmal, unutma gibi
dikkatli birinin kacinacag biitiin kusurlar kapsar!1%8l, Bu sekilde satic1,
mal1 heniiz teslim etme. den 6nce, mala bir zarar gelirse, hafif ihmali dahil,
biitiin kusurlar dolayisiyla sorumlu tutulur. Klasik hukukta bu sorumluluk
derecesi daha da agir olup, custodia’dan, yani kusuru olmadigi halde bile,
mesela, malin calinmasindan sorumlu idi.

Satic1 mali teslim ederken, her tiirlii hileli hareketten kaginmalidir.
Mesela, satici devredilen arazi iizerinde bir ipotek veya irtifak hakki
oldugunu biliyor ve alicidan gizlemigse, hile yapmigtir. Roma hukukunda,
bagkasinin mali tizerinde satis gecerli ise de saticinin bagkasina ait mali
aliciy1 aldatmak icin satmasina imkan verilmemistir!12/,

Alicinin borglari:

Alicl semeni (malin bedelini) 6demekle yiikiimliidiir. Actio venditi ile
takip olunur. Eger satis vade ile yapilmigsa, semen iizerinden bir faiz
alinabilir ve bu faiz, -actio venditi bir iyiniyet davasi oldugundan (iudicium



bonae fide)-, bir pactum ile sart kosulabilir. Alicinin borcu nevi, para borcu
oldugundan genus non perit (nevi telef olmaz) ilkesi uygulanir.

Alici ile saticinin edimlerinin ifa sirasi:

Alim satimin iyiniyete tabi bir akit olmasindan ¢ikan bir sonug da, -
biitiin tam iki tarafh (sinallagmatik) akitlerde oldugu gibi- kendi edimini
yerine getirmemis veya edimlerin ayni anda ifasini teklif etmemis olan
kisinin kars1 edimi talep edemeyecegine iliskin prensiptir.

Taraflar semenin, malin tesliminden 6nce mi, sonra m1 6denecegini
kararlastirabilirler. Taraflar arasinda bu konuda anlasma yoksa, aksi
kararlastirilmadikca, her iki edim de ayni anda yerine getirilir (TBK.
m.207/2). Bir tarafin digerini borcu ifaya zorlayabilmesi i¢in, kendi
borcunu ifa etmis veya ifasini teklif etmis olmasi gerekir. Kendi edimini ifa
etmeyi teklif etmeden diger tarafin edimini yerine getirmesini isteyen
kimseye karsi, diiriist davranmadig1 gerekcesine dayanarak bir exceptio doli
generalis (genel hile def’i) dermeyan edilebilirdi. Alim satim iyiniyete tabi
akit oldugundan, hakim bunu re’sen, yeni gorevi icabi (ex officio) da
dikkate alabilirdi. (D.19,13,8). Miisterek Hukuk’ta bu def’i exceptio non
adimpleti contractus (aktin ifa edilmedigi def’i) adim almistir''Z%!, Modern
hukukta aktin ifa edilmedigi def’i; 6demezlik def’i denmektedir. Modern
hukukta, bu def’i biitiin iki tarafli (sinalagmatik) akitlerde ileri siiriilebilir.
Bor¢lar Kanunu’nun 113. maddesinde bu esas genel bir kural olarak yer
almaktadir. TBK.m.113’e gore: Karsilikli bor¢lari kapsayan bir aktin yerine
getirilmesini isteyen tarafin, aktin gereklerine veya niteligine gére bir
siireden yararlanma hakki olmadikca, kendi borcunu 6demis veya 6demeyi
teklif etmis olmasi gerekir.

Bununla beraber bu emredici bir kural olmadigindan, aksi
kararlagstirilabilirdi. Bagka deyisle, alicinin veya saticinin dnce ifa
edeceginde anlasilabilirdi. Alici mal kendisine devredildikten bir miiddet
sonra semeni 6deyecekse, o zaman alim satimin kredili satis akdi oldugu
soylenirl 174,

Alim satimda hem alicinin, hem saticinin haklar: ve borclar1 vardir.
Belirtildigi gibi, taraflarin aktin kapsaminda anlagmalariyla alim satim
tamam olur. Bu 6zellikle mal (merx) ve bedeldir. Kisisel malvarligina giren
her tiirlii tasinir (masa, tablo) ve tasinmaz (ev, arazi) maddi mallar veya
maddi olmayan mallar (mesela alacak haklari, terekenin tiimii, araziye
iliskin haklar1 ve sahsi irtifak haklar1) mevcut veya gelecekte olusabilecek
mallar satilabilirdil1Z2!. Mal, alisveriste kullanilan ve devredilebilen her



hangi bir mal olabilir. Maddi olmayan mallar, haklar da alim satimin
konusu olabilir. Mesela, Roma Hukukunda alacak hakki, miras haklari, bir
irtifak hakk: veya intifa hakk1 veya bir malvarligimin tiimii satilabilir 123;
arazi irtifaklarindan gecit irtifaki, mirasci tarafindan kazanilmis tereke. Mal
parca borcuna konu olabilecegi gibi, cesit (nevi) borcuna da konu olabilir.
Bu ayrim Borclar Kanunu tarafindan da dikkate alinmistir (TBK m.86).

Alim satimin konusunu teskil eden mal, gelecekteki bir mal da (emtio rei
futurae veya speretae) olabilir. Anlasma sirasinda malin ne orada
bulunmasi, ne de var olmasi gerekli degildir. imal edilmekte olan bir aracta,
dalindan koparilmamis meyvalarda, bicilmemis bugdayda, kesilmemis otta,
satis aktinin gecerliligi hicbir sorun ¢ikarmiyordu. Oniimiizdeki yaz elde
edilecek 100 kg. kirazin, nisan ayinda satilmasi, heniiz tiriin alinmadan
tiztim rekoltesinin veya bir otlagin kurutulacak otunun, dogacak bir
hayvanin satilmasi, bir gazeteye, dergiye abone olunmasi, gelecekteki,
beklenen bir malin alim satimidir. Taraflarin malin var olacagi, hi¢ olmazsa,
var olabilecegi konusunda, uygun bir goriise sahip olmalart yeterlidir! 174!,

Yukaridaki érneklerde, alim satim {iziim veya otun elde edilmesi sartina
baglanmistir. Toprak kaymasi sonucu iiziimler veya ot camur altinda kalirsa
alici talepte bulunmayacaktir.

Alim satim sarta ve vadeye baglanabilir. Bunlar gerceklesince alacakl,
alacagini isteyebilir.

Ancak, gelecekte olusacak bir malin satilmasi ile, bir “timit” ve “sans”
alim satimini (emptio spei) karistirmamak, ayirmak gerekir. Bu satigta, alim
satim akti sarta baglanmis degildir, hicbir sey elde edilmese de,
kararlastirilan semen 6denecektir. Meselq, yazin elde edilecek iiziim
rekoltesi kistan veya bir otlakta yetisen ve kurutulacak tiim ot 6nceden
satilabilir. Toprak kaymasi sonucu {iziimler veya ot camur altinda kalsa da,
alic1 bir sey elde edememesine ragmen semeni ddeyecektir. Taraflar daha da
ileri gidebilirdi ve bir balik veya kara avinda avlanacak hayvanlar!175],
kuslar da satilabilirdi. Alicinin, balik¢inin agindan ¢ikacak baliklar: belirli
bir bedel karsilig1 satin almasi miimkiindiir. Ancak bu satimin varhgi
tesadiife, sansa bagh idi. Bu durumda alic1 bir sey elde edememe
tehlikesiyle kars1 karsiyaydi. Zira; “bir sans” satin aliyordu ve kesinlik
olmadan onun gerceklesecegini {imit ediyordu (sans alim satimi, emptio
spei). Balikci, ne getirirse getirsin, hatta hic¢ bir sey tutmasa da o para
odenecektir! 1761,



Eger satici, bilerek aktin konusunun gerceklesmesini saglamak icin
aliciyr aldatirsa, bagvurdugu hilenin yargi éniindeki miieyyidesi ile
karsilasacaktir. Gelecekte olusacak malin satimi ise, bozucu sarta baghdir.
Mesela avlanacak baligin kilosu 20 lira. Eger balik avindan bir sey elde
edilmezse, alicinin borcu yoktur.

Bu tip akit, loto oyunlar1 ve benzeri oyunlar icin modern hukukta da
gecerlidir. Ustelik sigorta akitlerinin biitiin sigorta sektoriinde temel seklini
temsil eder!ZZ], Gelecekteki malin alim satimu ise, geciktirici sarta
(condicio suspensiva) bagh sarth bir muameledir; halbuki emptio spei
halinde, bir sans satin alinmaktadir. Mesela bir balikciya, ertesi giin tutacagi
baliklar icin 75 lira verilirse, balik hi¢ tutulmamis da olsa, ahm satim
gecerlidir. Kumara benzedigi halde, bu ¢esit alim satimlar gecerli
sayilmistir.

Roma’da bir kimse ile halk arasinda atilacak hediyenin belli bir bedel
karsiliginda satin alinacagi kararlastirilmissa ve bu ihtimal gerceklesmemis
olsa bile semenin hepsi 6denecektir. Bu alim satim tiiriinii inceleyen
Pomponius D.18,1,8,1’de halk arasina atilan hediyenin (iactus missilium)
[178] 7apt edilmesi durumunda bile semenin 6denmesi gerektigini, ciinkii bu
ihtimalin de taraflar tarafindan 6ngoriildiigiinii belirtmektedir(172],
Tabiatiyla sansin ve iimidin az olmasi1 durumunda semen de diisiik
kararlastirilacaktir. Bu tip alim satimlar bugiin hakim olan akit serbestisi
ilkesine deginildigi gibi, anlagsmalara konu olabilir. Devlet tarafindan
diizenlenmesine izin verilen piyango da (TBK m.606) bir iimit ve sans alim1
olarak nitelenebilir 180!,

Gelecekteki malin satiminda, bazen edimin imkam bakimindan siipheli
bir durum vardir. O zaman alim satimin sartlar1 aktin konusu olan mal var
olmaya basladig1 andan itibaren tamam olur. Zira satilan malin hi¢gbir zaman
var olmamasi tehlikesi varsa, durum karmasik bir hale geliyordu. Mesela,
heniiz ekilmemis bugday, heniiz agaclarda cicek halindeki meyvalar veya
heniiz dogmamis bir kuzu. Roma hukukcular1 bunun geciktirici sarta bagh
bir akit oldugunu kabul etmisler ve bu tehlikeye alicinin katlanacagini
belirtmiglerdir. Bu gelecekte olusmasi beklenen bir malin satimidir. Bu
sekildeki alim satim sonuclarini, s6z konusu mal var oldugu, sart
gerceklestigi zaman yaratmaktadir.

Malvarligi disindaki mallar, (hukuki islemlere konu teskil etmeyen,
kamu mali, kutsal mal gibi) (res exra commercium) igin satis gecerli
degildir. Ancak, baskasina ait bir mal tizerinde alim satim aktinin yapilmasi



gecerlidir. Bu sekilde; hentiz baskasinin miilkiyetinde bulunan, ancak heniiz
alicinin miilkiyetine gecmemis olan mal {izerinde satim akti yapilmasi
gecerlidir ve taraflar borg altina sokar (D. 18, 1, 28).

Bu sekilde; baskasina ait malin satis1 muteberdir. D. 18,1,28°de
Ulpianus, baskasina ait malin satisinda herhangi bir tereddiitiin olmadigini,
fakat malin alicidan zaptedilebilecegini belirtmektedir. Tabiatiyla; bagkasina
ait bir mal satmis, fakat bunu teslim edememis veya sattig1 mal ticiincii kisi
tarafindan bir ayni hakka dayanarak zaptedilmis olan satic1 bunun
sonuclarina katilacak, tazminat 6demek zorunda kalacaktir[181],

Alim satimin konusunu olugturan mal konusunda énemli bir mesele,
alim satimin bir parca veya nevi borcu dogurmasinda goriiliir. Alim
satimdan her iki cesit borcun dogmasi miimkiindiir: Eger mal ferden tayin
edilmisse, parca borcu, ¢gesit olarak, nevi tayin edilmigse, cesit (nevi) borcu
dogar. Genellikle misli olmayan esya parca borcu satimini olusturur. Fakat
bazen misli egya ile parca borcu tesisi miimkiindiir: Mesela iizerinde belirli
bir marka bulunan beg cuval kahve satin alinmigsa. Diger taraftan;
genellikle misli esya, cesit (nevi) borcu dogurur, fakat bunun da aksi
miimkiindiir: Mesela; 20 koyun, say1 ile belirlenerek satin alinmissa.

Borclar Kanunumuz, iki tiir alim satim ayrimi yaparak, bazi hiikiim
farklar koymustur (TBK. m.86).

Roma’da genellikle, uygulamada goériilen alim satim, parca alim satimi
idi. Cesit (nevi) borcu doguran alim satimlar, daha ziyade, stipulatio ile
yapilirdu.

Bu ayrimin 6nemi, saticinin sorumlulugu s6z konusu oldugu zaman
ortaya cikar. Cesit (nevi) alim satiminda genus non perit kurali uygulanir.
Parca alim satiminda ise, mal, saticinin kusuru olmadan telef olacak olursa,
sorumluluk kalkar. Buna bagli olarak “malda hasar” hali de yalniz parca
borclar i¢in s6z konusudur.

Saticinin borcu satilan mal devretmek, alicinin borcu bedeli (semen,
merx) ddemektir. Bedel (semen) belirli bir miktar paradir. Alici, bu belirli
miktar paranin miilkiyetini saticiya devretmekle yiikiimliidiir.

Bedelin (semenin) Roma Hukukunda bazi 6zellikleri vardir:

a) Semen para olarak kararlastirilmalidir: Semenin para ile belirlenmesi
gerektigi, aktin iki tarafi kapsayacak bicimde ifadesi (emptio-venditio) ve
davalarin alic1 ve satici acisindan ikili (actio empti ve actio venditi)
olusunun mantiki sonucudur. Taraflarin, alic1 ve saticinin rolleri birbirinden
ayrilmahidir. Hukukcu Paulus, taraflarin farkl rolleri ve farkli borclari



lizerinde durarak, acik ayrimu belirler: Satic1 malin zilyetligini saglamak,
alic1 paranin miilkiyetini devretmek yiikiimliliigiindedir. Iustinianus
hukukunda semen (bedel) konusu tizerinde tekrar 1srar edilmistir.

Saticl, malin sadece zilyetligini devretmek, alic1 paranin miilkiyetini
devretmek, yiikiimliiliigiindedir. Bu olusum, malin malla degisimi olan
trampa’dan (permutatio) tamamen farkhdir. Trampa, isimsiz akittir ve
sadece taraflarin rizasi ile degil, ona eklenen taraflardan birinin edimini ifa
etmesiyle bor¢ yaratir.

b) Semen belirli olmalidir: Pretium certum. Semen olan para tutari tayin
edilmis, belirli olmali, hi¢c olmazsa objektif kistaslara goére tayin edilebilir
olmalidir (mesela, sen onu kaca satin almissan; D. 18,1,7,1). Yalniz semeni
tayin yetkisi ticiincii kisiye verilmigsse ve semeni tigiincii kisi belirlerse,
Iustinianus hukukunda akit gecerlidir. Ugiincii kisi semeni belirlememis
veya belirlemek istememisse, akit gecersizdir.

c) Semen gercek olmalidir: Pretium verum. Romali hukukcular, aktin
alim satim olarak nitelendirilmesi icin bedelin gercek (verum) olmasim
aramiglardir. Semenin gercek olmasi, bir muvazaanin bulunmamasi
demektir. Cok az veya sembolik olmamalidir. Mala karsilik kararlastirilmig
olan para miktari, bir alim satim icin tespit edilmis para olmalidir. Aksi
halde, alim satim degil, bagis olur. Bir satista bedel istenmemis veya cok
kiiciik bir bedel 6denecegi konusunda anlasma yapilmissa bu gecersizdir,
zira bir bagislamay1 yani muvazaay: gizlemektedir!182!,

Satici; satis aktinin bedelini, bagis yapma diislincesiyle istemeyecegini
beyan etmisse, bunun bir satis akti olmadig1 sonucuna varilirt1831,

Semen adil; malin degeri ile uyumlu olmali midir? (Pretium iustum)

Klasik hukukta, malin bedelinin adil, malin gercek degerine uygun
olmasinin (pretium iustum) kistaslarini belirlemek konusu ile pek
ugrasilmamistir. Mallarin serbest ticareti icin zorunlu olan rekabet, herkesin
kendi yararin aramasina imkan veriyordu/184], Ticaret hayatinda belirli bir
kurnazlik (dolus bonus) yasaklanmis degildir.

Paulus D. 19,2,22,3: Quem ad modum in emendo et vendendo naturaliter
concessum est quod pluris sit minoris emere, quod minoris sit pluris
vendere etita invicem se circumscribere...

“Alim satimda pazarlik kurallarina gore degerli mal en diisiik fiyata
satin almak ve mali degerinden fazlaya satmak, normal (bir olaydir)...”

Semenin hakkaniyete uygun, malin gercek degeri ile uyum icin olmasi
konusu, rejimlerin liberal olup olmamasi ile ilgilidir. Liberal sistemler;



taraflar1 kendi hallerinde serbest biraktig1 icin, hukuk diizenlemesi bu
mesele ile ilgilenmez, taraflarin, kendi rizalari ile yaptiklar1 anlasmalara
uyar. Klasik devrin Roma Hukuku boyle idi. Genellikle, piyasadaki mal
fiyatlari ile hukuk kurallar ilgilenmezdi.

Bu sekilde, Klasik Hukuka gore, semenin malin gercek degerine uymasi,
adil (iustum) olmasi gerekmezdi. Dolayisiyla; alim satimda, ¢cok degerlinin
aza alinmasina, az degerlinin coga satilmasinda, boylece taraflarin para
konusunda isi aralarinda halletmelerine izin verilmistir. Dolayisiyla, Klasik
hukukta mallarin fiyatlar istenildigi gibi tespit edilebilirdi. Fakat klasik
sonras1 devirde, ekonominin kétiilesmesi nedeniyle, devlet fertler arasindaki
iliskilere cesitli sekillerde miidahale etmistir. Son imparatorluk devrinde,
devlet fiyatlar1 denetlemek zorunda kalmus, fiyatlar simirlandirilmistir.
Imparator Diocletianus biitiin mallar, hatta isci iicretleri icin resmi fiyat
listeleri yayinlanmis “bir nal ¢ivisinden 6gretmenin maasina kadar” her
tiirlii mal ve hizmetin iicretini tayin eden narh kanununu cikartmis, fakat
ekonominin kendi kurallar1 oldugundan bu kanun islememisti'182]. Bunun
amaci da, fiyat yiikselmelerini ve paranin deger kaybini, enflasyonu
onlemekti.

Bu egilim icinde, semenin adil (iustum) olmasi lazim geldigi fikrinden
hareketle laesio enormis (fahis gabin) denilen bir ilke olusturulmustur. Eger
bir kimse, malini, gercek degerinin yarisindan az bir bedele satmak zorunda
kalmissa, laesio enorms (fahis gabin) hali vardir. Bu gibi durumlarda,
Iustinianus Codex’inde bulunan bazi kurallara gore, satici akti bozabilirdi;
eger alict mali muhafaza etmek isterse, gercek fiyata oranla eksik verdigi
kismi 6demek zorunda idi.

Bu sekilde Imparator Diocletianus devrinde (M.S. 285 yilindaki C.
4.44.2) asir1 yararlanma, fahis gabin (laesio enormis) ilkesi belirmistir.
Buna gore; bir malin bedeli degerinin yarisindan diisiik ise ve alic1 aradaki
farki 6demek istemiyorsa satic1 akti bozabilirdil18¢!.

Dolayisiyla, semenin dogru ve adil olmas1 gerekmistir. Bir taginmaz
malin saticisi bu tasinmazi, gercek degerinin yarisindan asag bir fiyata
sattigini ispat ederse, akti bozabilir ve malin geri verilmesi i¢in dava
acabilir. Ancak alici, o mali muhafaza etmek istiyorsa, gercek degere
varmak icin gereken fazlayi ekleyebilir (adil semene erismek icin ne kadar
borclu ise).

Akit serbestligini simirlayan bu hiikiim, bir kimsenin miizayaka (zor
durumundan) veya hiffetinden (diisiincesizliginden, deneyimsizliginden)



istifade ederek mali elinden alinmigsa, uygulanirdi.

Bu ilke, Codex’e interpolatio’lar ile dahil edilmis Iustinianus hukukunda
genel bir kapsam almis ve yalniz satici lehine ve tasinmazlar icin! 187!
uygulanmistir. Laesio enormis terimi ise, Orta Cag doktrininden
gelmektedir'188], Zaruret haline diismiis saticilar lehine kullanilan bu ilkenin
uygulamalarina sik sik rastlanmaktadir. Pandekt hukukunda 6nemini
korumus, hatta aliciy1 da kapsamisti: Alici, bir malin degerinin iki
mislinden fazlasin1 6demisse, akti bozabiliyordu. Fransiz Medeni Kanunu,
fahis gabin kurumunu, sadece tasinmazlarin satimini1 kapsamak iizere ve
yalniz satici lehine muhafaza etti: Oran 5/12’dir, yani 100.000 liralik bir
mal, 40.375’ten veya daha asag1 bir bedelle satilmissa tasinmaz alim satimi
iptal edilebilir.

XIX. yiizyilin liberal zihniyeti i¢inde, daha sonraki bazi kanunlar, bu
arada bizim kanunumuz, bu ilkeyi terketmistir. Bundan dogan antisosyal
sonuclarin 6nlenmesi i¢in tedbir olarak Bor¢lar Kanunumuzun 28.
maddesindeki genel hiikiim uygulanmaktadir. Maddenin hiikmii yalmiz alim
satim1 degil, tam iki tarafli (sinallagmatik) akitlerin tiimiinii kapsar!182!,

Hukukumuzda, Bor¢lar Kanunu’nun agir1 yararlanma baglhikl 28.
maddesindeki genel ilke uygulanir: Bu maddeye gore, bir akitte edim ve
karsi edim arasinda acik bir oransizlik bulunur ve bu oransizlik, zarar goren
tarafin zor durumda kalmasindan veya diisiincesizliginden yahut
deneyimsizliginden yararlanarak olusturulmugsa, zarar goren, bir yil icinde
bu akti bozdugunu bildirerek, verdigini geri isteyebilir (Bu siire,
kalktig: tarihten itibaren islemeye baslar. S6zlesmenin kuruldugu tarihten
baslayarak bes yil icinde kullanilabilir).

Ivazlar arasindaki oransizligin sinir1 kanun tarafindan belirlenmemis,
hakime birakilmistir. Bu durum akit serbestisinin kisitlanmasi olmakla
birlikte, diistiigii giic durumda malin1 satmak zorunda kalan kimselerin
ugrayabilecegi zararlar1 6nlemek amacindadir129],

Semenin Odenmesi ve Miilkiyetin Kazanilmas: Meselesi

Iustinianus Derlemesindeki (Corpus Iuris Civilis) metinlere gore
alicinin, teslim aldig1 malin miilkiyetini kazanabilmesi icin, bedelin
odenmis olmasi veya teminat (rehin, kefalet) vermis olmasi gerekir. Ancak;
saticl, aliciya itimat ettigini bildirirse miilkiyeti kazanir. Tustinianus
hukukunda da bagis veya cihaz sebebiyle miilkiyet derhal gectigi halde,
alim satimda miilkiyetin gecmesi icin, semenin 6denmesi gerekiyordu. Bu



sekilde, Iustinianus hukukunda, bedeli 6deme zorunlulugu, saticinin aliciya
itimat etmesi halinde, miilkiyetin gececegine iligkin hiikiimle
hafifletilmistir. Klasik Roma Hukukunda miilkiyetin kazanilmasi i¢cin malin
bedelinin 6denmesi sart1 yoktu. Dogu Akdeniz ticaret geleneklerinin
etkisiyle Iustinianus hukukuna giren bu kuralin uygulama alaninin kisith
olmasi gerekir! 1211,

Modern hukukumuzda da, alim satim sonucu miilkiyetin gecmesi icin
bedelin 6denmesi gerekmez. Tasinir mallarda teslim, tasinmaz mallarda
tescil ile, miilkiyet bedel 6densin veya 6denmesin, alacakliya gecer. Ancak
bazi hallerde saticiya teminat saglamak icin, miilkiyetin alacakliya sonra
gecebilecegi anlasma ile kararlastirilabilir. TMK. 764. maddesinde
miilkiyetin sakli tutulmasi anlagsmasina (pactum reservati dominii) yer
verilmistir'22], Bu; malikin zilyetligini baskasina verdigi bir tasinir malin
miilkiyetini, kendisinde tutmak icin yapilan anlagsmadir. Ancak tasinir mali
alan kisinin konutundaki noter tarafindan onanip, 6zel kiitiige
kaydedilmekle gecerli olur (hayvanlar icin bu tiir anlasma yapilmasi
yasaktir). Bununla birlikte; bu genel bir kural degildir. Taraflarin
anlasmasina bagh bir sarttir.

Tasinmaz malda ise, saticinin kanuni ipotek hakki vardir. TMK.m.893’e
gore, satici sattigl tasinmaz mal iizerinde bedeli (semeni) saglamak i¢in
kanuni ipotegin tescilini isteyebilir.

D. Hasar Konusu (Periculum)

Alim satimin konusu parca borcu ise, alim satim tamamlanmis fakat mal
heniiz satici tarafindan aliciya teslim edilmemisken, saticinin kusuru
olmadan, telef olursa, zarar kime ait olacaktir? Hasar meselesi budur.

Mesela bir kimse atin1 satar, hentiz, devir islemini yapmadan teslim
etmeden (klasik hukuk devrinde mancipatio veya in iure cessio islemlerini
yapmadan) bu at hastalanarak 6liirse, satici, hi¢bir kusuru yoksa, borcundan
kurtulur. Iustinianus hukukunda kusuru olsaydi sorumlu tutulacakti (omnis
culpa). Satici borcundan kurtulacak, demek, alici, atin miilkiyetini
devralmadig1 halde semenini 6deyecek demektir. Hasar; satilan mal heniiz
saticida iken, saticinin kusuru olmadan mesela, bir kaza (beklenmedik olay)
sonucu telef olursa, bu zarar1 kimin, alicinin mi, yoksa saticinin m1
yliklenecegi meselesidir. Eger, saticinin bu hususta bir kusuru varsa, zarar
kendi kusurundan, kastindan, ihmalinden (dikkatsizliginden,



tedbirsizliginden, kurallara aykirn hareket etmesinden veya meslekte
acemiliginden) ileri gelmisse bundan sorumludur. Zira; Iustinianus
hukukunda, satici biitiin kusurlarindan dolay1 sorumlu tutulurdu.

Hatta, Klasik devirde bu sorumluluk, muhtemelen daha da agirdi.
Saticinin bazi beklenmedik olaylardan da (casus) sorumlu tutuldugu ve bu
sebeple de sorumlulugun nezaret sorumlulugu (custodia) derecesinde
oldugu tahmin edilmektedir.

Eger; satic1 sattig1 malda meydana gelen zararlardan sorumlu degilse,
mesela, bunlar bir beklenmedik olay yiiziinden ileri gelmisse, ortaya edimin
imkansizhig hali ¢ikar. Bor¢ da, parga borcu ise, satici borcundan kurtulur.
Romalilar bu sonucu “beklenmedik olaydan kimse yiikiimlii tutulmaz”
(casu a nullo praestantur) seklinde ifade etmislerdir. TBK. m. 136/1’de de
ayni ilkenin gecerli oldugunu goriiyoruz: “Borgluya yiiklenemeyen
durumlar, borclunun sorumlu tutulamayacagi sebepler yiiziinden borcun
ifas1 imkansizlasirsa bor¢ sona erer”.

Bu sekilde; alim satimda hasar; alicinin, satin aldigi mal eline gecmedigi
halde, mesela, satilan hayvan, aliciya devredilmeden 6lmiisse, semeni
0demeye mecbur olup olmadig1 konusudur. Eger; alici, mah elde
edememesine ragmen malin bedelini 6demeye mecbur ise, hasar aliciya
aittir. Aksine satic1 borcundan kurtuldugu gibi, alic1 da borcundan
kurtuluyorsa, hasar saticiya aittir.

Hasarin kime, aliciya mi, saticlya mi ait olacag1 meselesi Roma
Hukukunda satic1 lehine ¢6ziim yoluna baglanmistir. Yani malin zararini
alic1 cekmektedir: Periculum emptoris est (Hasar aliciya aittir). Bu ilkeye
uygun olarak, saticinin kusuru olmadan, her hangi bir sekilde mal telef
olmus veya malin degeri azalmis da olsa, alic1 yine semenin tamamini
0demek zorundadir. Buna karsilik malda gerceklesebilecek cogalmalar da
alicinindir: Mesela malin semereleri meydana gelmisse, (hayvanin yavrusu,
bahcenin mevyalar1) bunlarin da aliciya teslim olunmasi gerekir.

Bu sekilde, Roma Hukukuna gore, malin alim satimdan itibaren teslim
edilinceye kadar gecen siire boyunca, hasari aliciya aittir. Hasar aliciya aittir
(periculum emptoris est)[123],

Ancak; bu konudaki 6nemli olan nokra, s6z konusu ilkenin alim
satimdaki nevi borglarina degil, sadece parcga borglarina ait olmasidir.

Bu kurala gore, alici, mali elde edemeyecegi halde bedeli 6demek
zorundadir. Eger, bedeli daha 6nce 6demis bulunuyorsa, bunu geri
isteyemez. Bu ilke bir sey elde edemeyen alic1 igin agirdir. Ancak,



Romalilar bunun agirhgim giderecek karsi bir kural koymuslardir. “Hasar
kime ait ise, menfaatler de ona aittir”. Mesela, alim satim aktinden sonra,
mal hentiz aliciya devredilmeden bunda bazi artislar meydana gelmisse,
mesela, hayvanin yavrusu dogmus, satilan tarlanin iiriinii elde edilmis ise,
bunlar da aliciya aittir. Zararlar yiiklenen alici, gereginde menfaatlerden de
yararlanacaktir!124],

Bu sekilde, satimda hasar ve artis birbirinden ayrilmistir.

Rizal alim satima ait bir 6zellik de bir taraftan aktin yapilmasiyla
(verilecek malin ve 6denecek bedelin belirlenmesi) ve diger taraftan
karsilikli borglarin ifas1 (bedelin 6denmesi ve malin teslimi) seklindeki
ayrimda bulunmaktadir. Eger taraflar, heniiz mali teslime veya bedeli
odemeye hazir degillerse veya borclarin ifasim geciktirmek icin
anlasmislarsa, bu iki kisim arasinda oldukca fazla bir zaman dilimi de
bulunabilirdi. Bu siire boyunca satin alinan mal hala saticida kaliyordu.
Satici, diiriistliik ilkesine gore, mali teslime kadar en iyi sekilde saklamak
zorundaydi. Fakat, gerek kars1 konulamaz, miicbir sebep olaylar (firtina,
sel baskini, savas vs.) veya ongoriilemez ya da kacinilamaz miicbir sebep
olaylar1 (miisadere, grev vs.) veya bir kaza, beklenmedik hal sonucu mal
telef olursa veya tahrip olursa, durum ne olacaktir? Cevap, 6zel bir kuralda
verilmistir: Bunu Romali hukukcgular hazirlamislardir. Periculum est
emptoris perfecta emptione (alim satim tamamlaninca hasar aliciya aittir).
Sonug alic1 i¢in agir, satici icin avantajli goziikmektedir. Zira malin telef
olmasi halinde, satic1 teslim borcundan kurtulmaktadir. Alic1 ise, karsi
edimi talep edemeden, bedeli 6demek borcu altindadir. Kuskusuz aktin
olusmasindan itibaren malin yararlarini ve varsa karlarini elde eder. Ancak
zarara katlamir. Kural bu anlamda genisletilmistirl122/,

TBK ise su sekildedir:

TBK. m.208/1- Kanundan, durumun gereginden veya sozlesmede
ongoriilen 6zel kosullardan dogan ayrik halleri disinda, satilanin yarar ve
hasar; taginir satislarindan zilyetligin devri, tasinmaz satislarinda tescil
anina kadar saticiya aittir.

Hasarin aliciya ge¢cmesi icin, aktin ifasinin hemen gergeklestirebilecegi
sekilde tamamlanmasi gerekir. Alim satimin konusu olan mal saticinin
malvarliginda bir kenara konulmus ve sadece onu teslim alacak olan
alicinin malvarligina yénelmis durumda olmalidir. Bununla birlikte, bu
durumun istisnalar1 var. Ozellikle, bu durumlan dikkate almak gerekir:



- Eger taraflar bir geciktirici sart koymuslarsa ve malin alim satim aktini
malin denenmesi veya malin bir limana gelmesi sartina baglamislarsa (Ulp.
D. 18.6.10).

- Eger agirlik, parca veya olcii ile satilan maldaki agirlik, para veya 6l¢ii
birimi, heniiz acikca belirlenmemisse (Gai. D. 18.6.5).

- Eger mal heniiz teslime hazir degilse ve saticinin mallarina karismis
olarak bulunuyorsa (D. 18.1.35.7).

TBK’da su hiikiim yer almaktadir:

Madde 208/2- Taginir satislarinda, alicinin satilanin zilyetligini
devralmada temerriide diismesi durumunda zilyetligin devri
gerceklesmiscesine satilanin yarar ve hasar aliciya gecer.

Roma Hukukunda hasar1 diizenleme seklinin sebeplerini acikca tespit
etmek giictiir. Romal hukukgular, rizaya dayanan alim satimi, o devirde en
fazla kullanilan sekil olan, pesin satisa benzetmeye calismislardir. Bu bir
model olabilirdi, zira rizai akitten cok daha basitti.

Gercekten; bu halde, pesin alim satimlarda edimlerin karsilikli ifasi, yani
malin teslimi ve bedelin 6demesi hemen gerceklestiriliyordu. Bu durumda
ne saticinin ne de alicinin, cekinecegi bir tehlike yoktu. Bu tespitten hareket
eden Romali hukukgular, periculum est emptoris (hasar aliciya aittir)
kuralina varmiglardir. Bu kurala gore, hasar, ifayi, karsilikli olarak ve
hemen gerceklestirilmemis olan, gecikmis olan tarafa (aliciya) aittir. Mal
teslime hazir oldugundan itibaren, malin yok olmasi veya tahrip olmasi
seklindeki sonraki sonuclar alicinin malvarligina iliskindir, zira devir
asamasl, malin teslime hazir oldugu andan itibaren baslamaktadir.

lustinianus, kurali, maldaki hasar ve yararin bir tiir birbirini kargilamasi
ile aciklanmaktadir.

Gercek sebep ise tarihidir. Basit rizai alim satimi kabul etmeden 6nce,
romalilar, pesin satis1 uygulamistir. Burada, semeni édeme borcu, devir
isleminin yapilmasi ile doguyordu. Alicinin, aldig1 maldaki hasara
katlanmasi ve semeni ddemekle yiikiimlii olmasi normaldir. Rizai satis,
pesin satisin yerini aldig1 zaman hasar konusundaki kural muhafaza
edilmistirt126],

Modern hukukta bu kural gitgide daha fazla engelle karsilasmaktadir.
Modern akitler cogu kere baska bir ¢6ziim yoluna gitmektedir: Hasar malh
elinde bulundurana, bu sebeple, ona daha yakin olana aittir. Beklenmedik
bir halden dogan bir kaza, malda hasar meydana getirirse, onun sonuclarina
katlanir.



Ayrica, periculum est emptoris (hasar aliciya aittir) kurah aktin iki tarafl
yapisl ile celismektedir. Eger satici mali teslimden kurtuluyorsa, alic1 da
bedeli 6demekten kurtulmalidir. Bu da, TBK. m. 136/2’ye daha uygun olur:

Karsilikli bor¢clanmay1 kapsayan akitlerde, borcundan kurtulan borglu,
aldiklarini, sebepsiz zenginlesme kurallar1 uyarinca geri vermekle yiikiimlii
olur ve kendisine heniiz 6denmemis alacag1 isteme hakkindan da yoksun
olur.

Bununla birlikte satic1 i¢in ¢ok avantajhi bu kural karsisinda saticinin,
malin muhafazasinda custodia (nezaret) borcu vardit2Z], Custodia’nin
(nezaretin) sinirlari, miicbir sebebe kadar gitmektedir. Gergekten; saticinin,
mali silahla savunmasi istenemezse de, mala tiim 6zeni gostermesi ve ondan
her seyden 6nce hirsizliktan korumasi istenir. Bu sekilde; saticinin custodia
(nezaret) yiikiimliiliigii durumu dengelemektedir!128,

Roma Hukukunda ¢6ziimiin bdyle olmasinin sebebi, orada kurallarin
mutlak olarak uygulanmasindandir: Kusuru olmayan satic1 borcundan
kurtulmaktadir. Borcundan kurtulan saticinin, hasardan sorumlu tutulmasi
dogru goriilmemistir. Zaten Roma’da satici, malin miilkiyetini degil, rahat
zilyetligini devretmek borcu altindadir; hasarin, malin tesliminden sonra
aliciya intikal etmesi, hukuki bakimdan biiyiik bir fark yaratmaz.

Esasen mesele, ne alicinin ne saticinin, hi¢ kimsenin kusuru olmadan
ortaya ¢ikan bir zararin kime yiiklenecegidir. Genel zihniyete ve egilime
bakarak, hukuk diizenlemesi, bu gibi meseleleri su veya bu sekilde ¢6ziim
yoluna kavusturur!122],

Roma Hukukunun alici icin agir olan bu ilkesi tartisma konusu olmustur.
Tiirk Borglar Kanunu ve bu arada Alman ve Avusturya, Belgcika Meden1
Kanunlar bu ilkeyi terk etmislerdir. Alman Medeni Kanununa goére, hasar
alictya malin teslimi ile gecer (§ 466). Alman Hukukunda da, Tiirk
hukukundaki gibi, satilan malin miilkiyeti alim satimla degil, teslimle gecer.
Hasar da, malin tesliminden sonra aliciya gecer. Fransiz Hukukunda ise,
meselenin ayr bir 6zelligi vardir. Her ne kadar bu hukukta Roma
Hukukunun hasar ilkesi gecerli ise de, satilan malin miilkiyeti alim satim
akti ile gectigi icin, alic1 akit ile malik durumuna ge¢cmistir. Hasar1 da
yliklenmis olur.

Uygulama alam

Isaret edildigi gibi, hasarin aliciya ait oldugu ilkesi, cesit (nevi) alim
satimlarina degil, fakat sadece parca alim satimlarina iliskindir. Zira; cesit



(nevi) alim satimlarinda, satici acisindan bir edim imkansizligi s6z konusu
olamaz (genus non perit).

Mal, alic1 zararina telef olur (res perit emptori), kuralina klasik
hukukcularin karsi ¢ikmamasinin bir sebebi de, biitiin sartlarin bir araya
gelmesinin gerekmesi sebebiyle, kuralin cok az uygulanmasidir'220],

Kuralin uygulanabilmesinin birincisi sarti satisin kesin olmasidir. Eger
bir geciktirici sart (condicio suspensiva) 6ngoriilmiis ise, satis, ancak sartin
gerceklesmesi ile kesinlesecektir. Eger hasar, sartin gerceklesmesinden dnce
meydana gelirse, sonuclara satici katlanacaktir, zira konusu olmadigindan
aktin sonuclar1 dogmayacaktir. Taraflar, Iustinianus hukukunun imkan
verdigi gibi, bir yazili anlagma 6ngoérmiislerse, satis anlasmasinin yazilmasi
ve imzalanmasi anindan itibaren kesin olacaktir.

Ikinci olarak, aktin konusunun telef olmasi, yok olmasi gerekir. Parca
borcunda, malin tahribi veya kaybi, saticiy1 borcundan kurtarir.

Uciinciisii, hasarin, saticinin disindaki bir sebepten, yani beklenmedik
halden (casus fortuitus) veya miicbir sebepten (vis maior) kaynaklanmasi
gerekir. Eger, hasar saticinin kusurunun sonucu ise, hasara iliskin kurallar
degil, akdi sorumluluk kurallar1 uygulanacaktir. Satici, hafif ihmal dahil
biitiin kusurlarindan (omnis culpa) sorumlu oldugu i¢in, malin muhafazasini
saglamak zorundadir. Bu sebeple, malin calinmasindan sorumludur. Zira
gerekli tedbirlerle hirsizlik 6nlenebilirdi. Bu sekilde, hasarin uygulama
alan1 daralmaktadir.

Nihayet, dordiincii olarak, saticinin, mali teslimde, temerriide diismemesi
gerekir. Eger; satici mali teslimde gecikmisse, dis bir sebep, beklenmedik
bir hal (casus fortuitus) zarara sebep olmussa, sorumlu olacaktir.

Bu kuralin yedek nitelikte olmasi da énemlidir. Satis aktine konulacak
bir sart, teslime kadar, hasar saticiya yiikleyebilir22],

Alim satim aktinde hasar aliciya yiikleyen Roma Hukuku diger
sinallagmatik akitlerde, meselq, kira aktinde, farkli hiikiimler kabul etmistir.
Kira aktinde hasar ilkesi alim satimdaki hasar ilkesinin aksinedir; alim
satimda hasar aliciya ait oldugu halde, kirada, kiraya verene (locator) aittir.
Ayrica, kiralanan mal telef olmayip da, taraflarin kusuru olmadan onu
kullanma veya ondan faydalanma imkanlar1 azalmissa, kira iicreti de o
olctide kaldirihir veya indirilir: Mesela, kiralanan diikkanin kiracinin veya
kiraya verenin kusuru olmadan yanmasi. Bir tarlay1 kiralayan kiracinin; su
baskin yiiziinden kiraladig: tarladan faydalanamamasi.



E. Saticitmin Maldaki Maddi Ayiplardan (Bozukluklardan)
Sorumlulugu

Maddi ayip (bozukluk) satilan maldaki eksikliktir. Yararlanmay
gliclestirir veya degerini azaltir. Bir malin sakat, ¢iiriik, kusurlu olmasi gibi.
Roma Hukuku, maldaki ayiplardan sorumluluk konusunda, son asamasina
kadar, gelismeler gostermistir.

Al satin aldig1 malin iyi ve kusursuz olmasini ister. Eger satin aldig1
mal ayipl ise, portakallar ciiriik, satin aldig1 elbise kumasi lekeli ise, satic1
bundan sorumlu olacak midir?

Bu durum; giiniimiizde oldugu gibi, eski devirlerde de, her alisveriste
ortaya ¢ikabilen énemli bir sorundur.

Liberal bir ekonomiyi diizenleyen Roma hukuku, alim satim miizakeresi
sirasinda alicinin satin aldigir mali inceleyeceginden hareket etmistir.
Saticinin hileye girmeyecek sekilde malin1 6vmesi, bugiinkii deyimle
tezgahtarlik yapmasi normal karsilaniyordu (D.4,3,37). Buna karsilik
alicidan da goziinii agmasi bekleniyordu. Alici satin alacagi mali incelemeli,
gozden gecirmeliydi. Sadece pesin alim satimin mevcut oldugu eski devirde
mal kural olarak ortada oldugundan alicinin mali incelemesi normaldi.
Al acik ayiplara kars1 himaye edilmemistir. Satin almaz veya bedelin
indirilmesini isteyebilir222], Satic1 6rnegin satmak istedigi kolenin terbiyeli,
becerikli, s6z dinleyen bir kimse oldugunu séylemisse, bunu olagan satis
sozleri olarak kabul etmek miimkiindiir, fakat satic1 sattig1 kélenin
kumarbaz, hirsiz, namussuz olmadiginm taahhiit etmisse, bu taahhiidii
yliziinden sorumlu tutulurdu (D.21,1,19). Yine normal bir inceleme ile
anlasilamayacak sonradan ortaya ¢ikan, alicinin satin aldig1 maldan normal
olarak faydalanmasini engelleyen maldaki eksiklikler ve bozukluklar, gizli
ayiplar, alicinin mal alirken bekledigi kullanmay1 miimkiin kilmayan maddi
ayiplar (6rnegin bakar kor olan bir at), sonradan fark edildiginde alic1
satictya bagvurabilirdil2%/,

Alim satim hukuku alaninda tinlii Romal1 goriis, satilan malin ayiph
olmasi halinde garantidir (krs. TBK. m.219 vd.). Bu konudaki Romal kural
Isvicre’ye daha Orta Cag’in sonlarina dogru girmistir. Buradaki ilkeler,
aedilis curulis’lerin beyannamelerine konulmus, Klasik hukuk ve
Iustinianus Hukukunda da gelistirilmistir. Modern Medeni Kanunlarda ve
Ticaret Kanunlarinda, ayrintilara ait bir takim degisiklerle de olsa, kabul
edilmistir. Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda malin gizli ayib1 bulunmasi halinde,



alic1 Roma’daki actio redhibitoria’y karsilayan akti bozma talebi ile, actio
quanti minoris’e uyan bedelin indirilmesi talebi arasinda sec¢im yapabilir
(TBK. m. 227). Bu durum, saticiy1 ancak belirli baz1 hallerde sorumlu tutan
Cermen hukuku prensiplerine gore, alicinin ¢ok elverisli duruma konmasi
demektir. “Go6ziinii ag, satis kesindir; géziinii agmayan kesesini a¢sin”
seklindeki eski Cermen 6zdeyisleri eski Isvicre hukukunda da gecerli
olmustur. Bugiin, ingiliz hukukunda da caveat emptor (alic1 goziinii ac)
0zdeyisi hakim bulunmaktadir. Borclar Kanunu’nda da Roma hukukunun
agir sorumlulugu alicinin muayene ve ihbar ytkiimliliikleri
genellestirilerek hafifletilmistir (TBK. m.223).

Praetor beyannamesindeki davalar cercevesinde, modern hukuk, “gizli
ayliplara karsi garantiden” sz eder. Zira satici “alicinin satilani yeterince
gozden gecirmekle gorebilecegi ayiptan ancak boyle bir ayip
bulunmadigini, temin etmigse sorumlu olur” (TBK. m.222/2).

Aktin bozulmasi (actio redhibitoria) veya semenin indirilmesi (actio
quanti minoris) davalarina bagvurma, alicinin tazminat istemesine (actio
empti) Roma Hukukunda ve modern hukukta engel olmaz.

Saticinin bir borcu da, saticimin maldaki her tiirlii ayiptan sorumlu olmasi
seklindeki genel bir borctur (purgali dolo malo). Mesela, baz1 anlagmalar,
malin zapti veya maddi ayiplardan sorumlugu kaldirabilirse de bu borg
saticinin {iciincii bir kisiye ait olan bir hakki bilerek gizlemesi halinde
garanti yiikiimliiliigiinii veya sorumlulugunu kaldirma veya sinirlama
yolunda yapilmis anlasmalar1 gecersiz sayar (TBK.m.214/3 ve Florentinus
D. 18.1.43.3).

Ikinci derecede borclar, alim satim aktinin sonucunun, gerektigi sekilde
olmasini saghyordu. Temel bor¢lardan doguyorlardi. Gergekten, akti yapan
taraflar acikca ifade etmek sartiyla bu hiikiimlerde yapilacak degisiklikler
icin anlasabilirlerdi. Zapta karsi garanti, kismi zapt1 da kapsiyordu. Mesela,
malda sinirh bir ayni hak olmasi veya ticiincii bir kisinin miisterek malik
olmasi.

TBK. m.219’a gore, “Satici, satilan malda bulundugunu aliciya karsi
vaad ettigi nitelikleri garanti etmis oldugu gibi, maddi veya hukuki bir
sebeple satilanin degerini veya ondan beklenen yarari ortadan kaldiric1 veya
onemli derecede azaltic1 ayib1 bulunmadigini garanti etmis olur. Satic1 bu
ayiplarin varligini bilmese bile onlardan sorumludur”.

Modern hukukumuzdaki maddi ayiplardan sorumluluk kavrami, esasl
olarak Roma hukukunun etkisi altinda kalmistir. Roma hukukunda saticinin



maldaki ayiplardan dolay1 sorumlulugu uzun bir gelismeden sonra son
seklini almigtir (satilan maldaki maddi bozukluk TBK. m.219 vd.) Bunu ii¢
asamada gormekteyiz:

a) Ius civile devri

Ius civile devrinde, saticinin bu konudaki sorumlulugu yok denecek
kadar hafifti. Saticinin maldaki belirli niteliklerin varligina veya belirli
ayiplarin yokluguna dair verdigi 6zel teminat hallerine aitti. Mesela, k6lenin
belirli isleri yapmasini bildigi (hekim veya marangoz oldugu, iyi asc1
oldugu) yahut hastalikli olmadig1 konularinda teminat vermisse, bu teminat
da mancipatio yapilirken verilmigse, bu vaatlerden satici sorumlu tutulurdu.
Zamanla saticinin malda ayip bulunmadigim stipulatio ile taahhtit etmesi
usulii yerlesti. Beyanlar dogru cikmazsa actio ex stipulatu acilirdi. Bundan
bagska satici, maldaki bir bozuklugu bile bile saklamis, veya aliciy1
aldatacak sekilde hareket etmisse, malin bozukluklarindan sorumlu
tutulurdu.

b) Ius honorarium devri

Ala ile satici, hukuki teminat hakkinda stipulatio yaparken, maldaki
maddi ayiplar dolayisiyla bir stipulatio yapabilmekte idiler.

Bu konuda, cars1 ve pazarlarin denetimi ile gorevli magistra’lar olan
aedilis curulis’ler 6nemli yenilikler getirmislerdir. Ancak, bu kurallar
sadece hayvan'2%! ve kole satimlarina uygulaniyordu. Saticilar sattiklari bu
mallarin ayiplarindan halki haberdar etmeye mecbur tutuldu2%2,
Etmemislerse, aedilis curulis’ler saticilari, ayip 6nemli ise bilmedikleri,
gizli, sakl ayiplardan sorumlu tutuyordu!2%8!, Amaclar, roma ticaret
hayatina zarar verme tehlikesi tagiyan saticilarin hileli hareketlerini
cezalandirmakti.

Bu gibi hallerde, alicinin iki davadan birini se¢mek hakki vardi:

1- Ya alt1 ay icinde actio redhibitoria (aktin feshi davasi) denilen davay1
aktin bozulmasi icin acar, aldig1 mali iade eder, verdigi bedeli geri isteyerek
alim-satim aktini bozar.

2- Veya bir y1l icinde actio quanti minoris veya aestimatoria (semenin
tenzili) denilen bedelin indirimi i¢in dava acgar. Bedelin maldaki ayip
nispetinde indirilmesini ister. Bu sekilde, saticinin sorumlulugu
agirlastirilmistir. Zira, malda bilmedigi, yani gizli ayiplardan da sorumlu
tutulmustur.

) Iustinianus devri



Actio empti ile accio redhibitoria-actio quanti minoris Iustinianus
zamaninda birbirine karismistir'207],

Iustinianus hukuku, iki sistemi birlestirmis ve gercek bir garanti
borcunun temellerini atmistir. Aedilis curulis’lerin sadece kole ve hayvan
satimlarindaki iki davasi, konusu ne olursa olsun, gizli ayiplarda,
tasinmazlar dahil, tiim alim-satimlar1 kapsadi. Ayrica actio empti ile alici,
ugradig zararlarin tazminini de isteyebilirdi.

Zamanla alim-satim sirasinda bu beyanlarin sekilsiz yapilmasi halinde
de, kapsamlarinin actio empti ile takip edilebilecegi goriisii yerlesti. Satici;
maldaki ayiplar hakkinda susmussa, hileli hareketinden sorumlu tutulur,
actio empti ile siireye bagh olmadan'2%! alicinin maruz kaldig1 zararlar
tazmin etmeye mecbur olurdu. Bu sekilde satici, genel ilke olarak sattig1
malin her tiirlii, hatta bilmedigi (gizli) ayiplarindan da sorumlu olmaya
basladi.

Roma Hukukunun bu sistemi, hukukumuzda yer almistir. TBK. 227.
maddeye gore, alic1 isterse, satilan mal1 geri vererek aktin bozulmasini,
isterse degerdeki eksikligin indirilmesini dava eder. Meselq, satin ve
devralinan evin catisi akiyor, yagmur yaginca otomobilin ici su doluyor
veya buz dolab1 buz yapmiyor, camasir makinesi camasiri stkmiyor. Bu
ilkelerden baska, modern hukukumuzda, bir de, alic1 isterse misli bir mal
alim satiminda, malin ayipsiz olani ile aym miktarda degistirilmesini talep
edebilir (TBK.m.227).

Roma hukukunda oldugu gibi, hukukumuzda da saticinin maldaki
ayiplardan sorumlulugu emredici bir kural degildir, aksi kararlastirilabilir.
Ancak satic1 ayiplar bildigi halde s6ylememisse boyle bir anlasma gecersiz
hale gelir. Hayvan alim satimlarinda saticinin ayiptan sorumlu olmasi igin
bunun satici tarafindan yazili olarak taahhiit edilmis olmasi veya aliciy1
kandirmis olmasi gerekir. TBK. nun 220. maddesine gore, hayvan alim
satiminda, satic1 yazili olarak kefalet etmemis, yahut aliciy1 aldatmamaissa,
ayiptan sorumlu degildir. Bor¢lar Kanununda hayvan alim satimlari igin
Ozel hiikkiim sevkedilmis olmasi, Roma hukukunun bugiinkii hukukumuzu
etkileyen maddi ayiplarla ilgili diizenlemesinin 6nce kéle ve hayvan alim
satimlarinda ortaya ¢ikmis oldugunu hatirlatmaktadir.

Son olarak, 4077 sayili 23.2.1995 tarihli Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un 4.maddesinin 2. fikrasinda, tiiketicilerin yaptiklar
sozlesmelerden dolay1 satic1 ve hizmet sunanlarin sorumlulugu konusunda;
“ayipli maldan ve/veya ayipli malin neden oldugu her tiirlii zarardan dolay1



tiiketiciye karsi satici, bayii, acenta, imalatci-liretici ve ithalat¢1 miistereken
ve miiteselsilen sorumludurlar. Satilan malin ayiph oldugunun bilinmemesi
bu sorumlulugu ortadan kaldirmaz” denilmek suretiyle, miiteselsil ve
kusursuz sorumluluk diizenlenmistir.

F. Saticinin Maldaki Hukuki Ayiplardan (Zapttan) (Evictio) Sorumlu
Tutulmasi

Hukuki ayip, malin hukuki durumunda mevcut olan bir diizensizlik
yiiziinden, {i¢iincii kisinin o mal iizerinde bir ayni hak iddia etmesidir.
Hukuki ayibin karsiti olan “maddi ayip” halinde ise, malin kendi yapisinda
bir bozukluk vardir!222],

Alc, satin aldig1 malda hukuki bozukluk da olmamasini ister. Eger
saticinin temin ettigi durumda, yani hak durumunda bir bozukluk varsa, o
alim satimda bir hukuki ayibin, hakta ayibin, mevcut oldugu soylenir.

Hukuki ayip su sekilde somut hale gelir: Roma’da “hic¢ kimse sahip
oldugu haktan fazlasim baskasina devredemez” (Nemo plus iuris ad alium
transferre potest quam ipse habet) kural vardir.21%! Mesela, bir mali ariyet
olarak elinde bulunduran kimse, malik olmadig i¢in onun miilkiyetini
bagkasina devredemez. Veyahut bir kimse, {izerinde ipotek hakki tesis
edilmis bir tasinmazin tam miilkiyetini baskasina devredemez. Aksi halde
malda hukuki ayip oldugu s6ylenir. Bu mesele, yalniz alim satimla ilgili
olmayip, her tiirlii ayni hak devri ile ilgilidir.

Modern hukukumuzda, Roma Hukukundan farkl olarak, bir kimse
iyiniyet sahibi ise, malik olmayandan iktisab ettigi tasinir malin maliki
olabilir, (TMK.m.763 )21l Mesele sudur: Baskasina ait bir mal gecerli
olarak satilabilir, fakat miilkiyeti devredilirse, ortaya bir menfaat ihtilafi
cikar: Ya malin asil maliki zarar gérecek veya malin iyiniyet sahibi alicisi
zarar gorecektir. Hangisinin menfaati korunacak? Malikin mi, alicinin mi?

Meselenin ¢oziimii, hukuk diizenlemelerinin takdirine kalmigtir. Roma
Hukukunda, “malik olmayan miilkiyet devredemez”, kuraliyla malik
himaye edilmis, bugiinkii hukukumuzda ise, malin alicisinin iyiniyeti bir
dereceye kadar tercih edilmistir. Bir dereceye kadar diyoruz: Malikin mali
calinmissa veya kendi iradesi disinda elinden ¢ikmissa, o zaman, modern
hukukta da malikin menfaati tercih edilir.



Mesela, satic1 'V, tigiincti bir kisiye, D’ye, ait olan bir mali alic1 E’ye
satmis ve hatta miilkiyeti nakil icin gereken muameleleri de, teslim veya
yerine gore mancipatio veya traditio’yu da yapmistir. Roma hukukunda
malin miilkiyetinin devren kazanilmasi konusunda gecerli olan “hi¢ kimse
hakkindan fazlasim devredemez” (nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse habet) kuralina goére alic1 malik olamazdi, dolayisiyla
malik olan D, her zaman istihkak davasiyla (rei vindicatio) malin geri
isteyecek durumda idi. Burada, alic1 E’nin iktisabinda bir bozukluk, bir ayip
vardir, bu hakta bozukluk, hukuki bozukluktur.

Hukuki ayip yalmz miilkiyet {izerinde degil, diger bir ayni hak sebebiyle
de mevcut olabilir. Uzerinde ipotek hakki bulunan bir tasinmaz satip
miilkiyetini devretmek miimkiindiir. Bugiin mal alan, ipotek hakkini tapu
kayitlarinda goriir ve mali o sartla almis olur. Roma’da tapu kiitiigii
olmadigindan, alici, bu ayni hakkin mevcut oldugunu bilmeden, tasinmazi
devralabilirdi ve bu yiizden ortaya bir hukuk? ayip cikardi. ipotek sahibi,
ayni hak olan ipotek hakkina dayanarak yeni malike kargsi bir actio Serviana
acabilir. Alic1 tasinmazin maliki olmustur ama, tasinmaz tizerindeki ayni
haktan dolay1 bor¢ altinda kalmaktadir.

Uciincii kisinin, alicimin satin aldigi mal tizerinde intifa gibi sinirh bir
ayni hakki bulunabilir.

Ozetle, satin ve devralinan mal iizerinde ticiincii sahis bir ayni hak
talebinde bulunabiliyorsa, hukuki ayip vardir. Mesela, satic1 V iizerinde
alacaklisi C lehine bir ipotek tesis ettigi tasinmazini E’ye satiyor ve
miilkiyeti nakil muamelesini yapiyor. Ipotek hakki, bir ayni hak oldugu icin
gereginde (mesela, satmak icin) C, artik alicinin (E’nin) malik oldugu o
mall, ipotek hakkini koruyan actio Serviana veya hypothecaria in rem
davasiyla satisa cikarabilecek durumdadir. Bu halde de satilan mal iizerinde
bagkasi lehine bir ayni hak tesis edilmis bulundugundan, ortada bir hukuki
ay1p mevcuttur. Alicinin elde ettigi durum tam ve miikemmel degildir!212],

Bu gibi hallerde, ayni hak sahibi korundugu gibi, alicinin da korunmasi
dogru olur. Gergekten alici, iyiniyet sahibi ise, yani o malda baskasina ait
bir ayni hakkin bulundugunu bilmiyor ve bilecek durumda degilse, gérdiigii
zararlarin tazminini saticidan isteyebilecektir.

Roma Hukuku bu gibi hukuki ayiplar halinde saticiy1 sorumlu tutmustur.
Ancak, saticinin sorumlulugu ayibin ortaya ¢ikmasindan itibaren degil de,
malin asil sahibi tarafindan zapt1 (evictio)!?13] anindan itibaren baslardu.
Zira belirtildigi gibi, satic1 miilkiyeti degil, rahat zilyetligi saglamak



zorundadir. Alia satin aldig1 malin rahat zilyedi bulundukca saticisina karsi
bir actio agcamazd. Satici, aliciya karsi, miilkiyeti devir islemini yapmakla
ytikiimlii idi. Ancak, bu islemin sonuglarindan sorumlu degildi, yani
miilkiyet hakkini gecirmekle yiikiimlii degildi. Alic1 da kendisinden daha
kuvvetli bir hakka sahip ticiincii kisi tarafindan zilyetliginde rahatsiz
edilmedikge, satic1 borcunu yerine getirmis sayilirdi. Satici, alicinin satin
aldig1 mala zilyet olmasini saglamakla yiikiimlii idi. Bu bakimdan saticinin
aliciya karsi verdigi teminat ancak zapta kars1 bir teminatti, yoksa hakkin
intikaline iliskin bir teminat degildil24!.

Ayni hak sahibi, fiilen miidahale etmedikce, rahat zilyetlik bozulmus
degildir. Miiktesip olan alici, malin baskasina ait oldugunu 6grense dahi,
kendisine karsi harekete gecilmeden 6nce bir sey isteyemez.

Uciincii sahsin ayni hakkin talep etmesine, mesela kendisine ait olan
mal1 bir rei vindicatio (istihkak davasi) ile alicidan talep edip almasina
evictio (e + vincere; galip gelmek), tiirkcede “zapt” denmektedir. Zapt anina
kadar alici, rahat zilyettir.

Modern hukukumuz farkhidir: Satici rahat zilyetligi degil, miilkiyeti
nakletmek borcu altinda oldugundan, alici, durumu 6grenir 6grenmez
harekete gecebilir (TBK. m.214; m.218).

Roma hukukunda zapta kars: teminatin gelisimi ii¢ asamada olmustur:

a) Actio auctoritatis

Satilan mal bir res mancipi ise, alicitya mancipatio ile devredilmesi
halinde, semenin tamami alinmissa mal iiciincii bir sahis tarafindan talep
edildiginde alic1, saticidan {iclincii sahsin actig1 davada kendisini
savunmasini isterdi. Satici1 yardim etmeyi reddeder veya yardimina ragmen
alict mahkiim olursa, alic1 saticidan actio auctoritas ile 6demis oldugu
semenin iki katini isterdi.

Bu usul yalniz res mancipi’lerin mancipatio ile devrine ve semenin
tamamen 6denmis olmasina bagh oldugundan, eksik bir teminattir. Zaten
mancipatio ile birlikte ortadan kalkmistir.

b) Actio empti

Stipulatio duplae’yi yapmak mecburi hale geldikten sonra, yapilmamis
bile olsa, sanki yapilmis gibi teminat var, farzedildi. Fakat; o zaman
yapilmamuis bir stipulatio’nun davasi acilamayacagindan, alicinin davasi
olan actio empti ile tazminat istenmeye baslandi. Bu sekilde, iyiniyete tabi
rizal alim satim aktinin yerlesmesiyle, alicinin actio empti davasi ile saticiy1
hukuki ayiplardan dolay1 takip edebilecegi kabul edildi. Satici, alicinin



malin zapt edilmemesinde ne gibi menfaatleri varsa, bunlarin hepsini
tazmin ile ytikiimli olurdu.

Bu kural; her ne kadar, satilan malin fiilen zapti durumlarinda
uygulaniyorsa da, Roma hukukunun son devirlerinde, durumun acikca
diirtistliik kuralina aykiri olmasi hallerinde de uygulanmaya baslandi.
Ozellikle; Iustinianus hukukunda calinmus bir mal bilerek, kotii niyetle
satmis olan kimseye karsi zaptin (evictio) gerceklesmesi beklenmeden actio
empti acilabiliyordu. Bu sekilde, yerlesen uygulama, zaptin gerceklesmesini
gerektirmiyordu.

Diger taraftan alim satim akdi yapilirken taraflar saticinin zapttan
sorumlu olmayacagini da kararlastirabilirlerdi (D. 19, 1,11,18).

Alicx maldaki hukuki ayib1 (mesela satin alinan arazi iizerinde irtifak
hakki bulundugunu) bilerek alim satim s6zlesmesini yapmissa, saticl
zapttan sorumlu olmazdi (D.19,1,1,1).

Bir alacak hakki satilmissa, satic1 ancak alacagin varligindan
sorumluydu, bor¢lunun 6deme kabiliyeti olmamasindan sorumlu
tutulmuyordu (D.21,2,74,3)[215],

Modern hukukumuzda; satici malin zilyetligini ve miilkiyetini devirle
ylikiimlii oldugu gibi (TBK. m.207), zapttan 6nceki hukuki ayiplardan da
sorumludur.

Bor¢lar Kanunu’nun 214. maddesi, malin saticinin elinden alinmasina
kars1 garanti borcunu diizenler: Satimin yapildig1 zamanda var olan bir hak
dolayisiyla, satilanin tiimii veya bir boliimii ticiincii kisi tarafindan alicinin
elinden alinirsa, satici1 bundan dolayi aliciya karsi sorumlu ve tazminat ile
yiikiimlii olur.

Alci, elinden alinma tehlikesini, satimin yapildigi sirada biliyorsa, satici
ancak ozellikle yliklendigi teminat uyarinca sorumlu ve tazminat ile
ylikiimlii olur.

Saticy, tictinci kisinin hakkini bilerek gizlemis ise, teminat
yiikiimliiliiglinii ve sorumlulugunu kaldirmak veya sinirlamak igin yapilmis
olan anlagma gecersizdir.

Roma Hukukunda ise; alici, satin aldig1 malin rahat zilyetligine sahip
oldukca saticisina actio agcamaz. Saticinin sorumlulugu ayibin ortaya
cikmasiyla degil, asil hak sahibinin zapti aninda baslar. Zapt olayinin
gerceklesmesi icin isvicre Hukukunda dava agilmasi bile gerekmez.

G. Alim Satima Bagh Anlasmalar



Alim satim bir iyiniyet akti oldugu icin, taraflar satilan mal ve bedeli
tizerinde anlastiktan sonra, bu alim satima sekilsiz anlasma (pactum)’larla
bazi sartlar ekleyebilirlerdi. Bu ek anlasmalarin kapsamlar1 ahm satim
aktinin davalari ile, actio empti ve actio venditi ile takip edilirdi.

Bu anlasmalarla, alim satim aktine, muamelenin tipine 6zgii hiikiimleri
degistirmeye yOnelen bazi sartlar eklenirdi. Bu anlasmalar asagidaki
orneklerde goriilmektedir.

Lex commissoria: Burada lex, kanun anlaminda degildir. Anlagmay1
ifade eder. Bedel belirli bir siire icinde 6denmedigi takdirde, saticinin istegi
ile alim satimin bozulmasi anlasmasidir. “Vade sonunda, bedel
0denmemisse alim satim yapilmamis olsun”. Bu sart eklenmemis ise, satici
bedelin 6denmemesi gerekcesiyle akti bozamaz. Ancak, actio venditi ile
bedelin 6denmesini isteyebilir. Roma Hukukunun alim satim akti i¢in, 6zel
anlasma ile koyduklar1 bu esas, modern hukuklarda biitiin iki tarafl
akitlerde uygulanan genel bir ilke haline gelmistir. Nitekim Borclar
Kanunumuzun 106.maddesine gore, karsilikli bor¢lanmayi karsilayan bir
akitte, iki taraftan biri borcunu yerine getirmekte gecikirse (miitemerrit
duruma diigerse) diger taraf borcun 6denmesi i¢in uygun bir siire verebilir
veya bunun verilmesini mahkemeden isteyebilir.

In diem addictio: Bu anlasmaya gore; belirli bir siire icinde, baska bir
kisi tarafindan daha elverisli bir teklif yapilirsa, satic1 akti bozabilir. Bu
anlasma satic1 lehine yapilmistir. “Su arsa, yiiz karsiliginda sana satilmis
olsun, yeter ki bu andan itibaren, ocak ayinin ilk giiniine kadar daha
elverisli bir teklif almamis olayim”[216],

Pactum displicentiae: Bu anlasma ise alic1 lehinedir. Alici mal arzu
ettigi gibi cikmadigl, vazgectigi takdirde, akti bozabilir. Sarta bagh olarak
yapilmustir. Satilan malin belirli bir siire icinde kendisi icin elverisli
olmadig1 sonucuna varirsa geri verir, bedeli ister. TBK.m.250’de deneme ve
muayene sartiyla saimdan s6z edilmektedir. Deneme veya muayene sartiyla
satimda, alic1 satilan1 kabul edip etmemekte serbesttir. Satilan mal alicinin
zilyetligine gecmis olsa bile kabul edilinceye kadar saticinin miilkiyetinde
kalir.

Pactum De Retro Emendo (istira, Alim Hakk1)"217]: Satic1, belli bir
siirede veya belli sartlarin gerceklesmesi halinde, mali geri almak imkanini
saklar. Bu anlasmaya gore, bir mali satmak durumunda kalan kimse, onu
ileride tekrar satin almak imkanina sahiptir. Para ihtiyaci i¢in bir mali



satmak durumunda kalan kimse, isleri diizelirse onu ileride tekrar satin
almak imkanina sahiptir.

Bu anlasma, saticiya para sikintis1 yiiziinden elinden ¢ikardigi mali,
durumu diizeldigi zaman, geri almak imkanim saglar!218],

Esler arasindaki evliligin sona ermesi halinde ve koca isterse, kadinin
satin aldig1 tasinmazi, ayni bedelle geri vermek zorunda kalacagi
konusunda bir anlasma yapilabilir.

2. Locatio Conductio
A. Kavram

Cok genis bir imparatorlugun siyasal ve ticaret merkezi, baskenti olarak
parlayan Roma’daki ticaretin gelismesi goz 6niine alinirsa, is diinyasi
akitlerinin basit yapisi1 yetersiz goriilebilir.

Modern hukukta bu akit birbirinden farkl tiplere boliinmiistiir. Locatio
conductio’yu sadece Fransiz hukuku tek tip olarak muhafaza etmis ve ikiye
bolmiistiir: Kira akti ve istisna akti (Fransiz MK.’u m.1708). Bu aktin iice
ayrilmasi ise miisterek hukuka gitmektedir. Bununla birlikte, Romalh
hukukcularin locatio conductio’nun kapsami icindeki hukuki iliskiler
modern hukuktakinden daha ¢ok sayidadir. Bor¢lar Kanunu; kira, is, istisna,
nakil ve komisyonu saymaktadir. Bu liste, miisterek hukukun kisir
tiplemesinden daha ¢cok Roma Hukuku diisiincesine uymaktadir.

Hukukcular, basit sekliyle, stipulatio’ya genis uygulama alam vermigler
ve onu, miimkiin oldugu kadar cesitli alanlarda kullanmislardir. Locatio
conductio ve vekalete (mandatum) verdikleri rol de aym sekildeydi. Bu
akitler, bir malin her tiirlii kullanilisim ve ticret karsiligi (locati) veya
licretsiz (vekalet) bir hizmetin yapilmasini karsiliyordu. Alim satim, sirket,
vedia, ariyet gibi daha 6zel yapidaki akitlerin temelini olusturuyorlardi212],

Romalilar locatio conductio kavrami altinda, bugiin birbirinden
ayirdigimiz akitleri biraraya toplamislardi. Locatio conductio rei, giinlimiiz
tasinmaz veya tasinir mal kirasi ve {irtiin kirasini, locatio conductio
operarum, hizmet aktini, locatio conductio operis, istisna aktini karsilar.
Her iic locatio conductio aktinde de, ortak olan taraf, akitlerden birinin
edimine karsilik (bir malin kullanilmasini saglamak, bir is veya eser
meydana getirmek veya hizmet etmek) aktin diger tarafindan para ile ifade



edilen bir karsilik, bir ticret elde etmesidir. Locatio conductio rizal ve tam
iki tarafli bir akittir. Her iki akidin yiikiimliiliikleri vardir. Bu
yiikiimliiliikleri diirtistliik kuralina, iyiniyete (bona fides’e) gore dikkate
alimir. Akitten menfaatleri oldugu icin sorumluluklari da agirdir. Kira
aktinin amaci bir seyden istifade hakkinin devredilmesidir. Zilyetligin
himayesi, korunmasi hakkindaki hiikiimler (TMK.m.981-983) kira aktinde
de uygulanir. Fakat, istifade hakkinin kullanilabilmesi icin esyanin
zilyetliginin de nakli gerekir.

Roma Hukukunda, kira hizmet ve istisna (eser) akitleri aym locatio
conductio kavramui icindedir. Meden1 Kanun’dan once kira aktini
diizenleyen Mecelle’de de hizmet ve kira akitleri aym kavram icindedir.
Modern hukukta ise, konusu emek olan akitler ayr1 bir boliim teskil eder.

Bor¢lar Kanunu’nun dérdiincii béliimiiniin birinci ayrimi kira
sozlesmesini (m.299-338), ikinci ayrimi konut ve catili isyeri kiralarini
(m.339-356) iiciincili ayrimu {irtin kirasini (m.357-378) diizenler.

Locatio conductio ismi altinda bir araya toplanmig olan bu akitler,
giinlimiizde biiyiik bir 6nem kazanmiglardir. Devrimizde, 6zellikle biiyiik
sehirlerde, halkin bir kisminin kendi evlerinde oturmadiklarinin, kirada
oturduklarimin dikkate alinmasi, kira aktinin (locatio conductio rei) 6nemini
gostermeye yeter.

Istisna aktinin (locatio conductio operis) konusunu teskil eden, {icret
karsilig1 bir eser meydana getirme, her devirde insanlar arasinda 6nem
taslyan bir akittir. Hizmet akti, (locatio conductio operarum) la bir kimse
belirli bir ticret karsiliginda hizmet etmeyi taahhiit eder (TBK. m.393).
Giinlimiiz diinyasinda bu aktin énemi ¢ok daha fazla artmistir. Zira
Roma’da hiir roma vatandaslari, 6nceleri, ticret icin calismazdi. Giiniimiizde
ise insanlar, hayatlarin1 hizmet akti seklindeki hukuki iligkilere bagh olarak
kazanmaktadir. Hizmet aktini diizenleyen hukuk ilkeleri, giiniimiizde
tasidiklar biiyiik 6nem dolayisiyla Is Hukuku denilen bagimsiz bir hukuk
dalin1 olugturmustur ve onun konusu icinde yer almaktadir.

B. Kira (kira sozlesmesi ve iirtin kirasi) (TBK. m. 299 vd.; 357 vd.):
Locatio conductio rei

1) Locatio conductio rei, kira aktinin konusu, tiiketilmeyecek olmasi
sartiyla, herhangi bir mal olabilirdi (tasinir, tasinmaz esya, hatta bazen intifa
hakki gibi maddi olmayan bir sey). Kiraya veren, kiracinin yararlanmasini



saglamaya ve bu amacla gerekli masraflar1 gérmeye, kiraci ise kira bedelini
o0demeye ve kiralanan mali, anlasmaya uygun olarak kullanmaya
mecburdul220],

Locatio conductio rei, 6zellikle tasinmaz mallara ait oldugu zaman énem
tasir. Roma’da tasinmaz mallarin kira akitleri zamanla 6nem kazandi, fakat
kirada oturanlar nispeten halkin fakir kismi idi. Bunlar ucuz ve kétii insa
edilmis biiyiik kira evlerinde (insulae), dar dairelerde oturuyorlardi. Yalniz
binalar degil, araziler de kiraya verilir. Ayrica; Roma’da, yiik ve ¢eki
hayvanlarinin [giiniimiizde tasinmazlarin, tasinirlarin 6zellikle tasit
araclarinin (rent a car)] kiralanmasina cok sik rastlaniyordu. Bir kimse
kendi malin1 kiraya verebilecegi gibi, baska bir kimsenin mali icin de kira
akti yapabilir, kiraya verebilir. Akit gecerlidir'22L,

Mal; malik, uzun siireli kiraci, intifa hakki sahibi, hatta zilyet tarafindan
kiraya verilebilir. Kiraci ayni bir hakka sahip olamaz. Zira, kira detentor
(elde bulunduran) olan kiraciya mal iizerinde ayni bir hak saglamamaktadir.

Kiraya verilen mal maddi bir mal, tasinir veya tasinmaz olabilir.
Kiralanan bir tarim arazisi ise ciftlik kirasindan sz edilir ve kiraciya
colonus (ciftci) denir!222,

Roma Hukukunda kiraci (conductor), zilyet (possessor) degil, elde
bulundurandir (detentor). (Modern hukukumuzda ise fer’i zilyettir. (TMK.
m.974/2)223]1, Bu sebeple, Roma hukukunda, zilyetlik interdictum’larindan,
ancak kiraya veren (locator) yararlanabilir, kirac1 degil224!,

Kira aktinin olusmasi icin, taraflarin kira bedeli {izerinde anlasmalar1 ve
bu kira bedelinin belirli bir miktar para olmasi gerekir. Paradan bagka bir
konu kira bedeli olarak kararlastirilirsa, bu kira akti olmaktan c¢ikar, isimsiz
akit olurl222], Yalniz, taraflar kiralanan malin tiriiniiniin bir kisminin kira
bedeli olarak 6denmesini kararlastirabilirler. Bir tarlanin {iriiniiniin bir
kismi, bir inegin siitii gibi (Modern hukuk buna {iriin kiras1 demektedir
TBK. m.357 vd.) Uriin kirasinda kiraci, mali kullanmanin diginda,
semerelerden de istifade eder!225],

Mesela bir tarla veya meyva bahgesi kiralanirsa, kiraci semereleri (tahil
irtiniinii, meyvalar1) toplar, bir kismin1 mal sahibine kira olarak verir. Bir
tarla yariciya verilebilir. Elde edilen iirtiniin bir kismini, kiraya verene kira
olarak verir. Roma Hukukunda da bu ayrim vardi.

Kira, diger akitler gibi, bir sahsi hak dogurur: kiraci kiraladig1 maldan
faydalanir. Bugiin kira aktini tapuya serh vermek suretiyle kuvvetlendirmek



miimkiindiir (TBK. m.312). Roma’da tapu kiitiigii olmadigindan, genellikle
zayif durumda olan kiracilarin durumu, istisnal kanunlarla desteklenmistir.

Ancak; kanunlarla bu destek, devrimizde de devam etmektedir.

Kiraya veren, mali bir baskasina devrederse, kiracinin yalnz borglar
hukukuna dayanan nisbi bir hakki vardir. Yeni malik, rei vindicatio agarak,
kiraciy1 ¢ikarabilir. Kiraci, ancak actio conducti ile kiraya verenden
tazminat isteyebilir.

TBK. m.310 bashigl, “Kiralarin el degistirmesidir” seklinde ise de, 351.
madde, yeni malikin gereksinimini gart kosarak kiracinin tahliyesi
konusunda, kirac1 yararina énemli kisitlamalar devam ettirmistir.

TBK. m.312’ye gore, tapu siciline serh, kira aktinin tasinmazin sonraki
maliklerine ve o tasinmazda serhten sonra hak iktisap eden diger sahislara
ileri siiriilmesi imkani saglar.

Kiranin siiresi

Kira, belirli bir siire veya siiresiz olarak yapilabilir. Ancak, bu unsur,
aktin gecerliligi icin aranmamistir'22Z],

M.S. 214 yilinda Caracalla’nin bir emirnamesi, kira bedelini diizenli
odeyen kiraciy1 mal sahibinin ¢ikaramayacagini beyan etmistir. Ancak, yeni
malik veya mal sahibi taginmaz mal1 bizzat kullanmak zorunda oldugunu
ispat ederse yahut evi tamir ettirecek ise veya kiraci kiralanan mali fena
kullamyorsa, ¢ikartma hakkin Tustinianus tammmistir. 6570 sayili kanunda
yer alan, yeni TBK’da da devam ettirilen kiraciy tahliye sebepleri ile
Caracalla ve Iustinianus’un diizenlemeleri arasinda biiyiik benzerlikler
vardir'228],

Kirada, taraflarin borclarim yerine getirdigi durumda, aktin tarafi olan
kisinin dikkate alinmasi (intuitu personae) s6z konusu olmadigindan kira
akti taraflardan birinin 6liimii ile sona ermez. Kiracinin veya kiraya verenin
mirascilar1 aktin hiikiimlerine uymak zorundadir(222],

Bu konuda TBK ilgili maddesi aym niteliktedir: Madde 356- Olen
kiracinin ortaklar1 veya bu ortaklarin ayni meslek ve sanati yiiriiten
mirascilar1 ve 6len kiraci ile birlikte ayni konutta oturanlar, s6zlesmeye ve
kanun hiikiimlerine uyduklar siirece, taraf olarak kira sd6zlesmesini
siirdiirebilirler!23%],

Taraflarin ikisinin de akitten menfaatleri oldugu icin, her ikisinin
sorumluluk dereceleri aymdir: Omnis culpa, yani hafif ihmallerinden dogan
zararlar1 da tazmin etmek zorundadirlar. Klasik devirde bazi1 beklenmedik
hallerden de sorumlu idiler (custodia). Kiracinin kira borcu nevi (para)



borcudur, dolayisiyla genus non perit (cesit (nevi) telef olmaz) kurali
ytirtirliiktedir. Kiraci; kiraladig1 mala bir zarar vermemeli, kira sonunda
onu, iyi sekilde iade etmelidir; aksi takdirde sorumlulugu s6z konusu olur.

2) Kiraci, conductor, kira bedelini 6demezse, kendisine karsi, actio
locati acgilir. Kira ticretinin hangi vadelerle 6denecegi, genellikle kira akti
yapilirken taraflarca kararlagtirilir. Aksi kararlastirilmadikca, 6deme kira
siiresinin sonunda yapilir. Hasarin, kiraya verene ait olacagi ilkesi de buna
baghdir. Kiralanan mal, kiracinin veya kiraya verenin bir kusuru olmadan
tamamen telef olmussa, kiraci borcundan kurtulur. O tarihten itibaren kira
bedelini 6demekle yiikiimlii degildir. Odemisse, s6z konusu tarihten
sonrakilerinin geri verilmesini actio conducti ile ister. Bu sekilde kira
aktinde hasar ilkesi alim satim aktinin aksinedir. Hasar, alim satimda
aliciya; kirada, kiraya verene aittir'221!, Fakat, kiralanan mal telef olmayp,
taraflarin kusuru olmadan, kullanma ve yararlanma imkani azalmissa, kira
licreti de o oranda indirilir.

Kiraci, mal kullanmasa bile, kira licretini 6deyecektir.

Kiraya verenin kendisine ait, kiralanmis mal kira siiresi icinde
satmasina, miilkiyetini devretmesine veya intifa hakki tesisine engel yoktur.
Bu gibi ayni hak sahipleri, kira akdine taraf olmadiklar icin kira akdiyle
bagh degildir, ayni haklarina dayanarak kiracinin mali kullanmasina mani
olabilirler, 6rnegin oturdugu evden ¢ikarabilirler. Bu durumda; kiraci,
kiraya verenden kira akdinden dogan sahsi hakkina dayanarak tazminat
talep edebilir. Baska bir deyisle; ayni hak, kira akdini ortadan
kaldirmamaktadir ve buna dayanarak kiraci, kararlastirilan siire icinde mal
kira akdine uygun olarak kullanamamasindan dolay1 ugradigi zararin
giderilmesini isteyebilir, (D.19,2,25,1) TBK m.351/1 bu konuyu
diizenlemektedir: Kiralanani sonradan edinen kisi, onu kendisi, esi, altsoyu,
listsoyu veya kanun geregi bakmakla yiikiimlii oldugu diger kisiler icin
konut veya igyeri gereksinimi sebebiyle kullanma zorunlulugu varsa,
edinme tarihinden baslayarak bir ay icinde durumu kiraciya yazih olarak
bildirmek kosuluyla, kira s6zlesmesini alt1 ay sonra acacagi bir davayla
sona erdirebilir.

Kiraya veren kira miiddetinin sonunda kiracinin mali kullanmaya devam
etmesine ses cikarmazsa, kira akdi ortiilii olarak uzamis (relocita tacita)
olur, D.19,2,13,11. Bu konuda TBK m.327/2 kira, TBK m.367/1I iiriin kirasi
icin benzer bir hiikiim sevketmistir'232]. Romada siiresiz yapilmis kira
akitlerinde kiraya veren de, kirac1 da daha 6nce haber vermeden akdi



bozabilirdi. Baz1 haller, kiraciya akdi feshetmek yetkisi veriyordu233].
Odenmenmis kira bedeli i¢in kiracinin kiralanmis olan taginmaza getirdigi
mallar tizerinde kiraya verenin kanuni rehin hakki mevcuttu, kiracinin
bunlan gétiirmesine izin vermez ve kira ticreti 6denmezse satabilirdi,
D.20,2,2-4. TBK 336 kiraya verenin kiracinin taginmaza getirmis oldugu
tasinir mallar tizerindeki hapis hakkini getirmistir.

Kira s6zlesmesinin bir tiirii olan tiriin kirasinda, iiriin (semere) veren bir
tasinmaz s6z konusudur ve kira bedelinin bir kisminin iiriin olarak da
odenecegi (colonia partiaria) kararlastirilabilir'234!, Kira {icretinin tamam
para olarak belirlenmisse, iiriiniin az oldugu dénemlerde kira iicretinden
indirim yapilmasi (remissio mercedis) istenebilirdi, ancak tirtiniin bol
oldugu donemlerde ise bu telafi edilmeliydi. Hasilat kiras1 TBK 357-378.
maddelerinde ayrintili olarak diizenlenmistir ve TBK m.363 olaganiistii
felaket veya tabii hadiseler dolayisiyla gayrimenkuliin hasilati énemli
oOlctide azalirsa, kiracinin kiradan indirim isteyebilecegini belirtmektedir.

Roma hukukunda, kiraci, kira siiresinin sonunda, kiraladig1 mal iyi
durumda kiraya verene devretmek zorundadir. Kira siiresi bittigi halde,
kirac1 tasinmazda kalmaya devam ediyor ve kiraya veren de, itiraz
etmiyorsa, kira aktinin, kdy arazilerinde bir yil, sehirde bulunan tasinmazlar
bakimindan da belirsiz bir siire uzatildig1 kabul ediliyordul233],

Klasik hukuka gore kiraci, mali, akitte tespit edilen siireden énce ve
hukuki bir sebep géstermeden terk ederse, klasik hukukta geri kalan
anlasma siiresinin tamaminin kirasini 6derdi. Iustinianus hukukunda ise
sadece, kiraya verenin bu yiizden ugradig fiili zarar ve faizini 6derdi.

Kiraya veren; malin detentio’sunu (elde bulundurulmasini) kiraciya
nakletmek, kullanma ve yararlanmasi icin gerekli tamirleri yapmakla
ylikiimliidiir. Zorunlu masraflar (mesela dam tamiri) kiraya verene aittir
(D.19,2,19,4). Bu tamirleri kiraci yaptirmissa, kiracinin bu zorunlu
masraflarinm kiraya veren 6demek zorundadir!23%!, Kiraci, bir tamirat
dolayisiyla veya maldaki maddi ayiplardan (mesela, hasta bir kdle veya
hayvan kiralanmasi halinde) zarara ugrarsa, kiraya veren, kiracinin
zararlarini tazmin etmek zorundadir. Evictio (zapt) halinde de (baskasina ait
bir malin, ¢alinmig veya ariyet alinmig bir malin kiralanmasi, tigtinct
kisinin o ev {izerinde intifa hakkina sahip oldugunu iddia etmesi ve sonra
ayni hak sahibi tarafindan zaptedilmesi) aynm kural gecerlidir. Klasik
hukuka gore, kirac1 mala yaptig1 zorunlu masraflar isteyebilir. Iustinianus



hukukunda ise, tasinmazi daha iyi hale getirmek icin yaptig1 faydal
masraflari da isteyebilir.

Kiralanan bir malin satilip bagkasina devredilmesi, akti sona erdirmez.
Yeni malik kiraciy1 tahliye ettirebilir, fakat eski malikle yapilan kira akti
devam ettigi icin, actio conducti ile ondan tazminat ister.

Roma hukuku kiracinin, kiraladigi mali bagka birisine kiraya
verebilecegini, yani alt kiray1 (sublocatio) kabul etmisti, D. 19,2,30 pr;
D.19,2,58 pr. Tabiatiyla ilk kira sézlesmesi bundan etkilenmezdi. TBK m.
366, m.322 ve konut ve catili isyeri ve liriin kiralarinda buna ancak 6zel
durumda, kiraya verenin yazili rizasi ile izin vermektedir.

Kiraya verenin kira bedelinin teminati olarak, kiralanan mala kiracinin
getirdigi esya lizerinde kanuni rehin hakki vardir. Bu hakki ilk defa
praetorlar, taraflar arasindaki rehin anlasmasina dayanarak tanimislardir.
Bu hak daha sonra 6rtiilii ve kanuni rehin hakki haline gelmistir237!, Uriin
kirasinda, mal1 kiraya verenin tasinmazin semerelerinde kanuni rehin hakki
vardir.

Modern hukukumuzda da kiraya verenin, kiralanan maldaki taginir
mallar iizerinde (bkz. TBK. m.336-338) hapis (alikoyma) hakki vardir.

C. Eser Sozlesmesi (Istisna akdi):
Locatio Conductio operis (TBK. m.470-486)

Bir kimsenin baskasina verdigi bir malzeme iizerinde, bir isin yapilmasi,
bir eserin meydana getirilmesi ve karsiliginda bir {icret 6denmesidir.

Istisna Arapga kokenli bir kelime olup, sanat ve maharet emegi
sarfederek bir eseri meydana getirmek demektir.

Istisna aktinde, bir kimse is sahibinin verecegi bir iicret karsihginda, bir
eseri (opus), bir sonucu meydana getirmek borcu altina girer. istisna aktinin
konusu cesitli olabilir. Burada, bir isin yapilmasi s6z konusudur: Mesela, bir
elbisenin dikilmesi veya temizlenmesi, ayakkabi imal edilmesi, altindan
yliziik yapilmasi, esyanin kara veya deniz yolu ile tasinmasi, bir evin insasi,
bir tablonun yapilmasi, heykel yapilmasi, kuyu kazilmasi, bir damin veya
bir saatin tamiri(238], hatta, bir cocugun egitiminin bir dadiya birakilmasi.
[239] Hekimin hastay1 tedavi etmesinin, operatdriin ameliyat yapmasinin ise
bir tiir vekalet (mandatum) oldugu goriisii mevcuttur! 220/,



Borclar Kanununda su sekilde tarif edilmistir: m.470- Eser s6zlesmesi,
yliklenicinin bir eser meydana getirmeyi, is sahibinin de bunun karsiliginda
bir bedel 6demeyi iistlendigi sozlesmedir!241],

Taraflarin sorumlulugu bakimindan, Iustinianus hukukunda, her iki
tarafin menfaati oldugundan biitiin kusurlarindan (omnis culpa)
sorumludurlar. Ayrica, conductor (isi yapan) mesleki tecriibesizligi
dolayisiyla verdigi zararlardan, kusuru olmasa da, sorumludur!?42), Klasik
hukukta sorumlulugu daha da agirdi: bir nezaret (custodia) sorumlulugu idi.
Kusuru olmasa dahi, bazi beklenmedik hallerden sorumlu idi. Yani bir isi
yapmak iizere, malzemeyi alan miiteahhit, kumasi alan terzi, elbiseyi alan
temizleyici veya {itiicli kusuru olmadan bunlar caldirmis ise, sorumlu
tutulur, zarari tazmine mahkiim edilirdi. Bu kisiler, islemek icin aldiklar1
mallarin calinmamasinda menfaatleri oldugu icin, hirsiza karsi actio furti
acabilirler (Gai. I. 3,205).

Eser s6zlesmesinde (istisna aktinde) hasar konusu Romali hukukcular
arasinda ihtilafhdir: Klasik devirde eser miicbir sebep sonucu telef olmus ve
heniiz is sahibine (locator) teslim edilmemisse veya kabul edilmemisse, isi
istlenmis taraf {icret isteyemez, yani is sahibi borcundan kurtulur. Hasar,
miiteahhite (conductor) aittir. Iustinianus hukukunda ise, miicbir sebepten
dogan zararlar miiteahhite degil, is sahibine aittir. Mesela insaat halindeki
ev deprem sonucu yikilirsa, ismarlayan ticreti 6ddemek zorundadir
(D.19,2,27,29; D. 19,2,36; D. 19,2,36)[243] Miiteahhitin (conductor)
borcunun ortadan kalkmasina karsilik, is sahibinin (locator) ticret 6deme
borcu devam ediyordu.

Eseri yapacak olan kimseye, calismasi i¢in liizumlu olan maddeyi
vermek gerekirdi; yikanacak ¢camasir veya iizerinde calisarak heykel
yapilacak mermer!2#4]. Arsasi verilerek bina insa edilmesi. Malzemeyi eseri
meydana getirecek kimse vermisse, Roma hukukculari arasinda ihtilaf
vardir.

Gai. I. 3,147°de bu ihtilaftan bahsediyor. Bu metinden anlasildigina gore,
malzeme eseri yapacak kimse tarafindan verilmisse, Roma’daki hakim fikre
gore, bir alim satim akti s6z konusudur!222/,

Bu goriis Iustinianus tarafindan 1. 3,24,4’de kesin bir sekilde belirtilmis
ve kabul edilmistir.

Bir evi insa edecek miiteahhit malzemeleri kendisi getirirse bu bir alim
satim aktidir (D. 18,1,65; D. 18,1,20). Malzemeleri evi yaptiracak kimse
verirse, istisna akti s6z konusu olacaktir.



Modern hukukumuzda ise, durum biraz farklidir. Malzeme miiteahhit
tarafindan verilmis olsa da, s6z konusu, bir eser s6zlesmesidir. (bkz. TBK.
m.472).

Eserin yapilmasinda sahsi1 énemli olmadikca, isi yapmayi iistlenen kimse
yardimci sahis kullanabilirdi. Bu durumda bunlarin fiillerinden de sorumlu
olurdu (D.19,2,25,7).

Isi yapan, normal olarak iizerinde calismak iizere aldig1 malin detentor’u
oldugu halde, locatio conduccio irregularis ad1 verilen sdzlesmede aldigi
mallarin maliki haline gelmektedir; bir nakliye mukavelesinde nakliyeyi
tistlenmis olan kisi farkh kisilere ait mallari, mesela bugday1 aym depoya
koymusgsa, tiimiiniin maliki haline gelir, borcu nevi borcudur, nakliye
tamamlaninca, ayni miktarda mali, tasimak {izere kendisine veren kisiye
verir (D.19,2,31)246],

Tasima Sozlesmeleri

Roma Hukukunda, nakliye ve tasimacilik konusundaki, anlasmalar,
istisna akti (locatio conductio operis) olarak kabul edilmistir. Baz1
durumlarda, aktin gercek niteligi {izerinde tereddiit edilebilir: Mesela;
mallarin gemi ile naklinde, cogu kez bir nakliye mukavelesi s6z konusudur
(locatio conductio operis). Ancak, gemiyi kiralamasi ve kiraladigi gemi ile
esyasini tagimasi kira anlasmasi (locatio conductio rei) olarak diistiniilebilir.
Buna giiniimiizde carter mukavelesi denilmektedir'2#Z], Aym sekilde, su
borusunu tamir etmek icin bir tesisat¢i cagirilirsa, romali hukukgular saat ve
giin hesabiyla calisirsa hizmet aktini (locatio conductio operarum) kabul
ederler. Buna karsilik, belirli bir ticret karsiliginda ¢alisirlarsa, eser
sozlesmesi (istisna akti) (locatio conductio operis) olacaktir?48l. Roma’da
ozellikle tahil naklinde kullanilan deniz tasimaciliginin biiyiik 6nemi
vardir242],

Nakliye konusu “Tasima Isleri” bashig altinda Tiirk Ticaret Kanunu’nun
850-930 maddeleri ve navlun sozlesmesi 1138-1246 maddeleri ile
diizenlenmistir.

Locatio conductio’dan dogan actio locati ve actio conducti isimli
davalar sayesinde, Roma hukuk bilimi deniz tasimaciliginda, Akdeniz’de
yerlesmis olan avaryaya iliskin Rodos Kanunu’nu, (Lex Rhodia de iactu:
atilmis mallara iliskin Rodos kanunu), kendi deniz nakliye anlasmalarinda
da uygulamistir.

Ucreti vererek mal1 naklettiren is sahibi (locator); nakliyeci ise
conductor, yani miiteahhitti; kendisine emanet edilen mali bir yerden bir



yere nakletmekle, belirli bir sonuca ulasiyordu.

Bu uygulama, Roma’da son derece biiylik 6nemi olan deniz
nakliyeciliginde rol oynamistir. Bu kanunun hiikiimlerine gore, korsan
baskinina ugrayip mallarin bir kismini zayi eden veya firtina tehlikesi
karsisinda, geminin batmamasi icin mallarin bir kismini denize atan kaptan
(magister veya exercitor navis) gemideki zararlari, gemide mali bulunan
herkes arasinda taksim ederdi.

Firtina karsisinda tehlikede olan gemiyi kurtarmak veya korsanlarin
takibinden kurtulmak icin, mallarin bir kismu1 denize atilmissa, zarari, ayni
gemide mal tagitanlarin bir tehlike birligi icine girdikleri kabul edilerek
kurtarilan mallarin sahipleri arasinda egit oranda bolmek gerekirdi. Bu
esitligi saglamak icin mal sahipleri gordiikleri zarar1 tazmin ettirmek icin,
kaptan veya gemi sahibine (armatére) karsi actio locati’yi acarlardi. Buna
karsilik, kaptan veya armator de mallar1 kurtulanlara karsi, zararin
kurtarilan mallar hesabina béliinmesini ve zarara katilmalarim saglamak
icin, kurtulan mallar oraninda, actio conducti acardi. Bu zararlar tazmin
edilinceye kadar, kurtulan mallar tizerinde hapis hakkini (ius retentionis)
kullanabilirdi. Yani bu mallar sahiplerine vermekten kaginabilirdi.

Avaryalar hakkindaki bu htikiimler, bugiinkii deniz ticareti ilkeleri
arasinda yer almigtir'229],

D. Hizmet Sozlesmesi (TBK. m.393-447):
Locatio Conductio Operarum

Bir isin {icret karsiliginda ifa edilmesi hakkindaki akittir. Giiniimiizde bu
akte, hizmet sozlesmesi denilmektedir!221],

Hizmet s6zlesmesinde hizmeti iizerine alan isci locator, isveren ise
conductor’dur. Isveren isin yapilmasini actio conducti ile ister, calisan da
actio locati ile ticretini ister.

Bu akitte her iki tarafin da menfaati vardir. Taraflar, biitiin kusurlarindan
(omnis culpa) sorumludur. Hatta, Klasik hukukta custodia (nezaret)
sorumlulugunun olmasi muhtemeldir.

Isci, kabul ettigi hizmeti, tam olarak, anlasmaya uygun sekilde yapmaly;
is sahibi, onun calisma imkanlarini saglayarak, ticretini 6demelidir.

Hizmet, is sdzlesmesi belirli bir siire i¢in yapilmissa, o siirenin veya
iglerin bitmesiyle yahut iscinin (locator) 6liimiiyle sona erer.



Roma’da ise, koleler ve azathlar ile is goriilmesi sebebiyle, giiniimiiz
hukuklarinin aksine, hizmet akti hi¢cbir zaman 6nemli bir akit haline
gelmemistir. Kélelerin calismasi bir akit cercevesi icine girmiyordu.
Koleler, bilindigi gibi, kisi degil, mal sayildiklarindan, bunlarla is akti
yapilmasi veya tlicret ddenmesi s6z konusu olamazdi. Ancak, malikleri,
kendi kolelerini bir mal olarak baskasina kiraya verebilirdi. Roma’daki
goriise gore, hizmet aktinin konusu yalmz kas giicii ile yapilan islerdir(252],
Bir ticret karsilig1 yapilan fikir ¢calismalari hizmet aktine girmezdi. Bunlara
karsilik verilen, bir hediye gibi, seref {icreti (honorarium) sayiliyordu ve
dava ile istenemezdi. Hiir bir kiginin, para karsiligi hizmet edecek duruma
gelmesini kabul edemiyorlardi!223],

Roma hukukunda hizmet akdine ancak operae illiberales denilen alt
diizeydeki isler s6z konusu olurdu. Mesela bir kunduraci ustasi ile ¢iragi
arasindaki iligki hizmet iligkisidir (D. 19,2,13,4; TBK da aym goriisten
hareket etmistir). Bir catiy1 tamir eden usta saat veya giin hesabi ile
calisiyorsa, Romali hukukcular hizmet (locatio operarum), buna karsilik
belirli gotiirii (belirli) bir ticret karsihig1 calisiyorsa, eser (istisna) (locatio
operis) anlasmasi oldugu goriisiindedir'224!, Yiiksek diizeydeki isler (operae
liberales), yani hiir bir kimsenin toplum icindeki itibarina uygun goriilen
doktorluk, 6gretmenlik, hitabet, arazi 6lcme, mimarlik, avukathik(222], ebelik
hatta siitannelik gibi islerin icrasi icin alinacak {icretler icin actio locati
acillamazdi. Bu gibi faaliyetler icin seref iicreti (honorarium) ancak
fevkalade usul (cognitio extra ordinem) ile talep edilirdi’2>6]. Bununla
birlikte, bu meslek sahiplerine karsi, isin iyi goriilmemesinden dolay1
locatio conductio’dan dogan dava acilabiliyordu227],

Hiir kisilerin calismalar istisna akti cercevesinde gerceklestiriliyordu.
Gilivene dayanan edimler -mesela hekimlerin, avukatlarin faaliyetleri-, bir
tiir vekalet (mandatum) olarak kabul ediliyordu ve bir ticret
istenemiyordu228],

Son Imparatorluk devrinde ise bu goriis degisti. Meslekler gelismege
baslamis, bugiin itibarli meslek denilen isler de bir ticret karsiliginda
yapilmaya baslanmistir. Zira, Roma’da ve baska biiyiik sehirlerde, bircok
insan fikir calismalarinin geliri ile yasamaya baslamisti. Cogu kere yine bir
akit yapilmaz, isi géren kimse iicret almak isterse, normal muhakeme
yoluna bagvurmazdi. Son Imparatorluk devrinde bu islerde iicret, extra
ordinem (sistemdis1 yargilama) talep edilebilirdi ve yapilan isin karsiligi



elde edilirdi. Asil hizmet aktinin uygulama alam cok dardi’22?]. Devrimizde
ise; bu tiir calismalar da, hizmet aktinin konusunu teskil etmektedir.

Fransiz ihtilalinden sonraki iktisat¢ilarin gézde kavrami calisma
ozgiirliigli yeni diizenlemenin temellerinden biri olmustur. Kisinin enerjisi
insan faaliyetlerinin 6nemli bir alan1 halini alir ve karsilig1 olan ticret arz ve
talep kanunu ile belirlenir. Fransiz ihtilalinin I. yilindaki Insan ve vatandas
haklar1 beyannamesinin 18. maddesi bu anlamdadir: “Kisi ¢alismasini,
zamanini hizmete sunabilir. Fakat ne kendisini satabilir, ne de
satilabilir...”[260]

Is akti giiniimiiz is hayatinda ve hukukunda biiyiik bir role sahiptir. Ayr
bir hukuk dalinin konusudur ve sosyal bakimdan en 6nemli akittir. Nitekim
Is Kanunu, Grev ve Lokavt Kanunu gibi kanunlar bu alan
diizenlenmektedir. Ayrica Bor¢lar Kanunu’nun 318-354. maddeleri hizmet
akdine iliskin ayrintil hiikiimler icermektedir. Insanlarin pek ¢ogu bu akte
dayanan bir iliski i¢inde calisirlar. Is aktinin yaygin uygulamasi, bunun ayr
bir hukuk dali haline gelmesine sebep olmustur: is ve sosyal giivenlik
hukuku.

3. Adi Ortakhik Sozlesmesi, (Sirket) (Societas) (TBK. m.620-
645)

A. Kavram

Roma’nin sirket akti, TBK. m. 620 vd. maddelerinde yer alan ve tiizel
kisiligi bulunmayan adi ortakligin, sirketin kékenidir. Roma’da sirketin,
TBK’daki adi ortaklik s6zlesmesindeki gibi, tiizel kisiligi yoktur.

Sirket aktini, modern hukuklarin ticaret hukuklarindaki, tiizel kisilige
sahip sirketlerden ayirt etmek gerekir. Buradaki sirket aktinin tiizel kisiligi
yoktur, ortaklar arasindaki hukuki iliskileri diizenler. Uciincii kisiler, hukuki
sorunlar s6z konusu oldugu zaman sirketle degil, ortaklarla kars: karsiyadir.

Roma hukuku, tiizel kisilige sahip ticarf sirketleri de tammistir. M.O. 1I.
ylizyildan itibaren, 6zellikle vergi tahsilati icin devletle islemler yapan,
isadamlan sirketleri kuruldu. Iyi érgiitlenmis bu sirketler 6nemli sermayeler
topluyor ve gelir elde ediyorlardi. Bu sirketler, giiniimiiz hisse senetli
sirketler gibi, ortaklarindan ayri, malvarliklarina sahipti. Hamiline senetler
cikariyordu ve yatinmcilar degisen bedelle, alip satabiliyordu. Bir yonetim



kurulu (corpus publicanorum) tarafindan idare ediliyorlardi. Fakat bu
isadamlarn sirketleri, 6zel hukuktakinden farkh bir yapiya sahiptir/2611,

Sirket veya ortaklik akti ile iki veya daha fazla kimse, miisterek ve
mesru bir gaye icin, mal ve faaliyetlerini biraraya getirmek yiikiimliiliigi
altina girerler. Sirkete dahil kimselere socius (serik, ortak) denir.

Roma’nin cok eski devirlerinde sirket akti bilinmiyordu. Nasil dogdugu
hakkinda da yakin zamanlara kadar bir bilgi yoktul262!,

Gaius Institutiones’ine ait bazi parsémenlerin, 1933 yilinda Misir’da
bulunmasi bu konuya bir dereceye kadar aydinlik getirmistir:

Kaynaklarin bahsettigi en eski societas miras sirketidir. Aile reisinin
oliimiinden sonra, ¢cocuklar miras taksim edilmeden, birarada yasamaya
devam ederdi. Mallar bugiinkii ifade ile, istirak halinde, béliinmemis
miilkiyet olarak kalmaktadir (bu durum, consortium olarak
isimlendirilmistir). Yakin aile iligkilerinin oldugu geleneksel bir toplumda
bu devamhdir. Taraflar, isterlerse, malvarligini, bir izalei suyu (hisselerin
taksimi) ile bolebilmeye bagsladilar. Bunu 6rnek alarak Romalilar, bir cok
mal1 biraraya getirerek, kazanc saglama yoluna gittiler ki, societas
budur!283], Béyle bir consortium, bir evin mirascilar1 olmayan kisiler
arasinda da akit ile meydana gelmistir. Fakat, bu durum gelisen ticaret
hayatina yetmemistir. Boylece, sekle bagli olmayan akit ile kurulan
malvarligi birlikleri, ortakliklar1 dogdu. Cok eski devirlerde, muhtemelen
ailenin mallarini, b6lmeden mirascilar arasinda muhafaza etmek hukuki bir
zorunluluktu. Sirket akti, Pon savaglar sirasinda, (M.O. II1, II. yiizy1l)
miiteahhitlerin, Roma ordularinin silah ve yiyecek ihtiyaglarini karsiladig:
zamanlar gelismistir. Daha sonra, eyaletlerde cesitli, bu arada tahil tiretimi
vergilerinin, har¢larin, giimriik vergilerinin toplanmasinda, kétii hatiralar
birakan miiteahhit sirketleri tarafindan kullanildi264], M.O. ILyiizyildan
itibaren, tarim isletmelerinin genislemesi, yabancilarla olan iligkilerin
artmasi, ticaret hayatinin gelismesi, kazan¢ amach sirketleri ortaya
cikarmistir. Is adamlari, biiyiik sermayeler karsihginda, énemli tarim
faaliyetleri icin ortakliklar kurmaya basladi.

Ius gentium’un (evrensel hukukun) etkisiyle, aralarinda aile baglar
olmayan kisiler de, kazan¢ amaciyla biitiin mallarini biraraya koyarak,
ortakliklar kurmaya baslamiglardir. Bunlar, 6nce hissedarlarin biitiin
mallarini icine aliyordu (societas omnium bonoyum). Sonra, sinirli amaclar
icin de sirket kuruldu. Mesela, tarim araclar1 alim-satimi veya tahil, sarap
(veya sirke) ticareti yapmak icin kurulan sirketler gibi. Ortaklar biitiin



mallarini degil, fakat o is icin gerekli sermaye ve emegi biraraya getirirler.
Ayrica, tek bir is icin sirket vardir: Mesela, ortak bir bina yaptirmak icin
birkac kisinin birlesmesi.

TBK. m.620/I’de verilen sirketin tarifi Roma hukukunun hazirladig1
kavrami 6zetler: TBK m. 620- Adi ortaklik s6zlesmesi, iki ya da daha fazla
kisinin emeklerini ve mallarin ortak bir amaca erismek {izere birlestirmeyi
tistlendikleri s6zlesmedir.

Sirket; taraflarin acik veya ortiilii olarak beyan ettikleri anlagmasina
dayanir. Bu da, dayanagin tegkil ettigi icin sirketin varlig1 boyunca devam
etmelidir. Bu sekilde; ortak ekonomik bir amacla mallarin ve faaliyetlerin
birlikte kullanilmasi, bir sirket olarak kabul edilir. Roma toplumunda miras
birligi veya miisterek miilkiyet cogu kere bu sekli almistir.

Sirketin tiizel kisiligi olmadigi icin; alacak ve borclar, sirketin sahsina
degil, ortaklara aittir. Kurulan sirketin malvarliginin olusmamasinin sebebi,
sirketin tiizel kisiliginin olmamasidir. Diger taraftan, sirkete yeni ortaklarin
girmesi, eski ve yeni ortaklar arasinda yeni bir sirket anlasmasinin
yapilmasina bagliydi'2%%], Zamanimizda, ticaret hayatinin gelismesiyle, adi
sirketler disinda, Ticaret hukukunda tiizel kisiligi olan sirketler cok farkl
nitelikler kazanmistir (kollektif, anonim sirketler gibi). Roma’da bu
yoktul266],

Sirketle dernegi birbirinden ayirmak gerekir: Sirkette mallarin miilkiyeti
ortaklara aittir, herkes kendi hissesi nispetinde maliktir. Halbuki baz1
topluluklar vardir ki, orada mallar, fertlerinkinden ayr bir varliga sahip
olurlar: Bunlar derneklerdir. Derneklerin hayati, onlar1 kuranlarin hayatina
bagh degildir; kendilerine 6zgii kisilikleri vardir: Tiizel kisi. Her iiyenin
dernek malvarligindan farkh bir malvarligi vardir ve dernek, bir kisi gibi
alacakli ve borclu olur. Dernekler ve tiizel kisilikleri, devrimizde oldugu
gibi, Roma’da da vardi.

B. Sirket Aktinden Dogan Borclar ve Alacaklar

Sirket, tam iki tarafh (sinallagmatik) ve rizai bir akittir. Ortaklardan her
biri icin ticarl kdkeni olan bir iyiniyet davasi olan actio pro socio vardr.
Ortak, ancak malvarligi nispetinde mahk{im edilebilir (Bu bir tiir mirascilik,
kardeslik olma vasfinin etkisidir). Sirket akti, Roma’da, daima aileye
dayanan kokeninin hatirasin1 korumustur). Sirket aktine iligkin davadan
(actio pro socio) mahkiimiyet infamia ile sonuclanir. Iustinianus hukukunda



sirketin kokenindeki consortium ortaginin sorumlulugu omnis culpa
olmakla birlikte, ihmalin takdirinde hafif bir 6lcii kullamilmistir. Her ortak,
sirket islerinin idaresinde, kendi kisisel islerinde gosterdigi dikkat ve
ihtimami gostermek zorundadir (krs. TBK. m.628/1)!25Z], Sorumluluk
oOlciisiiniin hafif tutulmasinin sebebi, bir kimsenin kendi ortagini secerken,
ne kadar dikkatli olmasi gerektigine kendisinin karar vermis oldugu,
diisiintildiigii icindir. Sirket ortaklar1 yetenekleri ve giiven verdikleri igin
secilir. Sirket; ortaklarin kisiligi dikkate alinarak kuruldugundan, ortaklarin
birinin 6liimii veya ortakliktan cekilmesiyle (renuntiatio) sona erer268],
Gaius’a gore ihmalkar bir kisi ile ortak olan, ancak kendisinden sikayet
etmelidir. Sirketin ortag: klasik hukukta ise, sadece kasittan sorumludur.
Sorumluluk 6lciisii hafif oldugu halde, mahk{imiyetin infamia ile
sonu¢lanmasi, itimada dayanan akdi ytiikiimliiliigiin ihlal edilmesindendir.

Romalilar i¢in sirkette diiriistliige aykir1 davranis, serefsizligin tipik bir
ornegidir'252. Bu sebeple; ortagin sorumlulugu, birkac istisna disinda,
kasitla sinirlanmustir.

Ulpianus’un bir metnine goére (D. 17,2,52,2) genel sorumluluk kasitla
sinirlanmasina ragmen, bir ortagin saglayacagi 6zel edimler, en yakin aktin
kurallarina tabi tutulmustur. Mesela, bir ortak belirli 6zellikleri olan bir
faaliyette bulunacaksa veya calisacaksa sorumlulugu biitiin kusurlarindandir
ve locatio conductio akti kurallariyla diizenlenir. Mesela, bir ortaga siiriiniin
otlatilmas1 veya miisterek menfaat icin, bir giftlikteki meyvalarin
toplanmasi isi verilmesi.

Sirketin miisterek malina verilen zararda, haksiz fiil sorumluluguna
iliskin kanun (Aquilia kanunu) uygulanir.

TBK.m.628’deki kurallarin k6keninde, yukaridaki metinde teklif edilen
sistem kolayca bulunmaktadir.

Her ortak, sirkete bir hisse getirir. Hisselerin esit olmasi gerekmez: Bu,
para veya calisma, faaliyet olabilir. Calisma, paranin yerini alir.

Her ortagin hissesi, miktar ve nitelik olarak farkl olabilirdi. Sirkette bir
kimsenin ¢alismasi, diger bir kimsenin de mali ile katilmas1 miimkiinddi.
Hukukcular, bu iliskiye “ekseriya birisinin calismasi para yerine gecer”
demekteydi. Bazen bir ortak; hem malini, hem faaliyetini getirebilirdi.

Hisselerin niteligi birbirinden cok farkli olabilir: Sermaye, malzeme,
binalar veya mallar olabilir. Faaliyet; ortagin ¢alismasi, tavsiyeleri, bilgisi,
hatta cevresi olabilir. Bu sekilde, icin gercek bir faydasi varsa, bir ortagin
destegi de, calismasi, faaliyeti, yani hissesi olarak nitelendirilir.



Genelde sirket kuruldugunda, amaci gerceklestirmek icin bir girket
malvarligi, daha dogru ifadeyle seriklerin ortak miilkiyetine tabi bir
malvarliginin ortaya cikmasi dogaldir. Fakat sart degildir22%. ipek
ticaretinden anlayan bir kimse olan A ile bu ise para yatirabilecek bir diger
kisi olan B ipek ticareti yaparak para kazanmak iizere sirket kurabilir.
Burada sirkete iligkin miisterek miilkiyet s6z konusu olmaz. Ne B’nin A’ya
ipek satin alinmasi icin verdigi para, ne de satin alinan ipekler {izerinde
miisterek miilkiyet dogar. Teslim aldig1 ipek iizerinde B’nin bagimsiz
miilkiyeti s6z konusudur. Bu ipegin satisindan elde edilen kazang A ile B
arasinda paylasilir.

Bir fikre gorel2Z1); Roma hukuku komandit sirketi tammustur:
Ortaklardan biri sermaye getirir, digeri ise ticari veya sanayi isletmesi icin
faaliyetlerini ve yeteneklerini ortaya koyar.

Sirket mallari iizerinde, ortaklarin miisterek miilkiyeti dogard.
Dolayisiyla, ortaklarin getirdikleri mallarin tiiriine gére, res mancipi, res
nec mancipi oluslarina gore, gerekli devir muamelesi yapilir. Malda hukuki
veya madd1 ayip ¢ikarsa, o ortak, digerlerine kargi sorumludur.

Sirket aktinde ti¢ unsur gerekir:

a) Taraflarin ortak olma niyet ve iradeleri (affectio societatis). Bu niyetin
sirketin devaminda var olmasi gerekir. Bu niyet ortaklardan birinde ortadan
kalkarsa, artik sirketten s6z etmek miimkiin degildir'2Z2],

Taraflar ortak gaye icin, mesela islerini daha iyi gérmek icin bir araba
satin almiglarsa, miisterek miilkiyet dogar, fakat sirket kurma niyeti (affectio
societatis) yoksa, societas kurulmamustir. (D.17,2,31).

b) Ortaklarin istirak hisselerini (mal veya emeklerini) biraraya
getirmeleri,

c) Sirketin amacinin mesru, kanunlara, 6rf ve adete uygun kazanc
olmasi. Sirket aktinin konusu hukuk diizenlemesine uygun olmalidir:
Mesela, bir magaza veya bir bankerlik isletmesi veya belirli bir is:
Miiteahhitlerin bir santiye olusturmak veya bir yol yapimi i¢in, igin siiresine
bagly, bir sirket kurmalari. Bir haydut veya kacgakcilik cetesi, sirket
degildir'2Z3). Sahte para basmak veya hirsizlik yapmak icin sirket
kurulamazdi (D. 17,2,57). Bu kamu diizenine iliskin bir kuraldir.

Sirkette her ortagin haklar ve yiikiimliiliikleri vardir. Ortaklarin
ylikiimliiliikleri akte gore tespit olunur. Bu her seyden 6nce, sermaye
hissesinin yerine getirilmesidir. Fakat, bu bir emek, bir is, bir faaliyet de
olabilir: Mesela, sermaye koyanla mucit arasinda, icadin kullanilmasi icin



yapilan akit. Kar ve zararlar sirket aktine gore bolistiirtiliir. Acgiklik yoksa,
bu bélme esit olarak yapilir. Ancak, ortaklardan birinin sadece kara,
digerinin yalniz zararlan yiiklenmesi seklinde yapilan anlagma
hiikiimsiizdiir'2Z4! (societas leonina; aslan pay1 sirketi). Bu ifade
Phédre’in!2%°! (I, V) bir masalindan gelmektedir: Burada bir inek, bir keci,
bir koyun ve bir aslandan olusan ve yiyecek pesindeki bir hayvan toplulugu
anlatilmaktadir: Sonu¢ kolayca tahmin edilebilir. Sirkette temin edilen tiim
yiyecegi aslan almaktadir. (Daha sonralari, La Fontaine ayni konuyu
isleyecektir)!2Z],

Her ortak, sirketin amacina varmaya yonelen islemi tek basina ifa
edebilir. Fakat, Roma’da temsil kurumu yeteri kadar gelismediginden,
tictincti kisilerle bir is goren ortak, kendi namina alacakli ve borglu olur.
Dogrudan dogruya temsil olmadigi icin, bu muamelenin hiikiimleri o ortagi
ilgilendirir. Yani o borg altina girer veya alacakli olur. Muamelenin
sonuglarinin diger ortaklara, ayr1 ayr devri gerekir. Eger, bu yiikiimliligi
yerine getirmezse, kendisine kars1 actio pro socio acilir. Mesela, sirket icin
satin aldig1 mal, bugday kendisine teslim edilmisse, diger ortaklara paylar
oraninda bu miilkiyeti devir zorundadir. Uciincii kisilere kars: bor¢ altina
girmisse (o malin bedelini 6demek icin) {iciincii kisiler, o ortakla yaptiklar1
muameleden dolay1 diger ortaklara bagvuramaz. Ancak, Iustinianus
hukukunda, ortagin aldigin1 miisterek kasaya yatirmasi hali bunun
istisnasidir. O zaman, tigiincii kisiler diger ortaklara basvurabilir. Ancak,
sirketin borcunu 6deyen ortak, 6dedigini, diger ortaklardan paylar1 oraninda
ister. Diger ortaklara riicu hakki vardir. Diger ortaklara ayri ayr dava
acmasl gerekir.

C. Sirket Aktinin Sona Ermesi

Sirket akti bir zamanla stmrhdir. M.O. V. Yiizyilda olusan “hicbir
malvarligi boliinmeden devam etmek durumunda degildir”, kurah sirket
akti icin de uygulandi. Zaten higbir sirket siiresiz bir birlesme degildir
(nulla societas in aeternum coitio)!?ZZ!, Sirketin varlig1 icin belirli bir
zaman kararlagtirilmissa, bu siirenin bitmesiyle, amacin elde edilmesiyle,
sirket sona erer. Mallarinin tiikenmesi, yok olmasi, mallara el konulmasi,
telef olmasi, sirket amacinin imkansiz hale gelmesiyle sirket akti sona erer.



Hileli olmayan bir sekilde bir ortagin ¢ekilmesiyle (renuntiatio), sirketin
stipulatio ile baska sekle sokulmasi ile de sirket sona erer.

Taraflarin sirketi fesih (bozma) anlasmasiyla da sirket sona erer. Sirket
belirli bir siire i¢in kurulmus olsa bile fesih edilebilir. Ancak, bu durumda,
sirketi, sona erdiren ortak, sirketin vaktinden énce sona ermesi sebebiyle
diger ortaklara karsi sorumludur. Roma hukukuna gore, actio pro socio’y1
acmak da sirketi sona erdirir. Zira sirket devam ettigi siire icinde dava
acilamaz. Sirketin sona ermesi sonrasinda her bir ortagin sorumlulugu
belirleniyor, borclar ve alacaklar tasfiye ediliyordu. Mahk{imiyetin sonucu
infamia oldugu icin boyle bir mahkiimiyetten kacinmak gerekiyordu. Kalan
ortaklar tarafindan sirketin devam ettirilmesi i¢in yeni bir sirket kurulmasi
gerekir.

Bundan dolayi sirket, bir ortagin 6liimii veya capitis deminutio’ya
ugramas! ile sona erer. Olen ortagin mirascisi, onun yerine gecmez!2781,

Sirket sona erince, ortaklar birbirlerine karsi yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmesi icin, actio pro socio acarlar. Miisterek miilkiyet halindeki sirket
malvarliginin ortaklar arasinda paylastirilmasi, taksim davasi (actio
communi dividundo) ile istenir.

4. Vekalet Sozlesmesi, Akti (Mandatum) (TBK. m-502-519)
A. Kavram

Rizati bir akit olan vekalet akti (mandatum) ile taraflardan vekil denilen
bir kimse, miivekkil (vekalet veren) denilen kisinin tevdi ettigi isi licretsiz
olarak ifa etme yiikiimliiliigiine girer.

Bu akitle bir kimse, kendisine ait bir isin yapilmasini baskasina havale
etmektedir: Dava goriilmesi, bir isin idaresi, gibi.

Roma’da; vekaletin konusu, bir hukuki islemin yapilmasi olabilecegi
gibi, hukuken hicbir 6zellik gostermeyen bir fiil, mesela, bir haberin
digerine ulastirilmasi olabilir'222]. Roma hukukunda vekalet akti, maddi,
fikri veya hukuki fiilleri konu olarak alabilir. Roma’da; vekalet, cogu kez
hukuki islemlerin yapilmasim kapsar: Vekalet verenin malini satmak,
alacagini tahsil etmek, kefil olmak, belirli tutarda bir paray1 faize vermek
gibil28%, Fakat, {icretsiz yapiliyorsa, maddi bir calismaya da iliskin olabilir:
bir camu degistirmek, bir elbiseyi temizlemek, bir hayvam tedavi etmek,



vekalet verenin veya liciinci kisinin evini tamir etmek, hayvanlarina
bakmak, mallarim nakletmek. Gaius’a gore para karsilig1 oldugundan bir
locatio conductio kapsamina girmeye elverisli bir faaliyet {icretsiz
yapiliyorsa, vekalet konusu olabilir. Bu sekilde, vekaletin konusu belirli bir
is veya bir ciftligin veya bir malvarliginin idaresi gibi karmasik isleri
kapsayabilir. Roma toplumunda vekalet, yargi makamlar1 éniinde temsil
veya kefalet gibi farkli hukuki islemleri gerceklestirmek icin de
kullanilmugtir281],

Vekaletin konusu, maddeten ve hukuken miimkiin olmahdir. Artik var
olmayan bir hayvanin ve bir kamu malinin satin alinmasina iliskin, vekalet
gecersizdir. Eger vekil, konunun miimkiin olduguna inanarak bazi masraflar
yapmissa, durum ne olacaktir? Sonucu kugkulu bir faaliyette de
bulunmussa, vekalet cercevesinde hareket ettigi aciktir ve miivekkiline karsi
dava hakki vardir!282],

Konu megru olmali, yani kanunlara ve 6rf adete aykiri olmamalidur.
Mesel4, bir suc islenmesi icin vekalet verilirse, akit gecersizdir'283], Vekil,
bu faaliyeti yerine getirmeye zorlanamaz, eger yerine getirmisse, miivekkile
kars1 hicbir dava hakki yoktur!284],

Modern hukukta da hukuki islemlerin disinda, maddi fiiller de vekaletin
konusunu teskil edebilir'285], Demek oluyor ki, vekalet akti ile bir kimse bir
isin goriilmesi icin, kendi yerine bagka birini koymaktadir.

Vekalet kurumuna; Roma’da eskiden beri rastlanmaktadir. Bununla
beraber, mandatum’un rizai akit olarak kabuliinde evrensel hukukun, (ius
gentium), diger rizai akitlerdeki gibi etkisi oldugu kabul edilir. Vekalet akti,
uluslararasi ticaret uygulamalarindan dogmustur. Roma’nin genislemesiyle
bilhassa dis ticaret alaninda romal1 is adamlar1 kendi menfaatlerine bazi
muamelelerin yapilmasi isleri icin yabancilara da vekalet vermek zorunda
kaliyorlardi.

Bir tiiccar uzak bir tilkeye gittigi zaman, yabanci isadamlar ile is
iliskileri kurmaktadir. Normal olarak, karsilikli hizmetler istenir: Mallarin
alinmasi, yazismanin gonderilmesi, yararh iliskilerin saglanmasi, giiven ve
serefe dayanan bu anlasmalar, yavas yavas yabancilar praetor’u tarafindan
kabul edilmis ve zamanla ius gentium’dan (evrensel hukuktan), ius civile’ye
(vatandaslar hukuku) gecmislerdir.

Zamammizda, 6zel vekalet ve genel vekalet sekilleri vardir: Vekile, ya
belirli bir is verilir veya biitiin iglerin gériilmesi vekile tevdi edilir. Birincisi
ozel vekalet, ikincisi genel vekalet olur.



Roma Hukukunun ilk vekaleti, 6zel vekaletti: Mandatum budur. Fakat o
zamanlar bir de procuratio kurumu vardi. Procuratio bir akit degil, tek
tarafli yetki verilmesinden ibaretti: Zengin ve niifuzlu Romalilar islerinin
idaresini bir procurator’a birakirlards; itimada layik bir kimse olan
procurator, genel vekil gibi hareket ederdi.

Klasik devirde, mandatum, bugiinkii anlamiyla, sadece belirli bir isin
goriilmesi icin yetki verilen 6zel vekalet durumudur. Procuratio ise,
genellikle patronus olan ve izni alinan bir kimsenin biitiin islerinin
goriillmesini kapsar. Imparatorluk devrinden itibaren, devamli olarak biitiin
malvarligini idare etmekle gorevli procurator (procurator omnium
bonorum) is sahibinden vekalet almis gibi kabul edilmekte idi. Yine
imparatorluk devrinde, bir tek isin yapilmasi konusunda, vekalet almis kisi
de, procurator (procurator unius rei) sayillmakta idil28%). Tek tarafl1 yetki
vermedir. Procurator, is sahibi gibi olup, is sahibi hazir bulunmadigi zaman
ve uzun siire boyunca, malvarligi naklinden adalet 6niinde temsile kadar, en
genis yetkilere sahip kimsedir. Cogu kere, itimat edilen bir azathdir.
Iustinianus hukukunda ise iki sekil, 6zel ve genel olabilen vekalet icinde
birlesmistir.

Ucretsiz olma bakimindan vekalet aktinin dzelligi vardr.

Romalilarda bu akdin kékeni dostluktur. Dostlar birbirlerinin islerini
gorir ve bunun icin kargilik almazlar. Romalilar, dostlarin islerini gormenin
bir goérev oldugunu diisiinmiislerdir ve belki de bu yiizden vekalet ve
vekaletsiz is idaresi, hizmet ve istisna akdine nazaran 6n plana ¢ikmistir.
Baska bir deyisle vekalet, fides’in (sadakat, diirtistliik, verilen sdze baglilik)
gerepidir287], diger rizal akitler gibi vekalet akdi Milattan once
borclandiric bir sézlesme olarak akitler semasindaki yerini almigti288],

Roma Hukukunda, vekalet akti rizai ve ticretsizdir. Hukukumuzda,
vekalet akti, iicret karsihiginda veya iicretsiz olur (TBK. m. 502/3)282],
Roma’da ise, iicret kararlastirilirsa vekalet degil, yerine gore locatio
conductio operis veya locatio conductio operarum, olurdu.

Digesta ve Codex’te 12 kadar metinde vekalet aktinin iicretsiz olusundan
bahsedilir. Diger akitlerde, iicretsiz olma konusunda, bu kadar kaynak
yoktur.

Formula usuliinde ticretsiz olma vekalet aktinin 6nemli bir 6zelligidir.
Fakat yiiksek diizeydeki isler icin seref iicreti kararlastirilmissa, sistem disi
yargilama (fevkalade usul) ile talep edilebilir22%],



Vekalet akti, bir dostluk iligkisine dayanir. Vekil, bir kazang pesinde
kosmamali, adeta kendi menfaatini takip eder gibi vekalet aktini ifa
etmelidir. Isini geregi gibi yapmayan vekil dostluga ve itimada ihanet
etmigtir. Klasik devirde yalniz kastindan sorumlu olan vekil, Iustinianus
hukukunda vekalet aktinden bir istifadesi olmadigi, bir {icret alamadig1
halde, biitiin kusurlarindan (omnis culpa) sorumlu tutulmustur. Vekilin bu
agir sorumlulugu, diger iki tarafh akitlerde gecerli olan menfaat ve istifade
prensibinin bir istisnasim tegkil etmektedir. Vekilin bu agir sorumluluga tabi
tutulmasinin sebebi de, vekalet aktinin dostluga ve itimada dayanan bir akit
olmasidir. Bu sebeple de, actio mandati directa ile mahk{im olan serefsiz
(infamis) olur.

Dostluk ve her durumda, giiven iliskisine dayanan vekalet, belirli bir
sosyal ihtiyaca cevap verir ve praetor, hukuki acidan miieyyide getirmek
durumundadir. Bir dostun, ticretsiz de olsa, bir isinin yapilmasi olan
vekalet, her tiirlii hukuki zorlamanin disinda gelismis ve bu hukuk
diizenlemesi tarafindan taninmistir. Zira; karsiliksiz, {icretsiz olma demek,
ihtilaf olmamas1 demek degildir!221],

Belirli bir diizeydeki Romalinin yaptigi is icin ticret almasi, karsisindaki
kisiye kars1 bir tiir tabi, bagh olmasidir. O zamanlarin anlayigina gore
kendisine saygisi olan hiir bir vatandas iicret almazdi. Isleri kéleler yaptig
icin, hiirler para karsilig1 calismazlardi222],

Serbest meslek sahipleri; 6zellikle avukatlar, hekimler vekalet aktine
gore calisiyordu. Burada da iicret yoktu, fakat bu durum extra ordinem
usulde seref {icreti istenmesine engel degildi. Ingiliz “barrister” gibi,
Romal1 avukatin da bunu elde etmek icin, miivekkiline kars1 acacag bir ius
civile (medeni hukuk, vatandaslar hukuku) veya praetor hukuku davasi
yoktu. Ancak, imparatorluk idaresinin mahkemelerinde fevkalade, nizam
harici usule (cognitio extra ordinem) goére, ona bir bagvuru imkani
taninmust1. Biitiin bunlar hukukgunun faaliyetini ilgilendirmiyordu. Bir
istisarede bulundugu zaman, goérisiinti topluluguna sunulmus bir hizmet
olarak goriiyordu. Bu hizmeti; higbir seref iicretinin karsilayamayacagi,
adalet adina sunmaktan onur duyuyordu.

Vekalet tiim faaliyetleri kapsamaktadir. Bir veya bir ¢ok isi idare etmek,
hukuki muameleler yapmak, mallar idare etmek, bir baskasi icin
tesebbiislerde bulunmak. Serbest meslek tiiriindeki faaliyetler icin, kisisel
ve giiven iliskilerinin oldugu bu akit tipi tercih edilmektedir. Vekaletin
licretsiz olmasi bunu locatio conductio’dan ayirmaktadir. Avukatin



fevkalade, nizam harici usule gore seref iicreti istemesi, bu aktin {icretsiz
olma niteligini zay1flatmistir223],

Modern hukukumuzda vekalet aktinde {icret sart edilirse ve aksine orf ve
adet yoksa, vekil iicrete hak kazamr'224l, Bu sekilde, vekalet akti ivazli
akitlerden olabilir, fakat anlasma veya ivaz gerekmedigi siirece, vekaletin
licretsiz akitlerden sayilmasi karine ile kabul olunur. Buna karsilik, is ve
ticaret hayatinda aksine sdzlesme veya adet mevcut olmadikca, vekaletin
ticretli oldugu kabul edilir.

Vekalet, Fransiz MK. ve daha sonraki kanunlardaki roma kokenli giiven
niteligini (depositum, saklama stzlesmesi gibi) korumakla birlikte yeni bir
nitelik almis, profesyonel seref sozlesmelerine déniismiistiir222],

B. Vekalet Aktinden Dogan Borgclar ve Alacaklar

Vekalet, eksik iki tarafh bir iyiniyet aktidir. Taraflardan biri her zaman,
digeri bazen borclanir.

Esas bor¢ vekilin borcudur ve vekil her zaman borgludur. Vekil yapmayi
kabul ettigi isi, gereken sekilde yapmalidir22%! ve sonra da iktisap ettiklerini
miivekkile devretmelidir; aksi taktirde, kendisine acilacak olan dava, actio
mandati directa’dur.

Vekilin akitten bir menfaati olmadigi halde, sorumluluk derecesi agirdir.
Iustinianus devrinde omnis culpa, yani herhangi bir kusurundan dolay1
sorumlu tutulurdu; klasik devirde ise sadece kastindan sorumlu idi. Her iki
devirde de, belirtildigi gibi, mahkiimiyet halinde, serefsiz (infamis) olurdu.

Bazen, miivekkil de borg altina girebilir. Vekalet verene karsi, bazi
hallerde actio mandati contraria acilir. Bu dava ile vekil, vekalet verenden
vekaleti icab1 yaptig1 masraflarin ve gordiigii zararlarin tazminini ve
yiiklendigi bor¢larin iizerine alinmasim isterdi. Bu dava ile iicret
istenemezdi. Ciink{i, ilke olarak, vekalet iicretsizdi. Eger istenecekse,
akitten dogan dava ile degil, sistem dis1 yargilama, fevkalade usulle
(cognitio extra ordinem) seref {icreti takip edilebilirdi.

Boylece, sekilsiz bir akit olan evrensel hukuk (ius gentium) vekaleti
ortaya ¢ikmis oluyor ki, bu da ius civile’nin rizal akti mandatum’u
etkilemistir.

Mandatum karsilikhi rizalarin uyusmasi ile meydana gelir. Ne yazili
sekil, ne sembolik hareketler, ne de belirli s6zler, hicbir sekil gerekmez.



Vekil iradesini, basit bir isaretle veya isteneni yaparak, ortiilii sekilde beyan
edebilir. Taraflarin ayn1 yerde bulunmalar1 gerekmez. Vekalet, mektup veya
bir araci ile verilebilir veya kabul edilebilir!2%Z,

Modern hukukumuzda ise vekalet siki sekil sartlarina tabidir ve akit
sadece riza ile meydana gelmez. Sekil zorunlulugu vardir. TBK. m.502’nin
son fikrasina gore vekil ticret alabilir. Roma hukukunda {icret alinirsa,
istisna veya hizmet akti olur. Daha sonra, vekil extra ordinem usulde
(sistem dis1 yargilamada) iicret talep etme imkanina kavusmustur.

Aktin ticretsiz olusu

Bir hekimin, bir avukatin, bir profesoriin calismalar gibi fikri hizmetler
vekalet (mandatum) akti kabul ediliyordu. Bu caligmalar hizmet aktinin
konusunu olusturmazdi. Seref {icreti (honorarium) ancak sistem disi
yargilamada (fevkalade usulle) (extra ordinem) takip edilebilirdi.

Vekalet, hekimlere veya mimarlara da iliskin olabilir. Onlar; hizmetlerini
kiraya veren ticretliler gibi gériinmek istememekte, isi goriilenin bagimsiz,
tistiin olmadigim ifade eden honorarium (seref iicreti) talep etmektedir(228].

Fakat son imparatorluk devrinde fevkalade, extra ordinem usuliin normal
muhakeme usulii haline gelmesiyle ayrim ortadan kalkmistir.

Hukuki temsil

Roma Hukukunda, dogrudan dogruya temsil olmadigindan, vekaletin bir
ozelligi vardir: Vekil, yaptig1 islerden bizzat kendi hesabina alacakli ve
bor¢lu durumuna gelir; bunlar1 namina hareket ettigi miivekkiline
nakletmek borcu altina girerdi.

Modern hukukumuzda dogrudan temsil oldugundan, yetkili bir miimessil
tarafindan, diger kimse namina yapilan aktin alacak ve borclari o kimseye
intikal eder (TBK. m.40).

Vekaletin bir 6zelligi; miivekkilin (vekalet verenin) veya iiciincii sahsin
menfaatine verilebilmesidir. Bunlarin menfaatine vekilinki katilabilir.
Vekilin menfaatine vekalet verilemez. Bizzat vekil lehine bir isin
yapilmasin istemek, vekalet degil, tavsiye veya nasihattir (consilium) ve bir
bor¢ dogurmaz. Bir kimse kendi menfaatine bir is yapmaya zorlanamaz.
Fakat, bir kimseyi, sirf kendi menfaatine olmak {izere, mesela, faiz
almadig1, evde tuttugu parasini faizle 6diin¢ olarak vermeye veya bir mal
almaya yahut ticaret yapmaya tesvik etmek alelade bir nasihatten ibarettir.
Nasihat ise, nasihat vereni bor¢ altina sokmaz!2%?). Yani zarara girse,
zararlar vekalet aktinden dogan bir dava ile isteyemez. Bu tavsiye



dolayisiyla zarara ugrama halinde, kural olarak, sartlar varsa, sadece actio
doli acilabilir!320],

Burada yine vekalet akdinin taraflar arasindaki iligkiyi kurdugunu,
temsil yetkisini icermedikge ticlincti kisilere etkisinin olmayacagi
belirtilmelidir. Temsil yetkisi (iussum) varsa, bu ancak dolayh temsildir. Bu
baglamda 6liimden sonra islerlik kazanacak sekilde vekalet vermenin
(mandatum post mortem) klasik devirde gecerli olmadigi belirtilmelidir
(6rnegin ogluma 6liimiimden sonra ev al), bkz. Gai. 3,158!32L],

Vekil; vekaleti ifa ederken anlasma, sinirlar1 icinde kalmalidir, verilen
yetkileri asamaz!/202],

Kuralin sert bir uygulamasi vardir: Vekile, bir araziyi 25.000 €’ya almak
talimati verilmisse, kuskusuz 20.000’e alabilir, zira belirlenen bedelin, en
fazla oldugu kabul edilir. Fakat 26.000 € 6derse, vekaletin sinirlarini
asmistir. Hatta, klasik hukukculara gére, miivekkili, farki kendisi 6deyerek,
25.000 €’ya kabule zorlayamaz. Islem, vekile ait kalir. Fakat, vekil icin
oldukca agir olan bu sonug, tiim klasik hukukcular tarafindan
paylagilmamuistir.

Vekaletin konusunda hata yapilmissa ifa yoktur. Belirli fiyata belirli bir
evin alinmasi istenmis daha degerli, hatta daha ucuza baska bir ev satin
alinmissa, vekil borcunu ifa etmemistir!2%3,

Miivekkil, vekilin yaptig1 isleri kabul etmek zorundaydi, mesela, vekilin
kendisi icin aldig1 tasinmaz mali reddedemez. Vekaletsiz is idaresi
(negotiorum gestio) ve TBK. m.516’daki kredi emri denilen kredi vekaleti
(mandatum qualificatum) bu agilardan diizenlenmistir.

Hic kimse; bir felaket yerinde bulunan kisiye yardim etmeyi, islerine
haksiz karisma veya hukuka aykir fiil olarak ileri siirmez. Aksine bir cok
halde bu yardim hos karsilanir ve yardim edenin de iradesine uyar. Taraflar
arasinda 6nceden bir anlasma olmasa da, orada bulunmayanin menfaatine
idare edenin faaliyeti bir vekalet varmis gibi kabul edilmelidir. Akd1
sonugclar rizadan degil, fakat, isleri idare etmek olayindan dogar. Bu
sebeple; negotiorum gestio, vekaletsiz is idaresi, Iustinianus’un
Institutiones’inde bir akit benzeri olarak kabul edilmistir ve buna vekalet
rejimi uygulanir (krs. TBK. m.526). Vekaletsiz is idare edenin sorumlulugu
vekilden daha agirdir. Romali hukukgular bunu vekalette oldugu gibi kasit
degil, ihmali de kapsayan rejime sokmuslardir (bkz. TBK. m.527/1, TBK.
m.531)[304],



C. Vekaletin Sona Ermesi

Vekalet akti de, sirket akti gibi karsilikli glivene dayanan bir akit
oldugundan, taraflarin kisiliklerinin 6nemi dolayisiyla kolayca sona
erdirilebilir.

Ozel vekalet halinde, verilmis isin tamamlanmasindan baska, siire
konmussa siirenin sona ermesi ile, taraflarin miisterek iradesi ile,
miivekkilin vekaleti feshetmesi ile, veya vekilin cekilmesiyle sona erer!3%],
Fakat, eger ifa baslamissa, akti fesheden miivekkil, vekilin o zamana kadar
yapti81 isleri tanimak zorundadir. Vekalet verenin 6ldiigiinii veya vekaletin
geri alindigini bilmeden faaliyetine devam eden vekil masraflarini ve
zararlarini talep edebilirdi (Gai. 3,158-160; 1.3,26,9-11)!2%], Vekil; cekilse
bile, miivekkiline zarar vermemek zorundadir. Zamansiz birakma yiiziinden
vekalet veren zarara ugrarsa, vekil bu zarar1 tazmin zorundaydi.

Vekalet taraflar arasindaki giivene dayandigindan, birinin éliimii (veya
ona esit sayilan capitis deminutio’ya ugramasi) ile sona erer. Bununla
beraber, miivekkilin ¢liimiinii bilmedigi icin, vekaleti ifa eden vekilin, bu
arada yapti1 muameleler, gecerlidir'®?!. Bu durumda, vekil, miivekkilin
mirascilarina karsi dava acabilir. Bir kimseye, kendi 6liimiinden, sonra ifa
edilmek iizere verilen vekalet (mandatum post mortem), klasik hukukta
mirasc1 hesabina dogacak bir borg iligkisi olamayacagindan, gecerli
degildir. Bu “borg iliskisi miras¢inin sahsinda dogamaz” (obligatio ab
heredis persona incipere non potest) (Gai. I. 3.158) ilkesi geregidir'2%8],
Ancak, Iustinianus hukukunda bu tiir vekaletler gecerli sayildi.

D. Kredi Vekaleti veya Kredi Emri (Mandatum Qualificatum)

Vekalet akdi, vekalet verenin menfaatine, {iciincii kisi yararina
yapilabilir. Vekilin kendisine verilen vekalet {izerine {iciincii sahis lehine
vekalete mandatum qualificatum (kredi vekaleti veya itibar emri) denir ki,
bir kimsenin kendi kefaleti altinda {i¢iincii sahsa kredi verilmesini vekilden
talep etmesidir (bkz. TBK. m.516-519).

Bir kimseye, ticiincii sahsa kredi acmasi icin verilen bir emir veya
talimattir. Bu itibarla vekaletin bir sekli olmaktadir.

Bir kimse (vekil), miivekkilden aldig1 talimat iizerine, baska bir kimseye,
odiing olarak bir miktar para verir; 6diing alan bu paray1 vekile iade



etmezse, miivekkil onun kefili durumundadir. Odiing paray1 veren vekil,
odiin¢ alandan paray1 alamadig takdirde, miivekkiline actio mandati
contraria agarak ddedigini paranin geri verilmesini, miivekkilinden ister.
Kredi vekaleti, bagskasinin borcunu teminat altina alan bir vasitadir. Bir
kimseye, ticlincii kisiye kredi agmasi emridir. Para ancak, emrin
verilmesinden sonra 6diing olarak verilir. Kredi vekaleti 6zellikle hazir
bulunmayanlar arasinda kullanilmak imkanina sahipti.

Mesela, (A), kendi sorumlulugu altinda (C)’ye 100 milyon lira 6diing
vermesi icin (B)’ye vekalet verir. (B), bu vekalete dayanarak (C)’ye bu
odiincii verince, ortada, iki akit, iki borg iliskisi olusur. Odiincii veren (B)
ile (C) arasinda bir mutuum (6diing akti) vardir. Fakat bu, (A)’nin (B)’ye
verdigi vekalet aktine dayanmaktadir.

Bu iliskiye, sonralar1 kabul edilen bir terimle kredi vekaleti (mandatum
qualificatum) denilmistir. Burada, menfaat kredi alan (C)’nindir. Vekaleti
veren (A)’nin hicbir menfaati yoktur. Aksine sorumluluk altina girmistir.
Zira, ddiin¢ alan (C), borcunu (B)’ye 6demezse, (A) sorumludur. (B), karz
aktinin davasi olan actio certae creditae pecuniae agarak, (C)’den alacagini
saglayamazsa, (B), vekalet akdi dolayisiyla (A)’ya bir actio mandati
contraria agarak bu paraya1 ister.
w.<i>Actio</i> certae creditae pecuniae

Bu sekilde, kredi vekaleti vekaletin hususi bir sekli, itibar emri
olmaktadir. (B), vekaleti yerine getirerek, kredi vermekle yiikiimlii degildir.
Bu sebeple, (A)’nin ona kars1 acabilecegi actio mandati directa yoktur.
Fakat, (B), mesela (C)’nin aciz halinde olmasi sebebiyle, zarar gérmiisse,
(A)’ya kars1 actio mandati contraria acabilir.

Iktisadi bakimdan itibar emri, kefalet fonksiyonunu goriir. Burada,
vekaletin miivekkilin menfaatine olmamasi, hukukcularin, itibar emrini
tanimalar1 konusunda tereddiite diisiirmiistiir. Fakat, sonralari, vekaletin bu
anormal seklini kabul etmislerdir. Mevcut kefalet kurumu gézéniinde
tutularak, eger bu vekalet olmasa idi, (B)’nin (C)’ye kredi vermeyecegi
diisiiniilerek, actio contraria’y1 tanimislardir. Bu hukuki yap1 sayesinde,
miivekkil, tictincii kisiye 6diing verdigi paranin kendisine 6denmesini
sagliyordu. Iustinianus hukukunda, bu kurum her bakimdan, kefalete esit
hale getirilmisgtir.

TBK. m.516 vd. maddeleri itibar emrinin uygulanmasim kabul
etmislerdir.



Ancak, sonralar ortaya ¢ikan bu kefalet akti ile sozlii seklide (stipulatio)
yapilan kefalet akti arasinda énemli farklar vardir:

a) Esas bor¢ olan mutuum (tiiketim 6diincii s6zlesmesi) fer’i bor¢tan
sonra dogmaktadur. Ilk tesebbiisii miivekkil yaparak kendisini kefil gibi
gosteriyor, esas bor¢, bunun neticesi olarak vekilin 6diin¢ vermesi ile
meydana geliyor. Kefalette 6nce borg iliskisi kurulur, sonradan bu borg icin
bir kimse kefil olur. Kredi vekaletinde ilk tesebbiis kefil durumundaki
kimseden (vekalet verenden) gelir. Bu sekilde esas borg iliskisi kurulmadan
kefalet akdedilmektedir.

b) Kefalet sekle tabi stipulatio ile yapilir. Mandatum qualificatum ise,
sekle tabi degildir, nizaidir. Daha kolay yapilir. Sagir ve dilsizler de
yapabilir. Ayni yerde bulunmayan kimseler arasinda da mesela, mektupla
veya haberci ile yapilabilir.

c) Klasik hukukta kefaletteki teselsiil yoktur.

Modern hukukumuzda kredi emri, kefalet gibi, yazili sekle tabidir.
Kefalet hiikiimlerinin burada da yiirtirliikte oldugu belirtilmistir (TBK.
m.516 ve 519).



§ 11. AYNI AKITLER
SISTEMININ GENISLEMESI:
ISIMSiZ AKITLER
(CONTRACTUS INNOMATI)

I. Isimsiz Akitlerin Olusumu

Bu konuya kadar, Roma Hukukunun akitler sistemine dahil olan, s6zli,
ayni, yazili, rizal olarak nitelendirilen doért gruptaki akitler goriildii. Actio ile
himaye edilmis olmalar1 bakimindan bir alacak hakki doguran bu akitlerin
disinda kalan anlagsmalar, ilke olarak bir actio ile himaye edilmis degildiler.
Devrimizdeki akit serbestisi ile bunun bir zitlik olusturdugu da belirtilmisti.

Ancak; bu dar sistem ticari ihtiyaclar karsisinda yetersiz kaldigindan,
praetor hukuku ve imparatorluk hukuku, bazi1 anlasmalara dava hakki
taniyarak, yeni akit tipleri yaratmistir. Bu gelisme bir taraftan ayni akitlerin,
diger taraftan rizai akitlerin sayilarinin artmasi sonucunu dogurdu.

Iustinianus hukukunda isimsiz akitler (contractus innominati) basligi
altinda toplanan bir grup aktin bu terimle ifade edilmesinin sebebi, her
birinin ayr bir ismi olmamasindandir. Son asamasin Iustinianus
hukukunda bulan bu gelismede goriilen ilkeye gore: Taraflar bir husus
lizerinde anlasirlar ve birisi edimini kendiliginden yerine getirirse, digeri
dava ile takip edilebilecek bir bor¢lu haline gelirdi.

Dolayisiyla, isimsiz akitlerin birinci 6zelligi tam iki tarafh
(sinallagmatik) olmalandir. Ikincisi, bir tarafin bor¢lanabilmesi icin diger
tarafin edimini yerine getirmis olmasi gerektigine gore, hepsi ayni akit
niteligindedir.

Bu tiir akitler, bir sistem haline getirilmemis olmakla beraber, daha
Klasik hukuk zamaninda da bir actio in factum ile gecerli hale getirilmis
idiler: Taraflardan birisi edimini yerine getirdigi zaman, digerine dava hakki
veriliyordu; hatta, birisi kars1 edimin ifas1 digeri verilen malin iadesi olmak
lizere, iki davalar vardi. Bunlar; daha sonra ius civile davasi1 olmuslard.



Karsi tarafin da edimini yerine getirmesini isteyen davaya actio praescriptis
verbis, deniyordu ve tazminat niteliginde idi. ifada bulunan taraf, verdigini
geri istiyorsa, bir condictio agarak akitten vazgecmis olurdu: Condictio
causa data causa non secuta (mevcut sebebin sonradan gerceklesmemesi
davasi). Bu bir condictio sine causa’dir (sebepsiz zenginlesme davasi). Eger
ifa edilen edim, bir isin yapilmasi (facere borcu) ise, actio doli ile zararin
tazmini de istenebilmekte idil3%],

Isimsiz akitler, ius civile akitler sisteminin genislemesinin sonucudur.

M.S. II. yiizy1l baslangicinda, akitten dogan borclar ¢zel bir gelisme
gostermistir. Rizal akitler belirli sayida bor¢ kaynagi olusturduklarindan, bu
akitlerin kapsami digsindaki bir konu tizerinde anlasmaya dayanan isler icin,
herhangi bir rizai akte dayanan dava agilamazd.

M.S. 100 civarinda, hukukgular bu ilkeyi daha ince bir analize tabi
tuttular.

Ulp. D. 2.14.7.2: Dedi tibi Stichum ut Pamphilum manumittes...

Kolen (P)’yi azad etmek icin, sana kéle (S)’nin miilkiyetini devrettim.

Bu durumda; eger, sen (P)’yi azad etmezsen, azad etme borcunu ifa
etmedigin i¢in sana karsi hi¢cbir dava acamayacagim. Gergekten bu konu,
ongoriilen hicbir nzai akit tipine uymamaktadir. Hi¢bir bor¢ olusmamuisgtir.
Sadece, condictio davasi ile (condictio causa data causa non secuta) koéle
S’nin geri verilmesi talep edilebilir.

Bu olayin devami olabilecek asagidaki faraziyede sonu¢ daha da agir
olabilir:

(Manumisisci: evictus est Stichus)

Sen, kole (P’yi) azad ettin, fakat (miilkiyetini sana devrettigim) kole (S)
daha sonra hukuki ayip sebebiyle zaptedildi.

Bu sekilde daha sonra tigiinci kisi, miilkiyetini benden aldigin kéle S’yi
hukuki ayip sebebiyle talep ederek istihkak davasi acti. Bu tictincii kisi
gercek malik oldugundan, onu senden geri aldi (Yani sen kole S’nin, hukuki
ay1p sebebiyle zapti olayiyla karsilastin). Bu durumda, bana karsi
acabilecegin hicbir dava bulunmamaktadir. Bu da acikca haksiz bir
sonugtur.

Bu sonucu diizeltmek icin, hukukcu Iulianus, praetor’un bu somut
durumun unsurlari iizerine hakkinda hazirlanmig bir dava tanimasin teklif
etti (actio in factum)31%]. Baska bir hukukcu, praetor’un miidahalesinin
gerekli olmadigini ileri siirerek itiraz etti. Zira, malvarliklarinda degisim
gerceklestirildigi icin, bu konu bir akit olarak dikkate alinmaliydi. Bir rizai



dava dogmustu. Kuskusuz; bu dava, praetor beyannamesinde farkl akit
tipleri icin 6ngoriilenlerden biri olamazdi ve formula’sinda dava sebebi
olarak somut olayin yer almasi gerekiyordu. Bu durum, itiraz eden
hukukcunun goziinden kagmadi: Mallarda karsilikli degisim saglayan rizai
akitlerin genel kurallarina dayanabilecegini ileri siirdii. Praetor
beyannamelerinde 6ngoriilen 6zel davalardan birine dayanmaya gerek
yoktu, fakat olusan durumdan somut olarak s6z edilmesi gerekirdi2L1],

Bu sekilde; 6nce praetor’un in factum (olaya dayanan) bir dava vermesi
gerektigi ileri siiriildii. Buna kars1 formula’da somut olayin belirtilmesiyle,
incertum borglar igin bir ius civile davasinin kullanilmasi gerektigi itirazi
yapildi. Gergekten stz konusu durum, yunanca sinallagma kelimesi ile
ifade edilen, mallardaki degisimi gerceklestiren bir akittir. Bu iliskiden de
dava agilir. Hukukcu Aristo (6liimii MS. 105) daha da ileri gitti ve bu fikri
genellestirdi. Eger bir taraf, diger tarafin bir mal vermesi veya bir hizmette
bulunmasi konusunda anlasarak ona bir malin miilkiyetini devretmisse, bir
degisim gerceklestirilmistir. Bu sebeple de, akdin hukuki semasinin
uygulanmasina imkan vardir.

Aristo’nun bu fikri sinirli sayidaki akitlerin satis veya kiradaki degisime
benzer durumlara genislemesini saglamistir. Ancak, bu yeni akitler belirli
isimlere sahip 6nceki akit tiplerinden farkliyd.

Biitiin bu durumlarda, baslhca kargilikl iki edimin 6ngoriilmesi
gerekiyordu ve o zaman bor¢ olusuyordu. Taraflardan birinin ifay1 yerine
getirmesi sartina baghydi. Bu durumlarin cogunda, gerceklestirilen bu edim
bir dare’den (bir malin miilkiyetini nakletmek) ibaret olmalydi!212!,

MS. L. ve II. yiizyillarda yerlesik akit kavraminin degisimini goriiyoruz.

Hukukcu Pedius (M.S. 1. yiizy1l sonu) borcun hukuki yapisinin dayandigi
karsilikli uyusma (conventio) fikrinin, rizal akitlerin kapsamini astigina
isaret etmistir. Mesela, sozlii akitlere, vaatlere de uygulanabilirdi. Bir
stipulatio yapilmasi i¢in zorunlu olarak beyan edilen kelimeler, borcun
olusmasi igin, sekil sart1 olsalar da, anlasmay (conventio) gosteriyordu.
Zira, taraflar bu kelimelerle borcun olugsmasina iliskin rizalarini ifade
ediyorlardi.

Ulpianus D. 2.14.1.3: Nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat
consensum nulla est.

“...Zira, beyan edilen sozlerle olusan stipulatio, eger taraflar arasinda
anlasma yoksa gecersizdir”.



Durum 6diing (karz) (mutuum) icin de ayni niteliktedir. Mutuum’da
malin miilkiyetinin devri, 6diin¢ veren ve alanin anlagsmasiyla, borcun
olusmasim saglar. Bu sekilde mutuum, stipulatio, expensilatio!313], alim
satim, kira, sirket ve digerleri gibi akit olarak kabul edilmelidir.

Bu sekilde mutuum, stipulatio, yazih akitlerde; alim satim, kira, sirket ve
digerlerindeki gibi conventio (anlasmanin) 6nem kazanmasi, akit
kavramindaki biiyiik degisikligi gostermektedir214],

Aktin yapisina conventio (anlasma) kavraminin hakim olmasi, akte yeni
yap1 vermesi, ayni akitlerin kapsaminin genislemesi, anlasmaya dayal1 yeni
akitlerin ve davalarin kabul edilmesiyle sonuglanmistir.

lus civile, ayni akitler, sozlii akitler, yazil akitler ve rizai akitler
disindaki anlagmalara, akitlere borg¢landirici kuvvet ve actio tamimamisti.
Dava (actio) yoksa, hak da yoktur. Modern hukukumuzun akitler sistemi ile
Roma Hukukunun akitler sistemi arasinda en biiyiik fark da burada kendini
gostermektedir. TBK.m.1’e gore, taraflar karsilikli ve birbirine uygun
rizalarin1 beyan edince akit tamam olur. Roma hukukunda boyle genel bir
ilke yoktur. Ancak, belirli akit tipleri vardir'2l2!, Giiniimiiz hukukunda,
Borg¢lar hukuku alaninda, Esya hukukunun aksine olarak akit tipleri
sinirlandirilmamustir. Esya hukukunda ise, numerus clausus (belirli say1)
ilkesi yer almaktadir.

Ticaret ve iktisadl hayatin gelismesiyle, sayilar sinirh olan, ius civile’nin
akit tipleri, ihtiyaclar1 karsilayamaz olmustur. Roma hukukunun
gelismesinde en 6nemli rolii olan, praetor faaliyetleriyle, klasik devirden
imparatorluk hukukunun ve Dogu’daki hukuk mekteplerinin etkisiyle yeni
akit tipleri ortaya ¢ikt1 ve bunlara da actio tamindi. Belirli akitlerden olusan
sistemi gosteren, ius civile akitler sistemi iki acidan gelisti:

Isimsiz akitlerin kabulii ile; ayni akitlerin alani, rizaf anlasmalardan
(pactum’lardan) dogan borclara dava (actio) taninmasi ile rizai akitlerin
alani genisledi.

Belirli ismi olan akitler yaninda, Bizans doktrininin “isimsiz akitler”
diye sifatlandirdigi, bu tiir anlagmalarin bir borg iliskisi dogurmaya elverisli
oldugu kabul edildi. Yani, bazi hukuki muameleler, eski isimli akit tiplerine
uygun olmasa da, borg iligkisinin varhig1 kabul edildi. Zaten, klasik hukukta
bu islemlerden birisine borg¢ yiikleyici kuvvet tanimak istenirse belirli
tiplerden biri olarak kabul edilir ve bir actio in factum verilirdi. Aksi halde,
edimde bulunan tarafa, verdigini geri almasi icin bir condictio taninir veya
bir actio doli verilirdi.



Klasik hukukta, ancak belirli islemler bir borg iliskisi yaratabilirdi ve
bunlarin disinda borg iliskisinin dogacagi heniiz kabul edilmemekteydi.
Fakat, Iustinianus derlemesinde, belirli bir borg iliskisi yaratma imkani,
hukuka uygun bir edim ve karsi edime ait anlagmalara da taninmisti. Su
anlamdaki, bir taraf karsi edimi elde etmek amaci ile bir edimde
bulunmussa, diger taraf da edim ile yiikiimlii tutulurdu. Bu sekilde,
Iustinianus hukuku her biri bir isme sahip, dort akit grubunun yaninda,
isimsiz akitler denilen yeni bir akit grubu olusturdu.

Iustinianus hukukunda, actio praescriptis ismindeki genel nitelikteki
dava ile (bu bir actio civilis olup, ayn1 zamanda in factum davalardan
biridir), edimin yerine getirilmesi istenebilir. Bu gelismenin 6zellikle iki
sebebi vardir: Birincisi, ius civile sekillerinin degismesiyle, conventio
= anlasma unsurunun daha fazla énem kazanmasidr. Ikincisi ise, ius civile
ile praetor hukuku arasindaki ikiligin kalkmis olmasidir. Bundan dolayi,
hem civilis, hem factum bir dava taninmasi artik mantiksiz bir sey gibi
goriinmiiyordu.

Ne ayni akitlere, ne rizal akitlere girmeyen veya isimli bir aktin
uygulama alaninda kabulii tereddiitlii olan her anlagsma, bir isimsiz akit
olusturmugtur. Taraflardan biri edimini ifa ettigi zaman, digeri icin bir borg
dogar. Anlasmaya dayanarak edimini ifa eden, maldaki hukuki ayip,
bozukluktan (zapt) veya maddi bozukluktan sorumlu tutulabilir. Edimi alan,
kendi edimini ifaya zorlanabilir. Dolayisiyla, isimsiz akit olugmasi icin iki
unsur gerekir: 1) Bir anlasma ve 2) Bir edimin ifasindan ibaret olan sebep.

Isimsiz akitler, ayni akitlerdir. Edim; daha énce bir akit bulunmadig1 icin
solvendi causa (ifa sebebi) ile yapilmis degildir.

Edim; kars1 edimin olusmasi icin obligandi causa (bor¢ sebebi) ile
yapilir.

Bu akitler isimli ayni akitlerden su sekilde ayrilir: Isimli ayni akitlerde
alinmis olan bir edimin geri verilmesi, iadesi s6z konusudur. Bir edim,
ancak daha 6nce alindig1 zaman geri verilebilecegine gore, isimli ayni
akitler, yapilar icab1 bu sekildedir. Isimsiz akitlerde ise, daha énce bir
edimin kabulii sebebiyle, karsi edim istenmektedir.

Roma hukukunun isimsiz akitleri, devrimizde ayr bir kategori olarak
mevcut degildir. Belirli isimlere sahip akitler olarak mevzuatta yer almistir.

Isimsiz akit cercevesine giren ve klasik devirden intikal eden bu tiir
akitler Iustinianus hukukunda, dort gruba ayrilmistir.



Do ut des: Veriyorum, vermen icin. Bu kategoride, yerine getirilen edim
ve yerine getirilmesi beklenen karsi edim vardir. Her ikisinin de borcu bir
malin miilkiyetinin devrinden ibarettir. Taraflardan biri malin miilkiyetini
devretmekte, karsi taraf da yine baska bir malin miilkiyetini devretme borcu
altina girmektedir; inegimi veriyorum, karsiliginda ti¢ koyun vereceksin. Bu
kategorinin en 6nemli akdi trampadir (permutatio). Trampa aktinde oldugu
gibi bir daire ile bir arsanin, bir otomobilin; bir kéle ile bir atin
degistirilmesi. Taraflarin her ikisinin de edimi, bir malin miilkiyetini
devretmek (dare) borcudur.

Do ut facias: Veriyorum, yapman i¢in. Taraflardan birisi dare, digeri
facere borcu lizerinde anlasip; birisi malim verdigi zaman digeri, facere
borcu altina girerdi. Burada yerine getirilen edim, bir malin miilkiyetinin
devrinden, yerine getirilmesi beklenen karsi edim ise, bir faaliyetten
ibarettir. Meselq, bir kimseye kendi kdlesini azat etmek icin bir miktar para
vermek gibi. Veya, belirli bir isi yapmasini isteyerek bagislama (6liinceye
kadar bakma akti)218], Sana evimi veriyorum, bana &liinceye kadar
bakacaksin. Sana arsami veriyorum, bir yil siireyle beni tedavi edeceksin.
Iki daire ve bir diikkan vermesi i¢in ingaat yapana arsanin veya yikilacak
evin verilmesi (insaat konusunda, miiteahhitle ayr bir istisna akti yapilmasi
bunun disindadir).

Facio ut des: Yapiyorum, vermen icin. Yukaridakinin aksine, taraflardan
birisi yapma edimini yerine getirdiginden, digeri verme borcu altina girmis
olurdu. Burada yerine getirilen edim bir faaliyettir. Yerine getirilmesi
beklenen karsi edim ise, bir malin miilkiyetinin naklinden ibarettir. Evini
tamir ediyorum, karsiliginda bir ¢ift yiik hayvani vereceksin. Mesela,
kaybolan bir kdpegin yerini malikine haber vererek, malikin vaad ettigi
miikafati almak gibi. Sen benim ¢alinmis otomobilimin yerini bildireceksin,
ben sana belirli bir miktar para verecegim. Kaybolan evraki, pasaportu
bulacaksin, 500 lira verecegim!2Z!, Ben senin hastaligini tedavi edecegim,
sen de bana pul koleksiyonunu vereceksin.

Facio ut facias: Yapiyorum, yapman i¢in. Taraflardan her ikisinin de
edimi bir facere olup, birisi kendi edimini ifa ettigi zaman, digeri karsi edim
olarak, borcunu yerine getirmek zorunda idi. Burada yerine getirilen edim
ile yerine getirilmesi beklenen kars1 edimin her ikisi de bir faaliyetten
ibarettir. Mesela, bir kimse digerinin evini tamir edecek, o da bir y1l siireyle
tedavi edecektir. Yahut; (B) benim arsamin iizerine ev yapsin diye, ben



onun arsasinda kuyu kaziyorum veya duvarlarini yapiyorum. Evimde
oturacaksin, fakat bahcemi, tarlami isleyeceksin.

Bu tiplerde consensus + res, formiiliindeki res’in her zaman bir mal
vermek degil, bazen bir is yapmanin da oldugu acgikca goriilmektedir.

Isimsiz akitler, tam iki tarafli, sinallagmatik (D.2,14,7,2), karsihikl1
olarak edim miibadelesini 6ngoren iyiniyete tabi s6zlesmelerdir. Iustinianus
doneminde karsi edimi isteyen taraf actio praescriptis verbis’i, yerine
getirdigi kendi edimi geri almak icin condictio causa data causa data
denilen sebepsiz iktisap davasini acardi. Yerine getirdigi edimi yapma borcu
ise, zararini tazmin icin acacag dava actio doli idil318!,

Isimsiz akit, taraflardan birinin edimini yerine getirmesiyle olusur.
Digeri kars1 edimi ifa etmiyorsa, borcunu yerine getirenin elinde iki imkan
vardir.

1) Actio praescriptis verbis, formula’sinda kullanmasi zorunlu olan
kelimeleri kapsayan bir davadir. Muhtemelen davaci, davanin formulasi’nin
basinda olay1 bildirmek zorundaydi. Bununla, diger tarafin edimini yerine
getirmesini veya yerine getirmiyorsa, ugradig1 zararin tazminini ister. Bu
dava bir actio civilis in factum’dur ve bir iyiniyet davasidir.

2) Condictio, sebepsiz iktisap davasi ile borcunu yerine getiren taraf,
kars1 tarafin borcunu ifa etmemesi halinde, akitten vazgecer ve ifa ettigi
edimi, mesela, verdigi mali ister. Eger bir faaliyette bulunmussa, bu
faaliyetin kargiliginin tazminini ister. Taraflardan birinin 6demezligi
sebebiyle akit bozulmaktadir. Ac¢ilan dava, genellikle sebepsiz iktisapta
kullanilan condictio sine causa’dir. Miilkiyetin nakli seklinde edim ifa
edilmisse, verilen malin iadesi icin condictio causa data causa non secuta
(mevcut sebebin sonradan gerceklesmemesi davasi) acilir. Ifa edilen edim
bir isin yapilmasi veya bir faaliyetin icrasi (facere) ise, actio doli ile zararin
tazminini isterdi.

Bu davalarin her ikisi de iyiniyet davalaridir.

Bu akitlere “isimsiz akitler” denmesinin sebebi, Roma akitler sisteminde
yer alan akitlerin hicbirisinin icine girmemesi, karsilikli edimlerin ¢ok farkh
karaktere sahip olmasindan ileri gelmektedir. Ancak Ortacag doktrini
bazilarini isimlendirmistir.

Bu dort grup anlasma tipinin i¢ine pek ¢ok akit girebilir. Asagida
bunlarin en 6nemlileri yer alacaktir:

II. En Onemli isimsiz Akitler



1. Mal degisim sozlesmesi, Trampa (Permutatio (TBK m. 282-
284))

Do ut des tipine giren en 6nemli isimsiz ve ayni akittir. Bu akitle,
taraflarin anlasmalarina gore, taraflardan biri bir malin miilkiyetini digerine
devreder, karsi taraf da baska bir malin miilkiyetini devretmek borcu altina
girer.

Trampa, belirli bir bor¢ diisiincesinden, mallarin karsilikli degis tokus
edildigi, paranin kullanilmasindan 6nceki devrede, en ilkel devirdeki
insanlarin ihtiyaclarim karsilayan bir akittir. Alim satimdan farki, mala
karsilik para degil, baska bir mal verilmesidir. (iki hayvanat bahcesi, dort
file karsi iki gergedanin verilmesi konusunda anlasiyorlar ve hayvanlarin
miilkiyetini devrediyorlar).

Bu konuda hukukcular arasinda ihtilaf olduguna deginilmisti.
Sabinianus’lar mala kars1 mal verilmesini bir nevi alim satim oldugunu,
alim-satimla arasinda fark olmadigini, kabul ediyordul32!, Proculianus’lar
ise, kimin alic1, kimin satic1 oldugunun belli olmamasi sebebiyle trampay1
bagimsiz bir akit olarak kabul ediyordu. Roma Hukukunun son devrinde,
trampa bagimsiz bir akit olarak kabul edilmistir!32%],

Trampa akti, taraflardan birinin ediminin konusu olan malin miilkiyetini
devretmesi ile meydana gelir. Bu bakimdan trampa ayni bir akittir. Alim-
satim ile arasindaki fark da buradan gelir. Alim-satim akti sadece taraflarin
rizasi ile meydana gelir. Belirtildigi gibi, satic1 hatta, sattig1 malin
miilkiyetini devretmek mecburiyetinde degildir, zilyetligini gecirmesi yeter.
Trampa’daki borg ise, miilkiyeti nakil borcudur. Semenin mevcut
olmamasindan baska, bir malin miilkiyetini devretmek mecburiyeti de,
trampa’y1 alim-satimdan ayirir. Nitekim D. 19,4,1,2’de Paulus trampa’nin -
alim satimdan farkli olarak- sadece iradelerin uyusmasiyla meydana
gelmedigini, borg iliskisinin dogmasi icin baglangicta malin devrinin
gerektigine, isaret eder. Uciincii kisiye ait bir mal verildigi takdirde,
miilkiyeti devredilemeyecegi icin trampa akti meydana gelmez.

Iustinianus hukukunda, kendi edimini ifa etmis olan taraf digerinin de
edimini yerine getirmesini actio praescriptis verbis davasi ile ister. Yahut,
condictio ile (condictio causa data causa non secuta) karsi tarafin kendi
edimini yerine getirmeden verileni kendisinde bulundurmasinin bir sebepsiz

iktisap oldugunu ileri siirerek, verdiginin iadesini ister/321],



Halbuki, alim-satimda, agikca belirtilmedikce, taraflar aktin ifa
edilmemesi sebebiyle, alim-satimin bozulmasim isteyemez. Halbuki, kendi
edimini ifa eden trampa aktinin tarafi, digerinin edimini vermesini actio
praescriptis verbis davasi ile ister.

Modern hukukumuzda trampa, alim satim hiikiimlerine tabidir (TBK.
m.283, 284).

2. Aestimatum

Bu aktin, 6zel bir 6nemi vardir. Zira, Roma’da sik sik kullanilirdi. Bu
akitle, taraflardan birisi, digerine, satmasi icin kiymeti takdir edilmis bir
mal verir, diger taraf da onu satabilirse, bedelini 6demeye, satamazsa mali
iade etmeye mecbur olurdu. Mesela, bir imalat¢i veya toptanci, malini
perakende saticiya veya isportaciya satilmasi icin verir. Aralarindaki
anlasmaya gore, belirli bir siire sonunda, mallarin hepsi satilmazsa, toptanci
satilmayanlar geri alir. Alan ise sattig1 mallarda, takdir edilen miktar1
odemek borcu altina girer. Perakende satic1 veya isportaci, takdir edilen
kiymet ile sattig1 semen arasindaki farki kar olarak alir (Klasik devirde,
praetor’lar hak sahibine actio de aestimatio denilen in factum dava
vermistir. Iustinianus hukukunda bu akit de actio praescriptis verbis ile
korunmustur).

Giintimiizde koltukcu, gezginci akdi, konsinye satis olarak anilan bu
sozlesmede satisi tistlenen kimse de mal1 kendisi satin alabiliyordu. Alim
satim, vekalet, locatio conductio ve baska s6zlesmelerin 6zelligini tasidigi
halde bunlarin hicbirine tek basina girmedigi icin, bu s6zlesme Iustinianus

doéneminde isimsiz akitlerden biri olarak kabul edilmistil322!.

3. Igreti Akli: Precarium

Bu akit, uzun siire akitlerin disinda kalmistir. Prex, rica kelimesinden
gelmektedir. Bu akitle, taraflardan birisi, {icretsiz olarak bir malin veya bir
hakkin kullanilmasini verir, diger taraf da veren istedigi zaman mali iade
eder veya kullanmaktan vazgecerdi. Precarium’un konusu genellikle
tasinmaz mallardi ve alan da o malin zilyetligini elde ederdi. Precarium’un
baglangic1 uygulamada soylu (patricius) kisilerin arazilerini, tarlalarini
licretsiz olarak clientes’lerine (koruduklari, kendilerine bagh kisilere)
vermeleri seklindeydi. Bu iligki her an sona erdirilebilirdi'®23], Daha sonra,



klasik devirde, bir mah fiducia[ﬂ] akti ile alan kimse, s6z konusu mals,
istedigi zaman mal verene iade etmek icin aliyordu. Veya semeni (malin
bedeli) heniiz kendisine 6denmemis olan satici, aliciya satilmig mali, yine
istedigi zaman geri almak sartiyla verir. Bu islemi praetor interdictum de
precario vasitasi ile korumustur. Bununla, precarium veren verdigi mali
derhal geri alir.

Kullanim 6diinciine (ariyete) benzer amacla daha ziyade tasinmazlar
olmak iizere mallarin igreti denilen precarium seklinde de verildigi
goriilmektedir. Once fertlere devlet tarafindan verilen kamu arazileri
precarium olarak nitelendiriliyor ve gerektiginde devlet tarafindan
istendiginde geri alinabiliyordu. Daha sonra precarium’un 6zel miilkiyet
rejimine tabi arazilerde de kullanmaya baslanildig1 ve precarium gibi 6nce
kamu hukuku alaninda ¢ikmis bir himaye araci olan interdictum ile
korundugu goriilmektedir. Precarium sdzlesme olmaktan ziyade, fiili bir
durumun gecirilmesini ifade eder, mal alan zilyet olur ve zilyetlik
himayesinden yararlanir. Mal1 istendiginde geri verecektir!222],

Precarium, ancak Postklasik (Klasik sonrasi) hukukta akit niteligini
kazanmistir. Béylece, precarium veren Iustinianus hukukunda, verilen
malin iadesini talep etmek icin actio praescriptis verbis davasin acardi.
Eger ariyet veren, ariyet olarak verdigi mali, her zaman geri isteyebilirse,
Roma Hukukuna gore, ariyet degil, precarium (igreti akti) var demektir.
Zamanla ariyete (commodatum) benzetilmis ise de, konusunun taginmaz
olmasi ve detentio degil, zilyetli§in gecmesi dolayisiyla farkhdir. igreti akti
ile bir mali almis olan zilyet (possessor) olur. Detentor (elde bulunduran)
olan ariyet alandan farklidir.

Precarium klasik devirde ius civile tarafindan bir akit olarak
taninmamusti, fakat o devirde praetor’un tanidigy, interdictum de precario
araciligi ile veren, mali her an geri isteyebiliyordu. Bu tarihi sebeplerle
aciklanabilir. Igreti akti, ariyetten cok daha eskidir ve tarihi bir kalinti
olarak, ariyetin yaninda varlig1 devam etmistir. Yalniz, precarium alanin,
zilyetligi hi¢cbir zaman kazandirici zamanasimi (usucapio) ile iktisabi
sonuclandiran bir zilyetlik degildir.

4. Uzlasma: Transactio

Bu akit ile iki taraf karsilikli olarak bazi haklarindan vazgecerek
aralarinda mevcut bir ihtilafi ortadan kaldirir veya c¢ikacak bir ihtilafi



onlerdi. Bu tip anlasma klasik devirde, heniiz isimsiz akitler taninmadigi
icin, ancak stipulatio seklinde yapilirsa gecerliydi ve actio ex stipulatu ile
takip edilirdi. Cogu kez, bir kimse kendisine sz verilen edim karsiliginda
davasindan vazgecmekteydi. Mesela taraflarin aralarinda cesitli sebeplerden
mevcut biitiin borglar stipulatio yoluyla yenilerler, sonra artik stipulatio
borcu haline gelen borclarindan da, uzlasmalarinda tespit ettikleri esaslara
gore, acceptilatio denen sekli ibra islemi ile kismen veya tamamen
vazgecerlerdi. Iustinianus hukukunda ise, transactio bir isimsiz akit olarak
kabul edilmis ve isimsiz akitleri koruyan actio praescriptis verbis ile
himaye edilmisti. Eger, taraflardan biri kendi hakkindan tamamen veya
kismen vazgectigi halde, digeri anlasilan sekilde, hareket etmemis ise, ona
kars1 actio praescriptis verbis acilirdi.

Modern hukuk dili, bu akitleri “isimsiz akitler” olarak nitelendirmistir ve
gerek Roma hukukuna ve gerekse yiirtirliikteki hukuka bakarak onlar1
“isimli” akitlerle mukayese etmistir. Bu sekilde; bunlarin kendisine 6zgii
ismi olmayan, Roma hukukunun praetor beyannamesinde éngoriilen tipik
bir davasi bulunmayan, Orta Cag Miisterek Hukuku kaynaklarinda (libri
legales) kendine 6zgii bir ismi bulunmayan veya yiirtirliikteki hukukta
kanunda 6zel olarak 6ngortilen bir konusu bulunmayan akitler oldugunu
belirtir. Ancak, terimin kesin bir kapsami yoktur. Modern hukukta oldugu
gibi, Roma hukukunda da bazi tiplerin kendine 6zgii isimleri vardir:
Trampa olarak nitelendirilen permutatio’nun, yani bir malin baska bir malla
degisiminin'326! 6zel bir ismi olmasina ragmen, beyannamede 6zel bir
davasi yoktu. (Paulus D. 19.4.1 pr.)

Bir malin, belirli bir deger tespit edilerek satilmak {izere {iciincii kisiye
verilmesi, TBK tarafindan bir akit olarak 6ngoriilmemistir. Roma
hukukunda ise aestimatum32Z] olarak isimlendirilmisti. Her ne kadar
oldukc¢a gec bir devirde, 6zel davas1 olmussa da Roma hukuku onu isimsiz
akit olarak nitelendirmistir!328],



§ 12. RIZAI AKITLER
SISTEMININ GENISLEMESI:
ANLASMALAR (Pactum’lar)

I. Anlasmalarin (Pactum’larin) Niteligi

Ius civile akitler sisteminin ayni akitler grubu, isimsiz akitlerin
yerlesmesiyle genislemistir. Rizai akitler grubunun alani da, pactum’larin
(anlasmalarin) taninmas! suretiyle genislemistir. Iki veya daha fazla kisinin,
bir ihtilaftan sonraki anlasmalarina pactum denirdi. Terimin baris, uyusma
demek olan kdkenindeki pax kelimesinin anlami da bunu gostermektedir.
Pactum terimi onceleri iki devlet arasindaki anlagsmalari ifade etmistir. Daha
sonra, 6zel hukuk alaninda, ius civile tarafindan taninan akit tiplerinden
birine girmeyen biitiin anlagsmalar icin kullanildi. Nitelik itibariyle
contractus ile pactum arasinda bir fark yoktur. Fakat; pactum’lar, ius
civile’ce taninmadiklari i¢in, bir dava ile takip edilemezdi. XII Levha
Kanunu’nda, sulh olma, anlasma, uyusma, affetme anlaminda bu kelime
kullanilmistir. Bir seyden feragat etmeye veya bir davay1 6nlemeye yonelen
anlam tasir. Nitekim, iniuria (miiessir fiil) sucunun maddi tecaviiz seklinde
islenmesi, mesela, birinin yaralanmasi ve benzeri hallerde suglu zarar
verdigi kimse ile belirli bir para karsilig1 (diyet) uyusabilir, anlasamazsa,
kisas usulii uygulanir. Uyusurlarsa, davaci davasindan feragat eder ve davali
mahkimiyetten kurtulur. XII Levha Kanunu’nda pactum’un, goriildiigii
gibi, bor¢ olusturan bir niteligi yoktur. Ancak; haksiz fiillerden dogan
davalar1 6nleyen durumu vardir. Yine XII Levha Kanunu’nda mahk{im olan
borclu, icra usullerinin agir sonuclarindan kurtulmak icin alacakh ile
anlasabilir, uzlasabilir'222],

Zamanla, praetor’lar XII Levha Kanunu’nun diisiincesinden
yararlanarak, taraflarin ihtilaflarindan vazgecmek icin anlasmalarini gecerli
saymaya basladilar. Praetor; Edictum’unda, kanunlara aykiri olmamak ve
taraflardan birini aldatmamak sartiyla, anlagmalari dikkate alacagini
bildirmistir. Yalmz, pactum heniiz bor¢ dogurmuyor, actio ile takviye



edilemiyordu. Ancak, yaptig1 anlasmaya aykir iddialar ileri stirerse, praetor
onu himaye etmeyecegini ilan ediyordu. Mesela, davaci kendisine bor¢lu
olunan edimi istemeyecegine dair yaptig: sekilsiz anlagsmaya ragmen, dava
acmissa, praetor davaliya yapilmis anlasma def’i (exceptio pacti conventi)
taniyordu.

Bu sekilde; praetor, anlasmay1 ancak yapilmis veya yapilmakta olan esas
aktin bir kismi olarak dikkate almistir.

Bu yiizden aktin olusmasi ile birlikte yapilan anlagsmalar ve bir siire
sonra yapilan anlasmalarin hiikiimleri seklinde bir ayrim dogmustur. lyi
niyet akti ile birlikte yapilan anlasma, iyiniyet aktinin bir kismi sayiliyordu.
O aktin davalanyla takip edilebilirdi. Halbuki; sonra yapilan anlasma, ancak
davali menfaatine oldugu takdirde, hiikiim ifade ederdi. Exceptio yoluyla
ileri siirtilebilir. Davaci lehine yeni bor¢ doguyorsa, gecersizdi.

Nihayet, praetor dogrudan dogruya davalar taniyarak bazi pactum’lari
himaye etmistir. Bu sekilde, pactum’la contractus arasinda fark
kalmamuistir.

Pactum’lar hicbir sekle tabi degildi ve rizai akitlerin alanini
genisletmislerdir.

Bu konuda tli¢ asama goriilmektedir:

a) Ius civile’nin baz1 ek anlagsmalar1 tanimasi,

b) Praetor’larin bazi pactum’lari kendi himaye vasitalar ile korumasi,

c) Imparator hukukunda yeni baz1 anlasmalara akit kuvveti taninmas.

Dolayisiyla, biitiin bu anlasmalarin kapsamlar1 dava ile takip edilir hale
gelmistir.

Glossator’lar pactum’lar, akitlere eklenmis anlagsmalar, praetor
tarafindan dava taninmis olanlar ve davasi imparator tarafindan verilmis
olan anlagmalar seklinde ayirmistir.

IL. ITus Civile’nin Tamidig1 Ek Anlasmalar: Pacta
Adiecta

Ius civile’nin gecerlilik tanidig1 pactum’lara, pacta adiecta (ek
anlasmalar) denir. Bunlar iyiniyet davasi doguran akitlere ilave edilir ve
kapsamlari o aktin davasi ile takip olunurdu. Eger anlasma akitle birlikte
yapilmissa, o aktin davasi ile talep olunur, anlasma akte daha sonra ilave



edilmisse borclunun lehine ise, bor¢lu tarafindan bir def’i seklinde ileri
stirtiliirda.

Once, iyiniyet akitlerine bagl ek anlasmalar ius civile tarafindan
taminmustir. Ancak, yine, dar hukuk akitlerinde, pactum hiikiim ifade etmez.
Yapilan anlasmalarin, mesela verilen para ddiinciiniin faizi icin stipulatio
yapilmasi gerekiyordu.

Ius civile tarafindan kabul edilen yeni esasa gore, bir iyiniyet aktine
mesela bir alm satima bagh ek anlasma, actio empti veya actio venditi ile
takip edilmeye baglanmistir. Ya durum agirlagtirilir, mesela, semen borcuna
faiz eklenir veya bor¢lunun sorumlulugu agirlastirilir (vedia alan hafif
ihmalinden sorumlu tutulabilir) yahut bor¢lunun durumu daha elverisli hale
getirilir (borca vade konur, bu sekilde bor¢lunun sorumlulugu hafifletilir).

Bu tip ek anlagsmalara bilhassa alim-satim aktinde rastlanir. Alanin mal
begenmedigi takdirde akti bozarak mali iade edecegine dair pactum
displicentiae; semen belirli bir tarihe kadar 6denmedigi takdirde saticiya
odenmis taksitleri muhafaza ederek, akti bozmak ve malini geri istemek
imkanin veren lex commissoria; daha uygun bir fiyat teklifi ile karsilastig1
takdirde, saticiya, akitten donmek imkanini taniyan in diem addictio.

I11. Praetor’larin Tamidiklar1 Anlasmalar: Pacta
Praetoria

Praetor beyannamesinde, bir iyiniyet aktine baglanmadan yapilan
bagimsiz anlagmalar da gecerli sayilmistir. Davalarinin formula’lar1 olaya
dayanmaktadir (in factum).

Bu anlasmalar asagidaki sekildedir:

1. Constitutum Anlasmasi

Dogmus, mevcut edimin ifa edilecegi yer veya vade gibi hususlarda
taraflar anlasma yapmaktadir239],

Praetor’un dava hakki ile himaye ettigi anlasmalar arasindaki
constitutum, belirli bir giinde (ve cogu kere belirli bir yerde) paraya veya
bagska misli mallara ait bir borcun yerine getirilecegine dair bir vaattir. Bir
bor¢lu, kendi borcunu 6demek tiizere taahhtitte bulunuyordu (constitutum
debiti proprii). Bu anlasma ile Constitutum baskasinin borcunu 6deme



taahhiidii de yapilabilir (constitutum debiti alieni). Bu son durumda; bir tiir
kefaleti hedefleyen anlasma yapilmis olmaktadir.

Bu anlasmanin miieyyidesi icin olan actio de pecunia constituta, kendisi
veya baskasi tarafindan olusturulmus borcu, belli bir siire icinde 6deme
vaadinde bulunana karsi acilan davadir.

2. Hakeme Tevdi: Receptum Arbitri

Hukuki ihtilaflarin halledilmesi icin, taraflarin isi hakeme (arbiter)
gotiirmeleri ve hakemin de bu isi kabul etmesiyle meydana gelir. Hakem ile
yapilan anlasma geregince, hakem, ihtilafi ¢c6zmeyi iizerine alir. Hakemin
sekle bagli olmayan kabuliine dayanarak, praetor, hakemligi iizerine almasi
icin, onu para cezasl ile zorlardi. Bundan dolayi, burada bir praetor hukuku
anlasmasi vardir.

Bu sekilde; hakem; anlasma ile {istlendigi bu gorevi yerine getirmemisse,
praetor hakeme para cezasi verebilmekteydi (D.4,8,3,2). O halde bu
sekilsiz anlasmanin bir tarafinda aralarinda ihtilafi anlasmazlig1 halledecek
olan hakem bulunmaktaydi331/,

Modern hukukumuzda hakem aktinde, aciklik yoksa, bu konuda
TBK.’nin genel hiikiimleri uygulanacak demektir. HMK’nin 407-444.
maddeleri tahkim ve hakeme iligkin sorunlar diizenler. Tahkim akti,
hakeme tevdide, hakem taraflarla bu akitle (bugiinkii hukukta) bagh oldugu
icin, ihtilafi hakl bir sebebe dayanmadan gorevini yerine getirmekten
kacinirsa (HMK m.419), akte aykir hareket etmis olur ve bu sebeple, TBK.
m. 112 geregince, tazminat vermekle yiikiimliidiir.

Hakemin verecegi kararin icra edilebilmesi icin gerekli usul muameleleri
“hakem kararinin tenfizi usulii” konusu olarak Medeni Usul Hukuku dalinin
konusudur.

3. Gemicilere, Hancilara ve Ahircilara Tevdi: Receptum
nautarum, cauponum, stabulariorum

Gemiciler, hancilar ve ahircilar yolcularin beraberinde getirdikleri
mallarin kaybindan veya ugradiklar zarardan sorumludur. Gemiciler,
gemilerine yiiklenen mallara, hancilar, yolcularin bagajlarina, ahircilar,
birakilan hayvanlara zarar verilmesinden veya calinmasindan sorumludur.
Bu sekilde, yanlarinda ¢alisan personelin verdigi zarardan veya



hirsizliklardan sorumludurlar ve bu haksiz fiil benzeri, kusursuz
sorumluluktur. Klasik devirde, sorumluluklari mallarin muhafazasi icin
yapmalar1 adet olan anlasmadan, pactum’dan doguyordu232!. Kusurlar
olmadan, beklenmedik hallerden (casus) dahi meydana gelen zarardan
sorumlu idiler. Miicbir sebepten (vis) sorumluluklar yoktu. O halde
isletenlerin sorumlulugu nezaret sorumlulugu (custodia) olarak
vasiflandirilabilir. Bu sorumlulugun anlagma ile kaldirilmas1 miimkiindii
(D.4,9,7 pr). lustinianus hukukunda bu, kanuni sorumluluk haline gelmistir.
Yani, anlasma yapilmasa da, yine mallar1 muhafaza mecburiyeti getirmistir.
Anlasmanin, ortiilii olarak yapildig1 kabul edilmistir!333!,

Bu meslekleri icra edenlerin sorumlugunun agirlastirilmasi, bu alanlarda
calisan kimselerin, bazen, gilivenilmez kisiler olmasi ve hirsizlarla isbirligi
yaparak miisterilere zarar vermesiyle izah ediliyordu (D.4,9,1 pr).
Miisteriler tevdi ettikleri mallarin ¢alinmasi veya zarar gérmesi durumunda
tazminat almak iizere actio ex recepto acabiliyordu234],

4. Receptum argentarii

Bir bankaci ile miisterisi arasinda yapilan bu anlasmaya gore, banka
muameleleri yapan kimse, miisterisinin tigiincii sahislara karsi olan
bor¢larini 6demeyi taahhiit eder. Bu yiikiimliiliik, miisterinin bankaci
nezdinde, parasi olmasa bile gecerliydil32>!. Bir kefalet gibi, nezdinde,
miisterinin parasi bulunduguna teminat vermis olurdu. Ancak miisterinin o
sirada fiilen parasi olmasa da, taahhiit yine muteber olurdu: Bugiinkii ifade
ile “kredi” veya “acik kredi”.

Receptum argentarii, bir bankerin, bir bagkas1 (cogu kere bankerin
miisterisi) hesabina yaptig1 soyut bir 6deme vaadi idi. Praetor tarafindan
dava edilebilir hale konmus, sekle bagl olmayan, bir anlagsmadir.
Miisterilerin, bankerde karsiliklar1 bulunmasa dahi, bankerin bu vaadi
gecerliydi. Yani, banker, tictinct kisilerle is yapacak miisterisine kredi
acmistl. Bu anlasma sadece, bankerle miisterisi arasinda hiikiim ifade eder.
Ancak, miisterilerinin alacaklilar1 bankere bagvuramaz. Zira aralarinda bir
anlasma yoktur. Borclu olan miisteri alacaklilarimi bu bankere yollar.

Burada, constitutum anlasmasindan farkli olarak, énceden akdedilmis bir
borca gerek yoktur. Anlasmanin konusu her tiirlii borg olabilir. Banker
vaadini tutmazsa, miisteri bankere karsi, praetor tarafindan verilen, bu
olaya dayanan in factum dava (actio recepticia) acar.



IV. Imparator Hukukunun Tamdig Anlasmalar:
Pacta Legitima

Klasik sonrasi devirde, imparator hukukunun dava ile miieyyide getirdigi
yeni anlagsmalar kabul edilmistir. Compromissum (tahkim anlagmasi), cihaz
ve hibe vaatleri bunlar arasindadir.

1. Tahkim:

Compromissum denilen tahkim anlagmasi ile iki kisi, aralarindaki hukuki
ihtilaf1 bir hakeme hallettirmek icin bir anlasma yapabilir. Hakemin
verecegi karara uymazlarsa, bir ceza 6derler. Klasik devirde, borg
dogurmasi icin bu cezal sartin stipulatio ile teminat altina alinmasi
gerekiyordu. Imparatorluk hukukunda, bu anlasmaya dava hakki tanindu.
ihtilafh taraflar, compromissum anlasmasini yaptiktan sonra, ihtilafi hakeme
tevdi ederlerdi (receptum arbitrii). Iustinianus hukukunda sekle uymadan,
pactum ile yapilan tahkim anlagmasinin, taraflan yiikiimliiliik altina
soktugu, dolayisiyla dava acilabilecegi kabul edilmistir.

Taraflarin ihtilafi hakemin ¢éziimiine sunmak icin yaptiklar: anlasma
compromissum’dur. Ancak, bu tahkim anlagmasi sonucu isi hakeme
vermeleri ve hakemle taraflar arasindaki anlasma receptum arbitrii’dir
(praetor hukukunun tanidig1 anlagmalardan).

2. Cihaz (dos drahoma) tesisi vaadleri:

Bunlar klasik hukukta s6zlii sekilde yapilirdi. Sozlii sekilde iki cihaz
(dos) vaadi vardi: Stipulatio ile dotis promissio ve sadece vaad edenin
konusmasiyla meydana gelen dotis dictio.

I1. Theodosius’un 428 yilinda yayinlanan emirnamesi ile!32%! sekilsiz bir
anlasma ile (pactum) yapilan cihaz (dos) vaadi gecerli sayilmis ve dénceki
iki sekil kaldirilmistir. Bu vaad taraflar1 borg altina sokar ve gereginde dava
ile takip edilebilir.

Dos (cihaz, drahoma) kadinin veya onun yerine baska birisinin, evlenme
sebebiyle kocanin miilkiyetine getirdigi, bir ev, diikkkan, degirmen gibi gelir
saglayan mallarin tutaridir. Amaci, kadinin da ev masraflarina katilmasim



saglamakti. Zamanla kocanin bu mallar iizerinde tasarruf yetkisi
azaltilmisti.

3. Hibe (Bagislama) Vaadi:

Pactum yoluyla yapilan bagislama (hibe) vaadinin de gecerli bor¢
doguracagi, Iustinianus’un 530 tarihli bir emirnamesi ile (C.8,53,45; I. 2,
7,2) kabul edildi. Sekilsiz (pactum) ile yapilan bagislama vaadinin yerine
getirilmesi, bagislamanin fiilen yapilmasi pactum’dan dogan dava ile
istenebiliyordu.

Hibe, bagislama (donatio) bagislayan tarafindan, bagislanana yapilan bir
ivazsiz kazandirmadir. Bir kimsenin malvarligini azaltan, digerinin
malvarligini ivazsiz olarak arttiran her muamele hibedir!237],

TBK m. 285/1’e gore, bagislama s6zlesmesi, bagislayanin saglararasi
sonu¢ dogurmak iizere, malvarligindan bagislanana karsiliksiz olarak bir
kazandirma yapmaya tistlendigi s6zlesmedir. Kazandirici muamele ile
bagislayanin mal varliginda azalma meydana gelmekte, buna karsilik
bagislananin malvarlig artmaktadir. Bagislama tasarruf muamelesiyle
yapilabilecegi gibi, bor¢landirici (iltizami) muamele ile de yapilabilir. Bir
malin miilkiyetinin devri, intifa gibi sinirli ayni hakkin tesisinde tasarruf
muameleleri s6z konusudur. Buna karsilik bagislama vaadi, ibra s6zlesmesi
gibi hallerde hibe, bor¢landiric1 karakterdeki muamelelerle yapilmaktadir.
TBK m. 289 “Elden bagislama, bagislayanin bir taginirin bagislanana teslim
etmesiyle kurulur” demek suretiyle tasarruf muamelesiyle yapilan hibeleri
belirtmektedir. Buna karsilik TBK m. 288 bagislama taahhiidiiniin
gecerliligi icin yazili olmasim aramaktadir. BGB 518 daha siki sekil sartlar
arayarak, hibe vaadinin gecerligi icin noter veya hakim oniinde yazili olarak
(resmi sekilde) yapilmasini sart kosmustur. Sekilsizligi ilke olarak kabul
etmis olan bu kanunlarin bagislamay sekle bagh kilmalarinin en 6nemli
sebebi, bagislamanin ivazsiz kazandirma olmasi, bagislayanin
malvarligindan ¢ikan deger karsiliginda bir karsilik elde edemeyisidir. Bu
nedenle kanunlar bagislayanin konuyu bir defa daha diisiinmesini istemis,
bagislamalari zorlastirmis veya cesitli sinirlamalara tabi tutmustur!338,

Roma Hukukunda bagis, ayn bir akit degil, bir iktisap sebebi olarak
godzoniinde bulundurulur: Causa donandi. Kurulusu, bagis seklinde veya
vaad ile olur.



Elden bagis halinde, bagislanacak olan malin miilkiyeti, bagis alana
nakledilir ve derhal ayni hak dogar. Bagislama vaadinde ise, bir tasarrufi
muamele yapmak vaadi vardir.

Klasik hukuk devrinde bu vaadin stipulatio ile yapilmasi gerekir.

Bagislama niyetiyle miilkiyetin gecilmesi, sinirh ayni hak tesisi icin ius
civile tarafindan goriilmiis olan tasarruf muamelelerinin (stipulatio)
yapilmasi 1azimdi2339],

Iustinianus hukukunda, sekilsiz pactum yoluyla yapilan bagislama
vaadinin gecerli olacagi kabul edilmistir. Bu pactum’dan dogan borcun
sorumlulugu hafiftir. Borglu, kasit ve agir ihmalinden sorumlu tutulur,
temerriit faizi 6demezdi. Yalniz bagislama 500 solidus!34%"u gecerse, resmi
senet, tescil gerekiyordu. Verenin arzusuna gore, bir malin veya hakkin
kullanilmasinmi saglayan precarium (igreti akti) bir bagislama degildi.
Precarium, genellikle tasinmaz bir malin zilyetliginin veya hakkin
kullanilmasinin verilmesidir. Postklasik devirde isimsiz akitler grubuna
giren bir ayni akittir. Precarium alan zilyet sayilir, fakat bu zilyetlik
kazandirici zamanagimi ile iktisaba gotiirmezdi. Cumhuriyet sonlarindan
itibaren precarium vereni koruyan ve malin zilyetligini geri almasin
saglayan bir dava vardi. Aksine, bir mali bagislayan, onu geri almayacak
sekilde verir. Kiraciya kira bedelini kazandirdigi igin, ticretsiz olarak bir
kimsenin bir evde oturmasina izin vermek, bir bagistir.

Bagislama, onu iktisab edecek olan kimsenin zenginlesmesi icin
yapilmis ve comertlige dayanan bir mal devridir. Bagislama, bagislayanin
malvarliginda bir azalmal24!! ve kendisine mal bagislananin malvarliginda
bir cogalma meydana getirmelidir. iktisap etme imkamndan feragat etmek,
mesela, gelecekte gerceklesecek bir mirasi reddetmek bagislama degildir.
Zira, malvarhiginda bir azalma yoktur. Ayrica, reddedilmeden 6nce, miras,
heniiz onu reddedene ait degildi. Ayni sekilde, bir rehin hakkinin kurulmasi
bir bagislama degildir. Ciinkii, alacaklh rehin hakki ile, alacaginin
miktarindan, yani kendisine ait olan miktardan fazlasini elde etmeyecektir.

Bagislama aktinin olusmasi, kendisine mal bagislananin kabuliine
mubhtactir. Bundan dolayi, vasiyetname ile bir kimseye, tek tarafli olarak,
digerinin zenginlesmesi icin bir mal birakmak, bagislama degildir/242],

Mesela; (A), (B)’nin, (C)’ye olan borcunu 6derse, (B)’nin malvarhigi
cogalmis olur. (A), bunu (B)’nin bilgisi ve iradesi olmadan da yapabilir.
Yalniz (B) bu bagislamay1 reddederse, malvarligindaki cogalmayi ortadan
kaldirmis olmaz. Ancak, bundan sonra, malvarhigindaki ¢cogalmanin hukuki



sebebi kalmamis olur. Ciinkii hukuki sebebi tegkil eden bagislama meydana
gelmemistir. (B), (A)’ya kars1 bir sebepsiz iktisap davasi ile (condictio sine
causa) bu zenginlesmeyi geri verme konusunda sorumludur.

Bagislamada bulunan kimsenin malvarliginda, kendi iradesi ile bir
azalma, bagis alanin malvarhiginda, karsiliksiz bir cogalma olusur. Ancak;
mal devredildigi zaman ayni hak meydana gelirl®#3]. Bir malin miilkiyetini
nakil vaadinde, borg, bagislama vaadinden dogar.

Klasik hukukta, bagislama vaadi 6zel bir akit degildir. Gecerli olmasi
icin stipulatio yapilmasi gerekirdi. Iustinianus hukukunda sekilsiz
bagislama vaadi gecerli sayilinca, bor¢ olusturan bir pactum halini
almustirt344],

Ivazli borglara gore, bagislayanin sorumlulugu daha hafif hiikiimlere
tabidir. Bagislama vaadi yapan ancak kasit ve agir ihmalinden
sorumludur!242], Bagislama vaadinde bulunan, ancak imkanlari nispetinde
odeyecegi kadarina, mahk{im edilir (beneficium competentiae).

Eski ve klasik Roma Hukukunda bagislamalar, aile malvarligi icin
fakirlesme sebebi sayildigindan, bagis serbestisine bazi sinirlamalar
konulmustur. Bagislama gayri iktisadi bir muamele olmasi sebebiyle
hukuken pek kolaylik gormemistir246!. Bu kisitlamalarin en eskisi M.O.
204’de yayinlanan Lex Cincia (Cincia kanunu) ile konulmustur. Belirli bir
sinir asan bagis yasaklanmistir24Z], Bu kanun; genellikle hediye koparmak
icin yapilan baskilar1 6nlemek amaciyla, belirli bir sinirdan fazla
bagislamayi ve ayrica kabul etmeyi, belirli bazi sahislar disinda, yasak
etmistir. Bu istisnalar arasinda besinci dereceye kadar kan, birinci dereceye
sthri hisimlar ve es vardir. Zira; bu takdirde bagislanan mal, aile disina
cikmiyordu.

Ancak belirli bir sinir1 asan bagislamayi ne iptal ne de yasak ettigi icin
Cincia kanunu bir lex imperfecta248! idi. Bagislamayi yasak etmisti ama,
bir kimse fiilen hibede bulunmussa, geri alinamamakta idi. Thlal edilmesi
hukuki sonu¢ dogurmazdi. Cincia kanununun uygulanmasi praetor’a
birakilmisti. Fakat bagis konusu mal bir res mancipi ise ve mancipatio veya
in iure cessio yapilmamissa, traditio ile bagislanana verilmisse, miilkiyet
gecmemistir. Bagislama yapan lex Cincia’ya dayanarak rei vindicatio ile
malim geri isteyebilirdi. Karsi taraf o seyin bagislandigini ve teslim edildigi
def’ini (exceptio rei donatae et traditae) ileri siirerse, onun bu def’ine karsi
Cincia kanununa dayanan def’i (replicatio legis Cinciae) ileri siirerek,
davasini kazanirdi.



Mal, mancipatio veya in iure cessio ile verilmisse tam bagis (donatio
perfecta) olur ve artik geri istenemezdi.

Stipulatio ile yapilmasi gerekli bagislama vaadi s6z konusu ise vaadin
alacaklisinin davasina karsi, praetor bagislayana exceptio legis Cinciae
tanirdi. Bu sekilde; praetor’lar lex imperfecta’ya miieyyide getiriyorlardi.
Fakat, bagislamay1 yapan 6lmiisse, mirascilar: bu def’iyi ileri siiremez.
Oliim ile Cincia kanunu uygulanamaz hale gelir. Bu kanun IV. yiizyilda
artik uygulamadan kalkmustir.

Cincia kanunu, egleri istisnalar arasinda saymigken, klasik hukukta kar1
koca arasinda bagislama da yasak edildi. Kaynaklar bu yasagin tamamen
Roma’ya 0zgli oldugunu belirtmektedir. Bu durum; kar koca arasinda
sefkatin bir para olciisiine doniismesi ve sevgi sonucu, duygusal tarafin
diger taraf menfaatine mallarin1 kaybetmesi tehlikelerini 6nleme
gerekcesiyle aciklanmaktadir.

Digesta ve Novella’da su nokta belirtilmektedir: Uyumlu bir miisterek
hayat para ile elde edilemedigi gibi, esler arasinda daha iyi olanin digerini
sefalete diisiirecek sekilde onun hesabina zenginlesmesi kabul edilemez.

Bu yasagin Augustus kanunlar tarafindan kabul edildigi anlasilmaktadir.
Baska bir aciklama; ¢cogalan bosanmalarla, aile servetinin dagilmasini
onlemek amacidir'3#2!, Bu yasagin incelenmesi, hukukcularin, bagis
kavramini inceleyip, baslica unsurlarini belirtmelerine yol acmistir{320],

Bu yasaga ragmen, bagis yapilmissa gecersizdir. Malin miilkiyeti
gecmez, verilen mal geri istenebilir. Bagis vaadi varsa, vaad eden icin borg
dogmaz.

Esler arasinda bagis tamamen yasak oldugundan, elden verilen hibe
halinde miilkiyet gecmez, iadesi istenebilirdi. Bagis vaadleri de gecerli
olmadigindan talepte bulunulamazdi.

Imparator Caracalla devrinde (MS. 206), esler arasindaki bu bags
yasagl bir dereceye kadar hafifletildi. Bagista bulunan es, bagisin
gecersizligini ileri siirmeden Oliirse, hayatta kalan es, bagislanan mallari
artik muhafaza edebilir.

III. yiizyildan itibaren, bagisin belirli makamlara, 6zellikle mahkemelere,
zapta gecirilmek suretiyle beyan edilmesi usulii yerlesti’>}], Muhtemelen,
dogu eyaletlerindeki yazil sekillerin etkisiyle, ayrica gelisi giizel bagislar
engellemek ve aleniyeti saglamak amaciyla yazili belge yerlesmeye
baslamistir'222], Justinianus hukukunda da 500 altin solidus’dan az bagislar,
bu sekil sartindan kurtarildi. Daha az miktardaki bagislar icin yazili sekle



ihtiya¢ yoktu. Daha fazla miktardaki bagislamalar icin yazil sekil ve bunun
da bir sicile tescili gerekiyordu. Iustinianus hukukunda; daha 6nceki
gelisme sonuclandirilarak bagisi alanin, bagislayana kars1 kétii davranmasi,
nankorliigii (mesela, cana kast1 ve agir hakareti) sebebiyle 6zellikle
bagislamaya baglanmis olan miikellefiyetin (modus) yerine getirmemesi
halinde, bagis1 yapan, bagistan donebilirdi (TBK. m.295) benzer hiikiimleri
icermektedirt353],

Ancak, daha 6nce yapilan bir hizmete (mesela can kurtarilmasina)
karsilik armagan olarak yapilan bagistan doniilemezdi.

Iustinianus 500 Solidus’a kadar olan bagislama vaadinin sadece sekilsiz
bir anlagma ile yapilabilecegini kabul etmek, bagislamay: stipulatio’dan
soyutlamak ve bagislama anlasmasim (pactum donationis) Roma akitler
semasina almak suretiyle (1.2,7,2) gliniimiizdeki bagislama s6zlesmesinin
temelini atmstirt324],



§ 13. AKIT BENZERLERI: Quasi
Contractus

Bor¢ doguran kaynaklardan, akit benzerleri, quasi contractus, akitlerin
bazi niteliklerinden mahrum olmakla beraber, bor¢ doguran hukuki
iliskilerdir. Ancak; bu iliskilerde, “karsilikli anlasma” (consensus) yoktur.

Bu borc iligkilerinde taraflar arasinda amacina uygun yapilmis bir akit
olmadig1 halde bir aktin hiikiimlerine benzer hiikiimler baglanmaktadir.
Taraflar arasinda bir akit yapilmig gibi bazi olgulara kanunen sonug
baglanmakta, taraflar birbirine karsi alacakli ve borclu gibi
davranabilmektedir. Daha 6nce belirtildigi tizere bu kategori Iustinianus
tarafindan olusturulmustur (1.3,27).

Akit benzeri ismi altinda toplanan iligkiler, birbirine benzemezler.

Iustinianus derlemesinde bor¢ kaynaklar1 dérde ayrilmistir. Iustinianus
hukukuna gore, akit benzerlerinin belirtici 6zelligi, bunlarin ne akit, ne de
haksiz fiil olmadig1 halde, bir bor¢ olusturmasidir. Akit benzeri kavraminin
boyle belirsiz kalmasi, bir bor¢ bag1 meydana getiren cesitli olaylarin bu
kategoriye girmesine sebep olmustur. Kaynaklarda (D. 44,7,5 pr.; 1. 3,27,1-
6). Vekaletsiz Is Idaresi, Vesayet, Muayyen Mal Vasiyeti ve Bor¢ Olmayan
Konunun Odenmesi, Miisterek Miilkiyet (Communio), Magistra Oniinde
Yemin Tevcihi, akit benzerleri arasinda yer almaktadir.

Akit olmayan bu borg iligkilerinden ayri ayr1 bahsetmek gerekir.

I. Sebepsiz Zenginlesmeler: Condictio’lar

Sebepsiz zenginlesme “hukuken gecerli bir sebep” (iusta causa)
olmadan bir tarafin, diger tarafin zararina malvarliginda olusan artistir.
Boyle bir durumda malvarliginda azalma olan tarafin, malini1 diger taraftan
alabilme hakki olmalidir; fakat miilkiyet nakledilmis oldugundan, malinm
elinden ¢cikarmis kimse, artik malik degildir ve bu itibarla rei vindicatio
acarak mal geri isteyemez. Kendisine bir sahsi hak gerekecektir. Iste bu tiir
sahsi davaya condictio denmektedir.



Temeli, basit bir ilkeye dayanir: hi¢ kimse bagkasinin zararina
zenginlesmemelidir.

Burada bir kimsenin malvarligindan c¢ikan bir deger (para, mal) digerinin
malvarligina gitmektedir. Bu degerin nakline yeten hukuki sebep, son
olarak, bu degerin iktisap edende kalmasina yetmemekte, bir haksiz iktisap
davas1 (condictio) acilarak iadesi istenmektedir!322],

Bor¢lar Kanunumuza gore, hukuki bir sebep (iusta causa) olmadan,
bagkasinin zararina zenginlesmede bulunan kimse, o mali iade zorundadir
(TBK. m.77). Ayn1 madde bazi sebepsiz zenginlesmeleri belirliyor: Gecerli
olmayan sebep, gerceklesmemis olan sebep veyahut sona ermis olan
sebeple elde edilen mallar. TBK.m.78 ise “Bor¢lanilmamis edimin ifas1”
baghg ile, diger bir sebepsiz zenginlesme halini diizenliyor.

Sebepsiz zenginlesme, bir kimsenin malvarliginda hakl ve gecerli bir
sebebe dayanmayan bir artisin, zenginlesmenin meydana gelmesidir!32%/,

Haksiz iktisabin en fazla goriildiigii alan soyut (miicerret) hukuki
muamelelerdir. Mancipatio ve in iure cessio klasik devirde miilkiyeti
nakleden miicerret, soyut tasarruf muameleleridir. Bu muamelelerin
dayandig1 hukuki sebep gecersiz (mesela alim satim akdi herhangi bir
nedenle batil, gecersizdir) olsa bile, miilkiyet gecer, fakat alana kars1 bir
haksiz iktisap davasi acilarak iade istenir'22Z,

(B), hile sebebi ile gecersiz bir alim-satim akti sonucu, (A)’ya klasik
devirde arazisini devretmistir. (A)’nin malvarliginda sebepsiz zenginlesme
meydana gelmistir. Burada (B)’nin (A)’ya kars1 acabilecegi dava
hangisidir? Bu; condictio sebepsiz zenginlesme davasidir ve (A) ile (B)
arasinda yapilmis bir akte dayanmamaktadir. Bu sebeple, (A)’nin sebepsiz
iktisabi, ne bir akittir, ne de bir haksiz fiildir. Fakat, gériiyoruz ki, bir borg
kaynagi tegkil etmektedir. Bu duruma da, akitlere benzetilmek suretiyle
“akit benzeri” (quasi contractus) denmistir.

Borclar Kanunumuz, akitlerden ve haksiz fiillerden dogan bor¢larin
yaninda, haksiz mal iktisabindan dogan borglar, tigiincii bir kaynak olarak,
ayr1 bir ayrimda diizenlemistir (ayrim 3, m.61 vd.).

Sebepsiz zenginlesme halleri cesitlidir. Sebepsiz iktisap; hukuki sebebi
olmayan bir malvarhginin kazanmilmasini gerektirir. Boyle bir iktisap, bir
ayni hakta, 6zellikle bir miilkiyette de olabilir.

Sebepsiz zenginlesme, soyut bir alacak hakkinin iktisabina da bagh
olabilir. Mesela, (B), soyut (miicerret) bir stipulatio ile (A)’ya cihaz vaad
ediyor. (A), evlenmiyor. Sebebe bagh bir stipulatio’da, cihaz (dos) vaadine



dayanarak (B)’nin bir alacak hakki dogmamis olurdu. Buradaki stipulatio
soyut oldugu icin, (B), evlenmeye bagh olan cihazi, yani sebep mevcut
olmadig1 halde, alacagi elde etmistir. Fakat, (B), bu alacaga hukuki bir
sebep bulunmadan sahiptir ve bu alacaktan vazgecmesi (geri vermesi)
lazimdir. Bunu bor¢luyu ibra etmekle yapacaktir.

Zilyetlikten dogan sebepsiz iktisap davasi da olabilir. Mesela, (A),
bagkasina ait bir para ile (B)’ye, mevcut olmayan bir borcu édiiyor. (B),
paranin maliki olmamistir. Fakat, mevcut olmayan bir bor¢ 6édendigi igin,
hukuki sebep olmadan, zilyet olmustur. Zilyetlikteki degisiklikler, ne
cebirle ne gizlice ne de precario (igreti) ile olmadigi ve bu sebeple zilyetlik
davalarimin bulunmadig hallerde, zilyetlik condictio’su s6z konusu olur.

Mesela, bagka bir 6rnek: (A)’ya bir mal evime gotiirmesi igin vekalet
veriyorum. (A), o mali yanhslikla (B)’nin evine birakiyor. (B) de o mal
geri vermiyor.

Biitiin bu érneklerde, bir tarafin malvarliginda, digerinin zararina olmak
lizere bir artis vardir. Bu artis, zenginlesme de, ne bir akte, ne de bir haksiz
fiile dayanmaktadir. Bunun sebebi yoktur. Condictio i¢in, malvarliklar
arasinda bir degisiklik meydana gelmis olmalidir. Sebepsiz zenginlesme
iliskisindeki bor¢lunun, hukuki iktisab1 gerekir. Bu sebeple, condictio;
sebepsiz zenginlesmenin ortadan kaldirilmasina y6nelen bir bor¢ davasidir.
Eger mal onu alanin malvarligina girmemisse, malin miilkiyetini
kazanmamigssa, mali veren kendisine ait mal iizerinde istihkak iddiasinda
bulunabilir. Rei vindicatio (istihkak davasi) acabilir. O zaman, sebepsiz
iktisap davasina gerek yoktur. istihkak davas: var oldukca, sebepsiz iktisap
davasi yoktur. Fakat, sebepsiz iktisaptan bir taraf zarar gordiigii zaman,
iktisabin konusu tizerinde bir ayni hakki kalmamigtir, bu sebeple, geri
verilmesi icin bir istihkak davasi acamaz. Ancak, karsi tarafin
malvarligindaki s6z konusu artis sebepsiz oldugundan geri isteyecektir.
Ancak, bu iktisabin iadesinin, bir akitten veya haksiz fiilden dogan dava ile
istenememesi gerekir. Istenemezse, sebepsiz iktisaba dayanarak dava acilr.
Bu dava da condictio ismini alir.

Sebepsiz (haksiz) iktisap bir malin miilkiyetinin iktisabi tarzinda, bir
miicerret, soyut alacak hakkinin elde edilmesi (sebepsiz yere bir miicerret,
soyut stipulatio yapilmasi) veya liizumlu masraflardan kurtulma seklinde
ortaya ¢ikabilir.

Bugiin hukukumuzda béyle bir durumda sebepsiz zenginlesme davasi
(TBK 77 vd.) agilmaktadir, yani miiktesip malvarlig1 arttig1 oranda, mevcut



zenginlesmeyi iadeyle yiikiimliidiir, halbuki Roma hukukunda klasik
devirde condictio dar hukuk davasidir, bununla zenginlesme degil, ancak
haksiz elde edilen belli bir mal (certa res) veya belli miktar para (certa
pecunia) geri istenir. Baska bir deyisle zenginlesme, iktisap oranindan fazla
olsa bile istenemez. Mesela bor¢ olmayan bir miktar para hataen 6denmisse,
ancak para geri istenebilir, faiz istenemezdi. Sebepsiz iktisap ddiin¢ akdine
benzetilerek akit benzeri sayilmistir. Nitekim verilen ddiincii geri almak icin
acilan dava da condictio’dur'228],

Roma Hukukunun eski devirlerinde, sebepsiz zenginlesmelerin takibine
dair 6zel bir usul yoktu. Zamanla, sebepsiz zenginlesme hallerinde, konular1
gayr1 misli mal da olsa, birer condictio agma imkani verilirdi. ilk sebepsiz
zenginlesme, bor¢ olmayan konunun 6denmesidir.

Daha klasik devirde praetor haksiz yere bagkasinin malvarligina giren
degerler icin condictio disinda kalan gesitli himaye vasitalar1 vermekteydi;
siiresi gectiginden haksiz fiil isleyen kimsenin elde ettigi deger icin
kendisine dava acilamadigi haller veya miras birakanin haksiz fiilden dolay1
kendilerine ceza davasi acilmayan mirascilarina karsi sebepsiz zenginlesme
fikrine dayanan (in id quod ad eum pervenit) davalar verilebilmekteydi(222],

Romalilarin bagkalarinin aleyhine zenginlesmenin tabii hukuka,
diiriistliige aykir1 oldugunu gerekce gosterdikleri299] sebepsiz
zenginlesmenin mevcut olmasi icin, klasik devirde iki sart araniyordu: 1)
Bir malin miilkiyetinin nakledilmesi, 2) Bu miilkiyet naklinin sebepsiz
olarak, mevcut olmayan bir sebebe dayanarak yapilmis olmasi. Condictio
ile de malin geri verilmesi istenirdi.

Praetor hukuku getirdigi yeniliklerle, ius civile’deki durumu
diizeltmistir. Fakat, ancak Iustinianus hukukunda, sebepsiz iktisaplara
dayanan condictio’lar belirli tiplere gore tasnif edilerek asagidaki son
sekillerini almiglardir.

1) Condictio indebiti (bor¢ olmayanin ifasi).

Bor¢ olmayan konunun 6denmesi veya mevcut olmayan bir borcun hata
sonucu 6denmesi halinde acilir. Bu durum; sebepsiz zenginlesmelerin
birincisi ve klasik hukukta incelenmis olan idi. Gaius, ayni akitlerden
bahsederken, yalniz tiiketim 6diincii s6zlesmesini (mutuum) zikrediyor ve
“bor¢ olmayan konunun 6denmesinin de (solutio indebiti) ayni borg
dogurdugunu, fakat burada bir akit bulunmadigini, zira, bor¢ dogurmak
niyetinin degil; bir borcu, aksine sona erdirmek niyetinin” var oldugunu
soyliiyor.



Bor¢ olmayan konunun 6denmesi, bir kimsenin, kendisini, verme (dare)
borcu ile bagh zannederek, hata sonucu, alacaklis1 sandigi bir kimseye, bir
miktar para veya bir malin miilkiyetini devretmis olmasidir.

Miilkiyet, gerekli muamelelerden birisi yapilarak nakledilmis
oldugundan (mancipatio; in iure cessio veya traditio) , artik alan tarafa
gecmistir. Yanlisin 6grenilmesi rei vindicatio agilmasimi miimkiin hale
getiremez: Mal temlik eden kimse artik o mala malik olmadigina gore bir
miilkiyet davasina sahip degildir. Fakat verdigini geri almasi da hakkaniyete
uygun olacagindan, kendisine bir sahsi dava hakki verilir. Bu dava
condictio indebiti ismini alir (bor¢ olmayan konunun davas)261],

Mesela bir kimse, bor¢lu oldugu bir miktar parayi, aylarca 6énce
alacaklisina vermis oldugu halde, bunu unutarak tekrar vermisse; veya
miras¢1, miiteveffanin 6dedigi bir parayi, 6dendigini bilmedigi icin, bir daha
ddemisse, durum boyledir.

Teslimde, hukuki sebebin (iusta causa), hukuki muamelenin uzak
sebebine degil, yakin sebebine ait oldugunu unutmamak gerekir. Bunu
dikkate alarak, mevcut olmayan bir borc¢ta, yanlis olarak bir kimsenin o
borcu 6demeye mecbur oldugunu sandig1 durumu diisiinelim: Bu zan,
Odemenin hukuki sebebini kaldirmaz ve verilen malin miilkiyetinin
gecmesini engellemez. Yani, bu 6demenin yakin sebebi vardir, dolayisiyla,
hukuki sebep mevcuttur ve verilen malin miilkiyeti ge¢cmistir. Buna karsilik,
eger muamele belirli bir kanuna gére, miilkiyeti nakledemiyorsa, sebep
hukuki degildir. Meselq, esler arasinda bagis gibi.

Condictio indebiti’nin acilabilmesi icin, hem veren, hem de alan tarafin
hata etmis olmalar1 gerekir: (Miras birakanin, babasinin 6demis oldugu
semen borcunu, mirasci oglunun (ve alanin) durumu fark etmeden tekrar
Odemesi). Mal1 veren kimse bor¢lu olmadigini bilseydi, condictio indebiti
acamazdi, ciinkii bagista bulunmus sayilirdi2%2!. Diger taraftan alanin da
iyiniyetli olmasi, yani kendisini alacakli zannetmesi gerekiyordu. Alan taraf
alacakl olmadigini veya alacagini almis oldugunu bilerek ifay1 kabul
etseydi, koti niyetle almis olacakti ve kendisine, condictio indebiti degil,
emniyeti kotiiye kullanmak olan furtum’u isledigi icin, bu haksiz fiilden
dogan dava (condictio furti) acilacakti. [(D.13,1,18. . . furtum fit, cum quis
indebitos nummos sciens acceperit = ... bor¢lanilmamis paralari bilerek alan
kimse furtum (hirsizlik) yapmis olur)].

Ayrica, borcun gercekten olmamasi gerekirdi. Bazi hallerde bir dava ile
takip edilemedikleri i¢cin 6denmemesi miimkiin olan bor¢larin mevcut



oldugunu ve bunlara tabii bor¢ (obligatio naturalis) dendigini biliyoruz.
Davasiz bir borcu hata sonucu 6demis olan, yani 6demese idi dava
acilamazdi, diisiincesiyle hareket etmek isteyen kimse, condictio indebiti
acamazdi (Mesela zamanasimina ugramis borg) (krs.: TBK. m. 78/2).

Bu sekilde; tabil, davasiz (obligatio naturalis) bor¢larin 6denmesi
halinde, verilen geri istenemeyecegi icin boyle bir condictio acilamaz, zira
tabil borcun ifas1 gecerli bir ifadir. Vadeye baglanmis borgta da durum
aynidir (bkz.1.,3,27,7).

TBK’da bu konu borg¢lanilmamis edimin ifasi, baghgi altinda 78.
maddede diizenlenmistir!363],

Condictio indebiti’de, hatanin bulunmasi énemlidir. Mevcut olmayan bir
borcu bile bile 6demek, bagistir. Buna karsilik, bor¢ mevcut olmadig halde,
Odenen paranin miilkiyeti iktisap edilir.

Postklasik devirde, solutio indebiti’den (bor¢ olmayan konunun
odenmesinden) hareketle cesitli condictio tiirleri olusturulmustur:

2) Condictio causa data causa non secuta (Onceden mevcut olan bir
sebebin sonradan gerceklesmemesi davasi).

Mevcut bir sebebin, sonradan gerceklesmemesi halinde, condictio causa
data causa non secuta acilir. Burada; gelecekteki bir sonucun elde edilecegi
timidi ile bir mal devredilmistir. Ancak; bu sonug, meydana gelmezse,
malvarlig1 devrinin sebebi kalmaz. Mesela, (A), (B)’ye, kizi ile evlenecegi
timidiyle cihaz (dos) olarak bir diikkan devrediyor. Fakat, evlenme
gerceklesmiyor. (B)’nin diikkam iktisabi, (A) tarafindan bu dava, condictio
ile geri istenir.

Trampa (permutatio) yapmak {izere arsasini veren kimse, diger tarafin
kamyonetini vermemesi durumunda arsay1 bu dava ile ister, zira arsanin
verilme sebebi gerceklesmemistir.

Cihaz1 verme edimi yerine getirilirken bir sebep vardi, fakat sonradan bu
sebep ortadan kalkmistir, ¢linkii evlenme yoksa, cihaz diye bir sey
olamazdi.

Bu durum: Bor¢lar Kanunumuzun 77. maddesinde, gecerli olmayan
yahut gerceklesmemis veya sona ermis malin geri verilmesi gerekir
seklinde ifade edilmistir.

Isimsiz akitlerde, taraflardan biri edimde bulunmussa, kars1 edim igin
dava agamazdi. Fakat condictio causa data causa non secuta ile verdigini
geri ister. (Diger tarafin edimini yerine getirmesi icin Iustinianus
hukukunda actio praescriptis verbis taminmustir).



Bagislanan malin, nankorliik sebebiyle, bagistan caymadan sonra geri
istenmesi icin de bu condictio acilir. Zira, 6nce gerceklesmis sebep,
bagistan donme ile ortadan kalkmis olur.

3) Condictio ob turpem vel iniustam causam. Ahlaka veya hukuka aykiri
sebebe dayanan dava.

Bir kimseye, ahlaka veya hukuka aykir bir isi yapmamasi icin para veya
bagka bir mal veren kimse, bunu geri isteyebilir. Bu condictio ile kabul
edilmesi hukuka, ahlaka aykiri sebebe dayanan iktisaplarin iadesi istenir.
Mesela; eskiyaya ddenen fidye, bir sucun islenmesine engel olmak igin
odenen para, gérevine uygun sekilde hareket etmesi icin memura verilen
riisvet. Mali muhafaza etmek icin alan kisiye, (saklama s6zlesmesi) mali
geri vermesi icin para verilmesi, bir kimseye hirsizlik yapmamasi icin
verilen para'2%4l veya kanuni sinirdan fazla faiz alinmasi. Bir kimse,
kendisine kotiiliik yapmasin diye birisine para vermisse, bunu sebepsiz
zenginlesme davasi ile (condictio) geri isteyebilir!32), Fakat, hukuka,
ahlaka aykirilik veren tarafta da varsa, bu condictio’ya dayanarak dava
acillamaz. Meselq, gorevine aykiri hareket etmesi icin memura verilen
riisvet veya bir sucu bilenlere susmasi icin verilen para geri istenemez.
Yalanci taniklik yapilmasi icin veya birisinin 6ldiiriilmesi icin para veren
kimse, bekledigi faaliyetler yapilmamissa verdigi paray: geri isteyemez!366],
clinkii kendisi de hukuka aykir bir is yapmistir. Bu gibi hallerde zilyedin
durumunun daha iyi oldugu soylenirl267],

4) Condictio furtiva. Bu dava, mali haksiz yere elinde bulunduran hirsiza
veya mirascilarina karsi acilir. Hirsiz, caldigr malin miilkiyetini
kazanamamistir. Ancak; zilyedi olmakla, malinda artis olmustur. Bu
condictio ile ¢alinan malin iadesi veya zararin tazmini istenir. Bu durum, rei
vindicatio ile condictio’nun bir arada bulunmayacagi hiikmiiniin istisnasidir.
Zira, malikin miilkiyet hakkindan dogan davasi da (rei vindicatio) vardir.
Gaius, bu durumu, hirsiza kars1 duyulan nefretle (odio furum) agikliyorsa
da, tarihi sebeplerle aciklamak daha dogru olur. Gaius’un ifadesine gore,
hirsiza karsi 6yle bir nefret duyulmaktadir ki, ona biitiin davalarin
acilabilmesinde bir mahzur goriilmemistir. Ancak, condictio furtiva, hirsizin
miras¢ilarina agildigl zaman, normal bir dava sayilmalidir. Bu condictio
ozellikle, istihkak davasinin agilamadigi, calinan malin telef olmasi halinde
onem kazamr!2%8], Mirasciya kars: da acilabilir. Halbuki, istihkak davasi (rei
vindicatio) sadece zilyede kars1 acilabilirdi. Eger, calinmis mal, hirsizin
elinden cikmigsa, magdurun hirsiza veya mirascisina karsi zilyet olmasa



bile, condictio agmak imkam vardir. Calinan para, hirsizin paralariyla
karigirsa, yine istihkak davasi ile istenemez.

5) Condictio ob causam finitam miilkiyetin gecirilmesi sirasinda gecerli
olan sebebin sonradan ortadan kalkmasi halinde acilirdi. S6zlesme ifa
edilmisse, pey akcesi olarak verilen yiiziik islevini tamamladigindan bu
dava ile geri istenebilirdi (D.19,1,11,6 ve TBK 77: “...ortadan kalkmuis bir
sebebe dayanarak alinmis malin iadesi gerekir”). C.4,9,2’de oldugu gibi,
TBK 104’te borcun 6denmesinden sonra senedin iadesinin istenebilecegi
diizenlenmistir'269],

6) Condictio sine causa. Iustinianus hukukunda, tasavvur edilebilecek
biitlin sebepsiz zenginlesme hallerinde kullanilmak tizere, genel nitelikte bir
condictio sine causa (sebepsiz zenginlesme davasi) olusturulmustur. Belirli
sebepsiz zenginlesmeler icine girmedigi icin 6ngoriilemeyecek olan tek tek
hallerin hepsini kapsayan bir dava idi. Mesela, hiir bir kimseyi para alarak
azat etmek, 6lmiis bir kadina cihaz (dos) vermek, gibi hallerde
uygulanirdi 2791,

Eger bir kimse, kendi elbisesine baskasinin ipliklerini 6rmiisse, bunlar
elbiseden daha da kiymetli olsalar, iplikler elbise malikinin olur. ipliklerin
maliki, bunlarin elbiseden ayrilmasini, rei vindicatio ile isteyemez. Zira,
artik ipliklerin bagimsiz bir varlig1 kalmamistir. Ancak, condictio sine
causa ile degeri istenir.

Hukuki bir sebep olmadan yapilan iktisabin biitiin diger halleri icin
condictio sine causa agilir. Meselq, iktisap muamelesinin sebepli degil,
soyut olmasi dolayisiyla, iktisap meydana gelmistir, fakat sebebe bagh
muamele meydana gelmemistir. Mesela, (B), isleme (hukuki tagyir) TMK
m. 775 ile baskasina ait olan malzemenin miilkiyetini elde ediyor, baskasina
ait paray1 odiing olarak alan kimse, bu paranin kendi parasiyla karismasi
sonucunda onun miilkiyetini elde ediyor.

Baskasina ait para karz alana verilmigse ve iktisap eden bu paray1 sonra
kendi parasi ile karistirarak onun tizerinde miilkiyet hakkim kazanmissa,
odiing akti dogmaz. Fakat, iktisap eden kimse, malike karsi, hukuki bir
sebep olmadan aldig1 para miktarinca zenginlesmistir. Bu sebeple condictio
ile sorumludur.

Bir kimsenin sebep olmadan vaatte bulunmasi halinde, heniiz haksiz yere
odenmis bir meblagin olmadigi, fakat borctan kurtulmasinin
istenebilecegini belirtilmektedirt3ZL/,



Klasik sonrasi hukukta ve Iustinianus hukukunda, mal iyiniyetle
kazanan, sonug olarak, elinde kalan zenginlesme miktarim geri vermeye
mecburdur. Mesela, (A), borcu olmadigi halde, (B)’ye hata sonucu borg
odiiyor. Borcun mevcut olduguna inanan (B), beklemedigi bu 6demenin
sevinci ile aldig1 100’iin 50°sini arkadasi (C)’ye hibe ediyor. Burada (B)’nin
condictio indebiti ile yalniz 50’yi geri vermesi gerekir. Diger 50 tutarinda
zenginlesmemistir. Yani, artik elde ettigini degil, elinde kalani geri vermek
zorundadirt372,

TBK m. 79/1’e gore, sebepsiz zenginlesen, zenginlesmenin geri
istenmesi sirasinda elinden ¢ikmis oldugunu ispat ettigi kismin disinda
kalam geri vermekle ytikiimliidiir.

Il. Vesayet: Tutela

Ergen olmayan kiiciikler tizerindeki vesayet, bor¢ dogurmasi bakimindan
bir akit benzeridir. Kiiciikle (pupillus) vasi (tutor) arasinda bor¢ anlasmasi
aktedilmemistir, ama borg iliskisi vardir. Vasi, yaptig1 isler dolayisiyla;
vesayet altindaki kiiciik ise kendi menfaatine yapilan islerden dolay1
masraflar olmugsa, borg altina girerler. Vesayet kismen bagkasi hesabina bir
tasarruftur. Klasik hukuk ilmi devrinde, masraf yaparak kiiciikten alacakl
duruma gecen vasi, actio negotiorum gestorum contraria acarak, alacagin
isteyebilirdil3Z3]. Justinianus hukukunda ise, vesayet bir akit benzeri olarak
kabul edilmistir.

Dolayisiyla, vesayet, vasi ile vesayeti altindaki kiiciigii birbirlerine karsi
bor¢ altina sokmaktadir. Ancak aralarinda bir akit yoktur ve iligki bir akte
benzetilerek diizenlenmistir. Vasi, vesayeti altindaki kiiciige hesap vermek
zorundadir. Nispeten hafif bir 6zen 6l¢iisii uygulanir: Vasi, sirket aktindeki
gibi kendi islerindeki dikkat ve 6zeni (diligentia quam suis rebus adhibere
solet), gostermek zorundadir. Hafif ihmal 6lciisii, somut bir 6l¢iidiir.
Karsilikli davalarin dogmasi iliskinin akit benzeri olmasina dayanur.

Iustinianus devrinde, her zaman bor¢lu durumunda olan vasiye karsi
actio tutelae directa acilir. Vasi de yaptig1 masraflar icin actio tutelae
contraria acar. Her iki dava da iyiniyet davasidur.

Klasik devirde kayyimlik halinde de actio negotiorum gestorum acilirdi.
Iustinianus hukukunda ise, gerek kayyimlik (cura) gerekse vesayet (tutela)
hallerinde actio tutelae acilmakta idi. Daima borclu olan taraf vasi



oldugundan, ona agilan dava actio tutelae directa; vasinin masraf yapmasi
gibi baz1 hallerde bor¢lu olabilen kiiciige kars1 acilan dava ise, actio tutelae
contraria idi.

I11. Vekaletsiz Isgorme (Is idaresi): Negotiorum
Gestio (TBK. m.526-531)

1. Kavram

Vekaletsiz is idaresi, akit benzerlerinin en acik 6rnegidir324]. Bir
kimsenin, vekaletini almadig1 bagka bir kimseye ait bir isi veya muhtelif
isleri idare etmesidir. Boyle bir hizmetin goériilmesi, bir taraftan vekaletsiz is
goren kimseyi, {izerine aldigl isi bitirmeye, diger taraftan isi goriilen
kimsenin, faydali olarak yapilan hizmeti kabul etmeye ve vekaletsiz ig
gorenin, o andaki ve gelecekteki masraf ve zararlarim1 6demeye mecbur
ederdi.

Demek ki, bir kimse, vekaleti olmadan baskasinin islerini idare ederse,
isi idare edenin ve is sahibinin bor¢lar1 dogmaktadir.

Burada da, akitlerde oldugu gibi, iki taraf vardir. Fakat bunlarin arasinda
karsilikli bir anlagsma bulunmadiktan baska, is sahibi denilen tarafin
(dominus negotii), kendi isinin yapildigindan haberi dahi yoktur.

Kurumun ortaya ¢ikisi vekaletteki gibi olmustur;

Baslangicta; isi idare eden, devletin gorevlendirdigi memur veya asker
olarak Roma’dan ayrilmak zorunda kalan yurttasin, daha sonralar isleri
dolayisiyla italya’dan ayrilan tiiccarin malvarliginin basina biraktigi genel
bir procurator, vekildir. Biitiin isleri yonetir. Cumhuriyet devrinin
sonlarinda ise, malikin yoklugunda belirli bir araziyi veya ticari igletmeyi
sadece yonetmekle gorevli vekillerle (procurator’larla) karsilasilir. Ancak;
bu giivenilir bir kisi, bir dost veya daha sonralar aile reisinin iglerin
yonetimini biraktig1 bir azathidir. Bu tip procurator’a, vekile karsi ius
civile’ye dayanan bir iyiniyet davasi acilirdi. Praetor da, beyannamesinde
gaip veya belirli mirascilar birakmadan 6lmiis bir kimsenin islerinin idaresi
icin in factum davalar vermistir.

Her iki halde de, ilgili kimse, cikarlarimi savunabilmek icin, orada hazir
degildir. Dolayisiyla bu isleri idare eden kimsenin, kotii idaresinden
sorumlu tutulmasi zorunlu goziiktii. Bununla birlikte, isleri idare edene, o



konuda faydali olan isler dolayisiyla yaptig1 masraflarin tazmin edilmesi
kabul edildi.

D.50,17,36’da Pomponius “bir kimsenin kendisini ilgilendirmeyen bir
ise karismasi kusurdur” (Culpa est immiscere se rei ad se non pertinenti)
demek suretiyle Roma hukukundaki ana ilkeyi ifade etmektedir'27°!, Fakat
Iustinianus’un (1.3,27,1) isaret ettigi gibi “acele ile iilke disina ¢ikmak
mecburiyetinde olduklarindan islerinin idaresini belli bir kimseye tevdi
edemeyen Kkisilerin bu islerinin goriilmesi menfaatleri icab1 oldugundan”
klasik devirden itibaren Roma toplumunda gecerli, birbirine yardimi
emreden ahlak kurali geregi baskalarin islerinin goriilmesi halleri (negotia
gesta) hukuki diizenlemeye baglanmistir'376],

Burada bir kimse (negotiorum gestor) kendisine verilmis vekalet veya
temsil yetkisi olmadan, baskasina ait (dominus negotii) fiili veya hukuki
isleri gormektedir'37Z], Vekalete benzetilen vekaletsiz is idaresine érnek
olarak bir kimsenin, askerlik dolayisiyla Roma diginda bulunan arkadasinin
evini tamir ettirmesi, dogan hayvan yavrularina bakmasi, tarladaki tirtiniint
kaldirmasi, alacagin tahsil etmesi, borcunu 6édeyerek malini rehinden
kurtarmasi gosterilebilir!378!,

Vekaletsiz is idaresinin iki 6zelligi vardir: Birincisi; is sahibi ile is géren
arasinda bir anlasma yoktur. Eger is sahibi, kendi isinin yapildigindan
haberdar olsa, acik veya ortiilii iradesini beyan etse, o zaman vekalet akti
olurdu; buna karsilik vekalet vermis oldugunu zannetse, fakat gercekte
boyle olmasa yine vekaletsiz is idaresi vardir.

Ikinci 6zellik, bagka bir kimsenin isi goriilmelidir. Is yapan, baskasimin
zannederek kendi isini goriiyorsa, vekaletsiz is idaresi yoktur: Demek ki,
bagkasinin isini gérme niyeti kafi degildir; baskasina ait bir isin fiilen
yapilmasi gerekir. Isi goriirken yapacag1 masrafl is sahibinden almayi
diisiinmiis olmalidir; yoksa, eger sirf iyilik ve dostluk olsun diye yapmissa,
o zaman hibe (bagis) vardir.

Mesela, tatile cikan bir kimsenin bahgesinde patlayan su borusunu
komsusu tamir ettiriyor veya yikilan bahce duvarim tamir ettiriyor, gelen su
ve elektrik tahsildarlarina paray1 6diiyor yahut telefon faturasinin tutarini
yatiriyor. Mirascilar, ortaya ¢ikana kadar, vefat edenin, mallarina ait isleri
yapiyor, masraf ediyor, para harciyor. Bu hallerde baskasina ait isler
yapilmaktadir. Is sahibinin ne vekaleti, ne de haberi vardir. isleri idare eden,
bunu komsusu adina, onu zor durumdan kurtarmak igin, tipki vekaleti
varmis gibi yapmaktadir ve islere de, komsusu dondiigii zaman yaptig1



masraflar1 ondan almak niyeti ile girismektedir. Bu hareketi ile isi idare
edilen ile idare eden arasinda bir borg iliskisi dogmustur. Lehine masraflar
yapilmis olan kimse yolculuktan déndiigi zaman bu masraflar1 6demekle
yiikiimlii olacagi gibi, borclusunun yaptig1 6deme sonucu elde edilen mal ve
paranin da kendisine verilmesini istemeye hakki vardir. Bu konuda, is
sahibine bir dava hakki taninmisgtir.

Buradaki borg iliskisi bir akitten dogmus degildir. Zira akitten
bahsedebilmek i¢in her iki tarafin da karsilikli rizalarinin bulunmasi
lazimdir. Halbuki burada, is sahibinin ne rizasi, hatta ne de haberi vardir. Bu
durum, vekalet aktine benzetilerek bir akit benzeri sayilmis ve buna da
vekaletsiz is idaresi denmistir.

TBK. m.526 vekaleti olmadan baskasinin hesabina isgérmeden s6z eder.

Tiirk Borglar Kanunu’nun 526. maddesi onuncu boliimiinde, bir
kimsenin, vekaleti olmadan, baskasinin isini gormesi dikkate alinarak,
vekaletsiz is idaresi diizenlenmistir.

Alman M.K.’da bu kisim i¢in dogru olarak “miinferit borg iliskileri”
terimi kullanilmistir. Tiirk Borclar Kanunu’nun bashgini da bu yonde
anlamak gerekir.

2. Vekaletsiz Is Idaresinin Sartlari

A) Bir kimse vekaleti olmadan baskasinin islerine karismis olmalidir.
Vekalet verilmemis olmasi baglica sartlardan biridir. Eger, is sahibi, goériilen
isten haberdar olmus ve itiraz etmemisse, vekalet akti s6z konusu olurdu.
Halbuki is goren, yanlis olarak vekaletle is gérdiigiinii zannetmis olsa bile,
yine vekaletsiz is idaresi mevcut olurdu. Is sahibinin istememesi ve acikca
yasaklanmasina ragmen, is yapilirsa, Iustinianus hukukunda, is gorenin
hicbir hakki olmaz.

B) Idare edilen is bagka bir kimseye ait olmali idi. Yani, kendisine ait
oldugu halde, baskasinin zannedilerek bir is yapilmissa, bu vekaletsiz is
idaresi say1lmazdi. Is sahibinin sahsina ait hatanin bu bakimdan bir énemi
yoktu. Buna karsilik isin sahibi, isi yapanin diisiindiigii kisi degil de, bir
baskas1 ise yine vekaletsiz is gérme sz konusu olurdu (D.3,5,5,1)1372,

C) Bu isi yaparken, is sahibini borc¢ altina sokmak, yaptig1 masraflari
ondan almak niyeti ile hareket etmis bulunmasi gerekir. Eger, baskasinin
isleri bir iyilik amaci ile yapilmis ise, mesela, bir bor¢clunun borcu, haberi



olmadan ona iyilik olsun diye 6denmis ise, vekaletsiz is gorme s6z konusu
olamaz.

D) Girisilen is, esasen is sahibi tarafindan da yapilacak bir is olmalidir.

Faydasiz olarak veya is sahibinin yasaklamasina ragmen goriilen ise, is
sahibi sonra icazet verebilirdi. Ortaya bir vekalet akti ¢ikar. Alacak ve
borclar vekalet akti hiikmiine gore tayin edilir23%, TBK. m.531’de aym
hiikiim goriiliir: “Icazet vekalet demektir” kurali'281!, Vekaleti olmadan bir
cenaze merasimi diizenleyen kimse, bunu merhamet sebebiyle degil de,
merasimi yapmakla gorevli olan bir kimsenin yerine yapmissa, 6zel tipte bir
vekaletsiz is idaresinde bulunmus olurdu. Bu kimse, gercekte bu igle
yiikiimlii olan kisiden 6lenin sosyal ve iktisadl durumuna uygun miktarda,
yaptig1 masraflar1 geri alabilir.

3. Vekaletsiz Is Idaresinden Dogan Davalar

Vekaletsiz is idaresinden; eksik iki tarafli, iyiniyete tabi bir borg iliskisi
dogar. Isi idare eden her zaman borg¢ altina girer; is sahibine hesap vererek
elde ettiklerini ona devretmek zorundadir. Basladig isi yarim birakamaz. Is
sahibi ise, baz1 hallerde borclanir. Bu sebeple, acilacak davalar directa ve
contraria seklindedir. Vekaletsiz is idare edene kars1 actio negotiorum
gestorum directa '382] acilir. Isin, gerektigi sekilde sonuclandirilmasim ister.
Isi yapan, is sahibine karsi actio negotiorum gestorum contraria’y1 acar.
Krs. TBK m. 530. isin idaresi amaciyla yapmis oldugu masraflarin
odenmesi ve yiiklendigi borclari tizerine almasini ister. Mesela, uzun bir
siire evinden ayrilmis olan komgusunun evinin ¢ékmek iizere olan
direklerinden ikisini tamir ettirmis veya degistirmis yahut hastalanan
kolesini veya atini tedavi ettirmis, ila¢ ve yiyecek masraflarin1 6demisse,
isleri idare eden bu masraflarin tazminini is sahibinden isteyebilir. Yahut,
(A), (B)’nin bulunmadig1 zamanda, hasta at1 i¢in veteriner getiriyor. Tedavi
fayda vermiyor ve at 6liiyor. (A), veteriner icin yaptig1 masraflari
isteyebilir. Ancak, is sahibi, yapilan masraflar arasindan liizumlu ve faydah
olanlarini 6der, liiks masraflar1 6demek zorunda degildir.

TBK. m.529/1°de isi yapan, zorunlu ve faydali masraflan faizi ile ister,
seklindedir.

Vekil, diiriistliik kuralina (bona fides’e) gore yapilmasini hakli buldugu,
biitiin masraflarin tazminini isteyebildigi halde, vekaletsiz is géren, sadece
lehine islemi yaptig1 kimsenin goriisiine gére uygun olan masraflari



isteyebilir. Dolayisiyla, (B)’nin, yerine yeni bir ev yaptirmak i¢in yiktirmak
istedigi harap evini tamir ettiren kimse, yaptig1 masraflar1 (B)’den
isteyemez.

Vekaleti olmadan baskasinin isini idare etmeye tesebbiis eden kimse, bu
ise kendiliginden giristigi icin, isin idaresinde biitiin dikkat ve 6zeni
gostermek ve basladigi isi sona erdirmekle yiikiimliidiir. Bu borg
iliskisinden hicbir menfaati olmadig1 halde, vekalet aktinde oldugu gibi,
biitiin kusurlarindan (omnis culpa) sorumludur. Hafif ihmali yoniinden,
kendi islerini goriirken gosterdigi mutad 6zeni gosterdigini savunma olarak
ileri stiremezdi (1.3,27,1). Fakat, is sahibi icin, agir bir zararin s6z konusu
oldugu ani bir tehlike halinde (meselq, insaatin yaninda ¢éken topragi
engellemek icin, insaat sahibi gelene kadar, duvar yaptirmasi) vekaletsiz is
idare edilmisse, idare edenin sorumlulugu daha hafif olarak takdir edilirdi.
Isi idare eden sadece kasit ve agir ihmalinden sorumlu tutulur.

TBK. m.527’de aym kistas yer almaktadir!382],

Is sahibinin istemedigi veya yasak ettigi bir isi yapilmissa, isi yapanin
sorumlulugu aksine cok daha agirdi, bazi beklenmedik olaylardan (casus)
da sorumlu tutulurdu.

TBK. m.527/2’de de ayn1 hiikiim vardr: Is sahibinin acikca veya ortiilii
olarak yasaklamasina ragmen, o kimse bu isi yapmis ise, beklenmedik
halden de sorumlu olur.

Vekaletsiz is idare eden giristigi isi bitirdigi zaman, is sahibine hesap
vermek ve bu is dolayisiyla elde ettiklerini devretmekle yiikiimliidiir.

IV. Tesadiifi Miisterek Miilkiyet: Communio
Incidens

Tesadiifl miisterek miilkiyet; belirli bir mala, birden fazla kisinin kendi
iradeleri bulunmadan, bir akit olusmadan, mesela, o malin muayyen mal
vasiyeti ile veya bagis yoluyla meydana gelen miisterek miilkiyette,
miisterek malik olduklar1 zaman meydana gelirdi. Miisterek miilkiyet; miras
veya farkli maliklere ait mallarin karismasi (ayn1 depoda birkag kisiye ait
bugdaylarin karismasi veya ayni arsanin birden fazla kisiye vasiyet
edilmesi) (confusio veya commixtio) gibi bir olaydan da dogabilirdi. Burada
sirket gibi bir akit yoktur. Mesela, ayni miiteveffaya birlikte mirasci olan
birkac kisi, miras mallarinda ortaktirlar, fakat bu ortaklik kendi rizalar ile



olmamisgtir. Bu, miigterek miilkiyet durumu, taraflarin iradesi disinda, bazi
tesadiifi olaylarla olugsmustur. Bu hukuki durum da, sirket aktine
benzetilerek, akit benzeri olarak diizenlenmistir!384). Bu sekilde ortak
duruma gelenler arasindaki iligkileri, zarar veya karin béliinmesinde olsun,
masraflardan hisseye diisen olsun, malin taksimi davasi, diizenlerdi.
Sorumluluk da, sirket aktine benzetilerek diizenlenmistir. Her malik “kendi
islerindeki 6zeni” géstermek zorundadir!28>!, Taraflar; her zaman miisterek
miilkiyeti sona erdirmek aralarindaki mallar taksim etmek igin miisterek
mirasin mallarinin taksimi davasindan!38®! veya miisterek mallarin
boliinmesinde kullanilan davadan!38?! yararlanabilirler. (I. 3,27,3) Taraflar
ayni zamanda, hem davaci, hem de davali olurlar.

V. Belirli Mal Birakma (Muayyen Mal Vasiyeti):
Legatum (TMK. m. 517)

Muayyen mal vasiyetinde bir kimse 6liimiinden sonra gecerli olmak
lizere belli malin1 veya mallarini -mirasci tayini olmadan- belli bir kimseye
vasiyet etmektedir.

Klasik hukukta, mirasci ile lehine mal vasiyet edilmis kimse arasinda per
damnationem mal vasiyeti ile sinendi modo mal vasiyeti, bir borg¢ iliskisi
dogururdu. Per damnationem mal vasiyeti ile vasiyetci, miras¢isina, lehine
mal vasiyet ettigi kimse icin edimde bulunmasim emrederdi. Meselg;
“Mirascim, su evi versin”. Boylece bu kimse, mirasciya karsi alacakl
duruma gecerdi. Vasiyetcinin 6ltiimii ile mirasci, lehine mal vasiyet edilen
kimseye kars1 o mali devretmek borcu altina girer. Mirasci ile lehine
muayyen mal vasiyet edilen kimse arasinda, 6lenin iradesiyle sanki akit
varmis gibi bir borg iliskisi olusurdu. Mirasciya karsi alacak hakki vardir.
Vasiyetten dogan actio ex testamento ile sahsi dava acabilirdi[288],

Sinendi modo mal vasiyeti ile, vasiyetci mirasciya lehine vasiyette
bulundugu kimsenin, kendisine birakilan mali almasina izin vermesini
emrederdi. “Miras¢im, Titius’un su evi almasina izin vermeye mahkiim
olsun”. O zaman mirasc1 sadece kabul etmek tahammiil etmekle (pati)
ylikiimlii idi.

Gortildigi gibi, lehine mal vasiyet edilmis kisinin, ne mirasgi ile, ne de
olen kisi ile bir akit yapmus oldugu séylenemez!382!,



§ 14. HAKSIZ FIILLER:
DELICTUM

I. Genel Bilgiler

Bor¢ doguran kaynaklar arasinda haksiz fiiller, 6nemli bir yer isgal
ederler. Roma Hukukunun haksiz fiil kavrami ile modern hukuk arasinda
fark bulundugundan, 6nce modern hukuktaki haksiz fiil kavramini ana
cizgileri ile gozden gecirmek gerekir.

Modern hukukta, cezal ve hukuki sorumluluk arasinda kesin bir ayrim
vardir. Eski Cag hukuklarinda ise durum, bu sekilde degildi.

Modern hukuktaki haksiz fiil veya su¢ séz konusu oldugu zaman
toplumun ortak menfaatini himaye eden bir kuralin ihlal edilmis oldugu
anlasilir. Boyle bir olay zamanimizda, birbirinden ayri, biri 6zel hukuka,
digeri kamu hukukuna ait olmak iizere, iki sonu¢ dogurur.

Kamu hukuku bakimindan: Devrimizde suc fikri, devlet adina ve bir
devlet makami olan savcilik tarafindan agilan ceza davasindan ayrilamaz.
Savcinin actigl kamu davasi neticesinde ya, suclunun hiirriyetini tehdit eden
bir ceza veya devlete 6denen bir para cezasi verilir. Bu ceza devlete, yani
biitiin topluma kars: cekilir'32%!. Bugiin tek tek sahislar arasinda ceza
verilmesi magdurun veya grubun zarar verene ceza vermesi kavrami
ortadan kalkmistir: Bir sahsin maruz kalmis oldugu zarara karsilik, sucluyu,
zarar goren hesabina cezalandirmak, sadece zarar gorenin intikam
hisselerini tatmin etmeye yarayabilir; zamanimizda bdyle bir seye miisaade
edilmez.

Haksiz fiilin, 6zel hukuk bakimindan dogurdugu sonuca gelince: Haksiz
fiile maruz kalan kimse, bir zarar gérmiistiir; malvarliginda bir eksilme
olmustur. Ozel hukukta haksiz fiil, bozulan bu durumun yerine getirilmesini
gerektiren fiildir.

Su halde haksiz fiil isleyen kimse, bir taraftan kamu ceza davasi ile
devlete karsi bir cezaya mahk{im olur; diger taraftan 6zel hukuk davasi ile
sebebiyet verdigi zarari tazmin etmeye mahk{im olur.



Haksiz fiilin 6zel hukuku ilgilendiren sonucu, Bor¢lar Kanunumuzun 49.
maddesiyle, genel olarak, diizenlenmektedir: “Kusurlu, gerek kasten, gerek
ihmal (dikkatsizlik, tedbirsizlik) ile, hukuka aykiri bir fiille diger kisiyi
zarara ugratan kisi, o zarar1 tazminle yiikiimliidiir”. Bu ikiligin bir sonucu
olarak, kamu davasinin konusu olan ceza talebi, suclunun mirascilarina
karsi ileri siiriilemez; zira burada kastolunan failin sahsini1 devletin
cezalandirmasidir; mirascilarinin bir sucu yoktur!32ll, Zaten, ceza davasi
suclunun 6liimii ile sona erer.

Zarar gorenin zararinin telafisine yarayan tazminat veya 6zel hukuk
davasi ise, mirascilara intikal eder. Ozel hukuk davasindaki para cezasi,
giderek tazminat niteligi almistir.

Eski Cag hukuklarinda ve bu arada Roma Hukukunda devlet, fertlerin
birbirine karsi igledikleri haksiz fiillerle gérevi icabi (res’en) ilgilenmez,
yani kendi organlar ile faaliyete ge¢mezdi: Sucluyu bizzat zarar gérenin
takip etmesi lazimdi. Eger takip edecek olursa, sucluya, zarar géren
hesabina olmak {izere bir ceza verilirdi veyahut suclu zarar gérenin
hakimiyetine teslim edilirdi.

Tek tarafh hukuka aykin fiil, sug (delictum, maleficium) bir kisiye haksiz
olarak zarar verir ve failden bir tazminat talep etme hakki olusturur.

Roma Hukukunda, suclarin ¢cogunun miieyyidesi para cezalaridir. Fail
bunu magdura veya ailesine 6deyecektir. Temel fikir, sugun yol actig1 zarar1
telafi etmek degil, fakat maruz kalinan zararla iliskisi olmadan, bir
miieyyide, bir ceza uygulamaktadir. Ceza; ¢ogu kere, basit bir tazminattan
daha agirdir. Mesela; suciistii olmayan hirsizligin miieyyidesi, ¢calinan malin
degerinin iki katidir'322],

Klasik devirde; haksiz fiil, sucluyu, zarar géren magdur karsisinda
bor¢lu konumuna getiren ve bir hukuk bagi (vinculum iuris) olusturan sug
(delictum) olarak kabul edilecektir.

Bununla beraber Roma Hukuku, eski devirlerden beri iki tiir haksiz fiili
birbirinden ayirmakta idi: Bu; ayni haksiz fiile iki ayr1 netice tanimak
degildir. Bunlar ayr1 ayn tipte haksiz fiillerdir!3%3!,

Bugiin devlet tarafindan kovusturulan bircok sucun (mesela hirsizlik)
takibi suglarin magdurlar tarafindan yapilirdi ve ugranilan zarari, genelde,
asan para cezalari, sucun magduruna 6denirdi. Buna ragmen eski
devirlerden itibaren Roma’da kamu yararin ihlal eden suclar (crimina) ile
sadece fertlerin yararina aykiri olan fiiller (delicta) ayrimi yapildigi
gozlenmektedir.



Bunlardan birisi 6zel hukukla ilgili, fertlere zarar veren delictum’lar
(haksiz fiiller); digeri, kamu yararini devletin sagladig1 giivenligi veya
tamamligini ihlal eden crimen’lerdir (kamu suglar).

Bu ikinciler az sayidaki sosyal diizeni bozan ve biitiin devlete (civitas’a)
zarar veren eylemlerdi: Vatana ihanet; insan 6ldiirmek, yangin ¢ikarmak
gibi. Bunlarin cezasi ¢ok agir, genellikle idam idi.

Bizi burada ilgilendirecek olan haksiz fiiller, 6zel hukuk alanindaki
haksiz fiillerdir. Bunlar, belirli bir ferde karsi islenirler ve o ferdin hakl bir
tepkisine maruz kalirlar. Modern hukukumuzda, 6zel hukuk alaninda
kaldiklar siirece bu fiiller, sadece bir tazminat1 gerektirirler.

Medeni hukukta sorumluluk fikri, yani verilen zarar1 tazmin borcu,
kuskusuz hukukun ilk kavramlarindan biridir!324,

Roma’da ise hirsizlik, gasp, sahsa veya mala tecaviiz gibi olan bu fiiller,
ozellikle ilk zamanlarda, bunlara maruz kalanlarin sinirsiz bir intikamu ile
karsilasirlardi. Sonralari, bu intikamin tatmin sekli, bazi kurallarla
diizenlenerek sinirlandi.

Eski devirlerde kisas usulii vardi: Goze goz, dise dis. Ancak; kisas ¢cok
ilkel, vahsi bir ceza oldugu gibi, hukuk diisiincesine de aykiridir. Zira;
uygulanmasi ¢ok zor oldugu gibi, zararla sonuclanan olayda ¢cok 6nemli
olan kusur unsurunda, kasit ve ihmal (taksir) ayrimi dikkate alinamaz!32/.

Daha sonra; belirli bir miktar para, yani diyet vermek suretiyle
uzlagsmalara ve nihayet haksiz fiillerin cezasi, kanuni miieyyideler altinda,
hakim tarafindan tayin edilen, bu itibarla mahkemede bir davanin
goriilmesinden sonra belirlenen para cezalarina doniistii. Ceza olma niteligi
daima vardi, ciinkii giidiilen gaye sadece verilen zararin tazmininden ibaret
olmayip, daha fazla bir miktar paranin da 6denmesi gerekiyordu.

Dolayisiyla; haksiz fiilden dogan borg, zarar goren ile fail arasinda bir
para cezasinin 6denmesini zorunlu kilan bir bagdir.

Bugiin artik Ceza hukuku alanina giren fiiller ile haksiz fiil olarak
nitelendirilen fiiller birbirinden ayrilmistir. Hukuka aykiri bir fiil isleyene
verilecek ceza, ceza kanunlari tarafindan 6nceden belirlenmistir. Modern
hukuklarda, nulla poena sine lege (=kanunsuz ceza olmaz) ilkesi gegerlidir.
Ceza hukuku -esas itibariyla- kasten hareket eden faili cezalandirmay1
ongoriir2%!, buna karsilik Ozel hukukta amac; zararin giderilmesi, eski
durumun saglanmasidir. Bu bakimdan, zarar verenin kasith davranisinin
yaninda, ihmali de dikkate alinir. Ama; ayni fiilin hem Ceza hukuku alanina
hem de Ozel hukuk alanina, girmesine engel yoktur. Hirsizlik icin Ceza



hukuku hapis cezasi1 6ngérmiistiir. Bunun disinda hirsizlik ayn1 zamanda
haksiz fiil oldugu icin, mali calinan kimse hirsiza karsi tazminat davasi
acabilirl3%7],

Bir kimsenin menfaatlerinin, hukuka aykir1 olarak ihlal edilmesi haksiz
fiildir. Haksiz fiil, sahsa veya mala kars1 olabilir!2%],

Haksiz fiilin dort sart1 vardir:

1) Fiil hukuka aykir1 olmahdir.

Bir hukuk kuralini ihlal eden her fiil, kanuna aykir1 ve haksizdr.
Bununla birlikte, bazi hallerde mesru miidafaa (savunma) veya zaruret
(zorunluluk)!2% hallerinde, kasitla islenen haksiz fiilde tazminat borcunu
kaldirir veya indirir. Hakli savunmada suga ceza verilmesini engeller.
Ayrica;

Bir kanun hiikmiiniin uygulanmasi, gérevin yapilmasi?! veya baz1
hallerde magdurun rizas: sonucul#X!, bir kisiye verilen zarar, haksiz fiil
olusturmaz. Bunlar hukuka uygunluk sebeplerini olusturur.

Eger bir kimse kendisine silahla saldiran birini 6ldiiriirse, onu haksiz
yere 6ldiirmemistir4%2], Ancak; mesru miidafaa da saldir ile orantil olmak
sartina tabi tutulmustur. Bu gerege uymamak, hukuka uygunluk sebebini
ortadan kaldirir.

Aym sekilde bir kimse 6ldtiriilecegi korkusuyla bir hirsiz1 6ldiirtirse
(Aquilia kanununa gore) kesin olarak sorumlu degildir. Fakat onu hareketsiz
hale getirebilecegi halde 6ldiirmeyi tercih etmisse, haksiz olarak hareket
ettigi diisiiniiliir (Ulpianus D. 9.2.5 pr). Izin verilen bir spor gosterisi
sirasinda, oyun kurallar igindeki yaralama, hatta 6liim, diger bir hukuka
uygunluk sebebini teskil etmektedir. Zira magdur, s6z konusu musabakanin
kurallarina uygun olarak, 6nceden bir zarara maruz kalmay kabul etmistir.

Eger bir kimse rakibini giireste veya boksta sakatlamis veya 6ldiirmiisse
Aquilia kanunu uygulanmaz. Ancak geri ¢ekilen rakibini yaralarsa, Aquilia
kanunu uygulanir. Fakat, bu musabakanin kamuya acik bir spor gosterisi
olmas: gerekir (Ulpianus D.9.2.7.4) [493],

2) Failin kusuru olmalidir. Bu kusur hafif de olabilir, fakat hi¢ kusuru
olmayan, zararla sonuclanan olayda kusursuz olan kimse i¢in, haksiz fil
islemis, denemez.

Bu sebeple, haksiz fiil, bir faile isnad edilebilmeli; yani o kimseye fiilin
sorumlulugu yiiklenebilmelidir'44!. Bunun anlamy, fiili isleyenin o olaydan
dogacak sonuclarin farkinda olmasidir4%2], Roma hukukunda, yedi



yasindan kiiciikler veya akil hastalar temyiz kudretinden (ayirt etme
giiciinden) mahrum olduklar i¢in, kendilerine haksiz fiil isnad edilemez.

3) Haksiz fiil ile meydana gelen sonuc arasinda uygun illiyet bagi
olmalidir. Bunun tespiti bazen hayli zor olabilir.

Fiil ile zarar arasindaki sebep, illiyet bagi, zararin kokenindeki
davranisla, hareketle bir kimseyi suclayabilmek icin zarar verenin kimligini
tespit etmek ve davranisi ile mesela bir malin tahribi veya telef edilmesi
arasinda maddi iligkiyi kurmaktir. Mala verilen zararlara iliskin Aquilia
Kanununun metni bedenen, fiziki, dogrudan dogruya haksiz davranisla
verilen zarar arasinda, (corpore corpori) bir illiyet bagi ariyordu.

4) Haksiz fiil sonucu, bir zarar meydana gelmelidir. Bu manevi bir zarar
da olabilir. Kisinin manevi varligina bir tecaviiz durumunda da, haksiz fiilin
bu sart1 olusmustur.

Haksiz fiil davalari, ceza davalaridir: Actiones poenales. Ceza
davalarinin 6zellikleri, magdurun zarardan fazla bir miktara mahkim
edilmesi, davalinin mirascisina intikal etmemesi, suclular birden fazla ise,
her birine kars1 ceza davasinin ayri ayr agilabilmesidir.

Bazen haksiz fiilden dolayi, ayrica, bir de tazminat davasi acilabilir.
Mesela hirsizlik halinde, condictio furtiva agilmaktadir. Bu davalarin
bazilar1 actio mixta (muhtelit dava) niteliginde olup, iclerinde hem ceza,
hem tazminat unsurlarim tagirlar.

Haksiz fiil davalarindan mahkiim olanlar “serefsiz” (infamis) olurlar.



§ 15. IUS CIVILE (MEDENI
HUKUK) TARAFINDAN
TANINAN HAKSIZ FIiILLER

Bunlar dort tanedir:

Furtum (tasinir mal hirsizligi, emniyeti kétiiye kullanma, dolandiricilik);
Rapina (gasp); Damnum Iniuria Datum (haksiz olarak baskasinin malina
verilen zarar); Iniuria (kisinin maddi — sonralar1 manevi — varligina
verilen zarar).

I. Furtum

Roma hukukunun en eski haksiz fiillerinden biri olan furtum kavramu,
modern hirsizlik kavramindan ¢ok daha genistir.

Hirsizlik bagkasina ait taginir bir mali malikinin veya zilyedinin
iradesine aykir olarak!4%! kasten!4%Z] bir yarar, menfaat saglamak icin ve
kural olarak gizlice bulundugu yerden gétiirmektedir. Ancak hemen
belirtilmelidir ki furtum kavrami sadece tasinir bir malin alinip gétiiriilmesi
degildir, mallara karsi islenen baska bazi suclar1 da kapsar. Modern
hukuklardaki, giiveni kotiiye kullanma, zimmete gecirme, faili ve caldig1
mal1 saklamak, dolandiricilik, baskasinin malindan koétii niyetle yararlanma
fiillerini de kapsamaktadir(408],

Gaius, furtum kavramini aciklamak icin, yalniz baskasinin malinm
gotiirmek iizere alandan baska, baskasinin mali iizerinde, malikin iradesine
aykiri olarak, mal kendisininmis gibi hareket edenin de furtum yaptigin
sOylemektedir. Bu sekilde; furtum sadece bagkasinin malini alip gétiirme
seklinde bir kavram olmaktan ¢ikmis ve bir mali sanki maliki imis gibi
kullanmay1 da kapsamistir. Dolayisiyla mali sadece alip gotiirmek degil,
mal {izerinde zilyetligi kendi menfaatine cevirmek veya detentor’u
bulunulan bir mali hakki olmadan veya kullanilmasi gereken sekilden farkli
kullanmakla da furtum yapilmis olurdu.



Roma’da malikin arzusuna aykiri olarak (invito domino) bir mala
herhangi bir sekilde el koyan furtum islemistir. Mesela rehinli alacakl veya
vedia alan, o mali, malikin rizas1 yok iken kullanacak olursa, furtum islemis
olur. Hatta, mesela ariyet aldigi bir ati, sehirde kullanmak iizere almis iken,
onu uzaga, mesela savasa gotiiriirse furtum yapmis olur. Su halde genel
olarak, malikin rizasina aykir olarak ve 6zellikle miisaade etmeyecegi bir
sekilde kullanan kimse furtum islemis olur. Malikin rizas1 oldugunu
diisiinmiisse furtum yoktur, ¢iinkii furtum niyetinin bulunmasi sarttir:
Animus furandi.

Furtum kavrami, malin alimp gétiiriilmesi (amotio rei) yaninda, malin
ele gecirilmesi, sahibinin hakimiyet alaninin disina ¢ikarilmasi
(contrectatio) hallerini de kapsayinca, furtum kavrami genisledi, bir cok
olayda uygulanmaya baslandi!4%2,

Iustinianus hukuku bunlar1 tice ayirarak diizenlemistir: Furtum rei
(malin furtum’u, hirsizhik), furtum usus (kullanma hirsizhig), furtum
possessionis (zilyetlik hirsizhigy). 1.4,1,11419], Kiracimn, ariyet alanin, vedia
olarak muhafaza edenin, mali s6z konusu amacin disinda kullanarak
emniyeti kotiiye kullanmast ile furtum usus s6z konusu olur*H, Furtum
possessionis (zilyetlik hirsizligi) malikin kendi malini, zilyetlik hakki olan
kimseden, mesela pignus akti ile rehin alandan kendi malin1 almasidir. Bu
sebeple, bazen malikin kendi malin1 ¢calmasi da miimkiindiir. XII Levha
Kanunu, emniyeti kotiiye kullanana karsi, malin degerinin iki kat1 i¢in bir
dava taniyordu. Furtum usus sonralar1 bunun yerine gecmistir.

Furtum, yalniz malin malikine karsi degil, malin elinden ¢ikmasi ile
menfaati bozulan kimselere karsi da yapilmis olabilirdi: Rehinli alacakliya,
kirac1 veya ariyet alana karsi. Bizzat malik, malin1 teminat olarak verdigi
rehinli alacakhdan (I.4,1,10) yahut kendisine kars1 hapis hakki olan bir
kimseden veya iyiniyetli zilyetten, kendi malim gizlice almakla furtum
yapmis olurdu.

Mala karsi iglenen bu suglarda, Tiirk Ceza Kanunu’nun 141.
maddesinde, baskasinin tasinir malini, rizasi olmadan, faydalanmak icin,
bulundugu yerden almasi seklindeki suc yer aldigi gibi, furtum kavramu,
bagkasinin malinin ele gecirilmesi seklinde anlasilarak, uygulama alani
genisletilmistir.

Mala karsi takinilan bu hareket, malikin rizasina aykir1 invito domino
olmaliydi. Bu konuda kasit (dolus) olmali ve hirsiz bir menfaat elde etmek
(lucrandi causa) maksadiyla furtum islemelidir.



Bir mali malikinin iradesi hilafina zilyetligine gecirme contrectatio’dur,
Gai.3,195!%12], Hirs1zin bir davranisi olmahdir, sadece calmayi diisiinmek
hirsizlik su¢unu olusturmaz (D.47,2,1,1). Bunun gibi bir eve hirsizlik
niyetiyle giren kimsenin, heniiz mali ¢almadan yakalanmasi halinde hirsiz
sayllamayacagi ifade edilmistir, baska bir deyisle hirsizliga tesebbiis furtum
icin yetmemekteydil413],

- Kasit (dolus); Hirsizhig: s6z konusu olan kasten, calma niyetiyle
hareket etmis olmaldir, taksir (ihmal, culpa) ile hirsizlik olusmaz.
Baskasina ait mali sahipsiz veya kendisine ait zannederek kullanan,
zilyetligine geciren kisi hirsiz sayilmaz!4!4; calma niyeti olmadan hirsizlik
sucu islenmez = furtum sine affectu furandi non committitur, Gai.2,50;
Gai.3,1 97; 1.4,1,7. Fail kendisine kazang saglamak niyeti (animus lucri
faciendi) ile hareket etmis olmalidir, aksi halde hirsizlik sucu olusmaz;
sadece zarar verme varsa, bu baska bir haksiz fiil olabilir. Gaius, bir
bagkasinin yakalamasi i¢in sigirlan tirkiiten kisinin hirsizliktan sorumlu
oldugunu, fakat calma niyeti, kast1 yoksa furtum olmayacagini
belirtmektedir, (Gai.3,202).

Furtum’dan dogan ceza davasl, esas olarak malik tarafindan acilir.
Bunun disinda, daha cumhuriyet devrindeki diisiinceyle “hirsizligin
yapilmamasinda hukuki menfaati bulunan herkes” tarafindan da acilabilir.
Rehinli alacakli (zilyet), ariyet alan, terzi, temizleyici (detentor) klasik
devirde, kusursuz sorumlu olduklarindan, nezaret (custodia) ile yiikiimlii
olduklarindan, furtum’dan dogan ceza davalarini hirsiza karsi acabilirlerdi.
Bu sekilde, hirsizlik davasi (actio furti) malikten baskasi tarafindan da
acilabilir. Mesela; rehinli alacakli mal calinacak olursa, o mali elinde
bulundurmakta menfaati de oldugundan actio furti’yi agabilir. Bir alicinin
satin aldig1 mal, heniiz kendisine teslim edilmeden 6nce calinacak olsa,
malik olmadig1 halde actio furti’yi acabilir; ¢linkii bu davanin agilmasi,
saticiy1 takip etmekten daha faydali olabilir. Aym sekilde, temizlemek iizere
bir kimseye elbise verilse ve bu elbise ¢alinsa, actio furti’yi temizleyici
acar; clinkii klasik devirde mal sahibine kars1 kusuru olmadan malin
calinmasindan da sorumlu tutulur; su halde davayr agmak onun
menfaatinedir. Halbuki, mesela vedia halinde boyle degildi, ¢linkii vedia
alan, sirf agir ihmalinden sorumlu tutuldugu icin ¢alinan mal tazmin etmek
zorunda degildi. Ancak, calinmis olan mali satin alan alic1 veya stipulatio
alacaklisi, alacakli oldugu mal calinirsa, furtum’dan dogan davayi acamaz,
zira sorumluluklan yoktur.



Furtum iki tiire ayrilirdi: Sugiistii (furtum manifestum) ve suciistii
olmayan (furtum nec manifestum). Hirsiz, hirsizlig1 yaptig1 yerde veya
caldig1 mali gétiirmeyi tasarladig1 yere varmadan yakalanirsa hirsizlik
suciistiidiirt412],

Sugiistii hirsizlikta XII Levha Kanunu’na goére; hirsiz hiir ise kamgilanir
ve malini caldig1 kimseye teslim edilirdi. Kéle ise, yine kamcilanir ve
Tarpeium kayasinal418! atilirdi. Hirsizhga maruz kalan kimse, hirsiz1 gece
yakalamissa veya giindiiz olmakla birlikte, hirsiz kendisini silahla
savunmussa, onu oldiirebilirdil4LZ], (Bu durumu, hirsizlik, eger can
giivenligine yonelmisse TCK’nun 25. maddesinde yer alan ve beraat sebebi
olan megru miidafaaya benzetmek gerekir). Ancak daha énce yardim
istemesi gerekirdi. Iustinianus hukukunda gece yapilan hirsizlik icin de
yardim istenmelidir. Fakat, hirsiz hiir bir kimse ise, magdurun belirli bir
para karsiligi anlasmasi her zaman kabul edilmistir.

Suciistii olmayan hirsizlikta, malin degerinin iki kati talep edilir. Taraflar
arasinda uzlasma olmazsa, Praetor hukukunda, suctistii yakalanan hirsiz
(fur manifestus) icin, ceza olarak caldigi malin degerinin dort katina ait
actio furti manifesti kabul edilmistir. Sugiistii olmayan hirsizlik (furtum nec
manifestum) icin, XII Levha Kanununda belirlenmis oldugu gibi, malin
degerinin iki kati ceza muhafaza edildi. Suciistii olmayan hirsizlikta,
magdurun hiddetinin daha az oldugu kabul edilir. Calinmis malin
aranmasina engel olana kars1 yine malin degerinin dort kat1 6detilirdil418!,
XII Levha Kanununda da mal arama sonucu bulunursa, hirsiz sugiistii
yakalanmis gibi caldig1 malin dort kat1 ile sorumlu olurdu!4X],

Calinmis esyay1 baskasi nezdinde saklayanla, arama sonucu calinmis
esya nezdinde bulunan kimseye, yataklik edene karsi, malin degerinin ii¢
katina ait dava acilabilirdil420!,

Hirsizlig1 tavsiye etmek, sorumlulugu gerektirmez. Fakat, tavsiye ile
yetinmeyip hirsiza yardim eden veya onu tesvik eden kimse, su¢ ortagi
olarak kasit (dolus), malikin rizasina aykirilik (invito domino), yarar
saglama (lucrandi causa) unsurlar1 bulundugundan, actio furti nec manifesti
(suciistii olmayan hirsizlik davasi) ile sorumlu tutulurdu. Burada, yardim
etme niyetinin bulunmasi gerekir.

(Calma kasti, niyeti yoksa furtum sucu islenmis degildir.

Gaius, Institutiones’te giizel bir 6rnek vermektedir. (Buradaki kasit
(dolus) unsuru, akdi sorumlulukta da aynidir): Bir kisi, bir kumag parcasini
sallayarak sigirlarin kagmasina, dagilmasina yol acmistir. Bu Kkisi, sug



ortaginin hayvanlar1 ¢calmasi i¢in hareket etmisse kasitla (dolus) hareket
etmistir, zira furtum niyeti mevcuttur. Aksi halde, yani basit bir saka
yapmigsa ve hayvanlardan biri kaybolmussa veya diiserek yaralanmigsa,
agir ihmalle (culpa lata) hareket etmistir ve miieyyidesi daha hafif
olacaktir!421],

Furtum’dan dogan ceza davalari siire agisindan devamlidir. Serefsizlikle
sonu¢lanan actio furti’yi malin calinmamasinda menfaati olan kimseler de
acabilir'#22], Mal calinan malik ise, mal hirsizin elinde bulunuyorsa hirsiza,
mal mirascilarin veya {iciincii kisilerin elinde ise, onlara karsi rei vindicatio
(istihkak davasi) ve condictio furtiva’dan yararlanabilirdi.

Diger taraftan, sadece hirsiza degil, onu bu fiile yonlendiren veya yardim
edenlere de davay1 actirmak miimkiindii'#23). Actio furti ceza davasi
oldugundan malin calinmasina katkisi, istiraki olan herkese ayr1 ayri dava
acilabiliyordu. Bu davada mahkum olan infamis (serefsiz) hale geliyordu,
(Gai.3,202).

Condictio furtiva bir tazminat davasi oldugu i¢in, gerekirse hirsizin
mirascilarina karsi da agilabilir. Zaten hirsiz 6lmiisse, ceza davasi olan actio
furti acilamaz!424],

Condictio furtiva sadece mali ¢calinan malikin (D.13,1,1) sadece hirsiza
veya mirascisina actigl, malin degerini istedigi tazminat davasidir, bu dava
actio furti ile ayni1 zamanda acilabilmekteydi. Diger condictio’lardan farkl
olarak mal calinan malik kaldig1, hirsiz caldigi malin maliki olamadigi
halde acilabilmektedir. Tabiatiyla malin malikinin calinan mal zilyetliginde
bulunduran hirsiza karsi istihkak davasi agmasina engel yoktur. Fakat
calinan mal telef oldugu takdirde, istihkak davasi agmak imkani ortadan
kalktig1 halde, mal kusuru olmadan telef olmus olsa dahi hirsiz malin
degerini 6demege mahkiim edilebilmekteydi; bu durumu Roma hukukculari
hirsizin temerriideki borgluya benzedigini, bu yiizden malin degerini, her
durumda, 6demek zorunda oldugu ile aciklamislardir, D.13,1,18,1423],

Bu davalarin birlikte olmasinin sebebi olarak, Gaius tarafindan hirsizlara
kars1 duyulan nefret duygusu ileri siiriilmektedir.

(Calinmis mala res furtiva denir. Bu tiir mallar, tekrar malikin eline
gecene kadar, hukuken ayipli, kusurlu mal sayilirlar ve hicbir sekilde
kazandiric1 zamanagimi (usucapio) ile iktisaba elverisli olmazlar.

Aym hakimiyet altinda bulunanlar ve egler birbirlerinin malim ¢alacak
olurlarsa mal, res furtiva olur, fakat dava acgilamaz; ayn1 hakimiyet altinda
bulunanlarin birbirlerine kars1 dava acmak haklar1 yoktur!426],



I1. Gasp (Rapina):

Onceleri malin giic ve siddet yani zor kullanarak alinmasi nedeniyle
rapina’nin, agirlatici sebepleri olan furtum’un bir sekli oldugu kabul
ediliyordu42Z],

Cebir ve siddet yani zor kullanarak bir kimsenin malinin alinmasi veya
gasb edilmesi olan rapina kavraminin iginde eskiyalik, yagmacilik,
soygunculuk, yol kesme suclar yer aliyordu. Rapina, 6nceleri, furtum’un
ceza davalari ile takip edilmekteydi.

M.O. L. yiizyilda cumhuriyet sonlarindaki karisik devirlerde gittikge
artan yagma suclari, i¢ savaslarda cetelerin yagmalama hareketleri
yiiziinden gasp M.O. 1. yiizyilda ayr bir suc olarak diizenlenmistir. M.O.
76’da, praetor 6zel bir dava olan actio vi bonorum raptorum’u tanimistir.
Bu, bir malin silahli haydutlar tarafindan zorla alinmasinda, malin degerinin
dort katinin istenebilecegi bir davadir428!, Silahh kisilerin veya kisinin, is
yerlerine veya evlere girmesi ve hicbir seye aldirmadan egyay1 calmasi
hallerine miieyyide getirilmistir. Yalniz dava, gasptan bir y1l sonra
acilmissa, o malin degeri istenebilirdi. Gasp eden kisi, korku ve dehset de
yarattigindan baskasinin malin1 gasbedene “improbus fur” (namussuz
hirsiz) denirdi.

Klasik devirde bir cok hukukcu, bu dért katin tamamini ceza kabul
ederek, ayrica rei vindicatio ve conductio furtiva ile malin veya zararin
tazmininin istenebilecegini kabul ediyordu. Iustinianus hukukunda bu ceza
davasi, karma dava (actio mixta) niteligini almistir. Bir kati tazminat, {i¢
kat1 ceza davasi olarak kabul edilir.

Gasptan dolay1 mahkiim olan kimse infamis, serefsiz olurdu.

I1I. Haksiz Olarak Baskasinin Malina Verilen
Zararlar
(Damnum Iniuria Datum)

Baskasinin malina verilen zararlara miieyyide getiren Aquilia kanunu
(Iex Aquilia de damno) M.O. 286 yilinda halk oylamasiyla (plebiscitum),
kabul edilmistir. Kanunun kapsami ve uygulama alaninin hukukgular
tarafindan genisletilmesi 6zel hukuk sucunun hukuki rejimini tamamen



degistirmistir ve haksiz fiillerden dogan borclarin modern teorisine varan
sorumluluk kavramini baglatmistir.

Rizati akitlerin; hukuki muamelelerin kapsamini énemli bir sekilde
degistirmesine benzer sekilde, Aquilia kanununa dayanan ictihatlar da
haksiz fiiller alanim degistirmistir. Rizai akitler ve haksiz fiiller alanlarinin
gelismesinin ayn1 devirde baglamasi tesadiif degildir. Damnum iniuria
datum, Aquilia kanunu (lex Aquilia) ile dogan bir haksiz fiil seklidir. Daha
onceleri, XII Levha Kanunu’nda, genel bir diizenleme yoktu, bagkasinin
malina verilen zararlar icin tek tek hiikiimler vardir. Mesela, baskasinin
ekininde, tiriiniinde, harmaninda, evinde yangin ¢ikarmak, bagkasinin
tarlasindaki tiriinti bigmek, bir kimseye ait hayvanin bagkasina zarar
vermesi'422] baskasinin arazisinde hayvan otlatmak, baska bir kisinin
tarlasinda otlamasi, bagkasinin agaclarim kesmek, agaclarina zarar vermek
gibi. Lex Aquilia tazminat fikrine dayanmaktadir.

M.O. III. yiizyila ait nispeten eski bir kanun olan lex Aquilia, mallarda
meydana gelen zararlar icin genel kavramlar ortaya koymustur. Bu kanun,
mallara verilen zararlarda genel sorumlulugu getirmis ve bu fiillerin hepsini
tek bir haksiz fiil haline sokmustur.

Boylece, Aquilia kanunu, hukuk diisiincesinin gelismesini gosterdi. Bu
kanun suclar ii¢ béliimde toplamuistir. Birinci boliimde baskasina ait bir
kole veya siirii hayvaninin dldiiriilmesi, ikinci boliimde alacaklinin zararina
bor¢lunun ibrasi, ticiincii béliimde kole ve hayvanlarin yaralanmasi ve
mallara verilen her tiirlii zararlardan s6z ediliyordu.

Kanun, birinci béliimiinde, baskasina ait bir kdlenin veya siirii
hayvaninin haksiz sekilde 6ldiiriilmesinden bahsediyordu. Kanun, siirii
hayvanlarim 6ngoriiyor: Bunlar arasinda yabani hayvanlar ve kdpekler
yoktur. Haksiz olarak 6ldiirmek, denmesinin sebebi, hukuki bir dayanagin
bulunmamasidir: Fail, mesela, bir kimse, kendisine zarar vermekte olan bir
hayvani 6ldiirmiisse, tazminatla yiikiimlii degildir. Ancak, durumu ispat
etmek zorundadir.

Kaza sonucu 6ldiirmenin sorumlulugu yoktur, fakat en kiiciik bir ihmalin
dahi bulunmamasi lazimdir. Iustinianus Institutiones’inde soyle bir 6rnek
bulunmaktadir: Agac budayan bir kimse, budadigi dal1 yere diisiiriirken
oradan gecen bir kodlenin 6liimiine sebebiyet verse, ihmali olup olmadigini
anlamak icin bakilir: Eger agac bir sokak kenarinda ise ve oradan insanlarin
gelip gecmesi adetse, budayanin, dah diisiirmeden 6nce seslenmis olmasi



lazimdir; seslenmemigse sorumlu olur. Eger agac bir cayirin ortasinda ise,
seslenmesine gerek yoktur (I. 4.3.5).

Ayrica, beceriksizlik de ihmal sayilir. Mesela, diyor Iustinianus, bir katir
cobani, beceriksizlik yiiziinden katirin azginligina mani olamamis ve bir
siirti hayvaninin éliimiine sebebiyet vermisse, sorumludur. Hatta
kuvvetsizligi ve takatsizligi yiiziinden hayvani zaptedememis, fakat
baskalar zaptedebiliyorsa, yine sorumludur (I.4,3,8)1439]. Bu hayvanlara
sadece res mancipi olan mallar degil, koyun, keci, domuz gibi res mancipi
olmayanlar da dahildi.

Bu goriisiin sonucu modern hukukta belirli bir faaliyette, meslekte
kusurlu davranan kisi sorumlu olur: arac siiriiciisii, hekim, operator,
dadi!431],

Zarar goren malin, son yil icinde eristigi en yliksek piyasa degeri 6denir.
Y1l icindeki en yiiksek degerden kastedilen sudur: Oldiigii sirada kor, topal,
sakat olan bir hayvan, o y1l icinde sakatlanmigsa, bu deger eksiklikleri
dikkate alinmaz. Bu sebeple actio legis Aquiliae bir ceza davasidir. Bu
sebeple mahk{imiyet tutari, o giinkii degerinden fazla olabilir. Ayrica; ceza
davasi oldugu icin, birden fazla kisi zarar vermisse, her birine ayr1 ayr dava
acilabilecegi gibi, malin maddi degeri ile de yetinilmez, 6len kéle veya
hayvan yiiziinden ugranilan diger zararlar da gozontine alinir. Bu deger,
mesela oldiiriilen bir hayvansa, 6ldiiriildiigii andaki degerinden cok fazla
olabilirdi. Mesela, bir kéle 6ldiirtildiigii zaman hastadir. Fakat bir y1l 6nce
saglikliydi. Bu durumda saglikli olan kélenin degeri 6denir. Ayrica malikin
yanindaki 6zel degeri de dikkate alinirdi. Mesela, kole ise, grup halinde
calgi calan bir calgic1 olmasi. Hayvansa, bir ciftin teki olmasi gibi. Kole,
bagkasi tarafindan mirasci secilmis (kolenin elde ettigi miras malikin olur),
daha efendisinin izniyle miras1 kabul etmeden 6ldiiriilmiisse, yalniz kélenin
degil, kaybedilen terekenin kiymeti de zarara dahil edilir.

Lex Aqulia’nin en yiiksek degeri diizenlemesi objektif degerin
o0denmesinin istendigini gostermektedir. Zamanla hukukcular zarar gérenin
subjektif durumunu (in id quod interest) da dikkate almaga basladi, bagka
bir deyisle tazminat, sadece zarara ugrayan mal yoniinden degil, zarar
gorenin malvarliginin tiimii itibariyla zarar verici olay olmasaydi,
alabilecegi hal yoniinden de hesaplaniyordu. Artik sadece fiili zarar degil,
fakat mahrum kalinan kar (lucrum cessans) da hesaba katiliyordu. Mesela
mirasc1 tayin edilmis kole oldiirtilmiigse, kole artik yasamadigi icin
malikinin elde edemeyecegi miras da tazminata dahil ediliyordu



(1.4,3,10;D.9,2,23). Bunun gibi iki katirdan biri, kdlelerden olusan bir
orkestranin énemli bir elemani 6ldiirtilmiise, kalanlarin islevlerinde
meydana gelen eksilme nedeniyle ortaya cikan deger azalmasi da dikkate
aliniyordu (D.9,2,22)[432],

Kanunun ikinci boliimiinde, alacakliya kars1 hile s6zkonusudur. Bor¢lu,
alacaklisina zarar vermek icin malvarligim azaltabilir, pasifini ¢ogaltabilir
veya malini saklayabilir, tahrip edebilir, alacaklinin zararina, hileli sekilde
bor¢luyu ibra edebilir (adstipulatio). Bu hiikiim Iustinianus devrinde tiim
onemini kaybetmistir. Haksiz fiiller konusunda, bizi ilgilendirmemektedir.

Kanunun, {iciincii boliimii zamanla biiylik 6nem kazanmistir. Bu boliim
hiikmiine gore, mala verilen zararin, 6liim diginda her tiirlii sonuclar1 tazmin
edilmektedir.

Kanunun, tic¢lincii boliimiine gore, baska birisine ait bir mah yaralayan,
yakan, koparan, kiran kimse, o malin olaydan otuz giin 6nceki en yiiksek
degerini, malike 6demek zorundadir.

Bu kanundan dogan actio legis Aquilia, bir ceza davasidir. Haksiz fiili
birkac kisi islerse, dava her birine karsi ayr1 ayr acilabilir433], Dava
devamlidir. Haksiz fiili aile evladi veya kole islerse, dava aile reisine veya
kolenin efendisine karsi noxalis seklinde acilabilir. Ayrica, cezal yonii
yaninda, tazminati da hedefledigi icin Iustinianus hukukunda karma (mixta)
dava olarak nitelendirilmistir434],

Bu haksiz fiilden dogan dava; 6nceleri, sadece malike taniniyordu,
zamanla bu davayy, intifa hakki sahibinin ve iyiniyetli zilyedin de
acabilecegi kabul olundu (D.9,2,11,6; D.9,2,11,10) Fail kendisine a¢ilan
davada fiilini ikrar ederse, dava 6deyecegi para cezasini belirlemek icin
devam ederdi. Inkar eden, fakat dava sonunda bu haksiz fiili isledigi tespit
edilirse, cezanin iki misline mahkiim edilirdi (lis infitiando crescit in
duplum).

Praetor, kanunun uygulama alanim yabancilara da genisletmistir{43>],

Klasik sonrasi devirde hiirlerin zarar gérmesi durumunda, bu haksiz
fiilden dogan dava verilmege baslanmist1 (D.9,2,13 pr)!436],

Lex Aquilia davasiin ii¢ unsuru vardir:

A — Haksiz fiil sonucu bir zarar meydana gelmelidir.

B — Zarar haksiz, hukuka aykir olmalidir. Mesru miidafaa veya 1ztirar
halinde baskasinin malina zarar verenler, sorumlu degildir43?!. Zarar veren



kusurlu olmahidir. Kusurun her derecesi sorumluluk bakimindan yeterlidir.
Lex Aquilia’da en hafif ihmal bile dikkate alimir!438],

C — Zarar corpore corpori (bedenen) verilmelidir. Yani haksiz fiil
dogrudan dogruya fail tarafindan ve dogrudan dogruya mal iizerinde
gerceklestirilmelidir. Mesela, bir koleyi veya hayvani iterek denizde
bogulmasina yol acan sorumlu olur. Corpore corpori igin verilen klasik
ornek, bagirislarla tirkiitiilen bir hayvanin ucuruma diiserek 6lmesi halinde,
sucun olusmamasidir. Aym sekilde, bir kimse, baskasinin kélesini kuyuya
inmeye ikna ederek, kuyuda bogulmasina sebep olmussa zarar dogrudan
dogruya, bedenen (corpore corpori) verilmis degildir. Bu sekilde, bir koleyi
aldatip veya uzaktan korkutup diisiiren sorumlu olmazdi. Ayn sekilde
bagkasinin képegine zehirli et yediren sorumlu tutulmaz. Baskasinin
kayiginin ipini keserek, kayigin acik denizde batmasina neden olan kimse,
sadece ipi kesmekten olay1 sorumlu tutulabilir. Ipi kesmemis, ¢6zmiis veya
kuslarin kafesinin kapisini agcmis ise sorumlu degildir.

Daha sonra ise, praetor’lar actio utilis'#32! (kiyas yoluyla verilen dava)
ve actio in factum'*% veya faraziye (fictio) gibi hukuk tekniklerinden
yararlanacak, lex Aquilia’min bu dar sartini1 hafifletilecektir. Sorumluluk
konusunda, kanunun uygulama alanini genisletmislerdir. Bu sekilde,
Borglar hukukunun gelismesini saglamiglardir. Yalmz malik bu davay:
acabilirdi. Yine actio utilis’lerle, lex Aquiliae’dan dogan davayi acma
taninmistir.

Davali s6z konusu olan fiili isledigini inkar eder, fakat dava sonucunda
isledigi sabit olursa, mahkiimiyeti, iki katina yiikselirdi (in duplum) (Gai.
IV.171).

Praetor hukukunun tedbirleri ve hukukcularin ictihatlar1 ile Roma
hukukunun son devirlerinde lex Aquilia hiikiimleri son derece genisledi.
Kusurlu bir hareket sonucu mala verilen her tiirlii zarar1 kapsadi. Klasik
sonrasi gelisme, bu davayi, baskasinin malvarligina verilen biitiin zararlarda
kullanilabilir hale getirdi. Hatta hiir bir insanin yaralanmasinda da actio
utilis olarak tanindi. Bu gelismeler sonucu, haksiz fiilin kapsami mala
verilen zarar1 asmigtir, zira insan viicudu mal degildir. Tazminata, tedavi
masraflari, kdr mahrumiyeti dahil edildi. ictihatlar sonucu ihmale dayanan
hallerde, elde edilemeyen menfaatler igin de actio utilis kullanildi. Mesela,
bir kimse baskasinin atini yaralarsa ve atin sahibi, bu nedenle at1, kazancin
temin eden arabaya kosamazsa, atin tedavi masraflarindan baska, (maruz



kaldig1 zarardan, damnum emergens), klasik sonrasi (post klasik) hukukta
kar mahrumiyetinin de (lucrum cessans) tazminini isteyebilirdi.

Iustinianus hukuku, bu davayi, adeta akit disi1 verilen zararlarin genel
tazminat davasi sekline getirmistir.

Aquilia Kanununun uygulanmasinda kusurun her derecesinin, kasit
(dolus), agir ihmal (culpa lata), hatta en hafif ihmalin (culpa levis)
sorumluluk icin yeterli olduguna isaret edilmistir (“in lege Aquilia et
levissima culpa venit”, D. 9.2.44, pr)l441],

Hakli olmayan, haksiz yere verilen zarar, tam anlamiyla kusurun kasit
unsuru ile verilen zarardir. Ancak, kusurun her derecesinin dikkate alinmasi
kistasi, kasitli olmayan, ihmalle, fakat haksiz olarak verilen zararlar1 da
kapsamaktadir.

Lex Aquilia’nin kusur kavrami, akitten dogan kusur kavramina
benzemektedir. Bununla birlikte tarihi gelisme ters yondedir. Kusur kavrami
kaynagini, Aquilia kanununda bulur ve daha sonra akitler alanina
yayillmustir. Haksiz fiil failinin, mala verdigi zarar, magdurun mal varliginda
bir azalma meydana getiriyordu. Aquilia kanununun islevi, malin
kaybedilen degerini 6deterek, malin zarar veren olaydan 6nceki durumu,
tazmin ettirerek saglamakti.

Klasik devir hukukculari, zarar veren failin, davacinin menfaatini
kapsayan bir tutara mahk{im edilmesi gerektigi sonucuna vardilar. Bu da,
akit sorumlulugundaki rejimle es degerlidir.

Glossator’lar Aquilia kanunu serhlerinde ve Orta Cag Hukukculari
kusuru haksiz fiilin, sorumlulugunun zorunlu sart1 olarak kabul etmistir'442],

TBK.nin 49. maddesine gore gerek kasten, gerek ihmalle hukuka aykiri,
diger kisiyi zarara ugratan kimse, bu zarari tazminle ytikiimliidiir.

Romalilarin Aquilia sorumlulugu ile Borclar Kanunumuz arasindaki tek
fark, Bor¢lar Kanununun “diger kisiye” zarar verme ifadesinde
bulunmaktadir. Halbuki Romali hukukcular bagkasinin malina zarar
vermeyi dngérmiiglerdir. Bu fark, miilkiyeti himaye eden kurumu,
malvarliginin genel bir korunmasina doniistiiren uzun bir gelismenin
sonucudur. Teknik acidan, tek bir genel kural, 6zel hukukun farkli haksiz
fiil tiplerinin yerini yavas yavas almistir. Aquilia sorumlulugu, herhangi bir
haksiz fiilden kaynaklanan sorumlulugun, ortak sekli haline gelmistir.

Roma Hukukuna dayanan Kara Avrupa’si hukuklari1 bu konuda,
Common Law {ilkelerinden farklidir.



Common Law {ilkeleri, “torts” terimi ile ifade edilen, belirli tiplerdeki
haksiz fiil sistemini devam ettirmislerdir.

Aquilia sorumlulugun ceza karakteri Romalilarla da zayiflamisti. Gaius
(I., IV,9) bu davaya, ceza davalari arasinda artik yer vermemektedir. Bunu;
hem ceza, hem tazminat olan karma dava seklinde kabul etmektedir.
Gaius’a gore, bu davanin ceza niteligi, kanundaki cezadan ileri gelmiyordu.
Ceza niteligini, davalinin olaylar1 degil, fakat davay1 kabul etmedigi zaman,
mahk@imiyetin iki katina olmasina bagliyordu/443],

Roma Kanunlari, hekimlerin ihmal ve meslekte acemiliklerinden dolay1
sorumlu olacaklarini belirtmistir. Babasini zehirle 6ldiiren oglu cezalandiran
kanun, bu fiile istirak eden hekime de 6liim cezas1 verilmesini 6ngoriiyordu.
Hekimin bu derece agir cezalandirilmasinin sebebi, zehirin miktarini,
etkisini, en iyi bilen kimse olmasi idi. (Bilindigi gibi Roma’da koleler tipla
ugrasir, hekimlik yaparlardi.)

Lex Aquilia; hekimin faaliyetleri sonucu, Roma vatandasinin
malvarliginda meydana gelen eksilme halinde de uygulaniyordu. Hekimin
ihmali veya bilgisizligi sonucu kélenin 6lmesi, sakat kalmasi (yani
degerinin azalmasi) halinde de uygulaniyordu. Bu sekilde kanunun,
tazminat saglama niteligi beliriyordu.

Koleyi ameliyat eden hekim, tedaviyi tamamlamaz ve bu ytizden kéle
oliirse, hekim ihmalden sorumludur. Aynmi kanuna gore, meslekte acemilik
beceriksizlik de ihmal sayilir. Mesela, hekim kusurlu davranisla ameliyat
yaparak veya yanlis ila¢ vererek koleyi éldiiriirse, durum boyledir.

Bu kurallar sayesinde, kélenin tedavisini bitirmeyen veya hatali tedavi
sonucunda 6liimiine yol acan hekim sorumlu tutuluyordu. Hekimin
sorumluluk tutari, kdlenin degeri ile 6l¢iilityordu. Eger kole 6lmiigse, bir y1l
onceki en yliksek degeri tizerinden hekimin mahkiim olacagi tazminat tutari
tespit ediliyordu.

Lex Aquilia’nin alani, praetor’larin uygulamalariyla, vatandaglarin
oliimii veya yaralanmasi durumlarina da genisletilmis, boylece bu
uygulamada kole-vatandag ayrimi kaldirilmasti.

Lex Aquilia’nin hekimin sorumlulugu yoniinden en 6énemli 6zelligi,
hukukta agir ihmal kavraminin meydana ¢ikmasidir. Meslekte acemilik,
bilgisizlik, dikkatsizlik seklindeki kusurlu davraniglar agir ihmal olarak
nitelendirilmistir. Roma Hukukunun olusturdugu, kusurun
derecelendirilmesindeki bu kavramlar yiizyillar boyunca tibbi sorumlulugun
onemli temellerini tegkil etmistir.



Hekimin cezal sorumlulugu Lex Cornelia de sicariis et veneficiis’de
diizenlenmisti. Bu kanuna gore, insan 6ldiirmeye yonelen, insanlara zarar
vermek icin zehir veren, kot sanatlarla yani gerek zehir, gerekse biiyiilerle
insan 6ldiirmeye ugrasan veya zararh ilaglar satan 6liime mahk{im edilir.
Ayrica, cocuk diisiirme, kisirlastirma fiillerinde de hekim, bu Kanuna goére
cezalandirilir.

Lex Cornelia kasitla islenen suclar i¢cin uygulanir. Hastanin 6liimii kasitla
degil, ihmal sonucu meydana gelmisse, mesela, ihmal ve bilgisizlikle yanlis
veya cok kuvvetli ilac¢ verilmesi durumunda, Cornelia Kanununun
uygulanmayacagi kabul edilmistir. Lex Cornelia’nin uygulanisi, hekimin
sorumlulugunda, hukukun kusursuz sorumluluktan bir parca ayrilmasini
saglamistir. Boylece, kusurla meydana getirilmeyen zararl sonuclardan
dolayi, sadece hekimler icin olsa bile, cezalandirilmaya gidilmiyordu.

Bu konuda, kusur kavramui icinde kasit ayrilmis, ayri bir cezalandirma
anlayis1 uygulanmaya baslanmustir. Thmal de yoksa, sorumluluk da s6z
konusu olmamaktadir(444],

Roma hukuku bu sekilde, kastin disinda ihmal ile de verilen tiim
malvarlig1 zararlarinin tazmini gerektigi sonucuna varmis oldu. Bu esas,
Fransiz Medeni Kanunu ve onun etkisi altinda kalan kanunlara, Isvicre
Borclar Kanunu ve Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 49. maddesine intikal
etmistir#4]. Alman Medeni Kanunu ise, malvarligina verilen zararlardan
dolay1 genel bir haksiz fiil davasimi sadece dolus’ta tanimaktadir.

IV. Maddi ve Manevi Kisilige Tecaviiz: Iniuria

Kisilige tecaviiz (iniuria) kisiye ve kisilige zarar verme sucudur. Bu
haksiz fiil, XII Levha Kanunu devrinden itibaren diizenlenmistir. Bu
kanunda, iniuria, sadece viicut biitiinliigiine, fizik kisilige kars1 yapilan
saldirilar448! kapsiyordu. XII Levha Kanununda, sadece bazi maddi
tecaviizlere, miiessir fiillere kars1 hiikiimler vardi. Mesela; bir kisinin
yaralanmasi, bacaginin veya kolunun ¢ikmasi, kirilmasi, sakatlanmasi,
goziliniin cikarilmasi, gibi. Bu gibi hallerde, taraflar uyusmazlarsa, cezasi
kisastir*¥Z], Ama taraflar kendi aralarinda belirli bir para tutarinin (diyetin)
odenmesi konusunda anlasabilirler.

Daha hafif zararlardal#48], mesela, bir kemigin catlamasi halinde kisasin
uygulanmasi hem zor, hem de gereksizdir. Kanun; kisisel 6¢ yerine, para



cezasi getirmistir. Bir kemigin ¢atlamasinda, para cezasi, hiir kisi i¢in 300
as'#49l kole icin 150 as olarak belirlenmistir. Daha hafif saldirilarda, mesela
bir tokat icin 25 as para cezas: 6ngoriilmiistiir(420],

Sinirsiz intikam hakkinin kisisel dc¢iin yerini sabit para cezalari almistir.
Kamu diizenini bozmayan suglarda kamu cezasi yerine magdurun tazmini
yoluna gidilmistir.

Bu sekilde; ilk ilerleme, ihtiyari diyetin genellesmesiyle
gerceklestirilmistir. Kisisel Oc, iki tarafin aile reisleri arasindaki ortak bir
anlasmayla, paktla (pax ve pactum’un baris ve anlasmanin ortak kokii
vardir) durdurulabilir'421],

Paranin biiyiik oranda deger kaybetmesi, sabit cezalarin anlamsiz hale
gelmesil#22] sonucu, degisen ekonomik sartlar1 dikkate alan praetor, hafif
maddi tecaviizler, kisilige saldir1 halinde sabit 25 as para cezasi yerine,
takdiri para cezasi Olciitiinii cezanin hakim tarafindan belirlenmesi esasini
getirdi. Artik magdur da kisasin uygulanmasini isteyemeyecekti. Iniuria,
bagkasinin kisiligine kasten ve hukuka aykir olarak yapilan saldir1 anlamin
almisti. Eger magdur bu saldiriya razi olmussa (volenti non fit iniuria = razi
olana haksizlik yapilmis olmaz) veya actig1 davayi birakmigssa, failin
cezalandirilmasini isteyemezdi (1.4,4,12).

Iniuria kavrami zamanla ¢ok daha genis bir anlam kazanmistir. Praetor
hukuku, yenilikler getirdi, bu kavrami cok genisletti ve bir kisiye yapilmasi
miimkiin olan her tiirlii tecaviizii uygulama alani icine soktu. Praetor
hukuku, hakaret seklinde bir sahsa kars1 yapilan maddi ve manevi
tecaviizleri kapsayan doktrinin esaslar1 koydu. Hakaret, kadin veya
erkegel453] [af atmak, seref ve kisilige tecaviizler, praetor beyannamesinde
yer almis ve bu sekilde iniuria kavramini genislemistir.

Bu konuda sekilde, maddi tecaviizler yaninda sozle yapilan saldirilar,
kisinin toplumdaki sosyo-ekonomik durumunu asagilayici, kadin ve geng
erkeklerin sayginligini yaralayici laf atmalar, takipler, vatandaslarin
haklarin1 kullanmasini engelleyici biitiin fiiller kisilige tecaviiz kavrami
icine alindi>#], Evli kadina, aile evladina, hatta kéleye kars1 yapilan
saldirilar aile reisine yapilmis sayiliyordu.

Iustinianus hukukunda da hakaret etmek, bir kimseye karsi serefine
tecaviiz eden agir, 6l¢iilii olmayan hiciv ve sarkilar s6ylemek, biiyii
yapmak, bir kadinm takip etmek gibi hareketler de iniuria sayilmakta idi.
Hatta bir kimse, yalniz kendi sahsi ile degil, hakimiyeti altinda
bulundurdugu bir kimse dolayisiyla da iniuria’ya maruz kalmis olabilirdi.



Mesela, karisina yapilan hakaret kendisine yapilmis sayilirdi (kocaya
yapilan hakaret ise, karisina yapilmis sayilmaz; ¢iinkii, diyor Iustinianus,
savunma hakki kocaya aittir).

Koleye karsi iniuria haksiz fiili islenemez, fakat fiil malike yonelmis
sayilabilirdi; ancak malike hakaret kast1 oldugu belirmelidir'42>], Hukuk
bilimi, iniuria kavrami kapsamina, kamu yararina tahsis edilen yerlerden
gecisi engellemeye kadar olan haksiz filleri de icine aldi. Bir kimsenin
yoldan gecmesine, tiyatroya gitmesine, balik tutmasina engel olmak da
iniuria sucu olarak kabul edildi.

Iniuria, agirlastiric1 sebeplerle yapilmis olabilirdi. Bu agirlagtirici
sebepler Iniuria davasi konusu olan ve hakim tarafindan takdir edilen para
tutarinin arttirllmasina sebep olurdu. Iniuria, yaralama ve miiessir fiil, fizik
saldir hallerinde oldugu gibi, fiilin maddi agirligindan, tiyatro veya carsida,
meydanda yapilmis olmasi gibi sucun islendigi yerin éneminden, bir
magistra veya bir senato iiyesine hakaret edilmesi gibi o kimsenin sosyal
mevkiinden, failin kimliginden dolay1 agirlastirici sebeplerle yapilmis
olabilirdi. Ogulun babasina, azatlinin, eski malikine (patronus) hakaret
etmesi agir iniuria sucu (iniuria atrox) olarak nitelendirilmistir{42®!,

Tecaviiziin takdirini bizzat davaci yapar, yani tazminat miktarim1 kendisi
takdir eder, fakat hakim daha az bir tutara mahkiim edebilirdi.

Gaius (Gai.3,224) praetor’un, kisiligine saldirilan kimsenin zararini
bizzat belirleyebilecegi esasim getirdigini, hakimin davaliy1 bu bedele veya
daha azina mahkum edebilecegini aciklamaktadir.

Eger; kisilige tecaviiz (iniuria) agirsa, takdiri praetor yapar, hakimin her
ne kadar daha hafif para cezasina mahkiim etmek yetkisi varsa da,
praetor’un otoritesine hiirmeten bu yetkisini kullanmaya cesaret edemezdi.

Iniuria sugu agirsa, davaya tek hakim degil, mahkeme heyeti
(recuperatores) bakardi.

Iniuria’dan dogan dava actio iniuriarum’dur. Dava sonucu hakim,
hakkaniyet geregi, tecaviiziin kim tarafindan, kime, nerede yapildiginm
dikkate almak suretiyle davaliy1 cezaya mahkum ediyordu.

Bu sucun davasi olan actio iniuriarum’dan dolay1r mahk{imiyet,
serefsizligi (infamia) neticelendirdi'*>Z], Dava haksiz fiilden itibaren bir yil
icinde acilmahidir. Mirascilara intikal etmez. Diger ceza davalarindan farklh
olarak bu dava tecaviize ugrayanin mirascilari tarafindan acilamadig gibi,
failin mirascilarina karsi da agilamiyordu. Bunun sebebi, ana amacin sadece



saldirtya maruz kalanin intikam hislerini tatmin etmek ve sadece failden
intikam alinmasi gerektigidir.

Cumbhuriyet devri sonunda, esas olarak, i¢ savasin yarattig1 karisikliklar
sebebiyle, iniuria bir kamu sucu niteligi almistir.

M.O. 81 yilinda g¢ikarilan Iniuria’lar hakkinda Cornelia kanunu gok agir
bazi haller iniuria icin bir kamu davasi acilabilecegini kabul etti. Iniuria
eyleminin kamu hukuku yolu ile cezalandirilmasi, imparatorluk hukukunda
gitgide kuvvetlenerek, nihayet tecaviize maruz kalanin iniuria sucgu igin,
isterse kamu ve isterse 6zel hukuka dayanan tazminat davasi agcabilmesi
ilkesi kabul edildi. Bu sekilde, sucluya uygulanacak miieyyide ile magdura
Odenecek tazminat birbirinden ayrilmistir.

Roma hukukunda esas itibariyla manevi zararin tazmini s6z konusu
olmamakla beraber, iniuria haksiz fiilinde 6denen para, bir tiir manevi
zararin karsilanmas1 anlamin tasimaktadir!428],

Iniuria haksiz fiilinin uygulama alanm genislemis ve TMK’nun 24 ve 25.
maddelerinde 6ngoriilen kisilik haklarina, haksiz yere, yapilan saldirilar1 ve
(maddi ve) manevi tazminat istemlerini kapsamistir.



§16. PRAETOR HUKUKUNUN
TANIDIGI HAKSIZ FiiLLER

I. Haksiz Fiil Benzerleri Quasi Delictum

Ius civile’nin tamimis oldugu bu dért haksiz fiilden baska, Praetor
hukukunun tanidig1 bazi haksiz fillere Quasi Delictum’lar, “Haksiz Fiil
Benzerleri” denmektedir. Praetor, bu fiillere karsi tazminat davasi tanimak
suretiyle bunlari haksiz fiil haline getirmistir.

Haksiz fiil benzerleri, bir zarar vermeleri, mal varligina ait bir kayba yol
acmalari agisindan, haksiz fiillere benzer. Ancak, zarar vermek kasti yoktur.
Bunlarin haksiz fiil olusturmasinin sebebi, haksiz fiil i¢in aranan tiim
unsurlarin bulunmayisidir. Ancak; ortaya ¢ikan zarar veya zarar tehlikesi
yiiziinden haksiz fiile benzer sonuclar dogmaktadir. Meselq, asir1 hizh bir
arac siiriiciisii, ihmal unsuru ile bir kazaya yol actig1 zaman, ceza
sorumlulugunun disinda (zarar verdigi icin TBK m.49 6ngoriilen haksiz fiil
kapsaminda tazminat borcu doguran) bir haksiz fiil benzeri islemistir!4>2],

Burada, haksiz fiil olmadiklar1 halde, haksiz fiile benzer ceza borclari
meydana getiren olaylar s6z konusudur. Ortada bir zarar vardir ve bu
zarardan dolay1 bir kimseye karsi dava acilabilmektedir. Faile ceza verilir
veya zarar Odettirilir. Burada, kasit degil, sadece ihmal yeter, hatta ihmale
bile gerek yoktur. Bu olaylarda kusursuz sorumluluk ilkesi uygulama alani
bulur. Diger praetor davalar gibi bir yillik siirede acilmalar gerekir. Ceza
davasi oldugu icin, davalinin mirascilarina karsi acgilamaz.

Iustinianus, esasen praetor hukuku tarafindan haksiz fiil olarak takip
edilmis olan bu fiilleri toplayarak “haksiz fiil benzerleri” kategorisini tespit
etmistir'46%,

Praetor’lar tarafindan dava verilen bu olaylarin en 6nemlileri sunlardir:

1) Si iudex litem suam fecit (Hakimin; davaya bakarken tarafsiz
davranmamasi, usulsiizliik yapmasi, Bir hakim (hakem), davanin goriilmesi
sirasinda, gorevinde yetersizlik gosterirse, davay1 uygun olmayan bir tarihe
ertelerse, davanin goriilecegi tarihte gorevine gitmezse praetor’un koydugu
in factum dava ile hakkaniyete uygun bir para cezasina mahkiim



ettirilmekte idi. Taraflardan biri, davada hakimin (hakemin) yanilmasi veya
ihmaliyle, 6zellikle usul kurallarinin ihlali sebebiyle zarar goriirse, hakime
(hakeme) karsi tazminat davasi acabilir. Mesela, hakim (hakem) karar
verirken hata yapar veya davaliy1 formula’da gosterilen miktardan azina
veya ¢coguna mahkiim ederse, (Gai. 4,52) praetor hakime (hakeme) karsi bir
in factum dava tanirdi. Tazminat tutari, hakkaniyete uygun bir tutardir.
Hakimin, hafif ihmali, dikkatsizligi yeterlidir.

Iustinianus hukukunda, bu sorumluluk, ihmal sonucu yanhs karar verme
halini de kapsamistir. Hakim ihmali halinde, kétiiniyeti olmadan dahi,
yanls bir karar vermisse, bu davaya maruz kalir, diiriist olmadigi
anlagilirsa, davanin degerini 6demeye mecbur tutulurdu (Daha, XII Levha
Kanununda ise riigvet alan hakim idam edilmekte idi).

Hakimin sorumluluk derecesi ¢ok agirdir. Kusuru olmasa dahi sorumlu
tutulurdu (kusursuz sorumludur) (casus sorumlulugu).

Hakimin isi kasitla yapmasina gerek yoktu. Hafif dikkatsizligi, yani
ihmali yeterli idi. Mesela, s6z konusu davanin delillerini incelemeyi
unutmasl.

Ancak, dava hakimin kusurunun veya beklenmedik halin ispat1 halinde
acilabilir. Her tiirlii kusur derecesi yeterli oldugundan bir haksiz fiil olarak
kabul edilmistir.

2) Actio de deiectis vel effusis. Gegilen bir yere, bir binadan bir seyler
dokiiliir veya atilirsa ve bundan bir kimse zarar gortirse, zarar goren, -
gercek failin tespiti zor oldugundan- binada oturana kars1 bir ceza davasi
acardi: Atilan veya dokiilenlerle hiir bir kisi 6lmiisse 50 altin, yaralanmissa
hakimin takdirine gére tazminata mahkum edilirdi (I. 4,5,1)1461]. Bir
binadan gecilen yola bir sey dokiilmesi veya atilmasi halinde, -yukaridaki
haller disinda- zarar goren o binada veya dairede oturandan zararin iki
mislini ister. Olen varsa, her hangi bir vatandas, dava acarak para cezasini
O0denmesini isteyebilirdi. Burada, lex Aquilia’y1 uygulamak zordur, zira, bu
kanuna gore, zarar1 verenin tespiti gerekir. Davaliy1 o binada oturan
(habitator) teskil eder (D.9,3,1,9). Binada; devamli olarak, kira vermeden
oturan kisi, kirac1 veya malik sorumlu tutulur. Sorumluluk 6l¢iisii casus’tur,
kusursuz sorumluluktur. Malikin kusurlu olup olmamasinin 6nemi yoktur.
Ancak, zarardan sorumlu tutulan, sucluya riicu edebilir.

Haksiz fiil benzerleri kategorisine girmesinin sebebi, fiili isleyen evin
maliki olmasa bile, sorumlulugun o binada oturana (habitator’a) ait



olmasindandir. Binada oturan, aile fertlerinden birisinin, hatta misafirlerinin
kusutundan sorumlu tutulur.

3) Actio de posito et suspenso. Konulmus ve asilmig seyin davasi. Bir
binadan herkesin gectigi bir yere, yola diiserek bir kimseye zarar verecek
sekilde bir sey koyan veya asan kimseye karsi, her hangi bir vatandas
tarafindan, 10 altin tutarinda ceza davasi agilabilir. Praetor hukuku
tarafindan taninan bu dava actio popularis'462! niteliginde idi. Asili seyi
oraya ev sahibinin koyup koymadigina veya binada oturanin bir kusuru
olup olmamasina bakilmaz!4%3!, Davanin acilmas icin zarar tehlikesi
yeterlidir (D.9,3,5,2)1464],

4) Gemi donatani, hancilar veya ahir isletenler, calistirdiklar1 hizmetliler
tarafindan yapilan hirsizlik (furtum) ve verilen zararlardan (damnum iniuria
datum) sorumlu tutuluyorlardi. Praetor Edictum’una gore, gemi donatani
ile han veya ahir isleten miisterilerinin esyasin saglam olarak iade etmeyi
taahhiit etmislerse, bunlarin telef olmasi ve bozulmasindan, miicbir sebep
hali disinda, sorumludurlar46>]. Bu sekilde esyay1 iade etme taahhiidiine
receptum denir. Bu kimseler, gemi, otel ve ahirda, hizmetlerindeki kisiler
tarafindan yapilan hirsizlik ve verilen zararlar dolayisiyla esya kendilerine
teslim edilmese de, iki misli ile sorumluydular.

Anlasma (receptum) yapilmissa, actio in factum olan ve zararin iki
misline mahk{imiyeti 6ngéren praetor davalar1 mevcuttu (D.47,5,1,2). Bu
yerleri isletenlerin kendilerinin haksiz fiil islemedigi, ancak yaninda
calismak tizere kotii kimseleri yardimci olarak sectikleri, yani secmede
kusurlar1 oldugu icin, bir haksiz fiil islemis gibi sorumlu tutulduklar ifade
edilmistir (D.44,7,5,6). Boyle bir sorumlulugun dogmasi icin haksiz fiilin,
isin ifas1 sirasinda ikna edilmis olmasi gerekliydil46%],

Bu sorumlulugun temeli, calistirdiklar1 personeli iyi secememis
olmalaridir (culpa in eligendo)#%Z]. Tustinianus, bu sorumlulugu
miistahdemin se¢ilmesinde (culpa in eligendo) islenmis kusurdan dogmus
sayarak, haksiz fiil benzerlerinden saydi. Dava zarar gérenin mirascilari
tarafindan da acilabilir fakat hanci, gemici ve ahircinin mirascilarina karsi
acillamaz. Bu sekilde, bu actio in factum, receptum, anlasma (pactum)
olmayan hallerde 6nem kazanir.

Daha cok; kusursuz, objektif diye nitelendirebilecegimiz bir sorumluluk
hali s6z konusudur. Adam calistiran (TBK. m.66) veya yap1 maliki (TBK.
m.69) zarari kendisi vermedigi ve bir kusuru olmadig: halde, sadece zararin



varligindan dolayi bir sug islemis gibi sorumlu tutulmaktadir. Quasi
delictum sayilmalarinin nedeni de budur.

Ingiliz Hukukunda “belirli olmayan kisilere hizmet veren” (public at
large) meslek icra edenlerin sorumlulugu XIII. yiizyildan itibaren daha sert
olarak uygulama alanina girmistir. Otelci, ahir isleten, gemici ve benzeri

meslektekilerin agirlastirilmis sorumluluklar s6z konusudur!468],

5) Fraus creditorum: Alacaklilardan Mal Kagirma; Alacaklilara Karsi
Yapilan Hileli Hareketler

Praetor tarafindan haksiz fiil olarak kabul edilen diger bir olay,
bor¢lunun alacakli zararina hileli sekilde mal kacirmasidir.

Bazen bir borclu, alacaklilarini zarara ugratmak icin hileli olarak
mallarim kacirabilir, saklayabilir, tahrip edebilir, alacagini zaman asimi
veya borc¢lusunu ibra yoluyla, irtifak hakkini sona erdirebilir veya {iciincii
kisilere devredebilir. Mesela, aciz haline diisecegini bildigi halde, mallarim
muvazaali olarak satar veya bagislar, kélelerini azad eder.

Giiniimiizde Icra Iflas hukukunda diizenlenen bu durum icin, praetor’lar
klasik hukukta, iki tedbir getirmistir: hileli satislar sonucu, zarar gorenlere
muamelelerin eski hale iadesini talep (in integrum restitutio) ve
alacaklilarin yaptiklari islemlerin iptali ve kacirilan mallarin iadesi
zorunlulugunu ytikleyen interdictum.

Iustinianus hukukunda, hileli tasarruflarin iptalini ve zararlarin tazminini
Actio Pauliana saglamaktaydi. Hangi praetor tarafindan olusturuldugu
bilinmeyen bu dava ile alacakli ugradig zararlarin tazminini talep ederdi.
Bu dava, hileli sekilde mal kaciran bor¢luya karsi, mesela, alacaklidan
kacirmak icin kolelerini azat eden, mallarim1 bagislayan veya muvazaal
sekilde satarak devreden kimseye karsi acilabildigi gibi, bu muamelelerden
yararlanan kisilere de acilabilirdi. Bu dava borcunun mal kagirma kastina
istirak eden veya bor¢lunun mallarini ivazsiz alan kisilere acilabiliyordu
(D.22,1,38,4). Davanin acilabilmesi icin, alacaklinin fiilen zarar gérmesi,
bor¢lunun bu muameleleri yaparken aciz haline diisecegini veya aciz
halinde oldugunu bilmesi (consilium fraudis) ve iktisap edenin de,
bor¢lunun i¢inde bulundugu durumu (scienta fraudis) bilmesi gerekiyordu.

6) Dolus (Hile)

Hile; hukuki islemde, bir kimsenin zihninde yanhs fikir uyandirarak, onu
akit yapmaya sevketmek icin kullanilan aldatic1 s6z ve hareketlerdir.
Sonradan dolus kavrami daha da genislemis ve diirtistliige (bona fides)



aykir biitiin fiil ve hareketler bu kapsama girmistir. Bu ahlak kurallarinin
borglar hukukunu etkileyisidir.

Praetor hukukuna gore hile, bagkasina kandirma yoluyla, 6zellikle
hukuki islem yaptirmak suretiyle zarar verilmesi halinde haksiz fiil
meydana getirmekteydi.

Actio doli (veya actio de dolo); Cumhuriyet devri sonlarinda, hukukcu
Gallus’un tesvikiyle praetor tarafindan Edictum’a konmustur. Dolus ile -
dolandiricilik ve hileyle — meydana gelen malvarligina ait zararlarda,
ikinci derecede (alia actio not erit) bir dava olarak taninirdi. Yani bagka bir
hukuki imkan, dava yoksa, mesela, aym: zamanda kullanilabilecek restitutio
in integrum sonucu zarar ortadan kaldirllamadigi veya eski hale iade
(restitutio in integrum) uygulanamadig1 zaman, bu dava verilirdi. Bunu,
actio doli sonucunda mahk{im olanin infamis olmasi ile aciklamak
miimkiindiir. Bundan dolayi, formula’ya konulan clausula arbitraria sarti
ile davaliya, karardan énce mali veya elde ettigi degeri geri vermek
suretiyle mahkiimiyetten kurtulma imkam veriliyordu. Hile davasi ile, elde
edilen malin (degerin) iadesi veya gereginde tazminat isteniyordul462!,
Mahki{imiyet takdir edilen bir miktar para icin olurdu. Bu miktari, davacinin
daha 6nce yeminle ugradigi zarar olarak bildirmesi gerekir. Dava bir yillik
bir siireye tabidir. Dolus, ¢cogu kere bir dolandiricilik seklinde de olur. Fakat
daha klasik devrin uygulamasi bu kavrami genisletmis ve nihayet diirtist
davranisa aykir her tiirlii fiili dolus olarak anlamistir. Bu; dar anlamda hile
hallerinde kullanilan exceptio doli specialis’ten ayrilir.

Kandirilarak zarara ugratilan kimseye karsi dava acilirsa hileyi exceptio
doli denilen bir def’i ile de ileri siirmek imkani taninmmst1470],

7) Metus (Tehdit, Korkutma)

Metus, cana, hiirriyete, serefe yénelen agir bir tehditle, bir kimsede ciddi
bir bir korku yaratilarak, normal durumda yapmayacag bir hukuki islem
yapmaya zorlanmasidir'4Z1],

Bir kimse korkutularak, tehdit edilmek suretiyle aslinda yapmak
istemedigi bir muameleyi yaparak zarara ugrarsa bu haksiz fiil
olusurdu422],

lus civile’ye gore gecerli olan tehditle yapilmis olan muamele
dolayisiyla dava acilmak istendiginde, korkutmanin yapildigim praetor
anladig takdirde, davacinin dava agmak talebini reddedebilir veya davanin
formula’sina exceptio metus’u daval lehine koyabilirdi.



M.O. 1. yiizyilda, i¢ savasin yarattigi kansikliklar sirasinda, bu durumdan
yararlanmak isteyen bazi uygunsuz kisilerin, bagkalarindan para veya mal
sizdirmaya bagladiklar goriilmiigttir.

M.O. 1. yiizyilda Octavius isimli praetor, hukuka aykin tehdit veya ikrah
icin bir Edictum yayinlamistir. Bu Edictum’da bir taraftan restitutio in
integrum, yani tehditten 6nceki durumun yeniden tesisini vaad ediyor, diger
taraftan bir “actio quod metus causa”, “tehditten dolay1 dava” ve nihayet bir
exceptio metus imkanini veriyordu. Tehdite ragmen, ius civile’ye gore
gecerli olan muameleye dayanarak dava acgilirsa, exceptio metus taninirdi.
Bu praetor’un tamdig1 haksiz fiil davasiyla, korkunun etkisiyle karsi tarafa
verdigi mallarin degerinin veya bu tehdit ytiziinden ugradig zararlarin dort
katim isterdi. Bir y1l gectikten sonra, ancak ugranilan zarar istenebilir. Actio
doli gibi, bir iade (restitutio) sart1 vardir. Mahkiimiyet sonucu infamia’dir.
Iustinianus hukukunda, bu dava tehditte (ikrahta) bulunandan baska, tehdit
sonucu yapilan muamelenin konusu olan mali elinde bulunduran yahut o
maldan bir menfaat elde eden kimseye da acilabilecegi icin, sahsi dava
niteligini kaybetmistir. Bu nedenle bir actio in rem scripta®Z3! oldugu
belirtilmektedir. Yine Iustinianus devrinde ceza davasi niteligi de
hafiflemistir. Birden fazla kimse tarafindan metus sucu islenmisse,
bunlardan birinin elde ettiklerini mahkimiyetten 6nce geri vermesi veya
sonradan para cezasini 0demesiyle, digerlerine kars1 dava acilamazdi.



§ 17. ROMA HUKUKUNDA
BASKALARININ
AKITLERINDEN VE HAKSIZ
FIILLERINDEN SORUMLULUK

Kural olarak, ailede sadece kendisi hak ehliyetine sahip olan aile reisi,
ailenin biitiin malvarhig iizerinde tek yetki sahibidir. Ailenin mallarina
iliskin biitiin hukuki islemleri yapma hakki, aile reisine aittir. Bilindigi gibi
Roma hukukuna goére sadece sui iuris olan hiir Roma vatandaslar1 hak
ehliyetine sahiptir. Yani hak sahibi olabilirler ve bor¢ altina girebilir.
Bdylece, ailenin biitiin mallari iizerinde tek hak sahibi olan aile reisi, bu
mallarla ilgili hukuki islemler sonucunda da aile i¢inde borg altina girebilen
tek kisiydi. Aile evlatlari, hak ehliyeti bulunmadigi i¢in, hak sahibi olamaz
ve borclardan sorumlu tutulamazlardi. Bu sebeple, aile reisinin, aile
evlatlarina hukuki muamele yapmalar1 konusunda izin verip vermemesi bu
hukuki sonucu etkilemezdi. Aile evlatlarinin aile reisinin izni olmadan
yaptiklar1 hukuki muamele de muteberdi. Ancak, muameleden dogan
haklar, dogrudan dogruya aile reisine ait olurdu. Buna karsilik, kélelerde
oldugu gibi, aile evladinin yaptig1 hukuki islemde, malvarlig1 olmadigindan,
borcun icrasi agisindan bir sonu¢ dogmazdi. Praetor’larin, kolelere benzer
olan belli durumlarda, aile evladinin giristikleri hukuki muameleden dogan
bor¢lardan dolayi aile reisi aleyhine kars1 dava imkanlar1 tanindi. Ancak,
aile evladinin kolelerden farkli bir durumu vardi. Aile evladinin bu hukuki
muameleler sonucunda bizzat borg¢lanacaklar: kabul ediliyordu. Bu borglar,
kolelerde oldugu gibi, tabil borg degildi. Yani, aile evladina karsi bu
borc¢lardan dolay1 dava acilabiliyordu. Ancak, aile evladinin malvarligi
bulunmadig icin, yani hak sahibi olmadigindan, ona karsi agilan davalarin
alacaklilara bir sey kazandirma imkam yoktu.

Yalniz, kolelerde oldugu gibi, aile reisi, aile evladina veya koleye
“peculium” ad altinda belirli bir miktar sermaye verebiliyordu. Bu sermaye
hukuken, aile reisine ait olmakta devam ediyordu. Ancak, aile evladi veya



kole bu sermayeye iliskin olarak hukuki muameleler yapabiliyordu.
Peculium verilen aile evladinin veya koélenin yaptiklar biittin hukuki
muameleden dogan bor¢lardan dolay ise, aile reisi peculium degeri kadar
sorumlu oluyordu.

I. Ek (munzam) davalar: Actiones adiecticiae
qualitatis

Praetor’lar, kolelerin ve aile evlatlarinin, hatta bazi istisnail hallerde hiir
sahislarin yaptiklari muamelelerden ve akitlerden dolay1 efendiye ve aile
reisine karsi alacakliya ek (munzam) davalar tanidilar: Actiones adiecticiae
qualitatis.

Bu ek (munzam) davalarin 6nemlileri sunlardir:

1) Actio de peculio: Aile reisi bir miktar sermaye (peculium) vermis ise,
buna iligkin yapilan muamelelerden dogan bor¢lardan, bu peculium
tutarinca sorumlu olur. Alacakhlarin peculium vereni sorumlu tutmak icin
actiklar1 dava da, actio de peculio’dur. Buradaki sorumluluk peculium tutar1
ile mahdut, simirh bir sorumluluktur.

Hakimiyet hakkina sahip olan kimse, hakimiyet altindakine karsi olan
alacaklarini peculium’dan diisebilir. Diisiirme, tenzil etme hakki vardir.
Buna kargilik, hakimiyet hakkina sahip olanin, hakimiyet altindakine olan
borg¢lari, hakimiyete tabi olanin peculium’unu artirir. Fakat, hakimiyet
altindaki ile hakimiyet sahibi arasindaki alacak ve borclar, dava edilebilir
nitelikte alacak ve bor¢ olarak diisiiniilemez. Hakimiyet altindaki igin,
hakimiyet iliskisi dolayisiyla tabil, davasiz borctur. Hakimiyet sahibi icin,
hakimiyet altindakine dava agmasina gerek yoktur. Zira, hakimiyet hakki
sebebiyle, alacagini bizzat elde edebilirdi. Fakat, bilimsel ictihatlar bu
borcu tabii bor¢ olarak tanidilar. Dolayisiyla, bu bor¢larin peculium ile olan
iliskilerine 6zel bir sekil vermislerdir.

2) Actio quod iussu: Aile reisinin, herhangi bir sekilde beyan ettigi
iradesi, talimatlar tizerine kéle veya aile evladi bir hukuki islem yapmissa,
aile reisi borcun tamamindan sorumludur. Alacakli, aile reisine kars1 actio
quod iussu’yu acar.

3) Actio de in rem verso: Aile evladi veya kole, aile reisinin izni olmadan
peculium tutarini asan bir islem yapmis ve bunun sonucu aile reisinin
malvarliginda bir cogalma meydana gelmisse, aile reisi bu artis oraninda



sorumludur, kendisine kars1 actio de in rem verso acilir. Hatta peculium
olmasa da, malvarligindaki ¢ogalma oraninda sorumludur.

4) Actio tributoria: Bundan baska, aile evladi veya kéle, aile reisinin
bilgisi altinda peculium’a dahil bir mal ile ticaret yaparken aciz haline
diiserse, pater familias peculium’u alacaklilar oraninda béliistiirmek
zorundadir. Eger alacaklilardan biri, kendisine alacagindan az bir hisse
ayrildigin ileri siirerse, actio tributoria’yi aile reisine karsi acar.

Modern hukukta, iflas halinde, bor¢lunun malvarliginin alacaklilar
arasinda paylastirllmasinda, benzer usuller uygulanir.

II. Ticaretle Ugrasanlarm Hukuku:

Ticaretle ugrasanlarin (tiiccar, armatér ve banker) ihtilaflarinda da ek
(munzam) davalar uygulama alanina girmistir.

1 — Genel Olarak

Gliniimiizde 6zel hukukun énemli bir kismu Ticaret hukukuna ayrilmistir.
Ticaret hukukunun bagimsiz bir dal olarak, kékeni Orta Cag’a gitmektedir.
Bu yiizyillarda; tiiccarlarin 6zel hukuku, mesleklerinin faaliyet alaninda,
kendilerine 6zel hukuki bir durum sagliyordu. Cesitli meslek birliklerinin
ve korporasyonlarin kaldirilmasi ve modern kanunlardaki hukuki durumlari
icin tek bir kavramin yaratilmasi (1804 tarihli Fransiz MK., 1811 tarihli
Avusturya MK.), korporasyonlara dayanan tiiccarlarin hukukunu, ticari
muameleleri diizenleyen Ticaret hukukuna déniistiirmiistiir. Bu gelisme; bu
dalin daha 6nceki Medeni hukuk karsisinda bagimsizligin1 énemli oranda
azaltmis ve Ticaret hukukunu, Common Law modeline gore 6zel hukukun
bir kismi haline getirmistir. Bununla birlikte, bu kurumlarin yine de ayr bir
yapisl vardir (ticaret sicili; muhasebe kayitlar1 zorunlulugu; cesitli ticaret
sirketleri; kiymetli evrak, iflas yoluyla takip vs.). Fakat artik Borclar
hukukunun ayrilmaz bir parcasini olusturmaktadir. Bu durum; bizi, bu
gelismelerden sonra Ticaret hukukunun kendisine 6zgii genel ilkelerin
bulunmadigini kabule zorlamakta, dir. Bu bagimsizliktaki azalmanin orani,
cesitli Avrupa hukuki diizenlemelerinde birbirinden farklidir. Bunlardan bir
kisminin, Medeni Kanundan ayr1 bir Ticaret Kanunlar1 vardir (Fransa,
Almanya, Avusturya, Tiirkiye bunlar arasindadir). Bazilari, Ticaret
hukukunu, Borclar hukuku ile birlestirmislerdir (Isvicre, Italya).

Eski Isvicre Medeni Kanununun kanunlastirilmas: sirasinda, Isvicre’deki
cesitli siyasal cevreler, ticaret faaliyetleri icin ayr bir usul hukuku da



bulunan, ayricalikli bir ticaret hukukuna siddetle kars1 ¢cikmiglardir.
Bununla birlikte, kanunlastirma hareketini saglayan kivilcimin,
birlestirilmis bir ticaret kanunu tasarisindan gelmesi anlamlidir. Ticaret icin
bu tercih, “her sey ticarettir ve ticaret her seydir” sloganim kabul eden XIX.
yiizy1l icin tipik bir 6rnektir ve Federal Konseyin mesaji, Isvicre halkinin
ozel ticarl maharetiyle 6viinmektedir'4Z4l, Ayricalikli bir Ticaret Kanunu
yapilmasindan vazgecilmis ve Ticaret Hukuku birlestirilmis bir kanun
tasarisi icinde yer almissa da, Isvicre BK ticari bir yapiya, amaca
sahiptirl4Z2],

Roma Hukukunda, Ticaret hukuku, 6zel hukuktan ayr bir kisim
olusturmamustir. XII Levha Kanunun eski devir hukukundan ve eski tarim
toplumundan farkl olarak Klasik hukuk, para ve piyasanin belirli bir yeri
oldugu bir toplumun hukuku olarak ortaya ¢ikmaktadir. imparatorluktaki
ticari iligkiler rizaya dayanan ve genel diirtiistliik kavramiyla diizenlenen
akit rejimini tegvik etmistir. Evrensel, diger kavimlerin hukukundan
kaynaklanan diisiince somut olarak ortaya ¢cikmistir. Para ve para borcuna
dayanan mallardaki degisim veya zararlarin tazmini sistemi, borclunun
iflasinda kararlarin ortak icra yolu ve alacaklilarin buna katilmasi gibi
durumlarin hepsi, ticarete dayanan bir diisiincenin ve uygarligin
belirtileridir. Uzun Pax Romano (Roma Baris1) devrinde Roma’daki ticaret,
imparatorlugun her bolgesine yayilmistir. Akitlerin genislemesi, ticaret
hayatina yepyeni ufuklar agmistir. Ulkede; kisiler, mallar ve para yogun bir
sekilde, diizenli bir karayolu ag1 ve giivenli deniz yollarinda serbestce
dolasmaktadir.

Afrika’dan ve Misir’dan arpa, Kiiciik Asya’dan kumas, tahta ve kereste,
Ispanya ve Romanya’dan maden, italya ve Suriye’den zeytinyagi,
Galya’dan seramik esya, Yunanistan, Afrika ve cesitli bélgelerinden
saraplar nakledilmektedir. Roma’nin liman Ostia’dan, Taragon’a dort
giinde ve eger riizgar elverisli ise, iki giinde Afrika’ya gidiliyordu. Meinz
ve Roma arasindaki mesafe on giinde aliniyordu.

Bununla birlikte bu acik ve hareketli toplum, giliniimiizdeki piyasa,
sermaye ve liretim seklindeki modern kavramlarla belirlenemez. Suna isaret
etmek gerekir ki, 6nce ticaret sirketlerinde ve kooperatif sirketlerde, tiizel
kisilik statiisiinden yararlanan ¢rgiitlenme sekillerinin yelpazesi yoktu.
Sermayenin ve mallarin yonlendirilmesini saglayan dev ve ¢ok uluslu
sirketler de yoktu. Roma diinyasi; az veya cok sayida iiyeleri olan genis
kapsamli aile (familia) yapisina bagh kaliyordu.



Ticaretle ugrasan kisiler, servet sahibi olmuglarsa da, bunlar sosyal
siniflandirmada, en iistte yer almiyorlardi. Gergekte; ilk siralar,
Imparatorluk idaresinde calisan siyasal ve askeri meslek sahiplerine
ayrilmisti. Bir kamu gorevi elde etmek, imparatorun hizmetinde soylu bir
kisi olmak, gecimi, durumu rahat Romalilarin uzun siire hayallerini
olusturmustur. Ayrica, topraga baghlik tutkusu da, onlar1 hi¢gbir zaman terk
etmemistirl428],

2 — Armator (Exercitor navis) ve Tiiccar (Institor) :

Roma hukuku kaynaklari, bu iki meslek sahibinin sosyal yasantilari ile
ilgilenmiyordu. Hukukgular, Italya ve Fransa’daki limanlarda faaliyet
gosteren meslek kuruluslarinin zengin tiyelerinden, 1000 tonajin iistiindeki
gemilere, biiyiik teknelere, salupalara sahip armatoérlerden s6z etmektedir.
Aymi sekilde, toptanci bir tiiccari, kiigiik bir diikkkan1 olan esnaftan ayird
etmemislerdi.

Sorun, is sahibinin, isletmesinde calisanlarin hukuki muamelelerinden
sorumlulugu idi.

A) Actio exercitoria: Aile evladi veya kole, aile reisinin armatortii,
donatani oldugu bir gemiyi idare ediyorsa, liciincii kisiler, aile reisine (pater
familias’a) karsi, kole veya aile evlad tarafindan yiiklenilmis borcun
tamamu icin actio exercitoria agabilir. Bu halde, aile evladi veya kole bir
hukuki islemi yapan ti¢lincii kisi, sadece aile reisinin iradesini dikkate
almaktaydi. Bu sebeple; Gaius, aile reisinin borcun tamamindan sorumlu
olmas1 hakkaniyete uygundur, demektedir. Kaptan hiir kisi ise, alacakli ona
da dava acabilir. Ancak hiir kisi olan kaptanda 6deme kabiliyeti
gormiiyorsa, armatore karsi bu ek davayi, actio exercitoria’y1 acar.

B) Actio institoria: Bir ticaret ve sanayi kurumun idaresi isini yapanin
borc¢larindan, kurum sahibi, sinirsiz olarak sorumludur. Actio institoria,
kurum isletmesi i¢in, is basina hiir bir kisi getirilmisse, ona kars1 da dava
acabilir.

Gemi kaptani veya is basina getirilenin (institor’un) bu islemleri
yetkilerini belirterek yapmalari, ticiincii kisinin bu durumu bilmesi
gerekirdi. Eger yetki, acikca bildirilmisse, mesela, is yeri oniinde ilan
edilmisse, bu husus kabul edilirdi’¥ZZ], Buna benzer durumlar, modern
hukukta da vardir: Bir bankada hangi sahislarin banka namina imza
edebilecekleri (imzanin seklinin de bildirilmesi suretiyle -sirkiiler-) ilan
edilirl428],

C) Banker



Para ticareti; banker, kambiyocu veya maliyeci gibi ifadelerle belirlenen
bir grup kisinin ellerine gecmisti. Bazen serefli, bazen siipheli s6hreti olan,
bazen 6nemli kisiler, bazen sefil tefeciler denilen bu meslek sahipleri, XV.
yiizy1lin ihtisamli, soylu aile mensuplarina benzemiyordu. ilk imparatorluk
devrinde, hatta biitiin eyaletlerde yayilsa da, bankerlik islemlerinde bir
azalma goriilmektedir. Banker; 6diin¢ paralar, muhafazasi i¢in birakilan
paralar, kambiyo islemleri, cari hesap isleri ve acik arttirma ile satislarda
faaliyet gosteriyordu. Diikkani, Forum meydanindaydi ve faaliyetlerinin
konusu sadece giintin kiigiik alis verisi ile kisitli olmayan, gercek, bagimsiz
bir bankerlik, bankacilik hukukunun olusmasina yol agmamistir. Ancak,
banker orada kalabalik bir miisteri kitlesi ile kars: karsiyaydi. Bankerlige
faaliyetler Roma Hukukunun birka¢ kurumunda ve 6zel kurallarinda izler
birakmistir!422],

Banker 6diingleri (Receptum Argentarii):

Bankerlerin eline gecen kredi islemleri cumhuriyet sonlarinda énemli
boyutlara ulasmis ve nakit paradan faizle 6nemli tutarlar elde edilmesi ve
kolaylikla, kredi veya bor¢ para alinmasi ihtiyaclarina cevap verilmistir.
Bankerler (argentarii’ler), cogu kere miisterilerin hesabina 6deme
yapmakla gorevlendiriliyordu. Zira; miisteriler, bu paralarini, istedikleri
zaman kullanmak, 6zellikle 6demeleri yapma imkanim kendilerinde
saklayarak faizle, bankere birakiyorlardi.

Biitiin bu dava haklarinin, bor¢clanmis kimselere karsi, ticiincii kisilere
taninmis davalara ilave edilen, ek davalar olmasindan dolayi, Orta Cag
yorumculari, bu davalar1 ek, munzam nitelikteki davalar (actiones
adiecticiae qualitatis) terimi ile ifade etmislerdir.

II1. Aile Evlatlarinin ve Kolelerin Haksiz
Fiillerinden Sorumluluk

Eger haksiz fiil, bir aile evladi veya bir kole tarafindan islenmisse, ceza
davasi hakki, noxa olarak aile reisi (pater familias) veya malike kars1 agilir.
Bunlar da isterse, sucluyu zarar gorene vermek suretiyle sorumluluktan
kurtulabilirlerdi. Gaius; aile evlatlarinin ve kolelerin kotiiliiklerinin aile
reislerine veya maliklerine bizzat kendi varliklarindan daha fazla zarar
vermeleri haksizlik olurdu, demektedir. Fakat, Postklasik devrin sonlarinda,
artik yeni anlayisa cok aykiri diisen (bu tiir sertlikler reddedilmelidir) bu



kural aile evladina uygulanmamaktaydi. Aile evlatlarini bizzat takip etmek
gerekiyordu489],

Benzer durum hayvanlarin verdikleri zararlar icin de uygulamyordu.
Actio de pauperie ile, bir hayvanin maliki, bunun {i¢lincti kisilere verdigi
zararlardan dolay1 ya hayvan teslim etmek veya zarari tazmin etmek
suretiyle sorumluluktan kurtulurdu. Bu bir tazminat davasidir. Hayvandan
yararlanan malikin, hayvanin yol actig1 zarari da iizerine almasi gerektigi
fikrine dayamir!48H,

IV. Kadinlarin Uciincii Kisiler Icin Borg
Yiiklenmelerinin (intercessio) Yasaklanmasi

Bu terim, genellikle bagkasina ait bir borcu, yiiklenmek fakat bilhassa
M.S.46 yilinda ¢ikan senatus consultum Vellaeanum’la yasak edilen,
kadinlarin bagkalar1 menfaatine borg altina girmeleri miinasebetiyle
kullanilmaktaydi.

Bu senatus consultum bu tiir bor¢larin gecersiz oldugunu beyan etmedi,
zira senatoya yasama yetkisi heniiz taninmamisti. Ancak, praetoru bu
ilkenin uygulanmasi i¢in gerekli tedbirleri almaya davet etmekle yetindi.
Praetor da, bagkalarinin bor¢larin tizerine alan kadinlari exceptio senatus
consulti Vellaeani ile himaye etmistir. Bu exceptio’yu ileri siirmedigi veya
siiremedigi icin mahkiim olan kadin, actio iudicati’ye karsi da bu
exceptio’yu kullanabilir. Odenmisse bile conductio indebiti ile geri
isteyebilir. Intercessio yalniz baskasinin borcunun teminat altina alinmasi
degildi, borcu sona erdirecek sekilde baskasinin borcunu yiiklenmek veya
daha baslangicta bagka birisinin yerine bor¢clanmak seklinde de olabilirdi.

Ik Imparatorluk Devrinin baslarinda kadinlar iizerindeki vesayetin
kalkmasinin bir sonucu olarak, once kadinlarin, kocalar: lehine; bu senatus
consultum ile de {iciincii sahislar lehine borg yiiklenmeleri yasaklandi.
Once, kadinlarin baskalar icin kefil olmalar veya baskalarinin borclarin
lizerlerine almalar1 yasak edildi daha sonra hukukcularin yorumlariyla,
bagkalar1 icin rehin vermeleri yasaklandi. Bu bor¢ taahhiitlerini ti¢ grup
halinde toplamak miimkiindir:

a) Kadin esas borclu ile birlikte bor¢lanir. Mesela, baskasi icin kefil olur
veya rehin verir.



b) Esas bor¢luyu borcundan kurtarir ve onun borcunu kendi iizerine
naklettir (stipulatio ile yapilan novatio seklinde). Bu sekilde, bor¢clunun
yerine gecmis, bor¢cluyu kurtarmak amaci ile borg yiiklenmistir.

c) Kadin baskasinin bir borcunu yiiklenmeyip, elde edecegi paradan
bagkasini faydalandirmak amaci ile dogrudan dogruya kendisi borclanmis
olabilir. Mesela, aldig1 ddiincii o kimseye verse, bu muamele de intercessio
say1ilir ve senatus consultum yasagina girer (intercessio tacita).

Fakat kadin baskasinin borcunu taahhiit etmeyip, bu borcu dogrudan
dogruya, mesela, bagis icin dderse, boyle bir 6deme yasak degildi. Senatus
consultum’un amaci, kadinin ileride asil bor¢lunun 6édeyecegini sandig1 bir
borcu yiiklenmesinin 6nlenmesidir.

Biitiin bu hallerde, kadinin borg yiiklenmesinin hiikiimsiiz birakilmasi
dolayisiyla, alacagin elde edememe tehlikesine diisen alacakliya, praetor
tarafindan esas borcluya karsi kullanilmak iizere ya eski dava hakki iade
edilir (actio restitutoria) veya ortiilii bor¢ yiiklenmeleri (daha baslangicta
bagka biri yerine bor¢clanma) halinde oldugu gibi, dava hakki borg altina
girmemis gercek borclu aleyhine alacakliya verilirdi (actio institutoria).

Sui iuris ergen kadinlar, uzun siire vesayet altinda kalmistir ve borg
altina girmek icin vasilerinin auctoritas’ina ihtiyaclar vardi. Bu genel
ehliyetsizlik ortadan kalkmakla birlikte, bu 6zel ehliyetsizlik durumu devam
etmistir.

Kadinlar1 koruyan bu kisitlayici hiikiimler Iustinianus hukukunda da
devam etmistir, hatta koca lehine yapilan intercessio’lar dogrudan dogruya
gecersiz sayllmistir.

Bu anlayisin izleri modern hukuklarda da yasanmistir: 1926 tarihli
onceki Medeni Kanunun 169. maddesi ve mehaz Isvigre kanununun ilgili
maddesi bunun tipik érnegidir: Koca menfaatine olarak, kadin tarafindan,
liclincii kisiye karsi yiiklenilen borglarin sulh hakimi tarafindan tasdik
edilmeleri gerekirdi.

TBK 584. maddesi, esin rizasi baghgi altinda su sekildedir ve her iki es
acisindan daha da kisitlayicidir: Eslerden biri mahkemece verilmis bir
ayrilik karar1 olmadikca veya yasal olarak ayri yasama hakki dogmadikca,
ancak digerinin yazili rizasiyla kefil olabilir; bu rizanin s6zlesmenin
kurulmasindan 6nce ya da en ge¢ kurulmasi aninda verilmesi sarttir.
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20 ROBAYER,, s. 13,

2/ SCHWARZ A.B., 5.93.

28 Tiirk Borclar Kanunu'nun 604/I. maddesine gore “kumar ve bahisten

29 TBK. m.524'e gore, evlenme simsarligindan dogan iicret dava hakki
vermez.

80 RADO T, 5.27.

6l pkz.: TEKINAY S.S.-AKMAN S.-BURCUOGLU H.-ALTOP A.,S.582.

62 Difficultas non vitiat actum: Giicliik muameleyi ortadan kaldirmaz

63 Aes alienum est onus_tiniversi patrimonsi, non cenarum rerum: Borg;
belli mallara degil, malvarliginin tiimiine ait bir yiikiimliiliiktiir; borclu tim
malvarhig) ile sorumludur.




84 RADO T, 5.31.
85 RADO T, 5.36.

66 UMUR 2., Ders Notlari s. 307.

67 _Obijektif (kusursuz)_sorumlulugun hakim oldugu eski devirde bile,
kasten insan 6ldiirme ile taksirle insan 6ldiirme arasinda fark vardir. Mizrak
atilmamis, elden kacma sonucu bir kisinin 6liimiine sebep olmussa, bir koc

68 RADO T, 5.37.

69 RENAUT, s. 8.

70 SCHWARZ A.B., s. 101-102,

Prochasson, L.es années électriques, 1880-1910, Paris 1991 (zikreden:
GAZZANIGA, s.63).

Z1 1991 'de basilan bir eser, “elektrik yillarindan” sz etmektedir (krs.:

13 GAZZANIGA, J. L., 5.63.
74 GAZZANIGA, J. L., 5.64.
75 GAZZANIGA, J.L., 5.82.
76 GAZZANIGA, J.L., 5.97.

ZZ ROBAYE R, s. 160.



28 pkz.: ERDOGMUS, B., s. 26-28.

sahis semedeki ve onu is_sirasindaki gozetmedeki kusuru gerekce
gosterilmektedir. Yine bir isin yapilmasini iistlenen kimsenin bunu bir

EXx qua persona quis lucrum capit, eius factum praestare debet: Bir kimse
menfaat elde ettigi sahsin fiilinden sorumlu olmahdir.

80 9,1, Ulpianus libro octavo decimo ad edictum

Itaque, ut Servius scribit, tunc haec actio locum habet, cum commota
feritate nocuit quarupes, puta si equus calcitrosus calce percusserit, ut bos

lizerine atmissa, bu dava verilmez ve mala verilen hukuka aykir zarar
dolayisiyla dava acilir.

81 1ystinianus zamamnda haksiz fiil benzeri sayilan ve tehlike
sorumluluguna dayanan iki davadan bahsedebilir:

Actio de effusis vel deiectis denilen dava bir binadan atilan, dokiilen seylerle

yararlanan kimsenin binada oturana tazminat i¢in acacagi davadir.
Davalimin kusuru aranmazdi.

oturamn)_kusurunun sart olmadig1 davadir.



82 bkz.: UMUR Z., Ders Notlari s. 307-308,

83 RADOT,, 5.38.

84 FRDOGMUS, B., 5. 28.

85 UMUR Z., Ders Notlar s. 308.

86 FRDOGMUS, B., s. 29.

87 Modern hukuklarda culpa in contrahendo, yani akdin miizakere
edilmesi, konusulmasi sirasindaki kusur da, kokenini Roma hukukunda
bulmaktadir. S6zlesmenin inikadindan énce taraflar birbirine kars diiriist
davranarak gercek durumu bildirmek zorundadir. Hukuk diizenlemesi,
taraflan hukuki islemlerde gerekli 6zeni gostermege, karsi tarafi sézlesmeyi
yapmasl icin énemli gordiigii konularda aydinlatmaya zorlamaktadir.

muamele ise (negotium bonae fidei), bu muamelenin davasiyla tazminat
istenebilirdi. Satilan maldaki maddi ve hukuki ayiplardan sorumluluk,
mesela hiir bir insanin kole olarak satimi, edimin imkansiz oldugu bilindigi

onceki kusura dayanmaktadir.

Klasik devirde bunun icin kasit unsuru arandig1 halde, Iustinianus
hukukunda ihmal de dikkate alinmaya baglamisti. Giiniimiiz hukukunda

kurallarinin m1 uygulanacag tartisimalidir, (ERDOGMUS B.,s. 28 ve s.
29, dn. 60).

88 bkz. UMUR Z., Ders Notlari s.308.

89 D.50,17,23 Ulpianus libro 29 ad Sabinum



...quod Celsus putat non valere, si convenerit, ne dolus praestetur: hoc enim
bonae fidei iudicia contrarium est: et ita utimur...

Dolus futurus remitti non potest=gelecekteki kasittan ortadan kaldirilamaz.

D.13,6,17 pr Paulus libro vicensimo nono ad edictum

In commadato haec pactio, ne dolus praestetur, rata non est.

0 TBK. m. 115/1. Borclunun, agir kusurundan (kasit veya agir ihmalle
davranislarindan)_ileri gelen sorumluluktan kurtulacag: konusunda énceden
yapumis_her anlasma hiikiimsiizdiir.

26.09.2004 tarih, 5237 sayili yeni TCK m. 21/2'de, 6nceki TCK'nda yer
almayan olasi kast kavramina da yer verilmistir:

Kisinin, sucun kanuni tanimindaki unsurlarin gerceklesebilecegini
ongormesine ragmen, fiili islemesi halinde olasi kast vardir. Bu halde,
agirlastirilmis_miiebbet hapis cezasini gerektiren suclarda miiebbet hapis

birden yarisina kadar indirilir.

22 FERDOGMUS B., s. 30, dn. 61.



23 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A.,s.119.

94 ERDOGMUSB.,s. 31,
95 ROBAYE R., s.154.

Ancak; Negligentia non praesumitur: ihmal karine degildir (Davacinin ispat

etmesi gerekir).

sorumluluk hallerine, hatta kusurun objektiflestirilmesi olarak

nitelenebilecek hallere rastlamlmaktadir. Imperitia (beceriksizlik,

bilgisizlik, tecriibesizlik)_ve infirmitas (zayiflik, giicsiizliik) sorumlulugun

Si calicem diatretum faciendum dedisti, si quidem imperitia fregit, damni

iniuria tenebitur...

beceriksizlikten (imperitia)_dolay1 sorumlulugun bahis konusu olmayacagi
ifade edilmektedir.

B.,s. 31, dn. 64)




ﬂLlpiaLus, D. Celsus etiam imperitiam culpae adnumerandam libro
octavo digestorum scripsit: si quius vitidos pascendos vel sarciendum quid
poliendumve conduxit, culpam eum praestare debere et quod imperitia
peccavit, culpam esse: quippe ut artifex, inquit, conduxit.

28 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.121.

Ozel hukuktaki ihmal kavramimin karsilig1 olarak kullamlan taksir terimi
kapsaminda énceki TCK.'da ifadeler benzer sekildedir:

Onceki TCK.m.455 ve 459'un kapsamina gore; bir kimse tedbirsizlik,
dikkatsizlik veya meslek ve sanata acemilik veya kurallara, talimat veya

maiore onere conductor eas rupisset, consulebat de actione. Respondit vel
Aquilia vel ex locato recte eum agere.

teneteur, quia debuit ab hac re cavere, et si pallium fullo permutaverit et
alii alterius dederit, ex locato actione tenebitur, etlamsi ignarus fecerit.

“Lata culpa” est nimia neglentia, id est non intellegere quod omnes




intellegunt.

(Ulpianus'un kaidelere iliskin 1. kitabindan)_

“Agir ihmal”, en biiyiik 6zensizliktir, bundan herkesin bildigini bilmemek
anlagilir.

102 ROBAYE R, 5.45.

(ERDOGMUS B., s. 36 ve 36, dn. 74),

105 FRDOGMUS B., 5. 33.

kimsenin kasti bulunmasa bile kotii 6rnek oldugu icin siirgiinle
cezalandirilmasi gerektigini soylemektedir.

y@glﬁaromg.ularma zarar verenlerin 6zel hukuka gogtakip edilmeleri
gerektigini, diismanlik ve yagmalama amaciyla yangin ¢ikaranlari ise
oliimle cezalandirilacaklan fikrini aciklamaktadir. D.47,9,1I'de Marcianus,

Roma Ceza Hukukunda agir ihmalin kasit diizeyine cikarilmamasi
giinlimiiz hukuklarindaki, Ceza hukukunun esas itibariyla sadece kasti

aykinlik icin, istisna olarak ceza 6ngordiigii seklindeki ilke ile uyum
icindedir. TCK m. 21 Sucun olusmasi kastin varligina baghidir. Kast, sucun
kanuni tamimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesidir.
TCK m. 22 Taksirle islenen fiiller, kanunun agikc¢a belirttigi hallerde
cezalandirilir.

hem kasten hem de taksirle islenebilir.”



107 Haksiz fiillerde sadece kasittan sorumluluk kuraldir, ancak modern
hukuklarda haksiz fiil teorisinin kurulmasinda hareket noktasi teskil eden
“mala verilen zarar” (damnum iniuria datum)_haksiz fiili icin en hafif

ve s. 33, dn. 68).

108 Nfoliére'in Cimri'sinin (L'Avare)_baslica kahramani.

100 Ege bolgesinde, alinh kumlardan gelen zenginligiyle tinlii L.idya'nin

son krali (MO 560-546 civar).

110 ROBAYE R., 5. 145.

111 ymUR Z., Ders Notlar s. 309,

112 SCHMIDLIN B, - CANNATA C.A., 5.122.

113 nyhafaza karsiliginda ivaz verilecekse, 0 zaman muhafaza eden tiim
kusurlarindan sorumlu tutulurdu. (ERDOGMUS B., s. 37, dn. 76).

halde isg¢ren her tiirlii ihmalinden sorumlu tutulmustur. (TBK m. 527/1
Vekaletsiz isgoren her tiirlii ihmalinden sorumludur. Baskasi adina
tasarrufta bulunan kimse, her tiirlii ihmal ve ihtiyatsizhiktan sorumludur).
Bunun sebebi, talep edilmeden baskasinin isini gordiigiidiir. Nitekim

kusurlu hareket olarak nitelemektedir (culpa est immiscere se rei ad se
pertinet).

yarari s0z konusu oldugu halde, vasinin hem kasit hem de ihmalinden
sorumlu oldugunu belirtmektedir (ERDOGMUS B., s. 37, dn. 78).




116 FRDOGMUS B., 5. 35-36.

117 FRDOGMUS B., 5. 37.

118 y0as0nable man veya ordinarily prudent man

119 Isvicre MK.'nun almanca metninde agir kusur yerine agir ihmal terimi

s. 36).

120 pojus omnimodo puniatur: Kasit (hile) daima cezalandirilmahdir.
Dolus semper praestatur: Kasittan daima sorumlu olunur.

121 ymuRr Z., Ders Notlar s. 311.

122 TBK. m. 114/1; Borclu, genel olarak, her tiirlii kusurundan sorumludur.

123 g, olciitiin temeli klasik devirde bulunmaktadir. Ancak klasik devirde
bu sorumluluk 8lciisii, bor¢clunun -Tustinianus déneminin aksine-
sorumlulugunu agirlasurmak, baskasina ait isleri kendi isleri gibi dikkatli ve
tedbirli bir sekilde gérmeyen kimseyi sorumlu tutmak iizere getirilmisti.
Kendisine emanet olarak verilmis_olarak diistiniilmesi gereken bir mali,
tehlike durumunda kurtarmayip kendi mallarim kurtarmayi tercih eden
kimse bu 6lciitiin kullanilmasi suretiyle sorumlu tutulmak istenmisti.
Nitekim D.16,3,32'de diiriist bir borclunun alacaklinin menfaatini kendi

In omnibus quae fecit tutor, cum facere non deberet, item in his quae non
fecit rationem reddet hoc iudicio, praestando dolum, culpam et quantam in
suis rebus diligentiam.




In rebus dotalibus virum praestare oportet tam dolum quam culpam, quia
causa sua dotem accipit: sed etiam diligentiam praestabit, quam in suis
rebus exhibet.

Cihaza dahil mallarda koca hem kasittan hem de ihmalden sorumludur,
ciinkii bunlan cihaz sebebiyle almistir: fakat kendi islerinde gosterdigi

dn.'lan 80-81,82).

@1_32_5,9 ...:sufficit enim talem diligeniam in communibus rebus

diligentem soclum Sibi adsumit, de se querl debet.
1.3,25,9 ...:bir ortagin kendi islerinde mutad olarak kullandig: 6zeni ortak

kendisine ortak alan kimse, buna katlanmaga mecburdur.

127 casus fortuitus non est sperandus et nemo tenetur divinare:
Beklenmedik hal 6ngoriilemez ve hic kimse onu tahmin etmek zorunda
degildir.

kimse beklenmedik halden sorumlu degildir.

128 1, - UMUR Z. ,.Ders Notlar1 s.312.

129y, RADOT,, 5.44.



130 ROBAYER,, 5. 159.
131 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., 5.122-123.

132 Casum sentic dominus: Beklenmedik hal maliki etkiler (Bir mal

133 FRDOGMUS, B., 5. 39.

mM1ponius libro vicensimo secundo ad Sabinum

Si Stichus certo die dari promissus ante diem moriatur, non tenetur
promissor.

D.45, 1,33 Pomponius'un Sabinus serhinin 25. kitabindan

aractaki bir bozukluk (teknik ariza) kazayi etkilememisse, kazanin miicbir
sebepten ve {iciincii kisinin agir kusurundan (taksirinden)_ileri geldigini
ispat ederse, sorumluluktan kurtulur.

136 Naturae vis maxima: Doga giicii biiyiik glictiir.

—_

137 oGUZMAN MLK.-OZ T., Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul
8,s.614.

—
O

138 RADO T, 5. 46,

139 ymuUR Z., Ders Notlarn s.312.

140 Ajeriys culpa nobis nocere non debet: Baskasinin kusuru bize zarar
vermemelidir.

141l FRDOGMUS B., s. 42.



142 FRDOGMUS B, s. 40-4,
143 FRDOGMUS B., 5. 41.

144 Tk m.52'ye gore zarar goren, zarara razl olmussa, veya kendisinin

yiikiimliisiiniin durumunu agirlastirmissa,_hakim tazminat tutarini indirebilir

veya tamamen kaldirlabilir.

145 TEKINAY S.S., AKMAN S.- BURCUOGLU H. -ALTOP A., 5.596.

147 FRDOGMUS B., s. 41.

148 Karayollarn Trafik Kanunu m.85/1: Bir motorlu aracin isletilmesi bir

sorumludur.
149 yMUR Z., Ders Notlari, s. 319-320.
150 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A. s. 16.

151 UMUR Z., Ders Notlar, s. 321-322.

152 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A..s. 16,




153 ROBAYER,, s. 19.
154 RADO T, 5. 22.

155 UMUR 7., 5. 322-323.

157 ROBAYE R, 5. 20.

158 SCHMIDLIN B.-CANNATA C. A., s. 77-78,
Borcu iiciincii kisi ifa edebiliyorsa; Debitor non praesumitur videtur:
Bor¢lu borcu bizzat ifa etmis_sayilir.

160 Borclu acisindan ise qui partem debiti sine protestatione solvit, totum
debitum agnoscere ridetur: Borcun bir béliimiinii herhangi bir cekince

161 b1 MARZO S., Roma Hukuku, ikinci Basi, istanbul, 1959, 5.384.

162 Debitum et contractus sunt nullius loci: Bor¢_ve sézlesme hicbir yere
bagh degildir (Taraflar ifa yerini serbestce kararlastirabilir).
TBK. m. 89. Borcun ifa yerinin taraflarin acik veya ortiilii iradeleri ile

mahkemesine aittir. (CMK. m.12/1).

163 TRK. m. 89, borcun ddenecegi yeri, cesitli ihtimallere gore,
belirlemektedir.




164 py die incipit obligatio: Borc_vadede baslar.

once yerine getirebilir.

166 TRK m. 90, Aksi anlasilmadikca, bor¢_hemen 6denebilir ve 6denmesi
hemen istenebilir.

167 ymUR Z.., Ders Notlari, s. 325.

168 so1utionem adseveranti probationis onus incumbit; ifayl iddia eden
ispat kiilfeti altindadir.

169 Senetle ispat zorunlulugu

islemlerin miktar veya degeri 6deme veya bor¢tan kurtarma gibi bir nedenle
ikibinbesyiiz Tiirk Lirasindan asag1 diisse bile senetsiz ispat olunamaz.
diizenleme hatirlatilarak kars tarafin acik muvafakati halinde tanik
dinlenebilir.

Senetle ispat zorunlulugunun istisnalari

HMK m. 203- (1)_Asagidaki hallerde tanik dinlenebilir:

arasindaki islemler.
b)_Isin niteligine ve taraflarin durumlarina gére, senede baglanmamasi

¢)_Yangin, deniz kazasi, deprem gibi senet alinmasinda imkansizlik veya
olaganiistii gilicliik bulunan hukuki islemler.



Bir senedin sahibi elinde beklenmeyen bir olay veya zorlayici bir nedenle
yahut usuliine gore teslim edilen bir memur elinde veya noterlikte herhangi

bulunmasi hali.

170 Minus solvit qui tardius solvit: Gec_ifa eden az ifa etmis_olur.

171 Genis_anlamda ve baska alanda; Morbus est impedimentum legale:
Hastalhik kanuni bir engeldir.
(Mesela; agir hastalik Ceza Hukukunda infazi etkileyebilir.

12 pyr Ssemper in mord

173 TBK. m. 117: Muaccel bir borcun borclusu alacaklinin ihtariyla
miitemerrit olur (temerriide diiser).

174 TBK. m. 124: Aktin hiikiimlerine gore, borcun kesin olarak belirtilen

175 TBK. m, 119/2'ye gore, borclu bu durumda sorumluluktan kurtulabilir.

176 winus solvit qui tardius solvit: Gec_ifa eden az ifa etmis_olur.
Mora debitoris non esse creditori damnosa: Bor¢lunun temerriidii
alacakliya zararli olmamalidir.

177 Mora debitoris perpetuat obligationem: Temerriid borg iliskisini
devamli hale getirir.

178 nora sua cuilibet est nociva: (Kisiye) kendi temerriidii zarar verir.

beklenmedik halden de sorumlu olur.



180 hkz. TBK. m. 120: Bir para borcunu 6demekte temerriide diismiis_olan

182 Africanus, D.17,1,37.

ve masraflari alacakliya ait olmak {izere tevdi ederek borcundan
kurutulabilir.

184 g, maddeler, borclunun tevdi etmek ve satmak haklarini
diizenlemektedir.

185 RADO T, 5.226.

186 UMUR 7., Ders Notlar, 5.325-326.

187 1, SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., 5.80.

188 Terim, nova obligatio'dan, (yeni bor¢)_gelir.

189 cyj recte solvitur,_is novare potest: Kendisine ifada bulunabilen kisi
yenilemeye yetkilidir.

degildir. Bununla birlikte bu kuralin aksine yapilan s6zlesmeler gecerlidir.



191 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., 5.80-81.

&_h Hukukunda, iscinin gerek kendi istegi ile isinden ayrilmasi, gerekse

Hizmet sézlesmesinin sona ermesiyle birlikte bazi haklar dogmaktadir.
Mesela, kidem tazminati, hafta tatili ve genel tatil {icretleri, fazla calisma

ki, buna "ibra s6zlesmesi akti" denir.

193 TBK. m.124: Edimin, borcun niteligine gore, borcun kesin olarak
belirtilen bir zamanda ifasi gerekiyorsa, bir siirenin verilmesi gerekli
degildir.

194 UMUR 7., Ders Notlar, 5.328;
Yalniz bu sonug, biitiin davalar icin degil sadece Roma icinde tek hakim
tarafindan goriilen davalar icindi.

195 Pomponius D. 46,3,107: Verborum obligatio...resolvitur... Cum in
eandem personam ius stipulatis promittentisque devenit.

196 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., 5.81.

197 ymuUR Z.., Ders Notlari, s.329.

edebilir.

199 ROBAYE R.,s.21.



200 - Liquidi cum illiquido mulla est compensation: Muaccel bir bor¢
muaccel olmayan ile takas edilemez.

201 yMUR Z., Ders Notlari, s.329.
202 ROBAYE R., 5. 221.

203 YMUR 7., Ders Notlari, 5.329.

204 bk, RADOT.,, 5.233.

N

—SM, Ders Notlari, s.331.

&ﬂ&a bir 6zdeyis; Impotentia excusat legem: imkansizlik hukukta
mazur goriliir.

Manga difficultas impossibilitati aequiperatur: Biiyiik giicliik imkansizli§a
esittir.

TBK'min 136. maddesi de aym hiikmii sevk etmektedir: Bor¢luya

erer.

207y, UMUR Z., Ders Notlari s.330.




1 SCHWARZ A.B., s.23 vd.

2 Bu nevi metin farkliliklarina glossema denir: UMUR Z., Ders Notlar1
s.332-333.

3 Belirli mal birakma (legatum) ile vasiyet yapan, 6liime baglh bir tasarrufla
miras¢isi durumunda olmayan bir kisiye, belirli bir malin1 veya mallarini
birakirdi.

krs.: TMK. m. 517: Mirasbirakan, bir kimseye onu miras¢1 atamadan belirli
bir mal birakma yoluyla kazandirmada bulunabilir.

Belirli mal birakma, 6liime bagh tasarrufla bir kimseye terekedeki bir malin
miilkiyetinin veya terekenin tamami ya da bir kismi iizerinde intifa hakkinin
kazandirilmasina yonelik olabilecegi gibi; bir kimse lehine tereke degeri
lizerinden bir edimin yerine getirilmesinin, bir iradin baglanmasinin veya
bir kimsenin bir bor¢tan kurtarilmasinin, mirascilar veya belirli mal
birakilanlara yiikletilmesi suretiyle de olabilir.

Birakilan belirli mal terekede bulunmadigi takdirde, tasarruftan aksi
anlasilmadikca, 6liime bagh tasarrufu yerine getirmekle yiikiimlii olanlar
bor¢tan kurtulurlar.

4 ROBAYE R,, s. 45.
2 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.23.

6 Nexum; kabul edilen goriise gore, ilk baslarda bir tiir para 6diinciidiir.
Bor¢lanmis kisi, borcuna karsilik, kendisini, alacaklisina, adeta rehin gibi
teslim etmekte idi.

7 Bor¢lu mirasci; bu borcu, sekilci muamele olan mancipatio tipi, solutio
denilen sekilci bir fiille yerine getiriyordu.

8 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A,, s.24.
9 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.25.

10 Legis actio per condictionem: M.O. 230-220 yillar1 arasinda ihdas
edilmis, hukuk usuliine iliskin yeni bir kanuni dava (legis actio) seklidir.



Lex Silia hiikiimlerine gore, konusu muayyen para olan borg iligkileri i¢in
kabul edilmis, daha sonra Lex Calpurnia et condictiones ile, konusu
muayyen sey (certa re) olan biitiin borg iliskilerine uygulanmustir.

11 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.25.

12 Bu dava ile belli bir para tutar1 veya belirli bir mal takip edilmektedir.
UMUR Z., Liigat, condictio (cogulu condictiones).

13 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A,, s.26.
14 Sestertius: Cumhuriyet devri son yiizyillarinda basilan giimiis para.
15 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.27.

16 TMK m.2: Herkes, haklarini kullanirken ve borglarini yerine getirirken
diirtstliik kurallarina uymakla ytikiimlidiir.

17 M.O. 106-43 yillan arasinda yasamis Roma devlet adami ve hatip. Son
derece zarif bir usllipla yazmis oldugu eserleri, latincenin en miikemmel
ornekleri sayilir. Hukuk¢u olmamakla birlikte, bir cok davay1 miidafaa
ettiginden, eserlerinden hukuk bilgileri edinmek i¢in yararlanilmaktadir.

18 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.101.

19 Nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem.

20 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.104-105.

21 Gaius 1. 111, 139: Emptio venditio contrahitur, cum de pretio convenerit.
22 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.105.

23 Pedius Sextus: M.S.I ve II. yiizyillarda yasamis klasik hukukcu. Orijinal
fikirleri, Paulus ve Ulpianus tarafindan Digesta’ya aktarilmistir.
Edictum’lar hakkinda genis eserleri vardir (UMUR Z., Liigat).

24 Johannis Voet, Commentarius ad Pandectas.



25 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.40.

26 Actio de in rem verso: Hakimiyet altinda oldugu halde, bir borg altina
girip, borcu karsilig1 sagladig1 menfaati, kismen veya tamamen aile reisinin
malvarligina sarf eden hiir kimse (aile evladi) veya kole yerine, aile reisine
kars1 acilan ek praetor davasi.

27 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.42.

28 TBK. m.49: Bir kimseyi kusurla, ister kasit, ister ihmal ve tedbirsizlik
yoluyla olsun, hukuka aykin fiille, zarara ugratan kisi, bu zarar1 tazminle,
gidermekle yiikiimliidiir.

29 ROBAYE R, s. 23.

30 Eadem vis est taciti atque expressi consensus: Ortiilii ve acik irade
uyusmasi ayni giice sahiptir. Bkz.: ERDOGMUS B., s.44 ve s.44, dn. 89.

31 Contractus ab initio voluntatis est, ex post facto necessitatis: Bir
sozlesmenin yapilmasi baslangicta istege baghdir, fakat yapildiktan sonra
ifas1 gerekir.

EXx voluntate debitoris nulla obligatio consistere potest: Bor¢lunun iradesine
birakilmis borg iliskisi olmaz.

32 UMUR Z., Ders Notlar1 s.334.

33 Contractus ab initio voluntatis est, ex post facto necessitatis: Bir
sozlesmenin yapilmasi baslangicta iradidir, fakat yapildiktan sonra ifasi
gereklidir.

Contractus ex conventione legem accipere dinoscuntur: Akitler anlasmayla
kanun haline gelirler; taraflarin iizerinde anlastiklar1 hususlar taraflar
arasinda kanun gibidir.

Contractus vis omnis in conclusione consistit: Akdin biitiin giicti
yapilmasindadir.

34 UMUR Z., Ders Notlari, s.335.

35 ROBAYE R, s. 33.



6 UMUR Z., Ders Notlar s.336-337.
UMUR Z., Ders Notlar1 s.338-339.

ROBAYE R.,, s. 31.
39 R

OBAYE R, s. 61.

AN

0 UMUR Z., Ders Notlar s.349.

41 Non servata forma corruit actus: Sekle uyulmamigsa islem yikilr.
TBK. m. 12/2. Kanunda s6zlesmeler i¢in 6ngoriilen sekil, kural olarak
gecerlilik seklidir. Ongoriilen sekle uyulmadan kurulan sézlesmeler hiikiim
dogurmaz.

42 UMUR Z., Ders Notlar1 s.349.
43 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.45.

44 Verba contractus sunt leges contractus: Bir sozlesmede kullanilan sézler
kanundur.

45 bkz. RENAUT, s. 20-21.

46 ERDOGMUS B., s. 59-60.

47 RADO T, 5.91.

48 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.46.
49 ROBAYER,, s. 62.

50 ROBAYE R, s. 63.

51 Stipulatio i¢in bkz. RADO T., 5.90 vd.

52 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.50.

23 ROBAYE R, s. 45-46.



54 RADO T, s.94.

55 UMUR Z., Ders Notlari, s.351.

56 RADO T., s.96.

57 UMUR Z., Ders Notlari, s.351-353.

58 ERDOGMUS B. - TAHIROGLU B., Roma Hukuku Meseleleri, s.142-
4

—_
w

59 Non plus in accessione potest esse, quam in principali obligatione: Ana
bor¢tan fazlasi fer’ide mevcut olamaz.

60 Ancak; Cum reus moram facit, et fideiussor tenetur: Bor¢lu temerriide
diismiisse, kefil de sorumlu olur.

Ayni anlamda; TBK. m. 590. Bor¢lunun iflasi sebebiyle, asil bor¢ daha
once muacel olsa bile, belirlenen vadeden dnce kefile karsi takibat
yapilamaz.

61 Spondere noxae praesto est: Kefil olmak zarara yakin olmak demektir.

62 Alterius factum alteri nocet: Bir kimsenin fiili bagskasina zarar verir
(Miiteselsil borc¢lular i¢in kullanilir).

63 D.17,1,20,1.

64 Davalarin devri karsiliginda alacakliya yapilan 6deme, alacagin satin
alinmasi niteliginde goriilmekteydi. Alacakliya borcu 6deyen kefil,
alacaklinin borclusuna karsi olan alacagini satin almis sayiliyordu (D. 46,
1,17).

65 krs. TAHIROGLU B., Roma Hukukunda Borcun Teminatlarindan
Kefalet, [TUHFM, cilt XLlII, say1 1-4, Ayr Basi, 1977 s.16-17.

66 TBK m. 387- Ticari olmayan tiiketim 6diincii sézlesmesinde, taraflarca
kararlagtirilmis olmadikga faiz istenemez.

Ticari tiiketim 6diincii sézlesmesinde, taraflarca kararlastirilmamais olsa bile
faiz istenebilir.



67 TBK m. 386- Tiiketim 6diincii sozlesmesi, 6diing verenin, bir miktar
paray1 ya da tiiketilebilen bir seyi 6diing alana devretmeyi, 6diing alanin da
ayni nitelik ve miktarda seyi geri vermeyi tistlendigi s6zlesmedir.

68 Buna karsilik BGB 607 ve Avusturya Medeni Kanunu 983 Roma
hukukuna sadik kalarak tiiketim 6diincii sozlesmesini ayni akit olarak
diizenlemistir. Ancak bu hukuklarda akit serbestisi ilkesi hakim

oldugundan, 6diing verilecegine dair anlagsma da gecerlidir. Yani dava
edilebilir (ERDOGMUS B., s. 49, dn. 102).

69 RADO T., Bor¢lar Hukuku, s.68.

70 Gaius (3,90) ve lustinianus (I.3,14, pr) gore, tiikketim 6diinciiniin
(mutuum) olusmasi icin “benimkinden, seninki olmalidir” (ex meo tuum fit)
Paulus da, (D.12,1,2,2) ayni sart1 tekrarlayarak teslim edilen aynen geri
verilecekse, parca borcu (species) oldugundan, kullanma 6diinct, ariyet
veya saklama 6diinciiniin vedianin s6z konusu olacagini, baska tiirden bir
mal, mesela bugday verilip yerine sarap alinacaksa, tilketim 6diincii
olusmayacagini ifade etmektedir (ERDOGMUS B., s. 46 ve s. 46, dn. 95).

71 Diger 6rnekler icin: bkz. ERDOGMUS B., s. 46-48.

72 Farkl kisilere ait paralar karisirsa, bunlar kimde karismissa, onun
miilkiyetine gecer. D.46,3,78.

73 Gaius (Gai. 2,82)da ergen olmayan kiiciigiin para 6diincii vermesi
durumunda 6diin¢ akdinin meydana gelmeyecegini, ¢iinkii vasisinin
auctoritas’1 olmadan paralar1 alanin miilkiyetine geciremeyecegini, bir
akdin olusmayacagini, paralar aynen duruyorsa, istihkak davasinin
acilabilecegini belirtmektedir.

Buna karsilik, bir kadin vasisinin auctoritas’1 olmadan bor¢ para vermisse,
odiing akti dogar. Ciinkii para res mancipi olmadigindan auctoritas’a ihtiyac
yoktur (Gai. 2,81) (ERDOGMUS B., s. 48, dn. 101).

74 ROBAYE R., s.37.

75 SCHMIDLIN B., CANNATA C.A., s.95.



76 Sestertius: Cumhuriyet devrinin son ytizyillarinda basilmis giimiis para.

77 Modern Tiirk Hukukundaki durum icin bkz. AYBAY A. Borglar
Hukuku, Dersleri Istanbul, 1984, s.101-102.

Modern hukukumuzda, geri verme borcunun kapsamina iligkin hiikiimler
TBK. m.79 ve 80’de yer almaktadir. Kanun, bu borcun kapsam ve
masraftan dogabilecek iddialari, geri vermekle yiikiimlii olanin iyi veya
kotii niyetli olusuna gore, degisik sekilde diizenlemistir.

Geri vermekle yiikiimlii olan iyiniyetli ise, iktisabinda elinde ne kalmissa,
onu geri verecektir (TBK. m.79/1). Elinde bir sey kalmamigssa (mesela, geri
vermekle yiikiimlii oldugu tekne derin sularda batmissa) borcu da
olmayacaktir. Ama, geri vermekle yiikiimlii oldugu mali satmissa, bedelini,
satis parasini davaciya 6deyecektir.

Geri vermekle yiikiimlii olan kétii niyetli ise, elinde bulunan ya da kalam
degil, iktisabinin tiimtinii geri verecektir (TBK.m.79/2). bkz. AYBAY A, s.
101-102.

78 Genis anlamda; Pecunia non olet: Para kotii kokmaz.

79 Usurae vicem fructum obtinet: Faizler semerelerin yerini tutar.
80 ROBAYE R,, s. 42.

81 TBK. 388 faize iliskin 6zel kurallardan s6z etmektedir.

82 ERDOGMUS B., s. 61.

83 ROBAYE R., s. 42.

Plus valet pecunia mercatoris quam non mercatoris: Bir tiiccarin parasi,
tiiccar olmayanin parasindan daha fazladir. (Bu 6zdeyis; ticari faizin daha
fazla olmasi gerektigini ifade etmektedir).

84 Plus valet pecunia mercatoris quam non mercatoris: Bir tiiccarin parasi,
tiiccar olmayandan daha fazladir; (Tiiccarlarin 6demesi gereken faizin fazla
olmasi gerektigini ifade eder).

85 UMUR Z., Ders Notlar1 s.341.



86 ERDOGMUS B., s. 49.
87 ERDOGMUS B., s. 49, dn. 103.

88 D.22,2,3 Modestinus libro quarto Regularum

In nautica pecunla ex eo die periculum spectat creditorem, ex quo navem
navigare conveniat.

D.22,2,3 Modestinus’un Kaideler’inin 4. kitabindan

Deniz 6diinciinde gemi anlasmaya uygun olarak -limandan- ayrildig1 anda
hasar alacakliya gecer.

Bu konuda bkz. D.22,2,2; D.22,2,1.

ERDOGMUS B., s. 50, dn. 104.

89 Pecunia non olet: Para kotii kokmaz.
90 ROBAYE R, s. 43,44.

91 bkz.: UMUR Z., Ders Notlari, s.341-342.
Nullo modo usurae usurarum a debitoribus exigantur: Faizin faizi hi¢cbir
sekilde borclulardan istenemez, TBK m. 388.

92 RADO T, s.68.

93 Aile evladi aldig1 6diincii babasinin yararina sarfetmisse; okumak icin
bulundugu yerde parasiz kalip -babasinin ona gonderdigi miktar kadar- borg
almissa; aile reisinin bilgisi ile aile evladina bor¢ para verilmisse, aile
evladinin peculium castrense’si (askerlik hizmeti dolayisiyla elde
ettiklerinden olusan malvarligl, varsa, bu senatus kararinin getirdigi yasak
uygulanmazdi. D.14,6,1,3; D.14,6,7,12-13; D.14,6,12.

94 RADO T, s.73.
95 RADO T, s.74.

96 Ayrica; Fraus est accipere, quod non possis reddere: Geri
veremeyecegin bir seyi almak hilekarliktir.

97 Gratiutum debet esse commodatum: Kullanma 6diincii (ariyet)
karsiliksiz, ticretsiz olmalidir.



98 ERDOGMUS B,, s. 51.

99 Detentio: Bir mal tlizerinde zamanasimi ile kazanmaya gétiirmeyen ve
interdictum’larla korunmayan fiili hakimiyet. (krs.: TMK m.974 fer’i
zilyetlik)

100 Non potest commodari, quod usu consumitur: Kullanma yolu ile
tiikketilen ariyet olarak verilemez.

101 bkz. GIRARD P.F., Manuel Elémentaire de Droit Romain, Paris 1918,
s.529 vd.

102 UMUR Z., Ders Notlari, s.343.

Asli zilyet, mal malik sifatiyla fiili hakimiyeti altinda bulunduran kimsedir.
Fer’1 zilyet ise sahip oldugu sinirh ayni hak (rehin veya intifa hakki gibi)
veya sahsi hak sebebiyle baskasina ait bir mali fiilen hakimiyetinde
bulunduran kimsedir.

ESENER T., Esya Hukuku, Ankara 1985 s. 14. Modern hukukumuzda bir
mal tizerinde iki kisinin zilyetligi bulunabilecegi kabul edildiginden hem
ariyet veren hem alan, hem kiraya veren hem kiraci zilyettir. TMK.m.974
bu konuda asli ve fer’i zilyet ayrimi1 yapmaktadir, Maliki oldugu evi kiraya
veren kimse asli zilyet, kiraci ise fer’1 zilyettir. Zilyetligin himayesinden
hem asli hem fer’1 zilyet faydalanir. (ERDOGMUS B., Esya Hukuku,
Istanbul, 2006, s.21).

103 bkz.: RADO T., Borg¢lar Hukuku, s.77; UMUR Z., s.342-343.
104 KOSCHAKER P.- AYITER K., 5.220.

105 ROBAYE R. s.54.
Non videbitur reddita est, qune deterior facta redditur: Bir mah kotiilesmis
halde geri vermek, geri vermemis olarak kabul edilir.

106 Gratuitum debet esse commodatum: Ariyet, kullanma 6diincii
karsiliksiz (licretsiz) olmahdir.

107 D. 13.6.5.10.



108 krs. TBK m.380/2- Odiing alan, 6diin¢ konusunu baskasina
kullandiramaz.

109 Aliud est eredere, aliud deponere: Bir seyi borclanmak, tevdi etmekten
(saklamak icin birakmaktan) farklidir; tiiketim 6diincii vermek baska,
saklama 6diincii baskadir.

110 Istisna akti ise, Roma hukukuna gére, ayni degil, rzaidir. istisna
aktinin, ozellikle sorumluluk konusunda, hiikiimleri farklidir. TBK.
m.561/2’de ve Alman ve Isvicre kanunlarinda ise, durum baskadir. Bu
kanunlar, saklama s6zlesmesinin (vedia aktinin) ivazsiz olma sartini artik
tanimuyorlar. isvicre ve Tiirk hukuklarinda, saklama (vedia) akti, tipki
kullanim 6diincti (ariyet) ve tiiketim 6diincii gibi, Roma hukuku terimi ile
ifade edecek olursak, bir 6n akittir, Bu akte gore, saklayan (vedia alan),
vedia verecek olana karsi, mali muhafaza edecegini taahhiit eder. Aktin bu
durumu, aynf degil, nzai niteliktedir. (KOSCHAKER P.-AYITER K.,
s.221).

111 UMUR Z., Ders Notlari, s.344.

112 TBK m. 563/1- Saklayan, saklatanin izni olmadikca saklanani
kullanamaz.

113 UMUR Z., Ders Notlari, s.345.
114 KOSCHAKER P.- AYITER K., 5.221.

115 TBK. m. 563/2’de bu sorumluluk daha da agirlasir. Saklayan (vedia
alan) mali izinsiz kullanirsa, tazminat vermekle yiikiimlii oldugu gibi,
beklenmedik halden dogan zararlardan da sorumlu olur.

116 TBK. m. 115- Borglunun agir kusurundan sorumlu olmayacagina
iliskin 6nceden yapilan anlagma kesin olarak hiikiimsiizdir.
(Agir kusuru, kasit ve agir ihmal olarak anlamak gerekir).

117 TBK m. 26- Taraflar, bir sézlesmenin icerigini kanunda 6ngoriilen
sinirlar icinde 6zgiirce belirleyebilirler.
TBK m. 27/1- Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine,



kisilik haklarina aykir1 veya konusu imkansiz olan sézlesmeler kesin olarak
hiiktimstizdir.

118 TBK m. 562/2- Saklatan, kendi kusurundan ileri gelmedigini ispat
etmedikce, saklayanin saklamadan dogan zararlarini gidermekle
ylikiimliidiir.

119 TBK m. 562/1- Saklatan, sézlesmenin ifasinin zorunlu kildig biitiin
masraflar1 6demekle yiikiimliidiir.

120 ERDOGMUS B., s.55.

121 RADO T., s.84; UMUR Z., Ders Notlar1 s.346-347.

122 TBK. m. 570 : Saklayanin, kendisine birakilan paray:1 aynen geri verme
ylikiimii olmayip, mislen geri vermesi, acikca veya ortiilii olarak
kararlastirilmigsa, o paranin yarari ve hasari kendisine ait olur.

Para miihiirsiiz ve acik olarak birakilmissa, bu yénde ortiilii bir anlasma var
sayilir. Saklayan, acikca yetkili kilinmadikca, birakilmis diger misli egya
veya kiymetli evrak iizerinde tasarrufta bulunamaz.

123 RADO T, s.85.

124 TBK. m. 569: Iki ya da daha cok kisi, haklarinin korunmas: igin,
hukuki durumu cekismeli veya belirsiz bir mali saklayacak giivenilir kisiye
(yediemin) birakilirsa, saklayan veya giivenilir kisi, o mal1 tiim ilgililerin
kabulii ve hakim karar1 olmadikga, hicbirine geri veremez.

125 DI MARZO, s.420.

126 TMK.’nmin 937. m.si, teslime bagh rehnin alacaklinin zilyetligi ile
kurulacagim éngormektedir: “Kanunda éngoriilen ayrik durumlar diginda
tasinirlar, ancak zilyetligin alacakliya devri suretiyle rehnedilebilir”.

127 Melius est pignori incumbere, quam in personam agere: Rehin sahibi
olmak bir sahsi takip etmekten daha iyidir.

Dolayisiyla; Rei suae pignus non consistit: Bir kimse kendi mali tizerinde
rehin hakkinda sahip olamaz.



128 Zira usucapio’nun res habilis, titulus, fides, possessio, titulus
seklindeki tiim sartlarn gerceklesmeyecektir. Kazandirici zamanasiminin
gerceklesmesi icin malin zilyedi olan kisinin bu mali kendi mali gibi,
hakimiyetinde bulundurmak niyeti olmasi gerekirdi. Bu yiizden rehinli
alacakl usucapio’dan yararlanamaz.

129 Sinirli, aym zamanda fer’1 bir ayni hak olan rehin hakkinin (hypoteca)
dogmas icin {i¢ sartin bir araya gelmesi lazimdi: 1) Mal rehin verenin
miilkiyetinde olmalidir. 2) Rehinle teminat altina alman bir alacak mevcut
bulunmalidir. 3) Malin rehin teskil edecegine dair rehinli alacakli ile rehin
gosteren arasinda bir anlasma (pactum pignoris) yapilmahdir. Rehin, teslim
ile tesis ediliyorsa (pignus), zilyetligin gecirilmesiyle olusan rehin akdi ayn
zamanda malin rehin tegkil edecegine dair anlasmay da icermektedir. Sayet
rehin veren malin miilkiyetine sahip degil ise, ayni hak olan rehin hakki
dogmaz ama, rehin akdi meydana gelir. (ERDOGMUS B., s. 158, dn. 115).

130 Melius est pignori incumbere, quam in personam agere: Rehin sahibi
olmak bir sahsa dava agmaktan daha iyidir (elverislidir).

131 Non alienat, qui dumtaxat omittit prossesionem: Sadece zilyetliginden
vazgecen kisi miilkiyeti elden ¢ikarmaz.

132 UMUR Z., Ders Notlar, s.347-348.

133 Hypoteca est obligationis filia: Ipotek, borc iliskisinin cocugudur
(alacaga baghdir).

134 Lex commissoria, vadesinde alacagl 6denmeyen alacakliya, elinde
teminat olarak bulundurdugu rehinin miilkiyetini geciren anlasmadir.
Rehinli mal, alacak hakkinin bedeline karsilik sayilmakta idi.

krs. TMK.m.873/2 Borcun 6denmemesi halinde rehinli tasinmazin
miilkiyetinin alacakliya gececegine iliskin sdzlesme hiikmii gecersizdir.
TMK. 949: tasinmaz rehnine paralel olarak, tasinir mallarda da miilkiyetin
gecememesine iliskindir. Borcun 6denmemesi halinde, rehinli tasinirin
miilkiyetinin alacakliya gecmesini 6ngoren s6zlesme hiikkmii gecersizdir.

135 ROBAYE R.,, s. 55.



136 ROBAYE R, s. 56.

137 TMK m. 873/I Bor¢ 6denmezse alacakli, alacagin rehinli tasinmazin
satis bedelinden elde etme hakkina sahiptir.

138 ERDOGMUS B, s. 58.

139 UMUR Z., Ders Notlar1 s.347-348.

140 Re extineta pignus perit: Mal telef olursa, rehin hakki sona erer.
TMK.m.858 Tasinmaz rehni,... veya tasinmazin tamamen yok olmasiyla
sona erer.

141 Ust, topraga katilir. Bu kurala gore, topragin iizerinde yapilan her sey,
arazi lizerindeki agac, bitki ve binalarin miilkiyeti, o topragin miilkiyetine
tabidir.

142 TBK m.29/2- Kanunlarda 6ngoriilen istisnalar disinda, 6ns6zlesmenin
gecerliligi, ileride kurulacak s6zlesmenin sekline baghdir.

143 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A. s.96-98.
144 UMUR Z., Ders Notlar1 s.354.

145 ERDOGMUS B.,, s. 64.

146 ROBAYE R, s. 72.

147 RADO T, s. 112; UMUR Z., s.355.

148 flamlarin ve resmi senetlerin ispat giicii:

HMK m. 204- (1) ilamlar ile diizenleme seklindeki noter senetleri, sahteligi
ispat olunmadikca kesin delil sayilirlar.

(2) Ilgililerin beyanina dayanilarak noterlerin tasdik ettikleri senetlerle diger
yetkili memurlarin gorevleri icinde usuliine uygun olarak diizenledikleri
belgeler, aksi ispatlanincaya kadar kesin delil sayilirlar.

(3) Mahkeme, yukaridaki belgelerden biri hakkinda stiphe uyandiran bir hal
gorirse, ilgili daireden aciklama isteyebilir.



149 GAZZANIGA J.L., s.97-98.

150 IMBERT J., s. 105-106.

151 Bu sekilde; rnzai akitte, Solus consensus obligat: Sadece irade uyusmasi
borc¢landirir.

152 Hukukumuzda satilan tagimir malin miilkiyeti zilyetligin nakli, tasinmaz
malin nakli tapu memuru huzurunda tapu sicilinde yapilacak bir muamele
ile gecer. O halde, malin devri, semenin verilmesi bir tasarruf muamelesidir.
Taraflarin diisiindiikleri malin para karsiliginda devrinin gerceklesmesi icin,
bir bor¢landirici muamele (alim satim), iki tasarruf muamelesi (malin
miilkiyetinin gecirilmesi ve semenin 6denmesi) gerekir. Pesin alim
satimlarda bu ayn1 zamanda cereyan eder; taksitle satislarda ise
bor¢landirici muamele ile tasarruf muamelelerinin sonuglari farkl
zamanlarda gerceklesir.

153 Iktisadi olaylarin 6nemi; yemek, icmek ve barinmak sac ayaginin diin
oldugu gibi, bugiin ve yarin da devam etmesidir. Hukuk bilimi, insan
ihtiyaclarina nasil cevap vermeye calisiyorsa diger bilimler de (saglik,
iktisat, egitim, teknik bilimler) bunlar karsilamaya, degistirmeye ve
gelistirmeye devam edecektir. OZGUVEN, A.

154 ROBAYE R, s. 24-25.

155 Suae rei emptio non valet: Kendi malini satin alma gecerli degildir.

156 Giinliik dilde, git gide yayi1lan AVM’ler dahil aligveris gibi iki tarafli

fade yaygin olarak kullanilmaktadir.

[w—

—_

7 Sine pretio nulla venditio: Semen olmadan alim satim olmaz.

158 Non pretif numeratio, sed conventio perficit emptionem: Semenin
odenmesi degil, fakat anlagsma alim satim akdini olusturur.

TBK m. 207- Satis s6zlesmesi, saticinin, satilanin zilyetlik ve miilkiyetini
aliciya devretme, alicinin ise buna karsilik bir bedel 6deme borcunu
tistlendigi s6zlesmedir.

Sozlesme ile aksi kararlastirilmadikca veya aksine bir adet bulunmadikca,



satic1 ve alic1 borclarim ayni anda ifa etmekle yiikiimliidiirler.

Durum ve kosullara gore belirlenmesi miimkiin olan bedel, kararlastirilmis

bedel hitkmiindedir.

1926 tarihli TMK.’nin 634. maddesinde yer alan “miilkiyeti nakleden akit”

ifadesi yerinde degildi. Miilkiyet akitle degil, tasimir malda teslim, tasinmaz
malda, tescille gecer. Akit ise, miilkiyeti nakil borcu dogurur.

159 Miilkiyetin gecmesi icin sekilci islem gerektiren mallarda, num quam
nuda traditio transfert dominium: Sadece teslim miilkiyeti devretmez.

160 UMUR Z., Ders Notlari, s.355-356.

161 bkz. DI MARZO, s.431.

162 RADO, s.115.

163 Non pretii numeratio, sed conventio perficit emptionem: Bedelin
odenmesi degil, fakat anlasma alim-satim akdini olusturur.

164 krs.: TBK m.8/2- Fiyatin1 gostererek mal sergilenmesini veya tarife,
fiyat listesi ya da benzerlerinin génderilmesi, aksi acikca ve kolaylikla
anlasilmadikca oneri sayilir.

165 ROBAYE R., s.91.

—_

66 RADO T, s.119.

167 UMUR Z., s.359.

168 ROBAYE R., s.94.

169 ROBAYE R., s.95.

170 Qui pendentem vindemiam emit, si uvam legere prohibeatur a
venditore, adversus cum petentem pretium exceptione uti poterit <si ea
pecunia, qua de egitur, non pro ea re petitur, quae venit neque tradita est>..

D.19,1,25 Tulianus Digesta’sinin 54.kitabindan
Bag kiitiiklerinde asihi iiziimleri almis olan kisi, satic1 tarafindan tiziimleri



toplamakta engellenirse, kendisinden semeni isteyen saticiya “séz konusu
paranin satilmis, fakat teslim edilmemis mal icin istendigi def’ini” ileri
sirebilir... ERDOGMUS B., s. 73, dn. 140.

171 ERDOGMUS, B, s. 73.

172 Bir tasinmazdaki bina enkazi, veya tasocagindan c¢ikan taslarin satisi da
taginir alim satimdir TBK m. 209: Tasinir satisl, arazi veya tasinmaz gibi
tapu siciline kaydedilen haklardan bagska, her tiirlii malin satimidir.

Uriinler, yikilacak bina enkaz1 veya tas ocagindan ¢ikarilacak taslarin
satilmasi da, tasimir satimidir (bkz: ERDOGMUS B., s, 66 ve s. 66, dn.
127).

173 RADO T., s.120; UMUR Z., Ders Notlari, s.356.
174 ROBAYE R,, s. 85.
175 KRS. Fransizcadaki ayinin postunu satmak (Vendre la peaude [’ours).

176 D.18,1,8 pr Pomponius libro nono ad sabinum

Nec emptio nec venditio sine re quae veneat potest

Intellegi.et tamen fructus et partus futuri recte ementur, ut, cum

Editus esset partus, iam tunc, cum conractum esset negotium, venditio fact
Intellagatur:sed si id egerit venditor, ne nascatur aut fiant, ex empto agi
posse.

D.18,1,8 pr Pomponius’un Sabinus serhinin 9. kitabindan

Satilacak mal olmadan alim satim akdi diigiiniilemez. Fakat buna ragmen
miistakbel semereler ve yavrular gecerli olarak satin alinabilir, dyle ki,
yavru dogunca, sézlesme daha d6nce yapildigi zaman alim satim olmus
sayilir. Fakat satic1 yavrunun dogmasina veya semerelerin olmasina engel
olursa, actio empti acilabilir.

Burada gelecekte elde edilecek mallarin (semereler, hayvan yavrulari) satisi
ele alinmaktadir. Alim satim ancak bunlar elde edilirse meydana gelecektir.
Tabii semereler (elma, bugday vs.) mesela asir1 yagmur, hayvan yavrusu
dogum sirasinda telef olursa, alici semeni 6demek zorunda kalmaz. Buna
karsilik satilan mallarin ortaya ¢cikmasina satict mani olursa, tazminat
odeyecektir, clinkii alim satimin baglandig: sartin gerceklesmesini
engellemistir.



D.18,1,39,I’de Ulpianus, bir kimsenin agactaki zeytinleri sattigini ve semen
olarak bundan elde edilecek 5 kg zeytinyaginin fiyatini taahhiit ettirdigini,
ancak 2.5 kg zeytinyagi elde edilirse, alicinin sadece bunu talep
edebilecegini belirtmektedir.

Metinde eksik olan nokta, saticinin da, ancak bu oranda indirilmis semeni
talep edebilecegidir. Ancak taraflarin burada gercek iradesi arastirilmalidir.
Al 5 kg’dan daha az edilse bile semeni 6demeyi taahhiit etmis olabilir
(ERDOGMUS B., s. 67, dn. 129).

177 SCHMIDLIN, s.133-134.

178 Iactus missilium halk arasina atilan, dolayisiyla miilkiyeti terkedilmis
mal veya paradir. Bunu kapan malik haline gelirdi, 1.2,1,46.

179 D. 18,1,4’te beklenen mirasin satimindan s6z edilmektedir. Bu da bir
tlr imit alim satimidir.

180 bkz.: ERDOGMUS B., s. 68 ve 5.63, dn. 131-132-133.

arasindaki alim satimin gecerli oldugunu, ifade etmektedir.

181 Paulus (D. 18,1,34,3) malin calinmis oldugunu bilen alic1 ve satici

182 ROBAYE R., 5.86-88.

183 Ulpianus D. 18,1,36; Cum in venditione quis pretium rei ponit
donationis causa non exacturus, non videtur vendere.: “Satici, bir satim akti
yaptig1 zaman, bagis amaciyla, bedeli (semeni), istemeyecegini beyan
ederse, bir alim satim akti yapilmadig1 kabul edilir.

184 Venditori expedit rem venire quam plurimo: Malin miimkiin oldugu
kadar pahali satilmasi saticinin isine gelir.

Asagidaki 6zdeyisler satimda riza unsurunun énemini gosterir;

Nemo cogitur suam rem vendere, etiam iusta pretio: Hi¢ kimse uygun bedel
karsiliginda olsa bile malini, bagkasina satmaya zorlanamaz.

Nemo compellitur contrahere: Hi¢ kimse s6zlesme yapmaya zorlanamaz.

185 ERDOGMUS B., s. 72.



186 SCHMIDLIN, CANNATA, s. 132.; RADO, s.122; UMUR Z., s.358.
Laesio enormis ilkesi Iustinianus tarafindan devam ettirilmis ve daha sonra
da kavram, bu terimle amilmustir.

187 ROBAYE R.,, s. 90.

188 Gelir dagilimim etkileyen faktorlerden biri “Adil Fiyat” anlayisi
olmustur. Bu hem saticiy1 hem de aliciy1 memnun ve razi eden fiyattir.
Baska bir deyisle arz ve talebe gore en diisiik seviyede belirlenen bir
fiyattir.

189 UMUR Z., 5.359.

190 SCHWARZ, s.346 vd.

191 RADO, s.124.

192 TMK. m. 764. “Bagkasina devredilen bir malin miilkiyetinin sakl
tutulmasi kaydi, ancak resmi sekilde yapilacak s6zlesmenin devralanin
yerlesim yeri noterliginde 6zel siciline kaydedilmesiyle gecerli olur.
Hayvan satislarinda miilkiyeti sakli tutma sézlesmesi yapilamaz”.

193 Bu kural Codex’de de yer almaktadir.

194 Commodum eius esse debet, cuius periculum est: Hasar kime ait ise,
yarar da onundur, TBK m. 208, TBK m. 621.

Ubi emelumentum, ibi onus: Nerede yarar varsa orada kiilfet vardir (Hukuki
islemden yararlanan kiilfetlere de katlanmalidir).

krs., TBK. m. 208, adi ortaklik s6zlesmesine iliskin TBK. m.621.

195 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.133-134.
196 ROBAYE R., s. 103.

197 Paulus, D. 18.6.3: Custodiam autem venditor talem praestare debet,
quam praestant hi quibus res commodata est; “Bununla birlikte satici,
ariyet alan gibi custodia’y1 saglamak zorundadir”.

198 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A., s.139.



199 UMUR Z., s.361.

200 ROBAYE R,, s. 103.

201 ROBAYE R,, s. 103-104.

202 Vitia aperta non praestantus: Acik bir maddi ayip himaye gérmez.
krs.: TBK m. 222/1I: Satici, satis s6zlesmesinin kuruldugu sirada alici
tarafindan bilinen ayiplardan sorumlu degildir.

203 Arazilerin devri icin yapilan mancipatio’lar sirasinda o araziden
getirilmis toprak parcasinin muamele sirasinda bulunmasi yeterliydi. Bu
nedenle mancipatio ile yapilan arazi satisi ve devri sirasinda satict malin
ylizolclimii konusunda belirli bir taahhiitte (nuncupatio) bulunmus ve sonra
arazinin belirtilen ytizél¢iimiinden az oldugu ortaya ¢ikarsa alic1 acacagi
actio de modo agri ile yiizolclimiine gore fazla paranin iki katini
isteyebilirdi (Paulus Sententiae 2,17,4). ERDOGMUS, B., s. 79 ve 5.79,
dn.146.

204 Sanayi toplumuna ragmen, 1 Temmuz 2012’de yiiriirliige giren TBK.
hayvan satisina iligskin ayr1 hilkme yer vermistir: m.220 “Hayvan satisinda
saticl, yazili olarak tistlenmedikce veya agir kusuru olmadikca ayiptan
sorumlu olmaz”.

205 Aedilis’lerin bu konudaki edictum’u D.21,1,I’de Ulpianus tarafindan
nakledilmektedir. Buna gore saticilar, 6zellikle sattiklar1 kolelerin
hastaliklarini ve zaaflarimi (morbus vitiumque), k6lenin kagmaga egilimli,
aylak biri oldugunu ve {izerinde noxa sorumlulugu bulundugunu aliciya
acik olarak s6ylemek zorundaydi. Kolenin 6liim cezasi gerektiren bir sug
islemis oldugu intihar etme egilimi bulundugu, hayvanlarla dogiistiigii de
bildirilmeliydi. (ERDOGMUS B,, s. 80, dn. 150).

206 Maddi ayiplar konusunda hukukculara ait metinlerde maddi ayip
kategorisinde diisiiniilebilecek cesitli hallerin incelendigi goriilmektedir:

D. 21,1,1,8 Ulpianus libro primo ad edictum aedilium curudium

...dummodo meminerimus non utique quodlibet quam levissimum efficere, ut
morbosus vitiosusve habeatur. proinde levis febricula aut vetus quartana,
quae tamen iam spemi potest, vel vulnusculum modicum nullum habet in se



delictum, quasi pronuntiatum non Ssit...

Ulpianus’un aedilis’lerin beyanname serhini I. Kitabindan

...Her kiiciik zaaf’1n hastalik veya ayip olarak goriilmemesi gerektigini
hatirlamaliy1z. Mesela gecirilebilecek hafif bir ates veya eski dort giinliik
ates veya onemsiz bir yaralanma, satici tarafindan bildirilmemisse, zarar
vermez.:.

Hukukcu Vivianus; ruhi zaaflar1 olan insanlarin saglikli olmadiginin
soylenemeyecegini, aksi halde diisiincesiz, batil inancli, cabuk kizan, serkes
insanlarin saglikli olmadigi sonucuna varilacagini ifade etmektedir. Ona
gore, miihim olan ruhi hastaliklardan ziyade fiziki rahatsizliklardir, bunlar
da ruhi durumu bozabilir (D.31,L,1.9). Ulpianus yakim1 géremeyen bir
kolenin satisinin iptal edilebilecegini, kekemenin, peltek, anlasilmaz veya
hizli sekilde konusanin, carpik bacakli kisinin de saglikli oldugu kanaatini
aciklamaktadir (D.21,1,10,3). Disi eksik olanin da hasta sayillmayacagim,
zira insanlarin biiyiik bir kisminin dislerinin eksik oldugunu insanlarin zaten
dissiz dogdugunu, bu yiizden hasta sayilmadigini belirten Paulus, aksi
takdirde biitiin yaslilar sagliksiz saymak gerektigini sdylemektedir
(D.21,1,2). Trebatius; agz1 kokanin bu durumun, agzim temizlemedigi icin
geldigi hallerde hasta olmadigini, fakat bu viicudundaki bir rahatsizliktan,
karacigerin, akcigerin veya baska bir organin iyi calismamasindan
kaynaklaniyorsa, bir hastaligin mevcut oldugunu
belirtmektedir(D.21,1,12,4). Bir kimse aldig1 sarap yiiziinden veya kalkmak
zor geldiginden yatagini 1slatmissa sagliksiz sayilmaz, fakat mesanesindeki
bir hastalik nedeniyle toplanan siviy1 tutamayan kimse hastadir. Bir kole
kadinin 6l ¢ocuklar dogurmasi rahmiyle ilgili ise, kadin hasta sayilir. Bu
karsilik hamile olarak satilan kadin saghkhdir, ¢linkii kadinlarin en 6nemli
gorevi hamile kalmak ve cenini korumaktir. Bir kadin yaratiligi itibariyla
kisir ise, saghiklidir viicudundaki bir hastalik yiiziinden doguramiyorsa,
hastadir. Bir urun alinmasi halinde, hastalik ortadan kalkacaktir, fakat tekrar
cikarsa hastalik vardir. Parmaklar yapisik dogan kimse elini
kullanabiliyorsa, hasta sayllmaz (D.21,1,14). Felcli kimse ise hastadir
(D.31,1,1,13).(ERDOGMUS B,, s. 80, dn. 151).

207 ERDOGMUS B, s. 82.

208 UMUR Z., s.361.



209 ROBAYE R.,, s.101.

210 Ayni kavram: Nemo dat quod non habet: Bir kimse malik olmadigi
malin miilkiyetini devredemez, bagislayamaz.

211 TMK. m. 763. Tasinir miilkiyetinin nakli icin zilyetligin devri gerekir.
Bir tasinirin zilyetligini iyiniyetle ve malik olmak iizere devralan kimse,
devredenin miilkiyeti devir yetkisi olmasa bile, zilyetlik hiikiimlerine gére,
kazanmanin korundugu hallerde o seyin maliki olur.

212 RADO T, s.127.

213 Terim, ex vincere’den gelir: yenilmek, esyadan, maldan ayrilmak
zorunda kalmak.

214 RADO, 5.128.
215 ERDOGMUS B, s. 78.

216 bkz. Genis bilgi icin bkz. ERDOGMUS B. In Diem Addictio, Istanbul,
1972.

217 TMK. m. 736: Tapu kiitiigline serh verilen alim (istira) ve geri alim
(sufa) haklari, serhte belirtilen siire i¢cinde her malike kars1 kullanilabilir.
Serhin etkisi, her durumda, serhin verildigi tarihin {izerinden on y1l
gecmekle sona erer.

218 ROBAYE R, s.105.
9 SCHMIDLIN B.-CANNATA C.A,, s.141.

220 Ayni tarif TBK m.299’da da mevcuttur. Kira sdzlesmesi, kiraya verenin
bir seyin kullamilmasini veya kullanmayla birlikte ondan yararlanilmasim
kiraciya birakmayi, kiracinin da buna karsilik kararlagtirilan kira bedelini
odemeyi iistlendigi sozlesmedir.

221 Ancak; nemo simul teneus et dominus: Bir kimse ayni zamanda hem
kirac1 hem malik olamaz (bir kimse kendi malinin kiracis1 olamaz).



Kira sahst hak olusturdugunda Locatio dominium non mutat: Kira miilkiyet
hakkini degistirmez.

222 ROBAYE R, s. 113.

223 TMK. m-974/2. Bir seyde malik sifatiyla zilyet olan asli zilyet, digeri
ise fer’1 zilyettir.

224 bkz. UMUR, s.365.

225 Contractus innominati: Klasik sonrasi devirde, ayni akitler gurubuna
dahil edilen ve himaye vasitalari hepsinde ayni olan belirli akitlere,
Iustinianus hukukunda verilen isim. Do ut des (veriyorum vermen icin); do
ut facias (veriyorum yapman icin); facio ut des (yapiyorum vermen i¢in);
facio ut facias (yapiyorum yapman igin) gruplari icinde toplanan bu, tam iki
tarafh akitlerin olusmasi igin, taraflardan birisinin kendi edimini yerine
getirmesi gerektiginden, ayni akitler arasinda girmekteydiler. (UMUR Z.,
Liigat)

226 TBK. m. 376- Gevis getiren hayvanlarin kirasindaki tirtinlerden s6z
etmektedir.

227 ROBAYE R,, s. 114.

228 I1. Diinya Savasi’ndan sonra biitiin diinyada, Fransa, italya gibi bir cok
tilkede kira konusunda, kiraciy1 korumaya yonelik bir cok diizenlemeler
yapilmistir. bkz. RADO, s.137.

229 ROBAYE R,, s.115.

230 Kokeninde, kamuya ait bos arazilerin (agri vectigales) yillik kira veya
(vergi) karsiliginda islenmek veya yararlanmak iizere fertlere birakilmasi
zamanla ayni nitelik kazanmistir.

Imparator Zeno (V. yiizy1l) uzun vadeli kiranin (emphyteusis) kendine 6zgii
bir ayni hak oldugunu belirtmisti. Hak sahibi, hakkini satip devredebiliyor,
rehin verebiliyor, irtifak kurabiliyor ve bu hak mirascilara geciyordu. Ancak
satistan once malike haber verilmesi gerekiyordu. Malik, iki ay icinde 6n
alim hakkim kullanarak tasinmazi satin alabilir veya satisa razi olarak, satis



bedelinin bir kismini alabilirdi. (ERDOGMUS, B., Roma Esya Hukuku,
Istanbul 2012, s. 116).

Ortacag Alman geleneginde bu kiralama islemi (emphyceusis) tarim
kesimindeki arazi kiras1 alaninda kullanilmistir. Ayrica, alman iilkesinde
tarim kesiminde “serf” denilen cok sayida kdylii bulunmaktaydi. Bu

nedenle Romali kélelere iliskin bazi kurallar da alinmustir.
(VINOGRADOFF, s. 107).

231 Periculum est locatoris: Hasar kiraya verene (1smarlayana) aittir, TBK
m. 483.

232 TBK m. 347/1 on yillik uzama siiresi 6éngormektedir.

Konut ve catili igyeri kiralarinda kiraci, belirli siireli s6zlesmelerin siiresinin
bitiminden en az onbes giin 6nce bildirimde bulunmadikca, s6zlesme ayni
kosullarla bir y1l uzatilmis sayilir. Kiraya veren, s6zlesme siiresinin bitimine
dayanarak sozlesmeyi sona erdiremez.

233 D.19,2,25,2°de Gaius, komsunun ingaati dolayisiyla kiralanmis evin
pencerelerinden giren 1s181n azalmas1 durumunda kiraya verenin kiraciya
sorumlu olacagini, kiracinin akdi bozabileceginde tereddiit olmadigini, ayni
durumun kiraya verenin cok harap olmus kapilar1 ve pencereleri tamir
etmemesi halinde de s6z konusu oldugunu belirtmektedir. TBK m.331 kira
akdinin devamini dayanilmaz, cekilmez hale getiren sebepler yiiziinden
taraflarin akde son verebileceklerini diizenlemektedir.

234 Romalilar {iriin kirasi ile sirket akdi arasinda benzerlik gérmiislerdir,
bkz.D.19,2,25,6.

235 ROBAYE R,, s. 115.

TBK m. 327/2- Taraflar, bu durumda acik bir anlagsma olmaksizin kira
iliskisini siirdiirtirlerse, kira sézlesmesi belirsiz siireli s6zlesmeye doniistir.
10 yillik siire icin bkz.: TBK m. 347.

236 Impensae: Bir kimsenin, baskasina ait bir mal iizerinde yapmis oldugu
her tiirlii masrafi ifade eder. Para, mal veya yapilan bir is de masraf
sayilirdi. Masraflarin zorunlu (impensae necessariae), faydali (impensae
utiles) ve liiks (impensae voluntariae) tarzindaki ayrimi degismez nitelikte
degildir. Malik icin meydana getirdigi iktisadi degisiklik g6z 6niinde tutulur



ve yerine gore taktir edilirdi.

Zorunlu masraflar (impensae necessariae): Bir malin bozulmasina, degerini
kaybetmesine veya telef olmasina engel olmak i¢in yapilan masraflardir.
Klasik hukuk ve Iustinianus devrinde iyiniyet sahibi zilyet, istihkaki talep
edilen mal iizerinde yaptig1 masraflarin tamamini isteyebilirdi.

Faydali masraflar (impensae utiles): Bir malin degerini ve getirdigi
semereleri artiracak sekilde, iizerinde yapilan masraflardir. Klasik devirde,
istihkaki talep edilen malin iyiniyetli zilyedi, faydali masraflar
miinasebetiyle hapis hakkina (retentio) sahipti. Iustinianus hukukunda
masraflar, malin degerini asacak kadar yiiksek oldugu takdirde, bunlar
isteyemez, fakat ius tollendi’sini (masraf ettigi malzemeleri alip gotiirme
hakki) kullanabilirdi.

Liiks masraflar (impensae voluntariae): Bir malin degerini ya da
semerelerini artirmak icin degil, sirf onu siislemek icin yapilan, yani hicbir
iktisadi fayda temin etmeyen masraflardir. Zilyet, iyiniyet sahibi olsa dahi,
bu masraflari isteyemezdi. Ancak Iustinianus zamaninda, ius tollendi’si
vardir. (UMUR, Lugat).

237 RADO T., s.138.

238 Kaynaklar; stirtiyti otlatmak, elbiseleri temizlemek, yamamak veya
yirtilan yerini 6rmek, bir kdleye ders vermek, hasta bir kdleyi tedavi
etmekten, (actio locati’den) soz etmektedir. (bkz: SCHMIDLIN B. -
CANNATA C.A., s. 144).

239 ROBAYE R,, s. 110.

240 Bir operatoriin ameliyat yapmasinin modern hukukta, istisna akti degil,
bir cesit vekalet akti olusturabilecegi konusunda, bkz. YAVUZ C., Tiirk
Borclar Hukuku Ozel Hiikiimler 5. Basi, Istanbul s.455 ve s.567.

241 Clasula rebus sic stantibus: Sartlar degismedikce hukuki
muamelelerdeki kayitlara uyulmahidir, TBK m. 480/1.

242 Omnis qui profiterur artem, culpam levissimam praestat: Bir kimse
meslek edinmis kimse en hafif ihmalinden sorumludur.

D.19,2,13,6 Ulpianus libro tringesimo secundo ad edictum

Si fullo vestimenta polienda acceperit eaque mures roserint, ex locato



tenetur, quia debuit ab hac re cavere. et si pallium fullo permutaverit et alii
alterius dederit, ex locato actione tenebitur, etiamsi ignarus fecerit.
D.19,2,13,6 Ulpianus’un beyanname serhinin 32. kitabindan

Eger bir temizleyici diizglin hale getirmek icin elbise almis ve bunu fareler
kemirmisse, kendisine istisna akdinden dogan dava acilir, ¢iinkii buna karsi
tedbir almak mecburiyetindedir. Ve temizleyici paltolar1 karistirmis ve
birisine bagka birisine baska birine ait paltoyu vermisse, bunu bilmeden
yapmis olsa bile, kendisine istisna akdinden dogan dava acilir.

Sabunun olmadig1 Romada temizleyicilik 6nemli ve zor bir meslekti. Toga
denilen beyaz elbiselerin temizlenmesi zor ve yorucu bir islemi gerektirirdi.
Once bu elbisenin tamirini yapan temizleyici, daha sonra bunu icinde kiillii
su, idrar da bulunan bir karisimda yikar, daha sonra ayaklariyla cignerdi.
Elbise kuruduktan sonra sert fircalarla fircalanir, diiz hale getirilir ve
iitiilenirdi (ERDOGMUS B., s. 32, dn. 66).

243 ERDOGMUS B,, s. 94.

244 Gaius, alhim satimla, locatio conductio’nun hangisinin mevcut
oldugundan tereddiit edilen bir hali zikretmektedir. Bir kimse, sirklerde
temsiller veren bir miitesebbise belirli sayida gladyattrler (bunlarin kole
olduguna dikkat etmek gerekir) teslim etmis, kavgalardan sag salim donen
gladyatorlerin her birisi icin “zahmetlerine mukabil” 500 as, 6len veya
sakatlananlann her biri icin 20.000 as, alacagi kararlastirilirsa burada alhm
sattm mu vardir, yoksa locatio conductio mu? Gaius, hukukcularin
cogunluguna gore, sag donenler icin locatio conductio oldugunu
yazmaktadir. (DI MARZO S., 5.443, n.48.)

245 RADO T.,s.142.

246 ERDOGMUS, B., s. 95.

247 D.19,2,61,1’de Scaevola, Afrika’dan italya’ya yag ve tahil tasimak icin
kiralanmis olan geminin ytikiiyle birlikte limanda dokuz ay tutuldugu,
giimriik esaslarina aykirilik nedeniyle mallara el konuldugunu, gemiyi
kiralayanin kira ticretini 6demesi gerektigini belirtmektedir. Bu metinde,
muhtemelen gemiyi mallarini tasimak icin gemiyi kiralayanin giimriik
kurallarina aykir davramsindan hareket edilmistir (ERDOGMUS B., s. 95,
dn.178).



248 ROBAYE R, s. 111.

249 Roma devleti, baskentin besin maddelerini saglamak icin, o devir icin
bile biiyiik olan 1300 tonajli gemiler yapmustir. Ilkcag bakimindan, bu bir
basar1 sayilir.

Atinalilar, Akdeniz piyasasini elde tutabilmek icin, savas filosunu deniz
ticaretinin hizmetinde kullamyordu.

250 RADO, s.143.

TTK m. 1272 vd. maddelerinde, “Deniz Kazalari, Miisterek Avarya”
boliimiinde diizenlemektedir.

Madde 1272- Ortak bir deniz sergiizestine atilmis olan gemiyi, yiikii, diger
esyayl ve navlunu birlikte tehdit eden bir tehlikeden onlar1 korumak
amaclyla ve makul bir hareket tarzi olusturacak sekilde, bile bile olaganiistii
bir fedakarlik yapilmasi veya olaganiistii bir gidere katlanilmasi halinde
“miisterek avarya hareketi” varsayilir ve bu hareketin dogrudan dogruya
sonucu olan zarar ve giderler miisterek avarya olarak kabul edilir.

251 TBK m. 393- Hizmet s6zlesmesi, is¢inin isverene bagiml olarak belirli
veya belirli olmayan siireyle isgérmeyi ve isverenin de ona zamana veya
yapilan ise gore ticret 6demeyi iistlendigi s6zlesmedir.

252 Transilvanya’da; ticretin oldukga diisiik oldugunu gosteren, bazi is
akitleri bulunmustur.

253 ROBAYE R,, s. 111.

Orta Cagda kolelik Feodal rejimdeki Colonus, Serf gibi, toprak koleliginin
gosterdigi gibi sona ermese de sayilar1 azalmistir. Emek faktorii artik hor
gorillmemis aksine itibar kazanmaya baglamustir. (krs. OZGUVEN, A, s.
40).

254 ROBAYE R,, s. 110.

255 D.19,2,38’de Paulus, hizmetlerini kiraya veren kimsenin isin
yapilmamasinda kusuru yoksa, tiim is siiresi icin {icret alacagini soyledikten
sonra, davay1 yiiriitmemekte kusurlar1 yoksa avukatlarin aldiklar seref
licretini geri vermeyeceklerini belirtmektedir.

Eski Yunan’da da gelir dagilimu ile ilgili 6nemli bir sorun yoktu. Yunan



sehir devletindeki (polis) kisiler, genellikle kolelerin tirettikleri mallar ve
onlarin gelirleriyle geciniyordu. Ticari igler itibar gormiiyordu. Sebebi de,
kara dayanan faaliyetlerin, insanlar arasindaki iliskileri bozabilecegi
korkusuydu. Bu bakimdan amaci kar olan mesleklerin pek 6nemi yoktu.
Ancak, XX ve XXI yiizyillarda teknolojik gelismeleri akillar karistiracak
kadar ilerleyisi, hem igsizligi arttirmig, hem de isci ticretlerini diistirmiigtiir.
Kayit dis1 calismalarda yerli ve yabanci isciler asgari {icretin cok altinda
bile calismaya razi olmuslardir. (OZGUVEN. s. 501 ve 504).

256 Bu konuda Digesta’nin 50. kitabinin 13. faslinda bilgi verilmistir. Bu
arada kural olarak felsefe profesorlerinin ve ius civile profesorlerinin seref
licreti de istememeleri gerektigi, fakat almislarsa, bunun serefsizlik
olmayacagi ifade edilmektedir.

257 D.9,2,7,8’de Ulpianus ve D.9,2,8 pr’da Gaius, doktorun ameliyati iyi
yapmamasl, iyi yapmasl, fakat sonraki tedaviyi ihmal etmesi veya yanlis
ila¢ kullanmasi halinde bu akitten dolay1 sorumlu olacagini belirtmektedir.
(Son ii¢ dipnotu icin bkz. ERDOGMUS B., s. 92 ve ayni sayfa dn. 171,172-
173).

258 ROBAYE R,, s. 110.

N

59 UMUR Z., s.369.
O

N

60

ZGUVEN, s.37.

261 ROBAYE R, s.117.

262 Sirket akdi konusunda genis bilgi icin bkz. GONENG, F. I., Roma
Hukukunda Sirket Akdi (Societas), Doktora tezi, Istanbul 2004.

263 UMUR 7., s.371.

264 GAUDEMET J.,s. 272.

265 D.17,2,20 Ulpianus libro tringesimo primo ad edictum
Socii mei socius meus socius non est.
(Ulpianus’un beyanname serhinin 31. kitabindan)



Ortagimin ortag1 benim ortagim degildir (ERDOGMUS B., s. 98 ve s. 98,
dn.183).

266 RADO T., 5.148; UMUR Z., s.371.

267 TBK.m.628/1: Ortaklardan her biri, ortaklik islerinde, kendi kisisel
islerinde oldugu 6l¢iide caba ve 6zeni gostermekle yiikiimliidiir.

268 GAUDEMET, s. 272.

269 In societacis cotractibus fides exhuberat: Sirket s6zlesmelerine sadakat
hakimdir.

Non petitur bonae fidei exuberantia inter mercatores: Tiiccarlar arasinda
diiriistliigiin aranmasi asirilik degildir.

270 Mesela, D. 17,2,71 pr.’da iki kisinin lisan 6gretmek ve elde edilecek
kazanci paylagmak tizere sirket kurmalarindan s6z edilmektedir.
(ERDOGMUS B., s. 98. dn. 182).

271 ROBAYE R,, s. 119.

272 Gai. 3,151 Manet autem societas eo usque, donec in eodem consensu
perseverant...: Sirket anlasmasi taraflarin bu konudaki rizalar siirdiikce
devam eder... (ERDOGMUS B,, s. 97, dn. 180).

273 Societas delinquere non potest: Suc islemek icin, sirket (ortaklik)
olamaz.

274 krs.: TBK m. 622: Ortaklar, niteligi geregi ortakliga ait biitiin
kazanclar aralarinda paylasmakla yiikiimliidiirler.

275 Phédre: (latincesi Phoeder) (M.O. 30 — M.S.44) Latin yazari.
Augustus’un azathsi. Oldukca igneleyici yazilari, insanlara o zamanin
kotiiliiklerini anlatmaktadir.

276 Societas cum contrahitur, tan lucri quam damni communio initur: Bir
sirket kuruldugunda kazancg ve zarar ortak olur.

277 Nulla societas in aeternum: Sonsuza kadar devam eden sirket olmaz.



278 krs. TBK.m.639: Asagidaki durumlarda sirket sona erer:

1- Ortaklik s6zlesmesinde 6ngoriilen amacin gerceklesmesi veya
gerceklesmesinin imkansiz duruma gelmesi ile;

2- Mirascilarla ortakligin siirdiiriilmesi konusunda 6énceden yapilmis bir
anlasma yoksa, ortaklardan birinin 6lmesiyle;...

279 krs. TBK. m.502: Vekalet akti ile vekil, anlasma uyarinca, kendisine
yliklenen isin yiirtitiilmesini veya tlizerine aldig igin yerine getirilmesini
borclanir. Is goriilmesiyle ilgili olup, bu konuda diger akitler hakkindaki
kanuni hiikiimlere tabi olmayan islerde de, vekalet kurallar1 uygulanir.

280 Ornegin; Qui mandat solvi, ipse videtur solvere: Ifa icin vekalet veren
kisinin kendisinin ifa ettigi kabul edilir.

281 ROBAYE R, s.128.

282 Diligenter fines mandati custadiente sunt: Vekaletin sinirlarina 6zenle
dikkat edilmelidir, TBK m. 504.

Qui excessit fines mandati, aliud facere videtur: Vekaletin sinirlarini asan
kimsenin bagka sey yaptig1 kabul olunur.

283 Gaius (1.3,157) ahlaka aykiri isler icin vekalet verilemeyecegini
belirttikten sonra, bir bagskasini soymak veya onu tahkir etmek icin vekalet
verilemeyecegini 6rnek vermektedir. Ancak ex commedatione et consilio
generali nulla nascitur obligatio: Tavsiyeden ve genel 6giitten borg
dogmaz.

284 ROBAYE R., s. 129.
285 YAVUZ C., 5.567.
286 UMUR Z., Liigat.

287 D. 17,1,1,4 Paulus libro tringesimo secundo ad edictum

Mandatum nisi gratuitum nullum est:nam originem ex officio atque amiticia
trahit. Contrarium ergo est officio merces: interveniente enim pecunia res
ad locationem et conductionem potius respicit.

D. 17,1,1,4 Paulus’un beyanname serhinin 32. kitabindan



Karsiliksiz vekalet gecerlidir: Kokenini -dostlar arasindaki- gorev ve
dostlukta bulur. Ancak; ticret, gérevle bagdasmaz. Araya licret girerse,
sozlesme daha ziyade locatio conductio’ya yaklagir.

288 ERDOGMUS, B., s. 100.

289 TBK. m.502/3 Sozlesme veya teamiil varsa vekil, licrete hak kazanir.

290 D.17,1,6 pr Ulpianus libro tringesimo primo ad edictum

Si remunerandi gratia honor intervenit, erit mandati actio.

D.17,1,6 pr Ulpianus’un beyanname serhinin 31. kitabindan

Bir is icin seref iicreti ddenmesi kararlastirilmissa, vekaletten dogan dava
acilir. bkz. D.17,1,7 (ERDOGMUS B., s. 99, dn. 195).

291 ROBAYE R, s.124.

292 Honos habet onus: Seref yiik getirir.

293 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A,, s. 148.

hakki vardir.

294 TBK.m.502/3: Stzlesme veya teamiil varsa, vekilin {icret istemeye

295 RENAUT. s. 6.

296 TBK. m.506/2 Vekil, miivekkile kars1 vekaleti sadakat ve 6zenle
yiiriitmekle yiikiimliidiir.

297 D.17,1,1 pr-1 Paulus libro tringesimo secundo ad edictum
Obligatio mandati consensu contrahentium consistit. Ideo per nuntim
quoque vel per epistulam mandatum suscipi potest.

D.17,1,1 pr-1 Paulus’un beyanname serhinin 32. kitabindan
Vekalet-borg iliskisi taraflarin iradesiyle kurulur. Bu yiizden vekalet bir
haberci veya mektupla da kabul edilebilir.

298 ROBAYE R, s.127.

299 Ex commedatione et consilio generali nulla nascitur obligatio:
Tavsiyeden ve genel dgiitten bor¢ dogmaz.



300 Gaius (I. 3,156) ticiincii bir kisiye 6diin¢ para verilmesi icin tavsiye
varsa, tavsiyede bulunanin vekaletten dolay1 sorumlu tutulup
tutulamayacaginin tartismal oldugunu, Servius’un bunu reddettigini,
Sabinus’un ise kabul ettigini, kendisinin ise bu son goriise katildigini,
clinkii bu konuda talimat verilmemis olsaydi, 6diinciin verilmeyecegini
gerekce olarak gostermektedir.

301 ERDOGMUS B., s. 101.

302 krs: TBK.m.504’e gore de, vekil ancak yetkili oldugu konular yerine
getirebilir.

303 ROBAYE R., s.132.
Qui excessic fines mandati, aliud facere videtur: Vekaletin sinirlarini aganin
bagka sey yaptig1 kabul edilir.

304 TBK m. 527/1- Vekaletsiz is goren, her tiirlii ihmalinden sorumludur.
TBK m. 531- Is sahibi yapilan isi uygun bulmussa vekalet hiikiimleri
uygulanir.

305 TBK m. 512. Vekalet veren ve vekil, her zaman sézlesmeyi tek tarafli
olarak sona erdirebilir.

306 D.17,1,15 Paulus libro secundo ad Sabinum

Si mandassem tibi, ut fundum emeres, postea scripsissem, ne emeres, tu,
antequam scias me vetuisse, emisses, mandati tibi obligatus ero, ne damno
adficiatur is qui suscipit mandatum.

D.17,1,15 Paulus’un Sabinus serhinin 2 kitabindan

Sana bir arazi satin alman icin vekalet vermissem, fakat almaman icin
sonradan sana yazmigssam, ben sana vekaletten dolay1 bor¢lanirim, ¢iinkii
sen vazgectigimi 6grenmeden 6nce satin almigsin ve vekaleti iistlenen
kimse zarar gormemelidir. (ERDOGMUS B, s+ 102, dn. 191).
Mandacum morce dissovitur: Vekalet 6liimle sona erer.

Vekaleten kendiliginden sonra ermesine iliskin TBK m. 513’iin baghgi-
Oliim, ehliyetin kaybedilmesi ve iflastir.



307 TBK. m.514 ayn niteliktedir.

308 RADO T., s.156.

309 UMUR Z., Ders Notlar1 s.374-375.

310 Ius civile tarafindan taninmis bir hakka dayanmadigindan, ius civile’ye
gore davasi olmayan, fakat praetor’un korunmasini hakkaniyete uygun
buldugu igin, belirttigi bir olaya dayanan praetor davasi. Hakim, bu olayin
dogrulugunu belirlerse, davaliy1 mahkiim ederdi (bkz. UMUR Z, Liigat,
Actiones In Factum Conceptae).

o

11 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.30.

312 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.31.

313 Klasik devirde yazil akit. Kayitli bulunan gelir ve giderler arasinda, bir
alacagin kaydedilmis olmasi.

314 bkz. SCHMIDLIN B. - CANNATA c.A., s.32-33.
315 bkz. RADO T, s.15.

316 TBK. m.611- Oliinceye kadar bakma akti akitlerden birinin digerine
oliinceye kadar bakmak ve onu goriip gozetmek sartiyla bir mal varligim
veya bazi mallarin devri borcunu doguran bir akittir.

317 TBK. m.9- Bir is veya bir edim karsiliginda ilan suretiyle bir 6diil vaad
eden kimse, vaadi uyarinca o bedeli 6demek zorundadir.

318 ERDOGMUS, B., 5.103-104.
319 Permutatio vicina est emptioni: Trampa alim-satima yakindir.

320 TBK’da ise, mal degisim s6zlesmesi, (trampa) (m.282-284) satis
kurallarina baglanmistr.

321 RADO T, s.160.



22 ERDOGMUS, B., s. 104-105.

323 D.43,26,1 pr Ulpianus libro primo Institutionum

Precarium est, quod precibus petenti utendum conceditur tamdiu, quamdiu
IS qui consessit patitur.

D.43,26,1 pr Ulpianus’un Institutiones’inin I. Kitabindan

Igreti, bir malin bu mal rica eden kimse tarafindan verenin, tahammiil ettigi
(uygun gordiigii) siirece kullanabilecegini ifade eder. (ERDOGMUS B, s.
53, dn. 110).

324 Fiducia; Cumhuriyet devrinin sonlarinda ve Principatus devrinde, bir
malin miilkiyetinin mancipatio veya in iure cessio ile bir taraftan diger
tarafa nakledilmesinden ve taraflarin, {izerinde anlasmis olduklari sonug
gerceklestirildikten sonra, alanin, malin miilkiyetini diger tarafa iadeten
nakletmesi yiikiimliiliigiinii doguran, eksik iki tarafli, iyiniyet davalari
doguran ayni akittir.

325 Zaman icinde; precarium’a, satilan, fakat heniiz miilkiyet naklinin
istenmedigi hallerde, alicinin mala gecici olarak, gereginde saticinin mali
istendigi anda geri alabilmesine olanak saglayan bir usul olarak
bagvuruldugu sik sik goriilmiistiir. Mesela malin1 daha iyi teklif kaydi
anlasmasi (in diem addictio) sattig1 icin daha iyi teklif ile gelen ikinci
alictya mali satmak ve miilkiyetini devretmek giicliigii ile karsilasmak
istemeyen satici ilk alicinin da maldan faydalanmasini saglamak {izere
precarium olarak verirdi. Bu 6zellikle taksitli satislarda goriilen miilkiyeti
muhafaza kaydiyla satisa benzemektedir. bkz. D.43,24,11,12;D.43,26,20.
Malin miilkiyetinin ayni teminat olarak devredilmesi halinde (fiducia) mal
kullanmaya devam etmek isteyen fiducia veren, miilkiyeti naklettigi kimse
ile anlasarak mal1 precarium olarak muhafaza edebilirdi, krs. D. 13,7,22,3;
Gai,2,59-60 (ERDOGMUS B., 5.53, 5.53, dn.109).

326 krs. TBK. m.283- Satis sdzlesmesine iliskin kurallar mal degisim
sozlesmesinde de (trampada) uygulanir. Mal degisenlerin, trampa edenlerin
her biri, verme yiikiimliiliigiinde oldugu mal icin satici, kendisine verilmesi
yiikiimlenilen mal icin alici durumundadir.

327 Aestimatum: Bir kimsenin, digerine satmasi igin, belirli bir kiymet
takdir ederek bir mal vermesi; diger taraftan da mal sattig1 zaman takdir



edilen para miktarin1 6demesi, aksi takdirde mal1 geri vermek borcu altina
girmesi.

328 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.32.
329 RADOT., s.163-164.

330 Constitutum’a konu olan borg¢ tabii bor¢ niteliginde olabilecegi gibi bu
borg ius civile’ye veya ius honorarium’a gore dogmus olabilirdi. D.13,5,1,7-
8.

D.13,5,1,5-6’da Ulpianus, constitutum ile miidahale edilen borg¢ iliskisinin
konusunun da degistirilebilecegini, mesela bor¢lanilmis olan 100 altin
yerine bu degerde tahilin verileceginin kararlastirilabilecegini, yine mevcut
borcun herhangi bir borg¢ iliskisinden -alim, satim, vesayet vs.- dogmus
olmasinin énemli olmadigim belirtmektedir. (ERDOGMUS 331 B, s. 107
ve ayni s. dn. 199).

31 ERDOGMUS B,, s. 108.

332 Gemi, han ve ahir isletenler ile miisterileri arasindaki esas sdzlesme
locatio conductio’dur. Miisterilerin bu akde dayanarak talepte bulunmalari
da miimkiindiir.

333 Konaklama yeri (otel, motel), garaj, ahir ve benzeri yerleri isletenlerin
kanundan dogan kusursuz sorumluluklart TBK’da da (m.576-580) devam
etmektedir.

34 ERDOGMUS B,, s. 108.

335 Roma’da énemli denilebilecek diizeyde bankacilik faaliyetleri
mevcuttu. Praefectus urbi denilen sehir valilerinin bankacilik faaliyetlerini
denetlemek, yasaklanmig banker faaliyetlerini incelemek yetkisi mevcuttu
(D.1,12,19). ERDOGMUS B., s. 108, dn. 200.

336 C.Th. 3,13,14.

337 Donare est perdere: Bagislamak kaybetmektir.
Cui ius est donandi, eidem et vendendi et concedendi ius est: Bagislamaya



hakki olanin satma ve terketme hakki da vardir.

338 TBK m. 285/I’in mehaz maddesi olan isvicre BK m. 239/1 ise daha
genis bir ifade ile, bagislamay1 yasayanlar arasinda yapilan, bagislayanin bir
karsilik beklemeden bagislayani zenginlestirdigi bir kazandirici muamele
olarak tanimlamaktadir. BGB 516°da bagislamayi, taraflarin kazandirmanin
ivazsiz olmasinda anlastiklari, bagislayanin bagislayan zenginlestirdigi bir
kazandirici muamele olarak tarif etmektedir. Bu tanimlara hem temliki
tasarruflar, hem de borclandirici islemlerle yapilan hibeler girmektedir.
(ERDOGMUS B., s. 110, ayn1 sayfa dn.206).

339 D. 39,5,6 Ulpianus libro quadrogesimo secundo ad Sabinum

Qui saxum mihi eximere de suo romisit donationis causa, statim cum lapis
exemptus est meus fit, neque prohibendo me evehere efficit, ut meus esse
desinat, quia quodammodo tradione meus factus est:. ..

(Ulpianus’un Sabinus serhinin 42. kitabindan)

Bir kimse bana bagislama sebebiyle arazisinden tas almaya miisaade
etmisse, aldigim tas benim olur. Bagislayan bunu tasiyarak gotiirmeme
engel olursa, tag benim olmaktan ¢ikmaz, ¢iinkii tag bir 6lctide traditio ile
benim olmustur:...

340 Solidus: Constantinus zamaninda basilmis olan para. Iustinianus
hukukculari, bu terimi 1000 sestertius kargilig1 kullanmigtir.

341 Bu sebeble; Nemo suum iactare prasumitur: Hi¢ kimsenin malin
sokaga attig1 karine degildir (Bagislama karine olarak kabul edilemez).

342 bkz. TBK. m.285/2- Heniiz iktisap edilmemis bir haktan feragat etmek
veya bir mirasi reddetmek bagislama degildir.

343 bkz. TBK.m.289. Elden bagislama, bagislayanin bir taginirin
bagislanana teslim etmesiyle kurulmus olur.

344 Modern hukukumuz Roma hukukundan daha sekilcidir. Zira, bagislama
soziiniin yazili olmasi gerekir (TBK. m.288). Bagislama vaadi, klasik
hukuktaki gibi, sekle tabidir. Yalmz so6zlii akit yerine, yazih akit
gerekmektedir.



345 krs TBK. m.294. Bagislayan sadece agir kusurundan (kasit ve agir
ihmalinden) sorumludur.

346 Nemini sua liberalitas damnosa esse debet: Hi¢ kimse comertliginden
dolay1 zarara ugramamaldir.

347 UMUR Z., s.380.

348 Lex imperfecta (miieyyidesiz kanun): Muameleyi yasaklamasi ragmen
bu yasaga aykir1 hareket halinde bir miieyyide 6ngoriilmez.

349 RADO T, s.171; UMUR Z., s.381.

350 Kadinin manus altina girmedigi evlilikler icin s6z konusu olmasi
gereken bu yasagin amaci, kolayca bosanmalar1 miimkiin olan eslerin
birbirleri aleyhine zenginlesmesini, evliligin maddi ¢ikarlara alet edilmesini
onlemekti.

351 bkz.: DI MARZO, s. 458.
352 RADO T., s.458.

353 TBK Madde 295- Bagislayan, asagidaki durumlardan biri
gerceklesmisse, elden bagislamay1 veya yerine getirdigi bagislama séziinii
geri alabilir ve bagislananin istem tarihindeki zenginlesmesi 6lctistinde,
bagislama konusunun geri verilmesini isteyebilir.

1- Bagislanan, bagislayana veya yakinlarindan birine karsi agir bir sug
islemisse,

2- Bagislanan, bagislayana veya onun ailesinden bir kimseye karsi
kanundan dogan yiikiimliiliiklerine 6nemli 6lciide aykir1 davranmissa,

3- Bagislanan, yiiklemeli bagislamada hakli bir sebep olmaksizin yiiklemeyi
yerine getirmemisse.

Isvicre’deki bazi kantonlar bagislama vergisi almaktadir (ERDOGMUS B.,
s. 111, dn. 205).

354 ERDOGMUS B, s. 112.

355 ERDOGMUS B, s. 115.



356 Natura aequum est neminem cum alterius detrimento fieri
locupletiorem: Bir kimsenin bagkasinin zararina zenginlesmemesi doganin
geregidir.

Nemo eum damno alterius locupleitor fieri debet: Hi¢ kimse bagkasinin
aleyhine zenginlesmemelidir.

Locupletari non debet aliquis cum alterius iniuria et iactura: Hic kimse
bagkasina yaptig1 haksizlik ve verdigi zarar dolayisiyla zenginlesmemelidir.

357 Traditio; sebebe bagl olan bir tasarruf muamelesi oldugundan, alim
satim akdi batil, gecersiz ise, miilkiyet gecmez, teslim edilen mal ayni bir
dava olan rei vindicatio ile talep edilir. Halbuki sebepsiz iktisap durumunda
acilan condictio sahsi bir davadir. (ERDOGMUS, B., s. 116, dn. 215).

358 ERDOGMUS B, s. 115.

359 D 4,2, 19;D.43, 16, 1 ,48. Bir sui iuris vasisinin auctoritas’1 olmadan
para odiincli almigsa, ona kars1 ddiin¢ten dolay1 dava acilamazdi, ancak
Imparator Pius’un ¢ikardig1 bir emirnameye gére ddiing veren bir sebepsiz
zenginlesme davasi (quanto locupleitor factus est = zenginlestigi 6lciide)
acabilmekteydi. (ERDOGMUS, B., s. 119 ve s. 119, dn. 223).

360 D.12,6,14 Pomponius libro vicensimo primo ad sabinum

Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius detrimento fieri
locupletiorem.

(Pomponius’un Sabinus serhinin 21. kitabindan)

Hic kimsenin baskasinin zararina zenginlesemeyecegi, (tabil hukuka) gore
hakkaniyet icabidir.

Bu kural D.50,17,206’da bir hukuk ilkesi haline getirilmistir. D.12,1,32’de
de; Celsus, sebepsiz yere verilen paranin iadesinin isabetli ve adil olacagini
belirtmektedir. Ayn ana fikir D.12,6,66’da Papinianus tarafindan da ifade
edilmistir. TBK 77; “Hakl1 bir sebep olmadan baskasinin zararina mal
iktisap eden, zenginlesen kisi onu geri vermekle yiikiimliidiir” demektedir.
Ancak “hi¢ kimsenin baskasinin aleyhine zenginlesemeyecegi” kuralini
mutlak olarak almamak gerekir. Ozellikle liberal hukuk diizenleri, hukuk
sinirlan icinde kalmak sartiyla bir kimsenin kazang getirici islemler
yapmasini engellemez. (ERDOGMUS B, s. 116, dn.216).

361 UMUR Z., s.384-385.



362 Qui sciens solvit indebitum, donandi consilio id videtur facisse: Bilerek
bor¢lu olmadigini ifa eden kimsenin bagislama diisiincesiyle hareket ettigi
kabul edilir.

D. 12,6,1,I Ulpianus libro vicensimo sexto ad edictum

Et quidem si quis indebitum ignorans solvit, per hanc actionem condicere
potest: sed si sciens se non debere solvit, cessat repetitio.

(Ulpianus’un beyanname serhinin 26. kitabindan)

Borclu olmadigim bilmeyerek ifada bulunan kimse, bunu dava ile geri
isteyebilir. Fakat bor¢lu olmadigini bilerek 6demisse, geri isteme hakki
ortadan kalkar.

363 TBK. m.78: Bor¢clanmadig1 edimi rizasi ile 6deyen kimse, ancak

kendisini hata ile bor¢lu sandigim ispat ettigi takdirde, 6dedigini geri

isteyebilir. Zamanasimina ugramis bir borg ifa edilirse veya ahlaki bir
gorevi ifa icin bir mal verilirse geri alinamaz.

364 Ahlaka aykir ifadan beklenen netice gerceklesmis olsa bile (hirsizlik
yapilmasi 6nlenmis), yine verileni geri almak icin dava agilabiliyordu D.
(ERDOGMUS B,, s. 117).

365 UMUR Z., Ders Notlar1 s.205.

366 TBK. m.81: Hukuka veya ahlaka aykir1 bir sonug elde etmek maksadi
ile verilmis bulunan sey geri istenemez.

Modern hukuklarda bu durum icin yine Roma hukuku metinlerinden
(D.3,6,5,1) tiiretilmis bir 6zdeyis kullanilmaktadir:

In pari turpitudine melior est causa possidentis

“Karsilikli ahlaka aykirilik halinde zilyedin durumu daha iyidir”.

TBK 81’deki hitkiim BGB 817°de yer almaktadir. Ancak Roma
hukukundan gelen bu hiikiimlerle hem TBK hem BGB adeta ahlaka aykir1
muamelelere karismak istemeyen bir goriintim vermektedir. Halbuki
Avusturya Medeni Kanunu (m. 1174) hazine yararina boyle bir edime el
koymay1 6ngérmiistiir. (ERDOGMUS. B., s. 117, dn.219).

367 UMUR Z., s.383.

368 Extinctae res vindicari non possunt: Olmayan mallar icin istihkak
davasi acilamaz.



369 ERDOGMUS B., s. 118.
70 UMUR Z., s.383-384.

371 D.12,7,1 pr. Bu konuda bkz D.12,7,3. (ERDOGMUS B.,s. 118, dn.
222.)

372 Bu davanin kapsami genisleyerek, modern hukuktaki genel nitelikteki
sebepsiz iktisap davasi haline gelmistir.

373 Klasik devirde; vasi ile vasiyeti altindaki kiiciik, akil hastasi ve miisrif
ile kayyimlar arasindaki iliski vekaletsiz is idaresi hiikiimlerine gore
coziimlenirdi.

374 ROBAYE R., s.16.

375 Non est sine culpa, quin rei, quae ad eum non pertinet: Kendisini
ilgilendirmeyen ise karisan kimse kusursuz degildir.

376 bkz. ERDOGMUS B., s. 113 ve 209, 210 ve 211. dipnotlar.
Nitekim D.3,5,1’de Ulpianus vekaletsiz gorme ile ilgili olmak tizere
cikarilan praetor beyannamesinin liizumlu oldugunu, aksi halde isinin
basinda olmayan kimselerin mallarinin zilyetligini kaybetmek veya bir
rehnin satisi ile karsilasmak veya bir cezai sartin gerceklesmesiyle bir
davaya maruz kalmak yahut haksiz olarak mallarin1 kaybetmek
tehlikeleriyle yiizyiize geleceklerini belirtmektedir.

377 D.3,5,3 pr Ulpianus libro decimo ad edictum

Ait praetor: “Si cuius negotia alterius, ...., gesserit: iudicium eo nomine
dabo”.

(Ulpianus’un beyanname serhinin 10. kitabindan)

Praetor “Bagkasina ait isleri goren,....., kimseye bunun icin dava
verecegim”. (demektedir.)

D.3,5,2 pr baskasinin isini onun bilgisi olmadan goren kimsenin dava
acabilecegini belirtmektedir. Isi gériilen durumu biliyor ve kars
cikmiyorsa, vekaletsiz is idaresi degil, vekalet akdi mevcuttur (D.17,1,6,2)
Bunun gibi isin devamui sirasinda durumu 6g8renilirse, artik vekalet akdi
vardir. Buna karsilik isi géren kendisine vekalet verildigi diisiincesiyle



hareket etmisse, vekalet akdi s6z konusu olamayacagindan, vekaletsiz is
idaresi hiikiimleri uygulanirdi (D.3,5,5 pr).

378 Kendisini kayyim (curator), vasi (tutor) zannederek bir kiiciigiin, akil
hastasinin veya miisrifin (Paulus Sententiae 1,4,8), mirascinin mirasi kabul
etmesinden 6nce terekenin, islerini goren kimse de, vekaletsiz is gbérme
hiikiimlerinden yararlanirdi (D.3,5,20,1). (ERDOGMUS B., s. 114, dn.
211).

379 ERDOGMUS B,, s. 114.

380 Ratihabitatio mandato compatur: icazet vekalet vermeye estir.

381 TBK. m.531 Is sahibi, yapilan isi uygun bulursa (icazet verirse),

vekalet hiikiimleri uygulanir.

382 D.3,5,10’da actio negotiorum gestorum directa’nin sadece
kendiliginden ve herhangi ihtiya¢ zorlamadan baskasinin isine karisana
kars1 degil, acil gereksinim veya gereksinim siiphesiyle hareket edene de
acilacagim aciklamaktadir.

383 TBK m. 527/1- Vekaletsiz isgoren, her tiirlii ihmalinden sorumludur.
Ancak, isgoren bu isi, issahibinin kargilastig1 zarar1 veya zarar tehlikesini
gidermek iizere yapmissa, sorumlulugu daha hafif olarak degerlendirilir.

384 D.17,2,31 Ulpianus libro tringesimo ad Sabinum

...communiter autem res agi potest etiam citra societatem, utputa cum non
dffecitone societatis incidimus in communionem, ut evenit in re duobus
legata..

D. 17,2,31 Ulpianus’un Sabinus serhinin 30. kitabindan

...bir sirket olmadan da bir mala miisterek malik olunabilir, mesela iki kisiye
ayni malin vasiyet edilmesi halinde oldugu gibi, sirket kurma niyeti
olmadan miisterek miilkiyet dogabilir (ERDOGMUS B., s. 119, dn.224).

385 bkz. TBK.m.628: Ortaklardan her biri, sirket islerinde, alisilagelmis
olarak kendi islerinde gosterdigi caba ve 6zeni gostermekle yiikiimliidiir.

386 Actio familiae erciscundae.



387 Actio communi dividundo.

388 TMK.m.517: Miras birakan, bir kimseye onu miras¢i atamadan belirli
bir mal birakma yoluyla kazandirmada bulunabilir.

Belirli mal birakma, 6liime bagh tasarrufla bir kimseye terekedeki bir malin
miilkiyetinin veya terekenin tamami ya da bir kismi {izerinde intifa hakkinin
kazandirilmasina yonelik olabilecegi gibi; bir kimse lehine tereke degeri
lizerinden bir edimin yerine getirilmesinin, bir iradin baglanmasinin veya
bir kimsenin bir bor¢tan kurtarilmasinin, mirascilar veya belirli mal
birakilanlara yiikletilmesi suretiyle de olabilir.

Birakilan belirli mal terekede bulunmadigi takdirde, tasarruftan aksi
anlasilmadikca, 6liime bagh tasarrufu yerine getirmekle yiikiimlii olanlar
borctan kurtulurlar.

389 Lehine vasiyet yapilan kisiye dogrudan dogruya bir ayni hak, bir
miilkiyet hakki veren legatum per vindicationem, borclandirici bir legatum
degildir. Legatum per vindicationem’de, hak sahibi kendisine vasiyet edilen
kimse, mal bir istihkak davasiyla (rei vindicatio) isteyebilir.

390 Ubi periculum, ibi lex: Tehlike varsa kanun da vardir.

Punitur he peccetur: Ceza sug islenmemesi icin verilir.

Impunitas semper ad deteriora invitat: Ceza vermeme daima kotii
davranislara davetiye cikarir.

Poena adfecerunt, quod quidem faciendum est, ut exemplo deterriti minus
deliquant: Daha az sug islenmesi icin, 6rnekle korkutmak amaciyla ceza
verilmelidir.

Poena constitur in emendationem hominum: Ceza insanlarin diizelmesi icin
konulmustur.

391 In poenam heres non succedit: Mirasci cezaya halef olmaz.
In restitutionem non in poenam heres succedic: Mirasci cezaya degil, ifaya
halef olur.

392 ROBAYE R, s.14-15.

393 UMUR Z., s.388-389.

394 H. CAPITANT, zikr: GAZZANIGA J. L., s. 211.



395 Goraviore culpa graviore poena: Kusur agirlastikca ceza da agirlasir.

396 (26.09.2004 tarih ve 5237 sayil1) TCK m. 21 Sugun olugsmasi kastin
varligina baghdir...

TCK m. 22/1 Taksirle islenen fiiller, kanunun agikca belirttigi hallerde,
cezalandirilir.

397 ERDOGMUS B., s. 121.

398 UMUR Z., s.390.

399 Quidquid necessitas cogit, defendit: Zaruret zorlamissa, bu savunma
olarak ileri siiriiliir.

Necessitas tempore silent privilegia: Zorunluluk halinde imtiyazlar susar.
Minus malum permittitur, ut evitetur maius: Biiyiik beladan kurtaran kiiciik
bela caizdir.

400 Officii necessitas excusat: Resmi gérev mazur gosterir.
Non facit fraudem, qui facit, quod debet: Mecbur oldugu seyi yapan kisi
haksizlik yapmis olmaz.

401 Nulla iniuria est quae in volentem fiat: Raz1 olana kars1 haksizlik
yapilmis olmaz.

402 Arma in armatos sumere iura sinunt: Hukuk, silaha kargi silahla kars1
koymay1 kabul eder.

403 SCHMIDLIN B. - CANNATA A.C,, s.170.

404 Damnum quod quis sua culpa sentit, sibi debet, non aliis imputare: Bir
kimsenin kendi kusuruyla olusan zarar kendisine aittir, bagkasinin tizerine
yikamaz.

405 Ancak; calor iracundae non excusat a delicto: Asir1 6fke sucu mazur
gostermez.

406 Aguae furtivae dulciores sunt: Calinmis sular daha tatlidir (Yasak olan
arzu edilir, anlaminda).



407 Furtum sine dffectu furandi non committitur: Hirsizlik niyeti olmadan
hirsizlik olmaz.

408 D.39,5,25 lavolenus libro sexton epistularum

Si tibi dederim rem, ut Titio meo nomine donares, et tu tuo nomine eam rei
dederis, an factam eius putes? respondit, si rem tibi dederim, ut Titio meo
nomine donares, eamque tu tuo nomine ei dederis,... accipientis facta non
est tu furti obligaris:...

D.39,5,25 lavolenus’un mektuplarinin 6. kitabindan

Eger Titius’a benim adima bagislaman icin (sana) bir mal vermissem ve sen
mal1 kendi adina vermigsen, malin onun oldugu fikrinde misin? O sbyle
cevap verdi; sana (kendi) adima Titius’a bagislaman i¢in bir mal vermissem
ve sen onu senin adina vermigsen. mal alanin olmaz ve sen furtum’dan
sorumlu olursun:..

Bu metinde bagislama fikrinin oldugu ve mali veren kimsenin, bagislamay1
kendi adina yapana karsi furtum’dan dogan davay1 acabilecegi,
anlasilmaktadir. (ERDOGMUS B., s. 122, dn.229).

409 Aquae funivae dulciores sunt: Calinmis sular daha tathidir; (yasak olan
arzu edilir).

410 D.47,2,3 Paulus libro tringesimo nono ad edictumm

Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel
etiam usus eius possessionisve. qod lege naturali prohibitum est admittere.
D.47,2,1,3 Paulus’un Sabinus serhinin 39. kitabindan

Furtum (¢alma) bir malin hukuka aykir bir sekilde kazang elde etmek
amaciyla, malin kendisinin veya kullanilmasinin veya zilyetliginin ele
gecirilmesidir. Bunun ise tabii kanun tarafindan yasaklandigi kabul
edilmelidir.

411 Furtum’un olusmasi icin bir kimsenin vedia mal almadigini
soylemesinin yetmeyecegini, mali kendisine maletme amaciyla
saklanmasinin da gerekli oldugunu Paulus D.47,22,1,2’de belirtilmektedir.
Ariyet verilen malin kararlastirildigindan baska bir amac icin kullanilmasi
(su tasimak icin alinan atla yolculuk yapilmasi) da kullanma hirsizligina
(furtum usus) girer, Gai.3,196-197 (ERDOGMUS B., s. 122, dn.242).



412 Furtum sine dffectu furandi non committitur: Hirsizlik niyeti olmadan
hirsizlik olmaz.

Sola cogitatio furti faciendi non facit furtum: Sadece hirsizhig1 diisiinmek
kisiyi hirsiz yapmaz. Malikin rizasi oldugu veya 6grendigi zaman malikin
itiraz etmeyecegini diisiinen kimse-kasit unsuru, niyeti olmadigindan-
furtum fiilini islemis olmaz, Gai.3,197.

413 Bu durumda sahsiyete, kisilige tecaviiz (iniuria) haksiz fiilinden veya
kuvvet kullanilarak eve girilmigse, bundan dolay1 dava agilabilecegi kabul
edilmekteydi, D.47,2,21,7. (ERDOGMUS B,, s. 123, dn.233-234).

414 Mesela bir gemiyi batmaktan kurtarmak i¢in denize atilan ve dalgalar
tarafindan kiyiya siiriiklenen mallari, durumu bilerek, kazang gayesiyle
zilyetligine geciren kimse furtum isledigi halde (D.41,1,9,5); sahibi
tarafindan korku yiiziinden veya saklamak iizere topraga gémiilmiis mallar1
alan kimse (D.41,1,31,1); buldugu bir mali sahibini aramak icin evine
gotiiren kimse (D.47,2,43,6) hirsizlik yapmis sayilmazdi (ERDOGMUS B.,
s. 123, dn. 232).

415 Negabit frustura in medio prensus crimine: Sugiistii yakalanan kimse
bosuna inkar edecektir. Gai. 3,184-185 bazi hukukcularin failin fiilin
islendigi yerde, mesela {iziim caliyorsa bagda, hirsizlik icin girilen evde
yakalanmasi halinde de, suciistii hirsizlig1 kabul ettiklerini belirtmektedir.
Buna kargilik; yine bazi1 hukukgularin daha genis bir yorumla, calinan mal
hirsizda oldugu veya hirsizin caldigi mali gotiirmek istedigi yere
gotiiremeden yakalanmasi halinde de sugiistii hirsizligin varligini kabul
ettikleri, ancak bu fikirlerin kabul gérmedigini belirten Gaius gozle
goriilmeyen (tespit edilemeyen) hirsizligin suciistii olmadigini
vurgulamaktadir. Iustinianus (1,4, 1,3) ise, tasarladig1 yere mali
gotiiremeden mal ile yakalanan hirsizin suciistii hiikiimlerine tabi olmasini
istemektedir. Ancak; gotiirdiikten sonra malla yakalanmigsa, hirsizlik artik
suctlstii hirsizlik olmaktan ¢ikmistir. Benzer kavram CMK. m. 2/j1-3.

416 Capitolium tepesinin sarp bir yamacinin altinda bulunan sivri kayanin
di.

a
417 Genel anlamda; Silent leges inter arma: Silahlar konusurken kanunlar

susdr.



418 Praetor tarafindan evinde ¢alinmis malin aranmasina engel olan
kimseye kars1 dort katina iliskin olan actio furti prohibiti’nin acilabilecegi
kabul edilmisti (Gai.3,192).

419 Mali calinan kimse, beline kadar pestemala sarilmis, belinden yukarisi
ciplak bir vaziyette elinde tepsi mali aramak icin girdigi yerde bulursa,
malin bulundugu yerin sahibi sugtistii hirsiz gibi muamele gortirdi, (Gai.
3,192-194).

420 Calinmis malin taniklar 6niinde aranip bulundugu kimseye malin
degerinin {i¢ katina iliskin olan actio furti concepti agilirdi. Davalinin hirsiz
olmasi gerekmedigi gibi, kotii niyetli olmasi da gerekmemekteydi. Bu
kusursuz, objektif sorumluluk ilkesinin bir yansimasidir, buna karsilik mal
kendisine verilen kimse, hirsizin kendisi olmasi sarti olmayan verene karsi
actio oblati’yi acabilirdi, 1,4,1,4.

21 ROBAYE R., s.153.

422 Bu kisiler malin malikine karsi kiraci, ariyet alan, rehinli alacakl gibi
klasik devirde nezaretten, custodia’dan sorumlu tutulanlardi. Boyle
kimseler varsa, malik hirsiza actio furti’yi agamazdi, ¢linkii o, zararini -
aralarinda mevcut hukuki iligkiye gore- nezaretle sorumlu olanlardan talep
edebilirdi. Ancak bu kisilerin 6deme kabiliyeti yoksa malik o zaman hirsiza
kars1 actio furti’yi acabiliyordu, Gai. 3,203-207 (ERDOGMUS B., s. 124,
dn. 239).

423 Hirsiz suciistii yakalanmigsa, ona karsi suctistii hirsizliktan dogan dava
acildigi halde, azmettiren (yonlendiren) ve yardim edene kars1 suctistii
olmayan hirsizliktan dogan dava acilirdi. Gaius (Gai.202) azmettireni,
hirsizhig1 tesvik (ope consilio = tavsiyesiyle) eden kimse olarak tanimliyor,
Pedius ise (D.47,2,50,3) ikna eden, tesvik eden veya tavsiyeleriyle
hirsizligin icrasim kolaylastiran kimsenin azmettirdigini, hizmetini ve
destegini hirsiza verenin yardim ettigini belirtmektedir.

Socius fit culpae qui nocentem sublevat: Kotiiliilk edene yardim eden, suca
katilmis olur.

TCK. m.37’ye gore sucu birlikte gerceklestiren kisilerden her biri fail
olarak sorumlu olur.

TCK.’nun 38. maddesine gore; “baskasini sug islemeye azmettiren kisi



islenen sucun cezasi ile cezalandirilir.”
TCK. m. 39’a gore sugun islenmesine yardim eden kisiye, ceza indirilerek
verilir.

424 Crimen extinguitur mortalitate: Sug 6ltimle ortadan kalkar.

425 ERDOGMUS B,, s. 125.

426 Roma Hukukundaki, ayn1 hakimiyet altinda yasayan kisilerin ve kar1
kocanin birbirlerine karsi, actio furti acamamasi seklindeki hiikmiin,
TCK.’nun 167. maddesinde yasamaya devam ettigini gériiyoruz. Bu
maddeye gore; hirsizlik, dolandiricilik, giiveni kotiiye kullanma (bunlar
Roma Hukukunun furtum kavraminda toplanmaktadir), “haklarinda ayrilik
karar1 verilmemis eslerden birinin, iistsoy ve altsoyunun yahut bu derece
kayin hisimlarindan birinin veya evlat edinen veya evlatligin, beraber ayni
konutta yasayan kardeslerin zararina olarak islenmesi halinde, akraba
hakkinda cezaya hiikmolunmaz”. Bu maddenin son fikrasinda ise, bu
cliriimler ayrilik karar1 verilmis kar1 kocanin yahut faille beraber bir dam
altinda yasamayan erkek veya kiz kardesin veya faille beraber bir dam
altinda yasayan bazi akrabanin zararina islenmis ise, hirsizligin takibi
sikayete baglanmis ve cezasi azaltilmistir.

TCK.’nun 167. maddesindeki hiik{im, kiiciik farklarla, hemen hemen biitiin
Ceza Kanunlar tarafindan kabul edilmistir. Kanun koyucular iki gerekge ile
bu kisiler arasindaki hirsizliklara ceza verilmesini istememistir: a) Aile
kurumunun adli mercilerin ceza takipleri ile zedelenmemesi, b) Ailedeki
kisilerin mallarinin belirli bir 6l¢tide ortak kullanilisi.

Bu hiikmiin esas1, dayandig1 gerekcelerle Roma Hukukunda mevcuttu.
Hatta Roma Hukuku, hitkkmii daha da genis tutmus, sadece akraba degil,
ayni hakimiyet altindakilere de tesmil etmistir. Kar1 koca arasinda da, actio
furti acilamamasi, sadece actio rerum amatorum ile bir tazmin
ylikiimliiliigliniin bulunmasi, “patria potestas”a dayaniyordu. Eski Fransiz
hukuku da, muafiyet esasim kabul ederken, Roma Hukukunda mevcut olan
bu kurumu benimsemistir. Esasen yazili hukuk sistemine dahil bulunan
biitiin iilkeler bu fikirden hareket etmislerdir (bkz. TAHIROGLU B., Roma
Hukukunda Furtum, Istanbul 1975, s.172-173.

427 Gasp (Rapina) konusunda genis bilgi i¢in bkz. IPEK N., Roma
Hukukunda Gasp (Rapina), Istanbul 2001.



428 Tiirk Ceza Kanununda yagmanin cezasi, hirsizliktan ¢ok daha agirdir.
TCK.m.148’de yagma (gasp) i¢in 6ngortilen ceza 6-10 yildir. Hirsizligin
cezasl ise m.141’de 1 yildan 3 yila kadardr.

429 TBK m. 67/1- Bir hayvanin bakimini ve yonetimini siirekli veya gecici
olarak iistlenen kisi, hayvanin verdigi zarar1 gidermekle ytikiimlii olur.

430 765 sayil1 6nceki Ceza Kanununda; Ceza Hukukundaki terimi ile
taksirle (ihmalle) adam 6ldiirme ve yaralamanin unsurlari, tedbirsizlik,
dikkatsizlik veya meslek ve sanatta acemilik yahut kurallara aykiri
davraniglar olarak ifade edilmisti (m.455-459).

TCK’nun 81 ve 85. maddeleri bir insam kasten 6ldiirme ve taksirle bir veya
birden fazla insanin 6liimiine veya yaralanmasina neden olmaktan, soz
etmektedir.

431 RENAUT. s. 87.

32 ERDOGMUS B., s. 129-130.

433 D.9,2,11,4 birden fazla kisinin asag attig1 tahtalarla bagkasina ait bir
kole 6lmiisse, hepsine ayri ayr1 bu dava acilabilecegini, belirtmektedir.
D.9,2,11,2°de Ulpianus, birden fazla kisinin bir kéleyi doverek éldiirmesi
halinde, kélenin kimin vurusu ile 61diigii belli ise, bu kimsenin 6ldiirmeden
sorumlu tutulacagini, kimin 6ldiirdiigii aydinlanmiyorsa, hepsinin birden
sorumlu sayilacagini, birisine acgilan davanin digerlerini davadan
kurtarmayacagini, ¢iinkii bir ceza s6z konusu oldugundan, lex Aquilia’ya
geregi yapilan 6demenin, digerlerinin sorumlulugunu ortadan
kaldirmayacagini, aciklamaktadir. Bir kimse baskasina ait bir kdleyi
kollarindan tutmus, digeri 6ldiirmiisse, 6ldiirene dogrudan temas oldugu
icin actio legis Aquiliae, koleyi kollarindan tutana ise actio legis Aquiliae in
factum acilird1 D.9,2,11,1). (ERDOGMUS B., s. 130, dn.248).

434 Damnum Iniuria Datum konusunda genis bilgi i¢in bkz. SOMER P,,
Roma Hukukunda Mala Verilen Zarar, Istanbul 1999.

435 RENAUT, s. 42.

36 ERDOGMUS B., 5.130.



437 bkz. TBK. m.64: Hakli savunma (mesru miidafa) halinde saldiranin
sahsina veya mallarina yapilan zarardan dolay1 tazminat gerekmez.
Kendisini veya bagkasini zarardan yahut derhal vuku bulacak bir zarar
tehlikesinden korumak icin bagkasinin mallarina zarar veren kimsenin
bor¢lu oldugu tazminat miktarim hakim hakkaniyete gére tayin eder.

438 Hukuki kusurda en kiictik bir ihmal bile sorumlulugu gerektirir: D.
9.2.44 pr.

439 Actio utilis: Mevcut olan bir ius civile davasinin ve bazen bir praetor
davasinin uygulama alanim genisletmek icin genellikle incentio’ya bir fictio
(faraziye) eklenerek, praetor’un yarattig1 dava cesitlerine verilen isim.

440 Actio in factum: Ius civile’ye gore davasi olmayan, fakat praetor’un
himaye edilmesini hakkaniyete uygun buldugu icin formula’nin
intentio’suna dahil ettigi bir “olaya dayanan” praetor davasi.

441 Bu iinlii kural, modern doktrinde, muhtemelen, Son imparatorluk
devrinden daha fazla yanki bulmustur (OURLIAC P, DE MALAFOSSE J.
Histoire du Droit Privé, Tome Premier, Les Obligations, s. 382.)

442 TCK m.21 Sucgun olugmasi kastin varligina baghdir. m. 22, Taksirle
islenen fiiller kanununun agikca belirttigi hallerde cezalandirilir. m.22/4,
Taksirle islenen suctan dolay1 verilecek ceza, failin kusuruna gore belirlenir.

443 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.173-174.

444 Adi Tip Ilmi, hukuk ilmi ile birlikte baglarmsgtir. M.O. 3000 yilinda
Misirhilar zamaninda dahi, hukuk islerinde hekimin roliiniin bulundugu
goriilmektedir. Biiyiik tip alimi Hipokrat’in buluslar ile gelisen tip,
hukukun pek ¢ok meselesinin ¢dziim yollarinda kullanilmaya baslanmistir.
i1k Adli Tip raporlar1 M.O. 40 yilinda gériilmektedir. Bu arada Caesar’in
olim sebebinin gogiis bosluguna girmis bicak yarasi oldugu belirlenmistir.
Iustinianus kanunlari ile tip ve hukuk bir diizenlenmeye baglanmis ve
kanunlarda tiptan faydalanilan hiikiimler yer almistir.

Osmanli Devleti’nde ilk AdIi Tip dersi 1849 tarihinden itibaren verilmeye
baglanmustir.



445 TBK m. 49: Kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille bagkasina zarar veren,
bu zarar gidermekle ytikiimliidiir.

Zarar verici fiili yasaklayan bir hukuk kurali bulunmasa bile, ahlaka aykir
bir fiille bagkasina kasten zarar veren de, bu zarar1 gidermekle yiikiimliid{ir.

446 Ancak nulla iniuria est quae in volentem fiat: Razi1 olana kars1 haksizlik
yapilmis olmaz.

Numquam volenti dolus infertur: Razi olana (kabul edene) kars: kotiiliik
yapilmis olmaz.

Volenti non fit iniuria: Kabul edene haksizlik yapilmis olmaz.

447 Poena corporalis maior qualibet poena pecuniaria: Bedeni ceza her
tiirlii para cezasindan daha agirdir.

448 Poena debet commensurari delicto: Ceza fiile gore 6lciilmelidir.
449 As: Bakir ve bronzdan yapilmis para.

450 Bu suclarin disinda kalan, kamu diizenini bozdugu kabul edilen biiyiiye
iliskin faaliyetler malum carmen (kétiileyici siirler, agir hicivler, biiyii
formdilleri) icin ise 6liim cezas1 6ngorilmiistiir.

451 OURLIAC P. - MALAFOSSE, s. 341.

452 Aulus Gellius’un (Noctes Atticae: Atina Geceleri) yazdigina gore;
Veratius isimli gen¢ ve soylu bir Romali, as’larla dolu bir ¢uval tasiyan
koleyle pazar yerinde dolasirken karsilastig kisilere birer tokat atmis ve her
birine koleye para cezasi olan 25 as’1 6detmistir.

453 Onceki TCK.’nun 421. maddesi, kadinlara ve genc erkeklere soz
atanlar {ic aydan bir seneye ve sarkintilik edenler alt1 aydan iki seneye kadar
hapsolunur, seklindeydi. Maddedeki gen¢ kelimesi Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilmistir.

454 D.47,10,1,1 Ulpianus libro quinquagesimo sexto ad edictum.

Iniuriam autem fieri Labeo ait aut re aut verbis:.

Labeo’ya gore sahsiyete tecaviiz ya maddi ya da sozle olur:..

Bir kimse kendisine bor¢lu olmayani icra yoluyla takip ederse (Gai.3,220),



bor¢lu borcunu 6demege hazir oldugu halde kefiline basvurursa, iniuria
sucunu islemis olur (D.47,10,19).

Tahkir edici siir, yaz1 yayinlamak, bagkasim kiictiltiicti oyunlar diizenlemek
veya bunlara katilmak da iniuria su¢unu olusturuyordu. (D.47,10,15,2).
Bir kimsenin kamuya ait yerlerden faydalanmasi, denizde balik tutmasi,
kendi malim kullanmasi engellenirse, kisilige tecaviiz (iniuria) fiili
doguyordu (D.47,10,13,7). Hukukcu Iavolenus karsi fikirleri reddederek;
komgusunu duman i¢inde birakan, attig1 veya doktiigii seylerle rahatsizlik
veren kimsenin sahsiyete tecaviiz filini ika ettigini ileri siirmektedir
(D.47,10,44). Suyu, su yollarini, golleri kirletenler de bugiinkii anlamiyla
sug islemis olarak devlet mahkemelerinde agir bir sekilde
cezalandirithyordu (D.47,11,1,1).

Romalilarin biitiin ferdiyetciliklerine ragmen kisiye yapilan saldirilarla
kamu diizeninin bozuldugunu biiyiik 6lciide dikkate aldiklarini iniuria
haksiz fiilinin genis kapsami acik olarak ortaya koymaktadir. Nitekim
M.O.1.yiizy1lda cikarilan lex Cornelia de iniuriis bir kimsenin itilip
kakilmasi, déviilmesi, evine girilmesi halinde praetor baskanligindaki bir
mahkemenin faili cezalandiracagini diizenlemistir. Bunlara maruz kalan
kimse olay1 iniuria’dan dogan davayla da takip edebiliyordu (I1.4,4,8,
D.47,2,21,7). (ERDOGMUS B., s. 132, dn. 250)

455 UMUR Z., s.396.

456 Dignitas deliquentis peccatum auget: Sug isleyenin (6zel) durumu sucu
agirlastirir.

457 Bir kimse {iclincii bir kisiye bagkasina hakaret etmesi i¢in talimat
vermisse, ayri ayri ikisine de dava acilabiliyordu (D.47,10,11,3).
ERDOGMUS B., s. 132, dn.252.

458 ERDOGMUS B., 5.132.
459 bkz.: ROBAYER,, s.17.

460 Pothier’ye gore haksiz fiil benzeri kasit ve kotiiliik niyeti olmadan
islenir. (RENAUT. s. 44). TBK’da bu ayrim yoktur. Hepsini bir araya
toplamistir.



461 D.9,3,7’de Gaius; hiir bir kisinin bu sekilde yaralanmas1 durumunda
calisamaz hale gelirse, hakimin, hekimlere 6denmis ticretleri, tedavi
masraflarini, calisilamadig icin kaybedilen iicretleri calisamaz hale gelirse
ortaya ¢ikacak isgiicii kaybinin dikkate alinacagini s6ylemektedir.

462 Actio popularis: Roma Populus’u (halki) adina herhangi bir vatandas
tarafindan, kendi adina acilabilen ve bir para mahk{imiyeti ile sonuglanan
dava. Alinan para ya devlete, veya kismen devlete, kismen davaciya
verilirdi.

463 krs. TBK.m. 69: Bir binanin veya imal olunan herhangi bir yapimin
maliki, bunlarin ciiriik yapilmasindan veya korunmasindaki kusurundan
dolay1 sorumlu olur.

Bu yiizden kendisine karsi sorumlu olanlara riicu hakki saklhdir.
TBK.m.70: Bir binadan veya bagka bir kisinin imal ettigi yapimlardan
dogacak bir zararla karsi karsiya bulunan kimsenin, tehlikeyi gidermek icin
gereken tedbirlerin alinmasini, malikten talep etme hakki vardir.

Kisilerin ve mallarin korunmasina iliskin kamu hukuku kurallar saklidir.
Hayvanlarin verdigi zarara iliskin TBK.m.67 ve TBK. m.69, actio damni
infecti’nin miras biraktig1 kavramlardan olusmustur ve Aquiliae kusurun
modern ifadesinden baska bir sey degildir. Bu davalar actio damni infecti
vukuundan korkulan bir zararin énlenmesi icin acilan davadir. Ayrica,
yikilma tehlikesi gosteren bir evin malikini veya hafriyat sebebiyle tehlike
arzeden bir insaatin sahibini, komsu tasinmaz malikine verilmesi muhtemel
zarara teminat olmak iizere taahhiit altina koyan praetor stipulatio’su vardir
(cautio damni infecti). Taahhiit altina giren kimse korkulan zarar
gerceklesirse, onu tazmin etmeyi 6nceden taahhiit etmektedir.

464 Aym diisiinceyle, halkin gecebilecegi bir yerde tehlikeli bir hayvan
(aslan, ay1...) bulunduran kisi de sorumlu tutulur. (GAZZANICA J.L., s.
228-229).

465 TBK.m.576; Otel, motel, pansiyon, tatil koyii gibi yerleri isletenler,
konaklayanlarin getirdikleri esyanin yok olmasi, zarara ugramasi veya
calinmasindan sorumludurlar. Ancak isletenler, zararin bizzat konaklayana
veya onu ziyarete gelen ya da beraberinde veya hizmetinde bulunan
kimseye yiikletilebilecek kusurdan, miicbir sebepten ya da esyanin
niteliginden dogdugunu ispat etmekle, bu sorumluluktan kurtulurlar.



Bu sorumluluk, isletenlere veya calisanlarina bir kusur yiiklenmedikge,
konaklayanlardan her biri icin, giinliik konaklama ticretinin ti¢ katim
asamaz.

466 Gemi, ahir, handa esyasi kaybolan yolcu veya miisteri, bu yeri isletene
bu haksiz fiil benzerinden dava acabilecegi gibi, isterse malini calana karsi
hirsizliktan dogan davayi acabilirdi. Ancak isleten mallara zarar
gelmeyecegine dair bir receptum yaparak (pactum praetorium) sorumlulugu
lizerine almigsa, hirsizlik davasini mali calinan malik degil, isleten
acacaktir, cilinkii o, bu receptum ile mallara gozetim riskini itizerine almisti,
yani gozetim sorumlulugu altina girmisti (D.47,5,3,4). ERDOGMUS B., s.
135, dn. 260.

467 GAZZANICA J.L.S S.229.

468 Von Wahlendorf, H. A. S. — L., Introduction a I’Esprit et a I’ Histoire
du Droit Anglais, Paris, 1977, s. 125.

469 Iki taraf da hileli davranmissa, birbirlerine kars: hile davasin
acamazlardi (D.4,3,36). (ERDOGMUS B,, s. 132, dn. 253).

470 ERDOGMUS B,, s. 133.
Bu konuda Genel Kavramlar kitabinda ve Usul hukukunda yapilan
aciklamalara bkz.

471 Ayrica, vis legibus inimica: Zor kullanma kanunlarin diismanidir.

472 D.4,2,7,1 Ulpianus libro undecimo ad edictum

Proinde si quis in furto vel adulterio deprehensus vel in alio flagito vel
dedit aliquid vel se obligativ, Pomponius libro vicesimo octavo recte scribit
posse eum ad hoc edictum pertinere: timuit enim vel mortem vel vincula...
D.4,2,7,1 Ulpianus’un beyanname serhinin 11. kitabindan

Bir kimse hirsizlik veya zina yaparken veya baska bir sucu islerken
yakalanmis, bir mal vermis yahut vermek taahhiidiinde bulunmussa,
Pomponius’un 28. kitabinda isabetli olarak belirtildigi gibi, bu
beyannameye dayanabilir, ciinkii 61diirmekten veya cezaevinden
korkmustur...

Bu metnin devaminda bdéyle kisileri 6ldiirmenin hukuka aykir oldugu,



ancak korkunun hakli oldugu, hatta iiciincii kisi tarafindan yakalanma
halinde, durumun ayni oldugunu, ihbar edilme korkusu yiiziinden bir mal
devretmis olan kisinin de tehditten dogan davay1 acabilecegi
belirtilmektedir. (ERDOGMUS B., s. 133, dn. 255.)

473 Hukuka aykir fiilin sonuclarini ortadan kaldirabilmek i¢in, herhangi
bir kisiye kars1 acilabilen praetor davasi.

474 Feuille Fédérale, 1880, I, s.174.

475 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.177-178.

~

76 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A,, s.178.

477 Modern hukukta, ayrica, dogrudan dogruya temsil kurumu da vardir. Is
yerinin verdigi yetki belgesi veya kaldirilisi ilan edilir. bkz. TBK. m.40-41.
Zaten, modern hukukta Roma hukukundaki hakimiyet iligkisi yoktur.
Ancak, bu durumlar, Roma hukukunun, arada farklar olmakla birlikte,
dolasik yollarla, dogrudan dogruya temsile ¢ok yaklastigimi gostermektedir.

478 KOSCHAKER P. - AYITER K., 5.279.

~

79 SCHMIDLIN B. - CANNATA C.A., s.180.

480 TMK.m.369/1: Ev baskani, ev halkindan olan kiiciigiin, kisitlinin, akil
hastalig1 veya akil zayiflig1 bulunan kisinin verdigi zarardan, alisilmis
sekilde durum ve kosullarin gerektirdigi dikkatle onu gozetim altinda
bulundurdugunu veya bu dikkat ve 6zeni gosterseydi dahi zararin meydana
gelmesini engelleyemeyecegini ispat etmedikce sorumludur.

481 Hayvanlarin verdigi zarardan sorumlulukta tazminat igin krs; TBK.
m.67: Bir hayvanin verdigi zarardan, o hayvanin bakimini ve yonetimini
tistlenen kimse sorumludur; su kadar ki (o kimse) hayvani tutma ve onu
gozetmede durumun gerektirdigi biitiin dikkat ve 6zeni gosterdigini veya bu
dikkat ve 6zeni gostermis olsaydi bile zararin yine dogacak oldugunu
kanitlarsa, sorumlu olmaz.

Eger hayvan bir bagka kimse veya baska kimsenin hayvani tarafindan
trkiitiilmiigse, (zarar1 6deyen) o kimselere riicu edebilir.



Hayvan lizerinde alikoyma (hapis) hakki:

TBK. m.68: Bir kimsenin hayvani baskasinin tasinmazi tizerinde bir zarar
yaparsa, tasinmaz zilyedinin o hayvani yakalayip, kendisine verilebilecek
tazminat karsiliginda teminat olmak iizere, hapis hakki vardir. Eger durum
gerektiriyorsa, tasinmazin zilyedi o hayvan diger yollarla etkisiz hale
getirebilir.

Su kadar ki, tasinmazin zilyedi durumu hemen hayvanin sahibine bildirmek,
eger onu tanimiyorsa kendisini bulmak i¢gin gerekli girisimleri yapmak
zorundadir.
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