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KEFİLİN MESULİYETİNİN ŞÜMULÜ 

§ 1 — YAZININ KONUSU VE ÇERÇEVESt, 

I. Borçlar kanunumuzun 490. maddesi kefilin mesuliyetinin şümu
lünü düzenlemektedir. Maddenin ifade tarzında kesin bir şekilde ayırt 
edilmiş gözükmemesine rağmen, bu hükmü iki kısımda mütalâa etmek, 
mümkündür : 

Maddenin ilk fıkrasının baş tarafında! kefilin ilk önce borcun aslın
dan mesul olduğu zikredilmektedir ki, bunu esas kaide olarak tesbit et
mek lâzımdır. Bu kaide kefaletin tarifi hakkındaki 483. maddeye uy
gundur. 

Sonra, maddenin diğer kısımlarında bazı kalemler asıl borca ekle
nerek kefilin mesuliyeti genişletilmektedir- Bunları da hukuk edebiyatın
da müteamel olduğu üzere "tâli neticeler" yahut kefilin "tâli borçlan'' 
dîye adlandırabiliriz 

Tââlî neticelere aşağıdaki hususlar girmektedir: 

1 — Borçlunun kusurunun veya temerrüdünün kanunî neticelen 
(BK. m a d 490 1), 

2 — Alacaklıyı tatmin ederek dâvayı bertaraf etmesi için kefile va
kit ve zamanında ihtar edilmiş olmak şartiyle borçlu aleyhindeki dava
nın masrafları (BK. 490 II), 

3 — Asıl borç mukavelesinde faiz şart edilmiş olmak kaydiyle iş
lemekte olan faizle birlikte işlemiş faizlerden bir seneliği (BK. 490 III)„ 

Kefilin mesuliyetinin esas itibariyle asıl borca teveccüh edeceği hu
susundaki kanunî kaide kefaletin gayesi ve bünyesi icabıdır1. Çünkü, ke
fil 483. maddede tarif edildiği üzere borçlunun borcundan mesuliyeti 

(1) Becker, Kom. zum schvveiz. ZGB. Obligationenrecht, art. 492 No. 22r 
Schönenberger, Kom. zum schvveiz. ZGB. Obligationenrecht, art. 492 No. 21;-: 
Beck, Das neue Bürgschaftsrecht, ar t 492 No. 88; ATF. 60 II 304. 
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taahhüt eylemektedir. Asıl borç tabiri ile, borçlunun kapital olarak borç
landığı şey ifade olunmak istenmiştir. 

Kefilin asıl borç miktarına göre mesul olması yolundaki kaideden 
zaruirî olarak şu neticeler de doğar: 

Borçlunun yüklenmiş bulunduğu taahhütlere aykırı hareket etme
sinden, yani borcu ifa etmemesinden, eksik veya geç ifa eylemesinden 
(diğer bir deyimle borçlunun kusurlu veya mütemerrit olmasından) ötü
rü borçta gerek muhteva gerek şümul bakımından veya her iki yönden 
alacaklı zararına bir değişiklik doğacak olursa, borçlunun yanında fer'i 
bir surette mükellefiyet altına girmiş bulunan kefilin de prensip itibariy
le bu durumdan mesul olması gayet mantıkîdir. Çünkü, kefil borçlu ta
rafından borcun ifasından beklenen menfaati tekeffül eylemektedir- O 
halde borçlu borcunu ifa etmez veya kötü ifa ederse borçlu gibi kefilin de 
ifadan beklenen ve kaideten tazminat şeklinde tecelli eyleyen menfaati 
telâfi etmesi mantık ice Ihıdır2-

İşte kanun, kefilin mesuliyetinin, borçlunun kusur veya temerrü
dünün kanunî neticelerine de şamil olacağım ifade eylemek suretiyle bu 
düşünceyi hukukî bir surette teyit eylemiş bulunmaktadır. 

Geride kalan diğer iki tali neticeden, yani dava masraflarından ve 
akdî faizlerden de kefilin mesuliyeti meselesi, hukukî mesnet bakımından 
görüş farkları istisna edilirse, fazla bir münakaşayı mucip olmamakta
dır. 

İşte bu yazıda ilk önce kefilin mesul olacağı aisıl borçtan ne kaste
dildiği, borçlunun kusur veya temerrüdünden ve bunların kanuni netice
lerinden ne anlaşılmak gerektiği mevzuları ile bunlara müteferri bazı 
meseleler üzerinde durulacaktır. 

II — Bu konuların, izahından sonra ortaya çok önemli diğer bir 
mesele daha çıkmaktadır: O da, asıl borç miktarını çok defa önemli bir 
surette genişleten bu tâli neticelerden mesuliyetin, şekil şfirtına müteal
lik olan 484. maddedeki "kefilin mesul olacağı muayyen bir miktar 
iraesi" şartı ile nasıl uzlaştırılacağı keyfiyeti yani 484. madde ile 490. 
madde arasındaki münasebetin tayini meselesidir. 

(2) v. Tuhı-, CO II 502; SJZ. 19 227 (S. Şakir Ansay tere. Ad. der 1937 
152); Becker, art 493 No. 3; Schönenberger art. 492 No. 6, 19; Oftinger, Die 
Haftung des Bürger für gesetzlichen Folgen, in Festgabe für F. Fleiner I no. 8. 



KEFİLİN MESULİYETİNİN ŞÜMULÜ 91 

Evvelce bir yazımıza konu tçşkil etmiş olan bu noktayı3 kısaca tek
rar ele almayı, etüdümüzün tamamlığını sağlamak baikımından lüzumlu 
saymaktayız. 

Yukarıda verilen izahlar yazının esasini teşkil edecek olan çerçeveyi 
meydatha koymaktadır. Ancak bu çerçevenin oturtulacağı temel mefhum
lar üzerinde yani kefalet kavramı ve kefalet borcunun hukukî karakteri 
hakkında, kısa da olsa, bir giriş yapmanın sadece faydalı değil, faikat ay
nı zamanda zaruri de olduğu kanaatin dayız. 

B İ R İ N C İ B Ö L Ü M 

G İ R İ Ş 

§ 2 — KEFALET KAVRAMI VE KEFALETİN HUSUSİYETLERİ. 

/ — Kekjlet Kaprdmı-

Kefalet kavramı hakkında bir fikir edinmek üzere- kanunda mev
cut olan tariften hareket edelim : 

Borçlar kanunumuzun 483. maddesinde yapılan tarife göre "kefa
let bir akitdir ki onunla bir kimse, borçlunun akdettiği bjorcun edasını te>-
min etmeyi alacaklıya karşı taahhüt eder". Bu tariften kefaletin, üçüncü 
bir şahsın borcunu temin etmek maksadiyle yapıldığı anlaşılmaktadır. An
cak kanunda verilen bu tarifin tahliline girişirken metinde lüzumsuz bazı 
noktaların mevcut olduğuna hemen işaret etmek isteriz: Filhakika 483. 
maddenin yukarıya aynen aktardığımız metninde borçlunun "akdettiği" 
borçtan ve borcun" edasını temin etmek" den bahsolunmaktadır. Hal
buki biz, kanun metnine girmiş bulunan bu tabirlerin lüzumsuz olduğuna 
kaniiz. 

İlk önce, kefil borçlunun sadece "akdettiği" borca yani mukavele
den doğan bir borcuna değil, onun her türlü borcuna, kaynak farkı gö
zetmeksizin, kefalet edebilir. Başka bir ifade ile kefaletin muteber bir şe
kilde meydana gelmesi için, borçlunun borcunun akitten doğmuş bulun
masına lüzum yoktur. Bir kimsenin haksız fiilden veya sebepsiz iktisap
tan yahutta doğrudan doğruya kanundan doğan borcuna da sahih bir 
şekilde kefalet edileblilir4- Bu itibarla kanunun 483- maddesinin metnin-

(3) Necip Bilge, borçlar kanununun 484 ve 490. maddeleri arasındaki mü
nasebet, Ank. Hk. Fak. der. 1955 c. XII 1-2 s. 201-215. 

(4) Guhl, Das schweiz. OR. § 57; Rossel, Manuel du droit fed. des obliga-
tions I No. 870; Schönenberger, Vorbem. z. art. 492-İ512 No. 28, 29; Yarg. 4. 
Hk. 22..12.19 29 tar. kar. (Tepeci, Notlu ve izahlı Borçlar kanunu, 2. bas. sh. 
617); ATF. 48 II 267 
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deki borç kelimesinden sonra kullanılmış bulunan akdettiği tabiri yer
sizdir. Ayni tabir İsviçre borçlar kanununun Fransızca metninde de yer 
almış bulunmakla beraber (Mad. 492, dette contractee), Almanca me
tinde mevcut değildir. Kanaatırnızca doğru olan da budur. Nitekim Al
man ve Fransız medenî kanunlarında da< kefaletle teminat altına alına
cak borcun akdedilmiş olması lüzumuna dair her hangi bir kayda rast
lanmamaktadır5. 

Lüzumsuzluğu muhakkak olan bu tabirin isviçre borçlar kanunun 
Fransızca metninden, 1942 yılında yapılan tâdil sırasında çıkarılmamış 
bulunması hayrete lâyıktır. 

Diğer taraftan aynı madde metnindeki "temin etmeyi" tabirlerine 
de lüzum olmadığı düşüncesindeyiz. Kapaatımızca kefil borçlunun bor
cunu ödemediği takdirde borçtan mesul olmayı, daha doğrusu borcun 
edasındaki menfaati kefil olarak kendisinin yerine getireceğini vaad ve 
taahhüt eder.5'i 

İlk bakışta bu iki ifejde tarzı arasında fark yok gibi görünürse de, 
yakmdan bir inceleme aradaki hukukî farkı meydana çıkarır: Gerçekten 
kefalet mukavelesinde kefil, borçlunun borcu ödememesi halinde o borç. 
tan şahsen kendisinin mesul olduğunu kabul eder; yoksa kamunun ifade 
eder gözüktüğü gibi, kefil borçlunun borcu eda etmesini temin eylemeyi 
taahhüt etmez. Çünkü bu Son şekilde bir mükellefiyet kabulü» kanunu
muzun 110. maddesinde hükme bağlanmış olan başkasının fiilini taahhüt 
mahiyetinde olur ki kefalet bundan tamamen ayrı bir muameledir 

iltibasa yer verebilecek olan işbu "Temin etmeyi taahhüt" tabirinin 
Türk borçlar kanununa girmesinin sebebi yine, kanunun tercümesi sıra
sında isviçre borçlar kanununun Fransızca metninin esas alınmış olma
sındandır- Gerçekten Fransızca metinde "garaintir Ie payement" tabiri 
mevcut olduğu halde, Almanca metinde buna tekabül eden bir ifade 
yoktur. Orada kefil borcun edasından mesul olmayı taahhüt eder denil
mektedir. 

Gerçi kefilin kefalet a'kdi ile bir borç yüklenmesinin gayesi borcun 
edasını teminat altına almak, diğer tabirle bu edayı garanti etmektir. Fa
kat kefil işbu teminatı borçlunun edasını temin edeceğini taahhüt etmek 
surecile değil, borçtan bizzat mesul olduğunu kabul ederek sağlar. Bu 

(5) Alman Medeni kanunu (BGB) § 765; Fransız Medeni kanunu (CCF) 
Mad. 2011. 

(5a) Martin, Le code des obligations II 332. 

I I I» l|»l:>l + l M i >MMMH'*I i«l»'HW*l» ;i'^"-t ' ' I1 |t)JI*BHfrt 
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suretle de alacaklının karşısında borcun edasından mesul durumda iki 
şahıs bulunur: asıl borçlu ve kefil. 

işte alacaklının bir tek borç için iki mesul şahıs elde etmiş bulunma
sı, aranılan teminat gayesini tahakkuk ettirir. 

Şu halde kanunun 483. maddesindeki tarifde mevcut olup düşün
cemize göre lüzumsuz bulunan bu iki nokta istisna edilirse, kefalet akdinin 
esaslı unsurlarını şu suretle hülâsa ve tesbüt eylemek mümkün olur: 

a!) Kefalet bir akitcir. O halde bu aikit de, diğer mukavelelerde ol
duğu gibi, iki tarafın karşılıklı rızalarının izhar ve telâhukunu tazammun 
eder- Kefalet akdinin akitleri olan iki taraf, alacaklı ve kefildir; akdin 
inşasında borçlu, taraf olarak bulunmaz. 

b) Kefalet akdi ile kefil üçüncü bir şahsın (borçlunun) bjorcunun 
edasını alacaklıya karşı taahhüt, tekeffül eder. Bu suretle kefalet akdi, 
başkasının borcu için yapılan bir teminat akdi mâhiyetini iktisab eder. 

c) Kefalet mukavelesinde âkit taraf olarak iki kişi (alacaklı ve 
kefil) bulunduğu halde, menfaatları dolayısı ile bu akitte ilgisi olan şa
hıslar alacaklı, kefil ve borçlu olmak üzere üç kişidir. 

Kefalet akdini vücuda getiren âkit tarafların kefil ve alacaklı ol
duğunu ve akdin inşasında borçlunun dahli bulunmaldığını söyledik. 
Hukukî bakımdan durum tamamen böyledir. Gerçi tatbikatta kefil ile 
borçlu arasında da, çok zaman» değişik kairakterli bir münasebet mevcut 
olur- Fakat bu münasebetin mevcudiyeti veya ademi mevcudiyeti yahut 
da mevcut hukukî münasebetin mahiyeti kefaletin sıhhati üzerinde kai-
deten hiç bir etki yaratmaz. 

ç) Karşılıklı her hukukî münasebette vücudu zarurî olan tarafların 
ehliyetine ve iradelerinin uygunluğuna dair olan şarttan başka, kefale
tin esaslı unsuru ve muteberlik şaTtı olarak diğer bir kayıt daha vardır ki, 
o da üçüncü şahsa ait bir borcun halen mevcut olması veya ileride vücut 
bulmasıdır. Bu unsur veya şart gayesi teminat olan her münasebetin bün
ye ve tarifi icabıdır. Kefalet de gayesi teminat (garanti) olan bir akit 
olduğuna göre onun da temelinde veya arkasında bjaşka bir borcun bu
lunması zarurîdir. Bir borç münasebetinin ise alacaklı ve borçlu bulun
madan tasavvuruna imkân yoktur. Bu itibarladır ki, kefalet akdinde 
akdin taraflarını teşkil eden alacaklı ve kefilden başka;, teminat altına 
alınmak istenen asıl borç münasebetinin mükellefi olan borçlunun da 
mevcut olması lâzımdır, zarurîdir. Şu halde kefalette iki hukukî müna
sebetin ve fakat üç şahsın biribirleri ile alâkalı bulunması kaçınılmaz bir 
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zarurettir. Kefalet münasebetinde kefil ile alacaklı kairşı karşıya olduğu 
halde, asıl borç münasebletinde alacaklı ve borçlu biribirleri ile karşılaş
maktadırlar. Görülüyor ki, alacaklı olan şahıs, gerek kefalet mukavelesin
de gerekse asıl borç münasebetinde ilgili bulunması dolayısı ile borçlu ve 
kefil arasında âdeta irtibat vazifesi gören müşterek bir unsur haline gel
mektedir 

Yukarıdanberi verilen izahların ışığı altında kefalet tarif edilmek is
tenirse, şöyle denebilir: Kefalet öyle bir akiddir ki, onunla bir kimse (ke
fil), üçüncü bir şahsın (borçlunun) borcunun edasından mesul olmayı 
alacaklıya karşı taahhüt eder. 

//. Keialetkı hususiyetleri. 

Bazı mülâhazalar ilâve etmek suretiyle ikmal eylediğimiz» kanunu
muzun 483. maddesindeki kefalet tarifinden ve diğer hükümlerden ke
falet münasebetine ve kefilin borçlarına taalluk eden şu hususiyetleri çı
karmak mümkündür: 

1. Kefalet iltizamı mahiyette oları yani borç doğuran bir mukave
ledir. Menfi yönden bir tahdit yapılmak gerekirse, kefaletin bir tasarruf 
muamelesi olmadığı söylenebilir6- Yani kefil yapmış olduğu muamele 
neticesinde mamelekinden henüz bir şey, aktif bir unsur çıkarmamış, sa
dece borç yüklenmek suretiyle mamelekinin pasif unsurunu fazlalaştır-
mış bulunmaktadır. 

Kefaletin iltizamı bir muamele mahiyeti arz etmesi medeni kanun 
hükümleri icabı kefilin ehliyeti bakımından bjir hususiyet arzedier. Evli 
kadın kocası lehine sulh hakiminin tasvibi olmadan kefalet akdedemez7. 
Yine medeni kanunun 392. maddesine göre mahcur adına vasi-kıyasen 
küçük adına da veli-kefalet mukavelesi akit edemiyeceği gibi, 379. mad
desine göre de mahdut ehliyetlinin kefaletinin muteber olması müşaviri
nin reyine tâbidir. 

2. Kefaletin gayesi ve hukuki bakımdan kabili ihata olan tek huku
kî sebebi alacaklının asıl borçludaki alacağının teminat altına alınmasıdır. 
Bu gaye ve sebep kefalet akdinin esaslı ve aslî bir unsuru olup, birlikte 

(6) Tasarruf muamelesi hakkında fazla tafsilât için bak. .v Tuhr, CO. 
II 171; Kudret Ayiter; Medenî hukukta tasarruf muameleleri, Ankara 1953. 

(7) MK. 169. Bu hususta fazla tafsilât için bak. N. Bilge, eşler arasın
da veya koca lehine karı ile üçüncü kişiler arasında yapılan hukuki muamele-
erin hâkim tarafından tasvibi, Ank. Hk. Fak. Dergisi 1951 sayı 1-4 sah. 575. 
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borçlanma veya borca iştirakte olduğu gibji arızî ve tesadüfi değildir. Ke
faletin aynı zamanda hukukî sebebini de teşkil eden teminat altına alma 
gayesi, asıl borçlu tarafından alacaklının tatmin edilmemesi yani borcun 
ödenmemesi halinde kefilin mesul olması suretiyle gerçekleşir- FakaL 
unutmamak gerekirki işbu teminat gayesi veya sebebi ancak kefil ile ala
caklı arasındaki münasebette bahis mevzuu olabilir. Halbuki kefil ile 
borçlu arasındaki münasebetin hukuki mahiyeti başkadır ve çeşitli karak
ter arzedebilir. Ezcümle bu münasebet bir vekâlet alâkası mahiyetinde ola
bileceği gibi':, vekâletsiz tasarruf şeklini dahi iktisap edebilir. Kefil île 
borçlu arasmdak münasebetin çeşitli karakter arzetmesi kefaletin sıhhati 
üzerinde kaideten müsbet veya menfi bir rol oynamaz. 

Nihayet bu mülâhazalara şunu da ilâve etmek gerekir ki, kefalet ay
nî mahiyetteki teminatta olduğu gibi sadece muayyen mallara münha
sır, mahdut bir mesuliyet doğurmaz, fakat ayni zamanda kefil için şahsi 
bir borç da meydana getirir7^ 

3. Kefilin mükellefiyetinin muhtevası yabancı bir borçtur. Gerçi nazari 
olarak asıl borçlunun mükellefiyeti ile kefilin mükellefiyeti hukuki bakım
dan biri birinden ayrı ve müstakildir; yani kefil alacaklı ile akdetmiş bulun
duğu kefalet mukavelesi ile kendi şahsına ait müstakil bir borç yüklen
miş durumdadır. Fakat kanunun 483. maddedeki tarifinden de anlaşıla
cağı üzere, kefilin mükellefiyeti biprçlunun borcunun edasından mesuli
yet şeklinde tecelli etmektedir. Kefilin bu mesuliyeti, tatbikatta çok z a 
man asıl borcun aynen edasından ziyade, bu edanın alacaklı bakımından 
temsil ettiği menfaata taalluk eder. Bu vaziyet paraya taalluk etmeyen ve 
ezcümle bir hizmetin ifasını tazammun eden borçlarda kendisini açık ola
rak gösterir. Faraza bir öğretim müessesesinde belli bir kurum hesabına 
tahsil eden bir öğrenciye kefil olan şahıs tahsilin tamamlanmaması veya 
yüklenilmiş olan mecburi hizmetin yerine getirilmemesi halinde, o öğ
renci yerine tahsile devam eylemeyi veya hizmeti bizzat ifa etmeyi de-
ruhde etmiş sayılmaz8; fakat tahsilin yarım kalmasının veya hizmetin 
ifa edilmemesinin alacaklı için temsil ettiği menfaatin. (Ezcümle tahsil mas
raflarının) ödenmesini taahhüt eylemiş olur. Şu halde kefilin edası neti
ce itibariyle asıl borçlunun bjorcunun yerini tutan ikame bir edadır. Bu 
itibarladır ki kefilin mükellefiyetinin muhtevası yabancı bir borçtur de-

(7a) Schönenberger, art. 492 NO. 4; Beck, art. 492 No. 76 
(8) Bu bakımdan okul masraflarım tekeffül eden şahsın kefil olmadığı 

hakkındaki yargıtay 4. hukuk dairesinin 28/3/1952 tarihli kararında isabet gö
remiyoruz (karar hakkında bak. Türk içtihatlar külliyatı, 1952 cilt 1, sah. 939).-



96 NECİP BİLGE 

nilmektedir. Kefilin üzerine almış bulunduğu taahhüdün muhtevasının 
yabancı bir borç olması ve edanın ikame bir eda mahiyetini haiz bulun
ması, kefilin borcunun müstakil bir karakter taşımasına mani teşkil et
mez. Bundan şu netice doğar. Kefil alacaklıyı tatmin ettiği zaman borç
lunun borcunu değil, kendi borcunu ödemiş olur9. Halefiyet hakkındaki 
kanuni hüküm de bu görüşü teyid eder. Gerçekten kefilin edası halinde 
alacaklının hakları kefile intikal eder. Bu hükmün ifade ettiği mana şu
dur: Kefilin edası borçlunun borcunu sukut ettirmez, fakat ancak kefi 
lin borcunu söndürür ve kefil de eda ettiği şey nisbetinde alacaklının hak
larına halef olur. Yani borçlu alacaklısını değiştirerek artık eski alacak
lının değil, kefilin borçlusu durumuna girmiş olur10 

Kefalet borcunun muhteva itibariyle başka birisinin borcundan me
suliyet şeklinde tecelli etmesi keyfiyetinden şu netice de doğar: Borçlu 
kendi borcu için bizzat kefil olamaz10^. O halde meselâ adi şirkette şe
riklerden birisi şirket borcuna kefalet edemez. Buna mukabil hükmî şah
siyeti olan topluluklarda ise bir ortağın hükmî şahsı alâkadar eden bir 
borca kefil olması mümkündür. 

4. Kefalet akdinde kefilin edasının mevzuu kaideten bir miktar pa
radır. Fakat bu durum, 67. madde mucibince kefilin üçüncü bir şahıs 
sıfatiyle asıl borçlunun edasının mevzuunu aynen ifa etmesine bir mani 
teşkil eylemez. Hatta daha ileri giderek denebilir ki kefalet mukavelesin
de, asıl borçlunun edasını kefilin aynen ifa edebileceği hususunda bir şart 
dahi derpiş olunabilir. Bu takdirde kefil isterse borçlunun edasını aynen 
ifa etmek veya onun kıymetini temsil edecek olan bir miktar parayı öde
mek imkânına malik olur- 'Böylece kefilin yerine getirmek zorunda kala
cağı borç seçimlik (alternatif) bir borç mahiyetini iktisab etmiş bulunur. 
Fakat kefalet akdine kefil tarafından ancak borçlunun borcunun aynen 
edası şartı konarak para ile ödeme imkânı tamamen bertaraf edilemez. 
Böyle bir şart kanunun tarifinden çıkan kefaletin mahiyetine ve bünye
sine aykırı düşer11. 

5. Kefalet borcu asıl borca nisbetle talî ve ferî bir mahiyeti haizdir. 
Burada tâlilik ve ferîlik meselesini biri birinden ayırarak incelemek lâ
zımdır: 

(9) v. Tuhr, CO. II 430; Schönenberger, art. 492 NO. 6. 
(10) Schönenberger, art. 492 No. 8. 
(10a) ATF 57 II 359. 
(11) Reichel, Schuldmitüberrahme s. 74; schönenberger, art. 492 NO. 17 
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a) Kefilin borcunun tâli mahiyette olduğunu söylemek, onun me
suliyetinin ikinci derecede olduğunu ifade etmek demektir. Bu ifadenin 
geniş anlamda manası şudur: Kefalet, asıl borcu teminat altma almak 
gayesi ile girişilmiş bir taahhüttür. Binaenaleyh, kefilin bir eda mükel
lefiyeti ancak asıl borçlunun borcunu zamanında ve gereği gibi eda etme
mesi halinde ortaya çıkar. Kefilin borcunun bu manada tâli oluşu her 
iıevi kefalet için doğrudur12. Adî kefalette olduğu gibi müteselsil kefalet
te de kefil, ancak asıl borçlu tarafından borcun zamanında ve gereği gi
bi ödenmemesi halinde mesul durumdadır. 

Kefilin borcunun tâli mahiyette oluşunun daha dair bir manası da
hi vardır ki o da şudur: Alacaklının evvelâ borçluyu takip etmesi ve 
ancak böyle bir takibin netice vermemesi halindedir ki, kefilin mesul 
edilmesi icabeder. Borçlunun kendisinden daha önce takip edilmesini 
istemek hususunda kefile tanınmış olan bu salâhiyete "borçlunun daha 
önce takibi defi " yahut kısaca "tartışma def'i=beneficium discussionis,, 
adı vdrilir. 

Kısaca işaret ettiğimiz bu dar manadaki tâlilik prensibinin her ne
vi kefalette her zaman tatbik edilebilip edilemiyeceği keyfiyeti münaka
şalıdır. Gerçi âdi kefalette kefilin borçludan sonra ve ancak ikinci dere
cede mesul olduğunda şüphe yoktur. Kanunun 486. maddesi bunu ke
sin bir şekilde ifade ve isbat eylemektedir- Fakat müteselsil kefalette 
alacaklı borçludan önce de kefili dava veya takip edebileceğine göre. 
burada kefilin mesuliyetinin tâli yani ikinci derecede olduğundan şüphe 
olunabilir- Nitekim bu hususta tereddüt edenler de yok değildir. Lâkin 
mesele dikkatle tetkik edilecek olursa, burada da zaman bakımından 
bir tâliliğin mevcut olduğu sezilir. Çünkü kefalet müteselsil olsa dahi, ke
fil ancak borçlunun borcunu ödememesi halinde mesuldür. Kefaletin 
tarifi ve bünyesi bunu icabettirmektedir. Bu sebepledir ki kefilin borcu 
asıl borçtan önce muaccel hale gelemez. Borçlunun iflâsı veya borç öde
mekten aczi gibi bazı sebeplerle, asıl borç vadeden önce muacceliyet 
kazansa bile, kefil asıl borcun ifası için tayin oulnan vadeden önce bor
cu ödemeye icbar olunamaz (Bk. 491 , icra ve iflâs k. 195, 202) . 

Diğer taraftan kefilin mesuliyeti asıl borçtan değil onun ifasında-
ki menfaattan sorumluluk şeklinde tecelli eder. O halde ifanın alacaklı 
için temsil ettiği menfaatin meydana çıkması ve takdir edilebilmesi için 
asıl borcun, birinci derecede mesul olan borçlu tarafından zamanında 

(12) Beek, art. 492 NO. 96; Reichel adı geçen eser 80; Schönenberger, 
art. 492 NO. 19. 

A. Huk. F. Der. T 
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ve gereği gibi yerine getirilmemiş olması lâzımdır. Bu durum para borç-
ldnnda'n gayri borçlara kefalette kendisini daha açık olarak gösterir-

Nihayet sarih hukukî bir mecburiyet halinde gözükmese ve gerek 
kazaî ve gerek icraî takip sahasında tatbik kabiliyeti olmasa bile, ala
caklının ifa hususunda kefilden önce borçluya müracaat etmesi objek
tif hüsnüniyet kaidesinin bir icabı sayılabilir. 

Bütün bu izahlar müteselsil kefalet halinde dahi kefilin, mesuliye
tinin olmasa bile, borcunun talî mahiyette olduğunu göstermeye kâfi 
gelir sanırız13. 

•b.) Kefilin borcu asıl borcun fer'i mahiyetindedir, yani ona tâbidir. 
Kefaletin nev'i ne olursa olsun kefilin borcunun feri bir borç olduğu 
hakkında hiç bir tereddüt mevcut değildir. Bütün müelliflerce kabul 
edilmekte olan fer'îlik prensibinden şu neticeler doğar: 

Kefaletin sıhhati bakımından, muteber bir asıl borcun mevcudiyeti 
şarttır. Asıl borç mevcut olmadığı takdirde kefaletin meydana gelmesi 
veya devam etmesi mümkün değildir. (BK. 485 ) . Gerçi kefalet ak
dinin inşası sırasında asıl borcun tam ve mutlak bir şekilde vücut bul
muş olmasına lüzum yoktur. Fakat hiç olmazsa kefaletle teminat aİ-
tına alınmak istenen asıl borcun nüve halinde mevcudiyeti zarurîdir. 
Nitekim borçlar kanunumuzun 485. maddesinde, müstakbel zamana 
muzaf veya şarta muallak bir borcun, hüküm ifade edeceği zamanın 
hululü veya şartın tahakkuku halinde muteber olmak üzere kefalete 
bağlanabileceği ifade olunmaktadır. Bu hükme göre ileride borç kesin 
bir şekilde doğmaz ise. kefalet akdi de sahih bir şekilde vücut bulmuş 
olmaz. 

Asıl borcun sukutu ile birlikte kefilin borcunun da sakıt olması 
kefaletten doğan borcun ferî karakterinin bir neticesidir. Kanunumuz 
bu hususu kefalet bahsinin 492. maddesinde hükme bağladığı gibi, umu
mî hükümler kısmındaki 113. maddede dahi umumî bir esas olarak 
zikreylemiş bulunmaktadır. 

Kefilin borcunun gerek şümul gerek muacceliyet bakımından asıl 
borca bağlılığı keyfiyeti de ferîlik prensibinin bir sonucudur. Gerçekten 

(13) Oser; Obligationenrecht, 1. bas. Art. 496 NO. 3a; Schönenberger, 
art 492 No. 19; İsviçre BK. nun son tadilinde kabul olunan, kefile müracaat
tan önce menkul ve alacak üzerindeki rehinlerin paraya çevrilmesi gerektiği 
hakkındaki hükümle, müteselsil kefalette dahi tâlilik prensibi genişletilmiş
tir (İsviçre BK. 496 II). 
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kefilin borcunun şümulü, asıl boircun tetkikat sonunda meydana çıka
cak şümulüne göre taayyün edeceği gibi, kefalet borcu hiçbir zaman 
asıl borçtan önce muaccel olamaz (iBK. 490, 4 9 1 ) . Kefalet borcunun 
şümulünün asıl borcu aşnuyacağı keyfiyeti, isviçre Borçlar kanununun 
almanca metninde daha açık bir şekilde ifade olunmuştur. Gerçekten 
kanunun almanca metninin muhtelif maddelerinde "Jeweiligen Betrag= 
halen mevcut miktar" tabirleri mevcuttur. Aşağıda izah edileceği gibi, 
bu tabir, mukaveleden hilafı anlaşılmadıkça veya işin mahiyeti icabet-
tirmedikçe (krediye kefalet böyledir), kefil lehine tefsir ve imâl olun
maktadır. Gerçi bu tabirler ne Fransızca, ne de Türkçe metne geçme
miştir. Fakat bu deyimlerin metinde mevcut olmaması kefilin borcunun 
asıl borçtan daha geniş ve daha şiddetli olabileceği manasında yorum
lanamaz14. 

Yine ferîlik prensibinin bir sonucu olarak kefil, asıl borçlunun ala
caklıya karşı haiz olduğu defileiri dermeyan etmek hakkına da malik
tir. Hatta bu defilen ileri sürmek kendisi için sadece bir hak değil, fa
kat aynı zamanda bir mükellefiyet de teşkil eder. Bu mükellefiyete ay
kırı hareket, kefilin borçluya karşı mevcut olan rücu hakkını tehlikeye 
sokabilir (BK. 4 9 7 ) . 

Kefalet borcunun ferîlik vasfı, nihayet, alacağın temliki ve borcun 
nakli müesseselerinde de kendisini göstermektedir: Gerçekten, Bo|rçIar 
kanununun 168. maddesine göre, alacağın temlikinde, temlik ejden 
kimsenin şahsına hâs olanlardan başka, rüçhan haklan ve diğer müte^ 
ferri haklar dahil ohür. Temlikte dahil olduğu belirtilen feri haklar ara
sında kefaletin de bulunduğu şüphesizdir15. Kefalet borcunun müstakil 
olarak nakil edilememesi de kefaletin ferîlik vasfının bir sonucudur. Ger
çi kefalet borcunun asıl borçtan ayjn olarak nakil edilemiyeceği husu
sunda kanunumuzda bir sarahat mevcut değildir. Fakat doktrin ve iç
tihat, kefilin borcunun asıl borçtan müstakil olarak nakil edilemiyece-
ğini kabul eylemektedir16. 

Borcun nakline razı olmadıkça kefilin mesuliyetinin devam etmı-
yeceği hakkındaki 176. madde hükmü, kefaletin ferî olması vasfını de
ğiştirmez. Sözü edilen hüküm borcun nakli halinde yeni borçlunun du-

(14) Bak. aşağıda § 4 II 4. 
(15) Schönenberger, art. 492 No. 44; v. Tuhr CO II 738. 
(16) Schönenberger, art. 492 No. 44; ATF 78 II 57 (Jdt 1953 I 318) 
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rumu'nun kefil aleyhine tesir etmemesi maksadına müstenit bit hima
ye tedbiridir. 

Kefaletin ferîliğinden doğan neticeler münasebeti j|le derhal şu
nu ifade etmek gerekir ki, hukukumuz kefalet borcunun, yukarıda mü
him bazı neticelerini zikreylediğimiz, ferîliği prensibini tam istisnasız 
bir şekilde kabul eylemiş değildir. Filhakika gerek borçlar kanununda, 
gerekse icra ve iflâs kanunu gibi diğer mevzuatda bu prensibin bazı is
tisnalarına tesadüf eylemek mümkündür. Bu istisnalalr arasında ezcümle 
şunla'n sayabiliriz: 

Borcun najkli halinde, kefil razı olmadıkça, kefalet devam ede
mez (BK. 176 II). Borçlunun iflâsı neticesinde asıl borç muaccel duru
ma geldiği halde, kefalet borcu asıl borcun vadesinden önce muaccel 
olmaz (BK. 491 ) . Asıl borçlu alacaklı ile biır konkordato akdederek 
borcun bir kısmından kurtulmuş olsa bile, kefil yine bütün borçtan mesul 
kalır (İcra ve If. K 295) . Kefil akdettiği kefalet mukavelesinde mesu
liyetini, asıl borç miktarından daha aşağı bir meblağ için veya zaman 
bakımından tahdid edebilir (BK. 484, 4 9 3 ) . Borcun ifa mahalli ve 
kazaî salâhiyet bakımından da kefalet borcu asıl borçtan ayrı muamele' 
ye tabi tutulur1(i;'ı. 

Kefaletin fe'r'iliği prensibine konmuş olan bu istisnalar, hususî du
rumun icabı olarak kefili veya alacaklıyı himaye maksadiyle konmuş 
olup, kefalet borcunun fer'i olmak vasfına halel getirmezler. 

Kefil, kefalet borcunun tâli mahiyette, diğer deyimle, ikinci dejre-
cede bir borç olması hususundaki kaidenin bazı neticelerinden fe'ragat 
edebilirse de, yani asıl borçlu ile birlikte müteselsil mesuliyeti kabul ede
bilir ise de; bu borcun fer'î mahiyette olmasından doğan neticelerden fe
ragat edemez. Çünkü böyle bir fe'ragat kefaletin vasıf ve tarifi ile kabi
li telif değildir. Kefilin borcunun fer'ilik vasfı gaip olduğu takdirde, ar
tık ortada kefalet mukavelesi değil, belki bir garanti akdi veya müte
selsil bir borçluluk münasebeti mevcut olu'r17. 

Kefalet kavramı ve kefilin borcunun hususiyetleri hakkında bu 
mücmel ve fakat ilerideki izahların aydınlanması bakımından lüzumlu 
olan açıklamaları yaptıktan sonra, asıl mevzua, kefilin mesuliyetinia 
şümulüne giren muhtelif kalemlerin tetkikine başlayabiliriz. 

16a) Beck, art. 492 No. 95; Schönenberger, art. 492 NO. 46, 47; ATF 
50 III 171. 

17) Schönenberger, art. 492 NO. 21 
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İKİNCİ BÖLÜM 

KEFİLİN MESULİYETİ ŞÜMULÜNE GİREN ALACAKAR 

§ 3 — KEFİLİN MESULİYETİ HAKKKINDAKİ KAİDE. 

/. Kaidenin şümulüne giren, muhtelif borçların hukuki mesnetleri. 

Borçlar kanunumuzun üç fıkradan ibaret oaln 490. maddesi, yu
karıda da belirttiğimiz gibi kefilin mesuliyetine giren borçları dört ka
lemde toplamaktadır. Kanunun bu hükmüne göre kefil: 

1- Borcun aslından, 
2. Borçlunun kusur veya temerrüdünün kanunî neticelerinden, 
2. Alacaklı tarafından asıl borçlu aleyhine açılan dâva masraf

larından, 
4. Nihayet akdî faizlerden, 

sorumlu bulunmaktadır. 

Bu kalemlerden, 1 ve 2 numaralı bendlerde işaret olunanlar, yani 
asıl borç ile borçlunun kusur veya temerrüdünün kanunî neticelerinden 
doğan mesuliyet, kefallet borcunun fer'i mahiyette olmasının tabiî bir 
neticesidir. Asıl borçlu, borcunun aslından, kendi kusur veya temerrüdü
nün kanunî neticelerinden bizzat mesul olduğuna göre (BK. 96 ve dev.. 
101 ve dev.), ferî olarak borçtan mesuliyet yüklenmiş bulunan kefilin de 
bunlardan yani borcun aslı ile borçlunun kusur veya temerrüdünün kanu
nî neticelerinden mesul edilmesini tabii saymak lâzımdır. 

Üçüncü bendde işaret olunan dâva (ve kanunda belirtilmemiş bu
lunmakla beraber kanjün hükmü çerçevesine girmesi gereken takjp) 
masraflarını da, doğrudan doğruya değilse bile, dolayısı ile feriyet pren. 
sibinin şümulüne sokmak mümkün olduğu gibi, bu mesuliyeti nasafet 
kaideleri ile de izah eylemek kabil olur. Filhakika borçlunun dâva ve ta
kip edilmesine ilişkin olan masraflar borçlunun kusur veya temerrüdü
nün usulî neticeleri olarak meydana çkarlar18. Kaideten böyle kusura 
veya temerrüde dayanan bir durum olmadığı takdirde, alacaklının dâva 
ve takibe geçmiyeceği, geçmiş olsa bile haksız çıkacağı için borçlunun 
ve binneticede kefilin bundan mesul olmayacağı kabul olunabilir- Dâva 
ve takip masraflan borçlunun kusur veya temerrüdünün maddî hukuk 

18) Giovanoli, das neue Bürgschaftsrecht, art 499 NO. 13; Martin, code 
des obligations II s. 353. 
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sahasındaki doğrudan doğruya bir neticesi olmayıp, usul hukuku saha
sına taşmış dolaylı bir sonucu olması dolayısiyle, kefilin bunlardan mesu
liyetini sarahaten tesbit etmeyi kanun lüzumlu görmüştür. 

Bu husustaki mesuliyetin hakkaniyet ve nasafet kaideleri ile izah 
edilmesi daha kolay gözükmektedir: Gerçekten alacaklının borçluyu dâ
va veya takip etmeden önce kefili durumdan haberdar eylemesi nasıl 
hüsnüniye ve doğruluk kaidesinin zarurî bir icabı sayılmakta ise. ihbara 
rağmen alacaklıyı tatmin etmeyen kefilin borçlu aleyhine açılan dâva ve 
girişilen takip masraflarından sorumlu tutulması da aynı kaidenin çek'r 
nilmez bir neticesi sayılmak gerekir. 

Bazı mükelliflerin kanaati hilâfına19, kefilin akdî faizlerden mesul 
olması keyfiyetini de fer'ilik prensibi ile izah etmenin mümkün olduğu 
düşüncesindeyiz. Filhakika bir kene bu hüküm faiz getiren borçlara kefa
let edilmesi halinde, kefilin sorumunun sermayeden, yani borcun aslın
dan başka faize de şamil olduğu hakkındaki hayat tecrübelerine dayan
maktadır. Diğer taraftan akdî faiz hakkındaki mesuliyet asıl borçlu için 
fer'î bir mesuliyet şeklinde tecelli etmekle beraber, kefilin mükellefiyeti 
bakımından da asıl bir borç karekterini haiz bulunmaktadır. Asıl borçlu 
akit ile faiz kabul etmiş olunca, ona nazaran fer'î bir borç yüklenmiş bu
lunan kefilin de faizden mesul olmasını kefalet mukavelesinin fer'î ka-
rekterinin bir sonucu saymak gerekir20. Ancak mukavelede aksine sa
rahat olmadıkça, kanunun kefili faizlerden gayrimahdut suertte değil 
de. mahdu surette sorumlu tutmasını kefilin himaye edilmesi ve alacak
lının faiz haddini keyfi bir surette şişirmesinin önüne geçilmesi maksa
dına atıf eylemek lâzımdır. 

//. Keiittn] mesuliyeti hakkmdaki kaidenin karakteri. 

Kefilin mesuliyetinin şümulünü tayin eden 490. maddenin mümey
yiz vasıflarını şu suretle hülâsa etmek mümkündür: 

1. Bu madde hükmü bütün, kefalet nevilerine tatbjiki kabil ojan 
umumi bir kaide karakterini taşımaktadır21. Şu halde madde yalnız âdi 
kefalette değil, fakat gerek dermeyan olunmaları, gerekse kefilin rücu 
haklan bakımından hususî bir surette düzenlenmiş bulunan diğer kefalet 

19) Oftinger, Festgabe I NO. 7. 
20) v. Tuhr, SJZ. (S. Şakir Ansay tere.) kefalet hukuku hakkında mü

lâhazalar. Ad. der. 1937 3, 153. 
21) Schönenberger, Art. 499 NO. 1; Giovanoli, art. 499 NO. 1. 
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:nevileri hakkında da yani hem müteselsil kefalet ve âdi kefalette, hem de 
kefile veya rücua kefalet hallerinde cari olur. Bundan başka âdi ve ticari 
işlere kefalet muamelelerinde de aynı hükmün uygulanacağı kaidenin 
umumî karakterinin bir neticesidir. 

2. Kanunun bu maddede koymuş olduğu kaide âmir mahiyette 
olmayıp tamamlayıcı veya tefsir edici bir karakter taşımaktadır, yani bu 
hüküm ancak tarafların hilafını kararlaştırmadıklan hallerde uygulanır. 
Binaenaleyh taraflar, 484. maddedeki "kefilin mesul olacağı muayyen 
bir miktar iraesi" hakkındaki hüküm mahfuz kalmak şartı ile, mesuliye
tin hududunun istedikleri gibi genişletip daraltabilirler. 

isviçre kefalet hukukunun 1942 tarihindeki tadili sırasında bu hu
sus, 499. maddenin ikinci fıkrasında "hilâfına mukavele olmadıkça" de
yimi ile ifâde olunmuştur. Türk borçlar kanununda böyle bir kayıt mev
cut olmamakla beraber, borçlar hukuku sahasında irade serbestliği pren
sibinin hâkim olması ve binnetice mukavelelere müteallik kanun hü
kümlerinin esas itibariyle tamamalyıcı veya tefsir edici mahyette bulun
maları218- dolayısiyle aynı neticeye varmak mümkün ve mantığa da uy
gundur. 

Bu mevzuda tarafların yapabilecekleri uzlaşmanın zamanı ile, tâ-
1>i olacağı şekil üzerinde ayrı ayrı durmak gerekmektedir : 

a) Kefilin mesuliyetinin kanunda tayin edilen şümulünün taraflar
ca daha fazla genişletilmesi veya daraltılması kefalet mukavelesinin ak
di zamanında olabileceği gibi sonradan da kararlaştırılabilir. Meselâ ke
fil ve alacaklı ya başlangıçta kefalet akdinin inikadı sırasında veya son
radan yapacakları bir anlaşma ile, kanunen tâyin edilmiş olan bir yıllık 
işlemiş faiz hakkındaki mesuliyeti bir kaç yıllık faize teşmil etmek veya 
sadece bir kaç aylık faize inhisar ettirmek şıklarından birisini tercih ede
bilirler. 

Dâva masrafları hakkında da bir genişletme veya daraltma yapıl
masının caiz olduğu şüphesizdir: Meselâ dâva ve takibin bertaraf edil
mesi için maddenin 2- fıkrasının alacaklıya tahmil ettiği kefile vakit ve 
zamanında îhbarda bulunmak mükellefijyetinin yerime getirilmesinden, 
kefil feragat edebileceği yani böyle bir ihbar yapılmadan da dâva ve ta
kip masraflarından mesuliyeti kabul etmiş olabileceği gibi, buna karşı
lık alacaklı da işbu masraflardan kefilin hiç bir suretle mesul olmaması-

21a) Velidedeoğlu, Medeni hukuk I, umumî esaslar 5. bas. s. 184. 
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na veya mahdut bir şekilde mesul edilmesine muvafakat etmiş buluna
bilir. 

b) Kefalet yazılı şekle tâbi bir mukavele olduğuna göre, kefilin 
mesuliyetinin taraflarca genişletilmesinin veya daraltılmasının da aynı 
şekle tabi olup olmadığı meselesi ortaya çıkar. Bu meseleyi umumî ve 
hususî hükümler kısmındaki şekle müteallik kaidelerin ışığı altında in
celemek lâzımdır. 

Malûm olduğu üzere kefalet akdinin sıhhati yazılı şekle riayet edil
mesine ve kefilin mesul olacağı muayyen bir miktarın gösterilmesine 
bağlıdır. (Bk. 484 ) . Bu şekil şartları sırf kefili himaye maksadı ile kon
muştur. Çünkü kefalette borç yüklenen taraf, kanuna göre, sadece kefil
dir. Tetkik mevzuumuz olan 490. madde ise kefilin borçlarının kanuni 
şümulünü göstermektedir. Kanunun bu maddesinde gösterilen şümul dı
şında mukavele ile kefile daha ağır bir borç yükletilmesi halinde bunun 
kefalet senedinden açık olarak anlaşılması lâzımdır. Binaenaleyh kefilin 
mesuliyetini kanun hükmüne nazaran genişleten bir anlaşmanın asıl ke
falet gibi yazılı şekilde olması zaruridir-

Kefilin mesuliyetinin şümulü kefalet akdinin inikadından sonra ge
nişletilecek olursa durum yine aynıdır. Çünkü borçlar kanunumuzun 12. 
maddesi kanunen yazılı olması lâzım gelen bir akdin tadilinin dahi ya
zılı yapılması gerektiğini ifade etmektedir. Bu hükmün bir neticesi ola
rak, kefilin sorumunun genişletilmesi hakkındaki muahhar bir anlaşma
nın da yazılı olması icabettiği, aksi takdirde 490. maddeki kanunî kai
denin tatbiki gerektiği şüpheden azadedir. 

Fakat mesuliyetin daraltılmasının veya tamamen kaldırılmasının ya
zılı şekle muhtaç olup olmadığı münakaşa edilebilir, isviçre hukukçula
rı, mesuliyetin daraltılmasında isviçre BK. un 115. maddesine dayana
rak böyle yazılı bir şekle lüzum olmadığı kanaatini ileri sürmektedirler22. 
Borcun kısmen veya tamamen sukutu neticesini doğuran akdi bir ibranın 
her hangi bir şekle bağlı olmadığını bildiren işbu 115. madde Türk borç-
lar kanununa alınmamıştır. Buna rağmen kısmî veya tam ibranın mute-
berlik bakımından şekle tabi olmadığı görüşü Türk hukukunda da sa
vunulabilir mi? Böyle bir savunmanın mümkün olduğu kanaatında olan
lar vardır23- Bu görüşe katılanların noktai nazarları kabul edilecek olur-

22) Oser - Schönenberger, art. 115 No. 7; Art 499 NO. 11; Gut, wirkungert 
d<n- solidarbürgschaft, 19; v. Tuhr, II 568; ATF 50 II 249. 

23) Göktürk, borçlar hukuku I 310; Arsebük, borçlar hukuku, 2. bas. 857.. 
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sa, kefilin mesuliyetinin kanuna naza'rjan daraltılması keyfiyetj şekle 
bağlı olmamak gerekir. Hatta Prof. Arsebük kefilin ibrasının şekle tâbi 
tutulmasını, federal mahkemenin bir kararına atfen, kefil aleyhine neti
ce verecek mahiyette bulmakta ve şöyle demektedir: "484. madde kefi
lin tedbirli davranmasını istihdaf eden ve bu itibarla onu koruyan bir 
hükümdür. Bundan kefil aleyhine bir netice çıkarılması doğru olmaz. 
Eğer kefilin kefaletten kurtulmasını yazılı şekle tabi tutarsak 484. mad
deyi kefil aleyhine tefsir etmiş oluruz. Deappen - Reymond, CO. P. 215" 2 4 . 

Buna mukabil aksi düşüncede olanlar yani kefilin mesuliyetinin 
daraltılmasına müteallik anlaşmaların da kefalet gibi yazılı şekle tâbi 
olduğu neticesine varan müellifler de mevcuttur25. Bu hukukçuların 
fikrine göre ibra mevcut mukavele hükümlerinin tadili mahiyetindedir-
Yazılı şekle tâbi bir mukavelenin tadili ise 12. madde mucibince yine 
yazılı olmak lâzımdır. İşbu maddede derpiş olunan kaide dışına çıkabil
mek için kanunun özel bir şekilde koyacağı açık bir hükme lüzum vardır. 
İsviçre BK. undaki 115. maddeye benzer bir hüküm Türk BK. unda 
mevcut olmadığına göre, Türk hukukunda 12. maddedeki esas kaideyi 
tatbik etmek zarurî gözükmektedir. Bu kaideyi kefalet akdine tatbik et
tiğimiz zaman, kefilin kanunen muayyen olan mesuliyetinin daraltılması 
hususundaki arılaşmaların dahi yazılı olmadıkça muteber olmamaları ge
rektiği neticesine varılır. Kanunî hükümlere nazaran vaki olan bu daralt
ma veya hafifletmenin, kefalet akdinin inşası sırasında veya sonradan 
olması arasında şekle bağlılık bakımından bir fark yoktur. Mevcut kanu
nî hükümleri ve isbat külfeti bakımından hukuk muhakemeleri usulü ka 
nununun 289. maddesi gereğince yazılı bir belgeye olan lüzumu göz önü
ne alarak biz de bu görüşe temayül etmekteyiz. 

O halde İsviçre borçlar kanunundakinin aksine olarak, Türk borç
lar hukukunda kefilin mesuliyetinin kanundaki şümule nazaran gerek 
genişletilmesi gerekse daraltılması yazılı şekilde yapılmalıdır ve bu şe
kil mecburiyeti sadece beyyine külfeti bakımından değil, muamelenin 
sıhhati yönünden de zaruri bulunmaktadır. 

Kefilin mesuliyetinin şümulüne giren muhtelif kalemlere ait borç
ların hukukî mesnetlerini ve 490. maddedeki kaidenin karakterini bu 
suretle ve umumî hatlariyle gözden geçirdikten sonra, şimdi bu kalem
lerin teferruatım daha yakından tetkike başlıyabiliriz. 

24) Arsebük, borçlar hukuku 857 NO. 30. 
25) Saymen, borçlar hukuku 526; Birsen, Borçlar hukuku 622; Seçkirr 

(Oser tercümesi) borçlar kanunu şerhi s. 106, 117. 
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S 4 — ASIL BORÇTAN KEFİLİN MESULİYETİ. 

/. Asû borç mefhumu. 

Kanunumuzun 490- maddesine göre kefil her şeyden evvel borcun 
aslından mesuldür. Fakat kanunda prensip olarak ifâde edilmiş olan 
borcun aslı veya asıl borç tabirinden ne anlaşılacaktır? Kanunumuz asıl 
borcu tarif etmemiş bulunduğu için, bu mefhum üzerinde biraz durmak 
yersiz değildir. Derhal işaret ve ifâde etmemiz gerekir ki, bir mukavele 
münasebetinde nenin veya nelerin asıl borç mefhumuna girdiği ve bun
lardan ne miktarının kefalete raptolunduğu hakkında mücerret şekilde 
umumî bir kaide konamaz. Bu cihetin her münferit hâdisede kefalet mıv 
kavelesindeki müşahhas hükümlerden ve bunların tefsirinden çıkarılma
sı gerekecektir. O halde denebilir ki, kefalet mukavelesinde taraflarca 
asıl borç olduğu kâfi surette belirtilmiş bulunan mükellefiyet veya mükel
lefiyetler asıl borç mefhumuna dahil olur. Asıl borcun ne veya neler ol
duğunun tesbiti meselesi, bilhassa, muayyen bir akitten taraflar hakkın
da doğan sadece bir borca değil de, bir hukukî münasebetin tamamına 
kefalette veya kesin bir şekilde vücut bulmuş olan bir borca değil de, 
müstakbel veya şarta bağlı borçlara kefalet hallerinde büyük bir önem 
kazanır. Malûm olduğu üzere kefalet yalnız para borçlarına münhasır 
değildir; mevzuu bir şeyin yapılması olup da para ile değerlendirilmesi 
mümkün bulunan her borç kefalete bağlanabilir2". O halde, hizmet, is
tisna veya vekâlet gibi mevzuu bir şeyin yapılması veya bir hizmetin ifa
sı olan mukaveleler veya bunlardan doğan münferit borçlar için dahi ke
falete baş vurmak mümkündür. Bu gibi mukavelevi münasebetlerin ta
mamına veya bir kısmına kefalette kefalet mevzuunun kâfi derecede fer-
dileştirilmiş bulunması lâzımdır. Fakat taraflar çok zaman bu hususta 
sarih ifadeler kullanmadıkları için ihtilâfların hallinde bir çok zorluklarla 
karşılaşılabilir. 

Diğer taraftan müstakbel borçlara kefalette de asıl borcun tayini 
meselesi zorluklar arzedebilir; zira böyle hallerde kefalet senedinde yazılı 
olan borç ile sonradan tahakkuk eden borcun gerek miktar, gerekse muh
teva bakımlarından biribirini tutmaması mümkündür. Bu takdirde kefi
lin sorumunun sadece şümulü meselesi değil, kefaletin bizatihi muteber 
olup olmadığı keyfiyeti de münakaşa konusu olabilir- Nitekim yargıtay 
bir içtihadında asıl borçlunun ingiltere'deki tahsil masraflarına kefalet 
edilmiş olması halinde, bu kefaletin, tahsil yerinde mecburi bir değiştir-

26) AT.F 48 II 267, 56 II 382; Tepeci, bot-çlar kanunu 2. Bas 658; Schö-
nenberger, Vorbem. zu art. 492-512 No. 28. 
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me vukuunda (hâdisede borçlu İngiltere yerine Amerika'ya gönderil
miştir). Amerika'daki tahsil masraflarına teşmil edilemiyeceğini ve bin-
netice Amerika'daki tahsil masraflarından kefilin mesul olmıyacağını ka° 
rarlaştırmıştır27. 

Kanaatımızca bu meselede asıl borcun muhtevası veya şümulü de
ğil de, ona taallûk eden bir şart, yani borcun ifa mahalli değişmiş bulun
maktadır. İfa mahallinin değişmesinde kefil için bir güçlük ve ağırlık 
mevcut olmadığı taıkdirde, kefaletin hükümsüz sayılması hakkaniyete 
aykın düşer. Bizim burada işaret etmek istediğimiz nokta, kefilin mesu
liyet kabul ettiği borçla, borçlunun asıl borcu ayni olmadığı takdirde ke
filin sorumlu olmıyacağıdır. 

Asıl borcun tayini bakımından bütün mukavele tiplerini birer birer 
gözden geçirmeye lüzum yoktur. Her nevi mukavelede akdin tarifinden 
çıkan ve tarafların borçlan olarak gösterilen aslî vazife veya mükellefi
yetler kefilin kaideten mesul olacağı asıl borcu teşkil ederler. Meselâ mül
kiyeti nakil eden veya bir şeyden istifade hakkı veren mukavelelerde şe
yin teslimi, fiat veya kiranın ödenmesi; mevzuu bir hizmetin ifası veya 
bir işin yapılması olan akitlerde o hizmet veya işin yapılması, ücretin eda
sı asıl borç mahiyetindedir ve esas itibariyle kefaletin mevzuu da bu mü
kellefiyetlerin teminat altına alınmasıdır. Fakat mukavelenin tarifinden v<; 
bünyesinden çıkan aslî mükellefiyetlere müteferri olan bir takım tâli mü
kellefiyetlerin de taraflarca asıl borç haline getirilmesi mümkündür. Şu 
fıalde bu gibi ikinci derecedeki mükellefiyet ve vazifelerin asıl borcun 
şümulüne girip girmediği meselesi tarafların iradelerinin tefsiri ile ilgi
lidir. Kefil sarih bir açıklama veya tahdit yapmadan düpe düz asıl borç 
münasebetine veya borçlunun her türlü mükellefiyetine kefalet etmiş bu
lunduğu takdirde, tâli mükellefiyetlerin de aisıl borç şümulüne girdiği 
kabul olunmalıdır. Fakat bilâkis kefil mukavelenin tarifinden çıkan aslî 
mükellefiyetleri tekeffül etmiş bulunduğu takdirde meselâ ihbarda bu
lunmak veya eşyaya zarar vermemek gibi ikinci derecedeki mükellefi
yetlerden kefilin mesul olmaması gerekir. Bununla beraber yukarıda be
lirttiğimiz gibi taraflar açık iradeleriyle tâli mükellefiyetleri dahi asıl 
borcun şümulü içine sokabilecekleri gibi, aksine sadece bunları kefalet 
akdinin mevzuu yapabilirler-

Kefilin 490. maddeye göre ilk önce mesul olduğu, aslî borcun ta
yini bakımından şüpheli görülen bir kaç noktaya temas etmekte fayda 
vardır: 

27) Yarg. 4 HK. 30.1.1953 Tarihli Kav. Ad. d. 1953 928. 
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1. Bir iş mukavelesinde işçinin mükellefiyetlerini gaır^nti etmek 
üzere bir kefalet akdedilmiş olsa, rekabet memnuiyetinin işçi tarafından 
ihlâlinden doğan tazminat alacağı, hilâfına anlaşma olmadıkça, kendi
liğinden asıl borç mefhumuna dahil olmaz. Zira rekabet memnuiyeti hiz
met mukavelesinin sona ermesini icabettirir. Asıl mukavele sona erince 
de onunla birlikte kefalet mukavelesi ve kefilin mesuliyeti, fer'iyet pren
sibinin neticesi olarak, sakıt olur (BK. 492 ) . Rekabet memnuiyeti mu
kavelesi hususî mahiyette bir akdi mükellefiyet doğurur; bu mükellefiyet 
için ayrıca bir kefalet mukavelesi yapılmak gerekir. Ancak bu takdirde 
rekabet memnuiyeti, kefaletle teminat altına alınan asıl bir borç vasfını 
iktisap eder. 

Buna mukabil âdî şirkette şeriklerin biribirlerine karşı mükellefiyet
lerini teminat altına almak maksadı ile akdedilmiş olan bir kefalet mu
kavelesi rekabet memnuiyetinin (BK. 526) ortak tarafından ihlâlinden 
doğarı tazminatı da asıl borç olarak ihtiva eder. Çünki ortakların biribi-
rine rekabet etmemeleri, kanunun kendilerine tahmil ettiği esaslı vazife 
ler arasındadır. 

2. Cezai şartta da; durum işçinin mükellefiyetlerine kefalettekinin 
aynıdır, yani borçlunun ödemeye mecbur olduğu cezai şart mikdarı, ken
diliğinden asıl borç mefhumuna girmez- Zira cezai şart borçlunun asıl 
borcuna yüklenen veya onu genişleten yeni bir borç mahiyetindedir28. 

3. Borçlunun şahsı ve borcun mikdarı aynı kalmış olsa bile, bor
cun hukuki sebebinin değişmesi halinde eski asıl borca kefalet yeni bor
ca da sari olmaz. Meselâ satım bedeline kefil olan şahsın mesuliyeti, ay
nı borcun karza inkilâp etmesi halinde de devam edemez. Çünkü eski 
borcun meselâ tecdit sebebiyle sukutu halinde kefalet de onunla birlikte 
kaideten sukut eder (BK. 113) . Kefilin yeni borçtan bu mesuliyeti, an
cak buna razı olduğu takdirde devam eder. 

4. Mukavelenin feshinden mütevellit tazminat kusurun kanunî ne
ticesi telâkki edilmediği gibi, ayrıca sarahat olmadıkça asıl borç mefhu
muna da girmez. Bu itibarla meselâ, satımda zabıt veya ayıptan dolayı 
(BK. 192, 202,) . bağışta rücu veya iptal sebeplerinin mevcudiyetinden 
dolayı (BK. 244, 245) , kirada akde muhalif hal hudusundan veya mü
him sebeplerden dolayı (BK- 250, 264) akdin feshedilmesi veya iptali; 
yahut istisna akdinde müteahhidin zararı tamamen ödenmek suretiyle 

28) V. Tuhr, CO. II 666. 
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akdin iş sahibi tarafından feshedilmesi (BK. 360) hallerinde ödenecek 
tazminat, mukavelede hilafı kararlaştırılmış olmadıkça,, asıl borç mef
humuna sokularak kefilin mesuliyeti cihetine gidilemez. 

Misâlleri daha fazla uzatmaya lüzum yoktur. Taraflar yukarıda sa
yılan veya buna benzeyen halleri, mukavelelerindeki açık hükümlerle, 
asıl borç mefhumuna sokarak kefilin mesuliyeti cihetine gidilmesini ka 
bul edebilirler. O halde düşüncemizi özetilyerek diyebiliriz ki, nelerin asıl 
borç mefhumuna girdiğini tayin için hususî hallerin münferit şartlarını 
tetkik etmek gerekir. 

//. Asıl borcun şümulünün sonradan değişmesi. 

Asıl borç mefhumu böylece tesbit edildikten sonra, sıra; kefilin me
suliyetinin şümulünü tayin hususunda asıl borcun hangi zamandaki mik
tar veya kıymetinin nazara alınacağını tesbit meselesine gelmektedir ki, 
bu cihet pratik bakımdan büyük bir ehemmiyeti haizdir. Çünkü, asıl bor
cun miktarı, kefalet akdinin inşası zamanı ile borcun muacceliyeti veya 
kefile müracaat zamanı arasında şu veya bu istikamette değişebilir. O 
halde kefil hangi miktardan mesul olacaktır: Kefalet akdinin inşası za
manındaki miktardan mı, yoksa kefile müracaat zamanındaki miktardan 
mı? 

Bu sorunun halli için asıl borçta vukua gelecek değişikliklerin se
bepleri ve istikametleri üzerinde biraz durmak lâzım gelmektedir. 

1. Asıl bofçta vukua gelen değişmeler hakkmda ıtmuimî düşünceler-
Kefaletin devamı sırasında asıl borç bazı değişikliklere uğrayabilir. 

Bu değişiklikler her zaman ayni istikamette olmayıp, bazan asıl borcun 
şümulünü genişletirler, bazan da bu şümulü daraltma istikametinde mü
essir olurlar. Ezcümle muacceliyet zamanının değişmesi, borç vadeleri
nin tecili, taksitlerin ödenmesi, borcun bir kısmının ibra edilmesi, bir 
şey yapma veya teslim etme borcunun tazminata inkılâp etmesi hallerin
de asıl borç muhtava, şiddet veya şümul bakımından değişmiş olur. 

Asıl borçta genişleme veya daralma istikametinde vukua gelen de
ğişikliklerin sebepleride çeşitlidir. Borcun şümulünde hasıl olacak değişme
ler; iflâs veya borç ödemeden âciz olma dolayısı ile borcun muacceliyei 
kesbetmesi gibi borçlunun iradesinden tamamen müstakil olan hâdiseler
den doğabileceği gibi, asıl borçlunun veya alacaklının bir hareket tarzın
dan da doğabliir. Bu hareket tarzının da değişmeye matuf bir irade ve 
arzuya dayanması mümkün olabileceği gibi, böyle bir iradeden mahrum 
bulunması da kabildir. Meselâ borçlunun veya alacaklının kusur veya 
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temerrüdü (BK. 96, 101) , alacaklının değişmesi (BK. 92, 170) asıl 
borcun değişmesine müessir olmakta ise de, onların irade ve ar
zularının hassatan bu değişmeye matuf bulunmadığı söylenebilir. Diğer 
bir ifade ile alacaklı veya borçlu sözü edilen hareketlerde bulunurken bu 
hareketin hukukî neticesini düşünmüş ve arzu etmiş olmasalar dahi işbu 
neticeler kanun icabı vukua gelirler29. 

Fakat bazain taraflar asıl borcun şümulünde bir değişiklik vukua 
getirmeyi arzu etmiş de olabilirler; bu takdirde alacaklı ve borçlu arasın
daki hukukî bir muameleden bahis olunur. Faraza ifa yerinin değiştiril
mesi, feshi ihbar müddetinin uzatılması veya kısaltılması, faiz miktarının 
artırılması veya eksiltilmesi, mehil hususunda anlaşmalar yapılması, kon 
kordato, taksitlerin ödenmesi, borcun kısmi ibrası, krediye kefaletlerde 
bilfiil istifade edilen kredi miktarının değişmesi, carî hesap bakiyesinin 
artması veya eksilmesi gibi muameleler bu cümledendir. Bahsettiğimiz 
bu hallerde asıl borç bakî kalmakla beraber onun şümulü bir hukuki 
muamele ile değişmektedir. 

Burada işaret edilmesi gereken mühim bir nokta da şudur: Asıl bor
cun tamamen sönmesi ve bu suretle de kefaletin sukut etmesi neticesini 
doğuran hal ve şartlarla, yukarıda izah ettiğimiz manâdaki borcun de
ğişikliği hallerini birbirinden ayırt etmek lâzımdır. Alacaklı tatmin edil
miş olsun veya olmasın, borcun sukut etmesi neticesini doğuran ödeme, 
tam ibra, imkânsızlık, müruru zaman veya takas gibi kanunda tanzim 
edilmiş olan borcun sukutu sebepleri, burada incelediğimiz manâda asıl 
borcu değiştiren sebepler alfasına girmezler. Çünkü bu son misallerde 
borcun şümulünde bir değişiklik bahis mevzuu olmayıp, borcun tama
men ortadan kalkması hâdisesi meydana gelmektedir. Borç ortadan kal
kınca da onunla birlikte kefalet de hükümsüz kalır ve binnetice kefilin 
mesuliyetinden bahis edilemez. Borcun tamamen sukutu neticesini do
ğuran haller arasına borcun hukuki sebebinin değişmesi halini de ekle
mek lâzımdır. Zira bu takdirde eski borç ortadan kalkmakta ve yeni bir 
borç vücu bulmaktadır. Eski borç için mevcut olan kefalet, kefilin rızası 
olmadıkça, yeni borç hakkında da devam edemez. O halde meselâ sa
tımdan doğan fiat borcunun karz borcuna inkılâp etmesi neticesini doğu
ran tecdit (BK. 114, 492) burada inceleme konumuzu teşkil eden bor
cun şümulünün değişmesi mefhumuna girmiyecektir. 

2. Ası? b^rçdaM değişmenin kefile tesiri derecesi. 
Şimdi üzerinde ehemmiyetle durulması gereken nokta asıl borç, 

29) v. Tuhr. Co. II 474, 533; Schönenberger, art. 499 No. 13. 
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taraflar arasındaki muahhar bir anlaşmanın neticesi olarak veya dışardan 
gelen tesirlerle gerek şümul gerek şiddet bakımından veya aynı zamanda 
her iki yönden değişikliklere uğradığı takdirde bunların kefile terettüp 
eden borçlara da tesir edip etmiyeceği cihetidir. Böyle bir durumda ta
rafların menfaatlerinin aksi istikametlerde tecelli edeceği ve neticede bu 
menfaatler arasında bir çatışma husule geleceği şüphesizdir. Gerçekten 
asıl borcun şümulünün şu veya bu sebeSple daraldığını farz edecek olur
sak; bu durumda kefil, kefalet akdinin inşası zamanındaki miktann de
ğil kendisine müracaat zamanındaki miktarın esas olarak alınmasını, 
çünkü fer'îlik prensibine dayanarak asıl borçta vukua gelen azalma ve
ya kolaylıklardan kendisinin istifade etmesini istiyecektir. Halbuki ala
caklı, buna mukabil, kefaletin akdi zamanındaki miktann esas tutulma
sını kendi menfaatine daha uygun görecektir. 

Bunun aksine, asıl borcun genişlemesi halinde, alacaklı kefaletle 
sağlanmış olan teminattan istifade için kefilin mesuliyetinin de genişle
mesini arzu ederken kefil tersine kendi mesuliyetinin sonradan ağırlaştı
rılmasının doğru olmayacağını düşünecektir. 

Böylece taraflar arasındaki menfaat çarpışması muhtelif istikamet
lerde işliyeceği için tek veçheli bir karar vermek doğru olmayacaktır. 
Çünkü böyle bir karar menfaaler muvazenesini bozabilecek bir durum 
arz edebilir. O halde burada da münferit hâdiseleri ve değişikliğin istika
met ve çeşidini nazara alarak bir karara varmanın menfaat durumuna 
daha uygun olacağı akla gelmektedir. 

Esasen kanunun da bazı hâdiseler için müsbet veya menfi hal tar
zını kabul eylediği söylenebilir. Meselâ kanun kefili, borçlunun kusur ve
ya temerrüdünün kanunî neticesi olan genişlemelerden mesul tuttuğu 
halde, akdin feshinden doğabilecek genişlemeden mesul tutmamaktadır. 
Gerçi Türk borçlar kanunu, bu hususta 1942 tarihli tadilden sonra İs
viçre borçlar kanununa girmiş olanlar kadar sarih hükümler ihtiva ey
lememekte ise de, Türk borçlar hukuku bakımından dahi bu hususta İs-
viçre'dekilere benzeyen neticelere varmak mümkündür. Çünkü kefalet 
hukukunun temel kaideleri her iki memlekette aynıdır. Kefili himaye hu
susunda daha fazla ileri giden 1942 tarihli tadile rağmen İsviçre'de ke
falet hukukunun esaslı vasıflarının değiştiği ileri sürülemez30. 

Kanunun sarih veya zımnî delâleti ile halledilemiyecek olan husus
lara gelince bu mevzuda gerek İsviçre borçlar kanununun müsbet hü-

• I I 

30) Beck, das neue bürgschaftsrecht, Einleitung No. 4 - 6 ; Schönen-
berger, Vorbem, zu art. 492 - 512 No. 8 - 15. 
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kümleri ile bunlara dayanan mahkeme içtihatlarından istifade edilerek ge 
rekse umumî mülâhazalardan ve meselâ kefalet borcunun fer'i bir borç 
olması vasfından hareket olunarak asıl borçda vukua gelecek değişme
lerin kehle tesiri derecesinin tesbitine çalışılabilir. Fakat bu hususta çok 
dikkatli davranılmak gerektiği hususuna da işaret etmek isteriz. Zira iki 
memleket arasındaki muhit şartları farklı olabileceği gibi, mevzuatımızın 
muhtelif maddeleri tetkik edildiğinde kefaletin fer'îliği prensibinden do
ğan bütün neticelerin istisnasız bir şekilde kabul edilmemiş olduğu da 
meydana çıkar. Diğer taraftan fer'ilik prensibi* sadece, kefilin borcunun 
asıl borç ile mahdut olduğu ve kefile karşı ileri sürülecek bir iddia ile 
onun durumunun borçludan daha fazla ağırlaştırılamıyacağı manâsını ifa
de eder. Fakat bu prensip borçta vukua gelecek değişmelerin kefile de 
tesir edip etmiyeceği hususunu izah eylemez, ö u itibarla gerek isviçre 
hukukundan, gerek fer'ilik prensibinden her zorluğu hal etmiye yarayan 
şaşmaz bir yardımcı ve kriter olarak değil, ancak umumî istikameti tes-
bite yarayan bir yol gösterici olarak istifade etmek mümkün olabilir. 

Kefilin mesuliyetinin azamî haddim göstermek mecburiyeti hak
kındaki 484. maddedeki kaide de bu mevzuda mühim bir rol oynaya
cak durumda değildir. Gerçi isviçre'de kefilin mesuliyet miktarını gös
teren meblâğın aşılamayacağı kanunda ifâde edilmiş oduğu halde Türk 
borçlar kanununda böyle açık bir kaide bulunmamaktadır. Fakat Türk 
hukuku bakımından da aym görüşü savunmanın 484. maddeye uygun 
düşeceği kanaatındayız. Lâkin bu görüş ve kanaat kefilin mesuliyetinin, 
gösterilen azamî haddi aşmamak şajrtı ile asıl borçtaki değişmelerden 
müteessir olup omayacağını izah etmez. 

Asıl borçta vukua gelecek değişmelerin kefile tesiri derecesini tayine 
yarayacak umumî ve kesin bir kıstas bulunamayınca, bu hususta bir ka
rara varmak üzere, vukua gelen değişmelerin cinsine ve sebebine göre 
bir araştırma yapmak daha uygun olacaktır. Filhakika asıl borçtaki azal
manın, yükselmeden veya şiddetlenmenin hafiflemeden başka türlü 
muameleye tabi tutulması ve diğer taraftan da değişikliğin meselâ ka
nundan veya hukuki muameleden doğması arasında bir ayırma yapıl
ması daha mantıkî gözükmektedir. 

3. Asıl borçtaki azalmanın kefile tesİrt. 
Asıl borçda şümul veya şiddet bakımından veya aynı zamanda her 

iki yönden vukua gelen her hangi bir azalma veya hafiflemenin kefile te
sir etmesi ve onun mesuliyetini hafifletmesi lâzımdır. Bu tesir fer'ilik vas
fının yani kefalet borcunun şümul ve şiddet bakımından asıl borca bağ
lılığının kaçınılmaz bir sonucudur. Filhakika kanunumuzun 496. mad-
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sdesine göre kefil eda ettiği şey nisbetinde borçluya rücu edebileceğine ve 
fakat 497. maddesine nazaran da borçluya ait defileri dermeyan etme
mesinden ötürü rücu hakkından mahrum olacağına göre kefili, borçlu
nun eda ile mükellef olduğu miktardan fazlası için, diğer deyimle borç
lunun ödemekten kurtulduğu kısım için dahi mesul tutmanın manâsı 
yoktur. Çünkü aksi takdirde asil borçlu alacaklıya ödemekten kurtulmuş 
olduğu miktarı kefile ödemek zorunda kalmış olur. Böyle bir netice ise 
kefaletle ulaşılmak istenen gayeye ve kefaletin fer'ilik vasfına uygun 
düzmez. 

isviçre borçlar kanununun Almanca metni, kefilin borcunun kefa
let zamanındaki miktar ile değil; azalma veya hafifleme yönünde vukua 
gelen değişmeden sonra arta kalan miktar ile mahdut olduğunu daha 
açık bir surette ifade eylemektedir. Filhakika gerek kefaletin tarifinde 
(Is. BK. 492) gerekse kefilin mesuliyetinin şümulü meselesinde (Is. 
BK. 499) kanun hâlen mevcut miktardan (Jeweiligen Betrag) bahset
mektedir. Bu tabir borçda eksilme istikametinde vukua gelen değişikliğin 
nazara alınacağını ifâde eder. İsviçre borçlar kanununun Fransızca met
ninde ve Türk borçlar kanununda bu tabirlerin bulunmaması kefilin 
"borçtaki! azalmadan istifade edtemiyeceği manâsını taşımaz. Şu halde 
kefilin mesuliyeti kefaletin inşası zamanındaki miktara değil ancak kefilin 
mesul edildiği andaki miktara racidir. Meselâ alacaklı ile borçlu arasındaki 
bir uzlaşma veya sulh ile meydana gelen borcun tenzili keyfiyeti kefil 
lehine tesir edeceği gibi, taksitlerin ödenmesi, borçlunun! alacaklı tara
fından kısmen ibrası hâdiseleri de kefilin borcunu vukua gelen azalma 
nisbetinde eksiltir31. 

Asıl borcun bir kısmı kefalet dışında kalmış olduğu takdirde, borç
lunun yaptığı bir ödemenin kefile tesirine gelince, bu ödemenin mahsu
bu BK. 84 - 86. maddeler hükmüne göre cereyan eder. Burada biz şu 
kadarını hatırlatalım ki, mahdut kefalette- kefalet edilmemiş olan kısmın 
ödenmesine kadar kefil borçlu tarafından yapılan edanın kefalet edilen 
kısma mahsup edilmesini iddia etmek hususunda hiç bir hakka sahip 
değildir (BK. 84 I I ) 3 2 . 

Asıl borcun azalması veya hafiflemesi yönünde vukua gelen bir de
ğişikliğin kefile tesir etmesi bu değişikliğin kanundan veya taraflar ara
cındaki bir hukuki muameleden doğmasına bağlı değildir33, ister alacak-

31) Schönenberger, art. 499 No. 11; Gut, 11; Beck, art. 499 No. 11, 13. 
32) ATF. 42 II 142; Schönenberger, art. 499 No. 15. 
33) Schönenberger, art. 499 No. 15. 

A. Huk. F. Der. s 
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linin temerrüdü gibi kanundan doğsun, ister bir hukuki muameleden 
doğsun asıl borçtaki azalma veya hafiflemeden prensip itibariyle kefil 
de istifade eder. Prensip itibarı ile diyoruz, çünkü bazı hususî hükümler 
kefilin asıl borçludan daha fazla mesul olacağını derpiş etmiş bulunmak
tadır. Meselâ medenî kanunun kefalet sebebiyle mesuliyet hakkındaki 
570. ve icra iflâs kanununun konkordato hakkındaki 295. maddeleri bu 
cümledendir. 

Borçlu lehine kazaî bir merciden verilmiş bir hüküm dahi kefil le
hine tesir eder ve asıl borçluyu kurtardığı nisbette kefili de kefalet borcun
dan beri kılar. Bu itibarla Yargıtay 4. Hukuk Dairesinin, borçlu lehine 
verilen kararın kefile tesir etmiyeceği şekilndeki 30. 3. 1945 tarihli ka
rarını kefaletin mahiyetine ve fer'ilik vasfına uygun bulmuyoruz. Alman 
müellifleri ile İsviçre doktrin ve içtihadı da görüşümüzün doğruluğunu 
teyit etmektedir333'. 

4. Asd botçtaki genişlemenin kefile tesiri. 

Asıl borçtaki genişlemenin kefile tesir edip etmiyeceği meselesinin 
tayini daha mühimdir. Burada kanundan doğan veya işin mahiyeti icabı 
vukua gelen genişlemelerle hukuki muameleden doğan artma ve geniş
lemeleri biribirinden ayırt etmek lâzımdır. 

a. Kanunumuzun 490. maddesi borçlunun kusur veya temerrüdünün 
kanuni neticelerinden de kefili sorumlu tutmaktadır. Bu hüküm asıl borç
ta, borçlunun kusur veya temerrüdü neticesi olarak vukua gelen geniş
lemelerin kefil aleyhin tesir edeceği manasını taşır. Asıl borçta borç
lunun kusur veya temerrüdünün kanunî neticesi olarak vukua gelen ge
nişlemenin kefile böylece tesir etmesini yine kefaletin fer'ilik vasfının bir 
sonucu olarak kabul eylemek icabeder. Derhal işaret etmek isteriz ki, 
doktrinde "talî neticeler veya kanunî neticeler" diye adlandırılan bu so
nuçlar, aslında kefilin ifasından fer'i olarak mesul olmayı kabul eylediği 
asıl borcun değişik şeklinden ibarettir ve vukua gelen zararın tazmini şek
linde tecelli ederler. 

Kefile tesiri kanunen kabul edilmiş olan bu genişlemelere, yuka-

33a) Enneccerus . Lehmann, Lehrbuch des BGB. § 189 II 4; Das BGB. 
kommantiert von Relchsgerichtsraeten § 788 No. 1; Schönenberger, art. 502 
No. 17; Giovanoli, art. 502 No. 9. ATF. 57 II 521. Yargıtay kararının tenkidi 
hakkında bak. Ad. der. 1954 5 592 deki makale, N. Bilge, Kesin hükmün kefi
le tesiri. 
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rıda belirttiğimiz gibi işin mahiyeti icabı vukua gelen değişmeleri de ek 
lemek lâzımdır. Ezcümle memur veya müstahdemlere kefalette asıl bor
cun sonradan meydana çıkması veya genişlemesi, devamlı bir krediye 
veya muayyen zamanlarda teslim şartı ile yapılan bir satımda alıcının fiat 
borcuna kefalette krediden istifadenin zamanla genişlemesi veya eşya 
teslimatının teakup etmesi neticesinde asıl borcun yükselmesi gibi hal
lerde durum böyledir; yani asıl borçtaki genişlemenin kefile tesir etmesi 
ve binnetice onun mesuliyetini artırması işin mahiyetinden doğmaktadır. 

Yargıtay ticaret dairesi 12.1.1952 tarihli kararında, krediye kefalet 
halinde, asıl borçluya kredi haddi dahilinde ikinci ve üçüncü defa verilen 
paralar için kefilin muvafakatini almaya lüzum olmadığını belirtmek su
retiyle bu görüşü teyit eylemektedir.33b. 

b. Akdi muamelelerden doğan genişlemelere gelince, burada du
rum, başka sebeplerden ötürü ayrı olmak gerekir. Hukuk umumi esas
larına göre kaideten hiç bir kimse kendi yaptığı hukuki muamelelerle 
üçüncü bir şahsın çevresine, o şahsın nıuvafakatı olmadıkça müdahale 
ve tesir edemez. Borçlu ile alacaklı arasında borcun genişlemesi neticesini 
doğuran anlaşmalar kefil için üçüncü şahıslar arasında yapıları bir işlem
dir (Res inter alios aç ta) . Bu itibarla işbu muamelelerin, ayrıca muvafa
kati olmadığı takdirde kefili bağlamaması, yani onun mesuliyetini artır
maması icabeder. Cezaî şart mukavelesi bu duruma bir misal teşkil eder. 

Alman medenî kanunu umumî bir ifade kullanarak alacaklı ile borç- * 
lu arasında yapılan hukukî bir muamele ile kefilin mesuliyetinin geniş-
letilemiyeceğini ifade eylediği gibi (BGB § 767) , isviçre borçlar kanunu* 
nun muaddel şekli de (Is. BK. 499) cezai şart bakımından böyle bir sa
rahati kapsamaktadır. 

Türk borçlar kanununda bu hususta bir sarahat bulunmamasına 
rağmen durumun başka türlü olacağı düşünülemez. Çünkü kanunumu
zun 490. maddesi kefili, borçlunun sadece kusur veya temerrüdünün ka
nunî neticelerinden mesul saymaktadır. Halbuki meselâ cezaî şart ku
sur veya temerrüdün kanunî neticesi telâkki olunamaz. Mukavele cezası 
denilen ve kusura dayanan bu tazminat asıl borcun akdî bir genişle
mesini ifade eder34. Hukukun herkes tarafından münakaşasız kabul edi
len, yukarıda hatırlattığımız umumi esasına göre, iki şahıs kendi arala
rında yaptıkları hukuki bir muamele ile üçüncü bir kişinin hukuki çev-

33b) tür. içt. kal. 1951 I 320. 
34) v. Tuhr, CO. I I 666; Schönenberger, art. 499 NO. 27, 28. 
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resine müdahale edip rızası hilâfına onun durumunu kötüleştiremezler35. 
Alacaklı ve borçlu arasında yapılan bir cezaî şart sözleşmesinde de ke
fil üçüncü kişi durumundadır. Kefili bundan sorumlu tutabilmek için ke
filin muvafakatinin mevcut olması lâzımdır. Asıl borcun şümulünü ge
nişletmek neticesini doğuran ve alacaklı ile borçlu arasında yapılan di
ğer herhangi bir anlaşma için de bu kaide aynen caridir. O halde bu 
mevzuda kefilin durumu bakımından kaideyi şöyle ifade edebiliriz. Asıl 
borcun, alacaklı ile borçlu arasında yapılan bir akit ile vaki genişlemele
rinden kefil ancak buna muvafakat eylediği yani daha geniş mesuliyeti 
kabul ettiği takdirde sorumludur. Bu muvafakat kefalet akdinin inikadı 
sırasında verilmiş olabileceği gibi, daha sonra da verilmiş olabilir. Fakat 
her iki halde de kefilin bu muvafakatinin 484. Maddedeki yazılı şekil şar
tına uygun bulunması lâzımdır. Faraza kefil şümul ve şiddeti eskisine na
zaran daha geniş yeni bir kefalet senedi verebilir. Hatırlatmaya lüzum bile 
yoktur ki yeni bir kefalet senedi verilmesi, hilâfına sarahat bulunmadıkça, 
tecdidi tazammun etmez OBK. 114 II). 

Asıl borcun şümulünü genişletilmesine kefilin rızasının sonradan te
min edilmesi daha güç olacağı için alacaklı, amelî sebeplerden ötürü, kefilin 
bu muvafakatini tazammun eden beyanları ekseriya kefaletin inşası sıra
sında temin eder. Meselâ bir Bankanın açacağı krediye kefalette, banka
nın her zamanki (ileriki) kredi şartlanna riayeti kabul şeklinde kullanr 
lan umumî ifadeler bu mahiyette olduğu gibi, faiz, komisyon ve sair mas
raf miktarının ilerideki değişikliklerine muvafakat edilmesi de böyledir. 
Fakat bütün bu hallerde kefilin mesuliyetinin azamî haddini bilmesi huşu 
sundaki kaideye yani 484. maddedeki muayyen bir miktar gösterilmesi 
şartına riayet edilmiş bulunması da lâzımdır. Çünki ileride sebeplerim 
izah edeceğimiz üzere kefilin mesuliyeti hiç bir zaman gösterilen mesuli
yet miktarını aşmamak gerekir. 

Sermaye, faiz veya taksit vedelerinin temdidi keyfiyeti de kefilin 
durumunu ağırlaştırabilecek bir muamele olması dolayısiyle kefilin bun
lara muvafakat eylemesi lâzımdır. Acaba kefil vadenin temdidi hususuna 
önceden muvafakat edebilir mi? 

İsviçre doktrin ve içtihadi yeni kefalet hukuku muvacehesinde bu hu
susta önceden vaki bir muvafakatin muteber olmıyacağı merkezindedir"r. 

35) v. Tuhr. Bemevkumgen (kefalet hukuku hakkında mülâhazalar. Ad. 
der. 1937 s. 1952) SJZ. 19 227. 

36) Gut, s. 35-37; SchönenbergtT, art. 499 NO. 19; Guhl. Bürgschaft 69; 
AF 67 II 131 (JDT 1942 I 86). 
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Kefalet hukukunun eski şekli zamanında Isviçrede caiz sayılan böyle bir 
muvafakatin yeni kefalet hukuku muvacehesinde tecviz edilmemesinin 
sebebi şudur: isviçre borçlar kanununun 492. maddesinin son fıkrası ka
nunda hilâfına hüküm bulunmadıkça kanunun kefile tanıdığı haklardan 
kefilin "önceden" feragat edemiyeceğini hükme bağlamış bulunmaktadır. 
Bu suretle yeni kefalet hukukunun kefile bazı haklar tanıyan hükümleri 
emredici hukuk vasfını iktisap etmiş olmaktadırlar. 

Halbuki İsviçrenin eski kefalet hukukunda olduğu gibi Türk borçlar 
kanununda da böyle bir hüküm bulunmadığı için kefile haklar tanıyan 
hükümlerin mutlaka emredici mahiyette oldukları iddia olunamaz. Ka
nunun müsbet hükümleri tetkik ettiğimiz bu meseleyi çözecek mahiyette 
olmadıkları gibi yargıtay içtihatları da işbu müşkili hal etmemektedirler. 
Gerçekten yüksek yargıtay eski bir içtihadında37 alacaklı ile borçlu ara
sında vadenin temdidi suretiyle sulh yapılmasını veya borçludan fazla te
minat alınmasını ve borcun tecil edilmesini kefaleti nsukutunu mucip tecdit 

-mahiyetinde telâkki etmemekle, mukavelenin tadili mahiyetinde sayarak, 
bu tadil neticesinde kefilin vaziyetinin ne dereceye kadar ağırlaştırılmış ol
duğunun tetkiki lüzumuna karar vermiş ise de, yüksek mahkeme bu ka
rarında vadenin temdidine önceden muvafakatin caiz olup olmadığını 
halletmiş değildir. Fakat biz evvelki isviçre hukukunda olduğu gibi, Türk 
hukukunda da sermaye, faiz veya taksit vadelerinin temdîidine önceden 
muvafakatin caiz olduğu ve bu görüşün de, gerek umumî olarak Borçlar 
kanunu, gerekse hususî olarak kefalet hukuku hükümlerinin tamamlayıcı 
olmak vasıflarına uygun düşeceği kanaatındayız. 

• 
Asıl borçlu aleyhine verilen kesin bir hükmün kefile tesir etmeme

si keyfiyeti de kesin hüküm mefhumunun tabiî bir neticesidir. Malûm 
olduğu üzere kesin hüküm ancak tarafları hakkında hüküm ifade edip, 
üçüncü şahıslar aleyhine tesir icra edemez. Alacaklı ve borçlu arasında
ki bir davada da kefil üçüncü şahıs durumundadır38. 

Yukandanberi yaptığımız izahları hülâsa etmek gerekirse, diyebili
riz ki, önceden veya sonradan usulüne uygun olarak verilmiş bir muva
fakati bulunmadıkça, kefil borcun akdî muamelelerden veya kesin hü
kümden doğacak genişlemelerinden sorumlu değildir. Asıl borcun geniş
lemesi neticesini hasıl edecek ve bu suretle kefilin aleyhine, onun nzası 

(37) 4. Hk. 30.4.1934 Ta. Kr. Tepeci, borçlar kanunu 2. Bas. 285. 
38) Bu hususta daha fazla tafsilât için bak. Ansay, hukuk yargılama usu

lü s. 353; Bilge, kesin hükmün kefile tesiri, ad. der. 1954 5 592. 
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hilâfına, tesir edemiyecek olan hâdiselere misal olarak $unlan zikredebi
liriz.: Cezaî şart mukavelesi, başlangıçta tesbit edilmiş olan miktarı aşan 
faiz anlaşmaları, asıl borçlunun şahsî derilerinden feragat etmesi, borç ik
rarı, feshi ihbar müddetinin. kısaltılması, muacceliyetin öne alınmajsı, 
taksitlerin kaldırılması veya bir taksit miktarının yükseltilmesi, hal ve 
şartlara göre, vadenin temdit edilmesi v.s. 

5. Tetkikatımızın bu noktasında diğer bir mesele daha ortaya çıkmak
tadır-' alacaklı ve borçlu arasında yapılan bir anlaşma ile kefilin vaziyeti 
bir bakıma ağırlaşmış ve fakat diğer yönden de hafiflemiş ise durum ne 
olacaktır ? Ezcümle bir taraftan borç tecil edilir veya faiz mıktan artırılır
ken, diğer taraftan da borcun bir kısmının ibra ile sakıt olması halinde bu 
kanşık muamelenin kefile tesiri derecesi nasıl tayin olunacaktır? 

Muamelenin bir bütünlük arzedeceği nazara alınarak, kendisine fay
dalı taraflardan istifade etmek isteyen kefilin külfetli kısımlara da taham
mül etmesinin hakkaniyete uygun düşeceği ileri sürülebilir. Nitekim is
viçre'de hâkim doktrin ve içtihat bu görüştedir380-. Böyle lehte ve aleyhte 
neticeler hasıl eden kanşık vasıflı bir hukukî muamelenin kefil aleyhine 
tesir edebilmesi için kefilin yazılı muvafakatinin mevcut olması gerektiği 
şüphesizdir. 

Hangi muamelelerde kefilin durumunun aynı zamanda ağırlaşmak
ta ve hafiflemekte olduğu meselesi münferit hâdiselere göre hal olunacak 
bir keyfiyettir. 

6. Nihayet bu münasebetle şu noktaya da işaret etmek lâzımdır; İnşai 
haklann kullanılması sonunda k&il lehine olmayan bir değişiklik meydana 
gelmesi, incelemekte olduğumuz manâda ve yazılı muvafakati gerektiren 
bir değişme ve genişleme olmayıp, borç münasebetinde başlangıçtan beri 
mevcut olan tabiî bir unsurdur. Meselâ alacaklı veya borçluya ait seçme 
hakkmm kullanılmasından doğan genişleme bu mahiyettedir ve kefilin 
hususî bir muvafakatına lüzum olmadan onu mesul eder39. 

§ 5 — BORÇLUNUN KUSURUNUN KANUNÎ NETİCELERİNDEN 
KEFİLİN MES'ULİYETİ. 

/. Umumiyet itibciriyle. 

Kanunumuz kefaletle teminat altına alınan borcun doğum sebebini 

38a) v. Tuhv, SJZ 19 227 (Ansav tere. Ad. der. 1935 153); Schönenberger, 
art. 4ffi No. 20; Gut, 32-34; Beck. art. 499 No. 15. 

39) Beıcker, art. 499 No. 2; Schönenberger, art. 499 No. 21. 
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ve mahiyetini nazara almaksızın borçlunun kusur veya temerrüdünün ka
mum neticelerinden kefili mes'ul tutmaktadır. 

Kusurun kanunî neticeleri, umumi hükümer bahsinde 96. ve müte-, 
akip maddelerde zikredilmekte olan ifa tazminatıdır ki, bunu müsbet zarar 
olarak adlandırmak da mümkündür. Bu demektir ki, borçlu borcunu hiç 
ifa etmez yahutta ayıplı olarak ifa ederse ve bunda da borçlunun kusuru 
bulunursa, meydana gelen zararları borçlu tazmin etmekle mükelleftir 
Kanunumuz bu durumu "alacaklının alacağını kısmen veya tamamen is
tifa edememesinden mütevellit zararlar" şeklinde ifade eylemektedir. İşte 
kefil de alacaklıya karşı borçlu gibi, alacağın kısmen veya tamamen istifa 
edilmemesinden doğan zararları tazmin ile mükellef durumdadır. Kanunu
muzun 96. maddesi borcun ifade edilmemesinden doğan tazminatın kusura 
müstenit olduğunu açıkça ifade etmemiş olmakla beraber bu mesuliye
tin kusura dayandığı şüpheden azadedir. Ancak kanun burada beyyine 
külfetini ters çevirmiştir. Alacaklı borçlunun kusurunu isbat etmekle mü
kellef tutülmayıp, borçlu ademi ifanın veya kötü ifanın kendi kusurundan 
doğmadığım isbat etmek zorunda bırakılmıştır. Borçlu bu hususu isbat et
medikçe mesuliyeten kurtulamaz. Kefilin mesuliyetinde de durum aynıdır. 
Yani borçlu gibi kefil de borçluya hiç bir kusurun isnat edilemiyeceğini 
îsbat edemezse mesuliyetten kedisini kurtaramaz. 

490. maddenin, kusurun kanunî neticesi olarak kefile yüklemiş bu
lunduğu ve nazariyatta, müsbet zarar karşılığı olarak ifa tazminatı diye 
tavsif edilen bu mesuliyet, hilâfına mukavele olmadığı takdirde akdin or
tadan kalkmasından doğan ve doktrinde menfi zarar adını taşıyan hüküm
süzlük tazminatını şamil olmaz. Çünkü menfi zarar borcun mevcudiyeti
nin ve ademi ifanın tabiî bir neticesi değildir. Bilâkis bu zafc-ar borcun ve 
hatta borç münasebetinin ortadan kalkmasının bir sonuncudur. Borç or
tadan kalkınca da onun fer'i olarak kefalet borcunun devamına kanunen 
İmkân yoktur. Bu itibarla mukavelenin feshinden doğan menfi zaran kefi
le, borçlunun kusurunun kanunî bir neticesi olarak tahmile 490. madde
nin metni ve kefaletin mahiyeti müsait değildir. 

Cezaî şart için de aynı düşünce başka bir mucip sebeple yine doğru
dur. Cezaî şart tazminatı yukarıda belirtildiği üzere asıl borcun hukukî 
muamele ile meydana getirilen bir genişlemesidir. Bu genişlemenin bilfiil 
tahakkukunda kusurun gerçi bir rolü vardır; fakat cezaî şart kusurun ka
nuni değil akdî bir neticesidir. Binâenaleyh kefilin muvafakati olmadıkça, 
borçlunun mesul bulunduğu cezaî şart tazminatından (mukavele cezasın
dan) kefili sorumlu tutmak caiz değildir. 
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1942 tadili sırasında İsviçre borçlar kanunu3 9 a bu ciheti 499. mad
desinde açıkça hükme bağlamıştır. Eski kanunun bu hususta sâkit bulun
masına rağmen, tadilden önce dahi, Isviçrede müelliflerin görüşü başka 
değildi. İsviçre doktrin ve içtihadı kanunun tadilden önceki sükûtuna 
rağmen fesih tazminatım ve cezaî şartı borçlunun kusurunun kanunî neti
cesi telâkki eylememekte idi40 ve yeni kanun doktrin ve içtihadın bu müs
takar görüşünü teyit etmiş oldu. Türk borçlar kanunu bakımından da aynı 
görüşü müdafaa ederek mukavelenin feshinden doğan menfi zarar ile ce
zaî şart tazminatından, hilâfına anlaşma olmadıkça, kefili mesul tutmak 
doğru olmaz. Gerçi prof. Hüseyin Avni Göktürk Borçlar hukuku adlı ese
rinde aksi görüşü benimser gözükmektedir. Filhakika bu eserinin, akdin 
muhtelif nevilerine ayrılmış olan ikinci kısmında profesör, isviçre hukuku
nun izahı sırasında, Guhl'un kanaatına iştirak ederek: "hilafı akitle karar
laştırılmış olmadıkça kefil... alacaklının maruz kaldıği menfi zarar ve ziya
nı veya... mukavele cezasını tazmin eylemek mecburiyetinde değildir" de
dikten sonra; Türk hukukunu izah sadedinde" halbuki bizim kanunumuz 
böyle bir ayırma yapmamakta ve kefili alalitlak borçlunun kusur veya te
merrüdünün her türlü neticelerinden mesul saymaktadır"41 demektedir. 

Evet Türk borçlar kanununun 490, maddesi borçlunun kusurunun 
neticelerinden kefilin mesul olduğunu derpiş eylemiştir, fakat bu neticeler, 
Göktürk'ün ifade ettiği gibi kusurun her türlü neticeleri değil, sadece ka
nunî neticeleridir, isviçre borçlar kanununun 499. maddesinin bu hususa 
ait olan eski ve yeni metni başka türlü değildir. Orada da kefil borçlunun 
kusurunun kanunî neticelerinden mesul tutulmuştur. Mukavelenin hü
kümsüzlüğünden doğan zarar ile cezaî şart tazminatının kusurun kanunî 

39a) Mad. 499 bend 1. "... bununla beraber kefil, akdin hükümsüzlüğünden 
doğan zarardan ve cezaî şarttan ancak açıkça kararlaştırılmış olduğu takdirde 
mesuldür.." 

40) Oser, 1. bas. art 499 No. 2a; Schönenberger, art 499 No. 26; Becker. 
art 499 No. 2,3; ATF 26 II 54, 49 II 378. 

41) Borçlar hukuku II S. 625. Burada kitabın, menfi zarar kavramının an
layışında iltibasa yer verebilecek bir ifadesine de işaret etmek yerinde olur: 
Kitapta "borçlunun borcunu ademi ifası veya eksik ifası yüzünden alacaklının 
maruz kaldığı menfi mukavele zarar ve ziyanı" denilmektedir. Menfi 
mukavele zarar ve ziyanı, aynı kitabın baş , taraflarında geçen izahlara da 
(89 90) aykırı olarak tavsif edildiği gibi, borcun ademi ifası veya eksik ifası 
yüzünden alacaklının maruz kaldığı zarar (625) olmayıp, akdin hükümsüzlü
ğünden mütevellit zarar ve ziyandır. Borcun ademi ifasından veya eksik ifasın
dan doğan zarar müsbet zararı teşkil eder. Diğer bir deyimle müsbet zarar mu-
kuvelenin ifasından beklenen menfaati, menfi zarar ise sıhhatma itimat edilmiş; 
olan bir mukavelenin hükümsüzlüğünden dolayı kaybolan menfaati ifade eder. 
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neticelerine dahil olmadığını İsviçre kanun koyucusu ayrıca ve her türlü 
tereddüdü bertaraf etmek maksadı ile zikretmiş bulunmaktadır. Türk 
borçlar kanununda bu hususun sarih bir şekilde zikredilmemiş bulunma 
sı keyfiyeti ifa ile ilgili olan kusurun kanunî neticeleri içerisine menfi za
rar karşılığı olan Fesih Tazminatının ve mukavele cezasının sokulması 
için bir sebep teşkil etmez. 

Türk hukukunda da gerek cezaî şart tazminatı gerekse akdin hüküm
süzlüğü sebebiyle ödenmesi gereken tazminat 490. maddenin 1. fıkrasında 
sözü edilen kusurun kanunî neticesi çerçevesine sokulamaz. Yukarıda da 
belirttiğimiz gibi42 cezaî şart tazminatı veya mukavele cezası asıl borcun 
hukukî muameleye müstenit bir genişlemesini ifade eder ve kefil razı olma
dıkça bu genişleme onu ilzam etmez. Akdin feshinden, daha umumî bir 
tâbirle hükümsüzlüğünden doğan zarar ise bir ifa tazminatı mahiyetinde 
değildir. Çünkü akit hükümsüz olunca asıl borcun mevcudiyetinden bahse
dilemez. Muteber bir borç mevcut olmadığı takdirde ise kefaletin sıhhatr 
ve kefilin mesuliyeti iddia edilemez (Bk. 485, 492 ) . 

Borçlunun kusurunun kanunî neticelerinden kefilin mesuliyeti mese
lesini böylece umumî bir şekilde izah ettikten sonra, şimdi borcun kayna
ğına göre, durumu muhtelif borç nevilerinde birer birer incelemek ve borç
lunun bir kusurundan 490. madde uyarınca kefilin mesuliyetini gerekti
ren kanunî neticelerin doğup doğmıyacağını ayrı ayrı araştırmak faydalr 
olacaktır. Bu araştırma ile kusurun kanunî neticelerinin ölçüsünü çeşitli 
borç münasebetlerinde değerlendirmiş olacağız. 

//. Çeşitli borç nevilerinde kusurun kctnunî neticeteri. 

Malûm olduğu üzere kusur, müşterek yaşamanın insanlara tahmil 
etmiş olduğu kaidelere, müahazeyi mucip şekilde aykırı hareketi ifade 
eder43. İşte borçlu gerek alacaklı ile akdeylemiş bulunduğu mukavelenin 
gerekse bir kanun hükmünün kendisine yüklemiş bulunduğu muayyen bir 
hareket tarzına yani muayyen mükellefiyetlere, hukukan takbih edilecek 
bir tarzda aykırı hareket ettiği takdirde kusurlu duruma girer. Borçlu bu 
türlü hareketlerinin neticelerine tahammül etmek zorundadır. Borçlar ka
nunumuza göre borçlu her türlü kusurdan (kasıt, ihmal ve dikkatsizlik) so
rumludur. İşte 490. maddenin ifade etmek istediği şey budur, yani kefil 
borçlunun her türlü kusurunun, kasıt» ihmal ve dikkatsizliğinin doğurduğu 
zararlan tazmin etmek mecburiyetindedir. Şimdi umumî olarak ifade etti-

42) Yukarıda No. 28 ve 34. 
43) Schwarz, Borçlar Hukuku, s. 108; v. Tuhr, CO. I 339. 
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ğimiz ve 490. maddenin 1. fıkrası mucibince kefile de şamil olan bu pren
sibi borçlann muhtelif kaynaklarına tatbik etmiye çalışalım. 

A. Mukaveleden doğan borçlar. 

1. Urmirniyet itibdriyle. 
Tatbikatta kefalet suretiyle bir borcun temini çoğu zaman akitten 

doğan borçlar sahasında yapıldığı için biz de incelememize bu sahadan 
başlıyacağız. 

Asıl borçlunun borcu bir şeyin verilmesine, bir şeyin yapılmasına ve
ya yapılmamasına taallûk edebilir. Bu hallerin her birinde 490. maddede 
zikredilen kusurun kanunî neticelerini meydana çıkaran kötü veya eksilt 
ifa her zaman kabili tasavvurdur, Bunlar borçlar kanunumuzun 96. ve 
sonraki maddelerinde hükme bağlanmış olan "alacağın kısmen veya ta
mamen istifa edilememesi", başka bir deyimle ve borçlu tarafından bakı
lınca "borcun kısmen veya tamamen ifa edilmemesi" dir. Sözü edilen bu 
hükümlerde belirtildiğine göre, borçlu borcunu hiç veya gereği gibi ifa et
mediği takdirde alacaklı bu yüzden uğradığı zararları borçluya tazmin etti
rebilir. Kanunun borçluya tahmil ettiği bu tazmin mükellefiyeti kusura is
tinat etmektedir. Ancak yukarıda da belirtmiş olduğumuz gibi kanun bura 
da beyyine külfetini ters çevirerek kusursuzluğu isbat yükünü borçluya 
tahmil eylemiştir. Kefalet halinde de aynı kaide caridir, yani borçlunun 
kusursuzluğu isbat edilmedikçe kefil mesuldür ve işbu tazmin mükellefi
yeti 490. maddedeki manâda kefilin sorumlu tutulacağı kusurun kanuni 
bir neticesi olarak tezahür eder. 

Borcun ifa edilmemesinden doğan zararın tazmini gerektiği kaidesi 
sadece teslim borçlan hakkında değil, fakat mukaveleden doğan diğer her 
nevi borç hakkında da caridir. O halde bir şeyin yapılmasına veya yapıl
mamasına taalluk eden borçlann yerine getirilmemesi halinde de zararın 
tazmini icabeder. Ancak kanun bir şeyin yapılmasına veya yapılmamasına 
dair olan borçlar hakkında hususî bazı hükümler de sevk eylemiştir. Ez
cümle 97. maddeye göre bir şeyin yapılmasına taalluk eden bir borçta, 
alacaklı her türlü zarar ve ziyanı istemek hakkından başka, masrafları 
borçluya ait olmak üzere borcun kendisi tarafından ifasına izin verilmesini 
de isteyebilir. Diğer zararlardan başka işte bu masraflar dahi 490. madde 
şümulüne girer ve kefilin mesuliyetini mucip olur. Bittabi bu halde kusur
suzluğu isbat etmek suretiyle borçlu ve kefil mesuliyetten kurtulabilirer. 

Mevzuu bir şeyin yapılmaması şeklide tezahür eden borçlarda da ha
reket tarzı başka olmıyacaktır. Burada borçlu tarafından yapılmaması gere
ken bir şey yapılmış olduğuna göre alacaklı, tazminat talebine halel gelme-
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mek üzere masrafı borçluya ait omak şartiyle hukuka aykm durumun ber
taraf edilmesini yani borçlunun taahhüdüne aykın olarak vücuda getirilmiş 
olan şeyin kendipi (alacklı) tarafından refine izin verilmesini istemek 
hakkınna maliktir (BK. 97 III). Tazminattan başka refi masrafları da 490. 
madde uyarınca kefilin tazmin edeceği kanunî neticelerdendir. 

490. maddeye göre kefilin mesuliyetine dahil olan hususlar, borçlu
nun kusurunun sadece kanunî neticeleridir. Bu itibarla kusurun kanunda 
belirtilmiş olanlardan başka olup borçlu tarafından hususî surette deruhde 
edilmiş olan neticeler buraya girmezler. Kusura kanun tarafından bağlan
mış olan neticeler dışmda, akit ile borçlu tarafından deruhde edimiş olan 
neticelerden kefilin mesul olması için kefilin bunlara muvafakat etmiş 
olması lâzımdır. 

Şu izahlardan anlaşılacağı üzere kefilin mesuliyetinin temel unsuru 
borçlunun kusurudur. Kusurun mevcudiyeti için de isnat kabiliyeti şarttır. 
O halde borçluda isnat kabiliyeti mevcut değilse, kusurdan bahis oluna
maz ve netice itibariyle de kefil sorumlu tutulamaz. Kusursuzluğun isbatı 
borçluya veya kefile ait olduğu gibi isnat kabiliyetinin bulunmadığını isbat 
külfeti de yine onlara düşer. 

Borçluya karşı açılan dâvalarda tazminatın suretini yani nevini tayin 
hususunda kanun hâkime bir takdir hakkı vermiş olmakla beraber (BK. 
98. maddenin son fıkrası delâleti ile madde 43) bu tazminat ekseriya pa
ra ödeme mecburiyeti şeklinde tecelli eder. Kefalette ise kusurun kanunî 
neticelerinden mesuliyet bakımından para ödemeden başka bir tazminat, 
nevi düşünülemez44. Tazminatın şümulünü tayin meselesinde de yine 
98 . madde delâleti ile haksiz fiillerden doğan borçlar hakkındaki 42-44. 
maddeler tatbik olunur. 

Borçlunun kusurunun kanunî neticeleri şeklinde tezahür eden taz
minat ödeme ve bazı hallerde aynca masrafa tahammül etme mükellefiyet
leri borçlar kanununun umumî hükümleri arasında bulunan 96. ve sonraki 
maddelerde derpiş edildiğine nazaran bunlar mukavele çeşiştlerinin her 
birisi hakkında da aynen caridirler. 

Bununla beraber kanun, diğer mevzularda olduğu gibi, kusurun ka
nunî neticeleri konusunda da, münferit mukavele tipleri için bazan ayn hü
kümler derpiş eylemiş bulunmaktadır. O halde hususî mahiyette olsalar 
dahi, kusurun kanunî neticeleri olmaları bakımından işbu özel hüküm
lerden mütevellit tazmin mükellefiyetlerinin de 490. madde şümulüne 
girmeleri ve kefilin sorumunu intaç etmeleri tabiîdir. 

44) Schönenberger, art. 492 No. 15; Oftinger, Festgabe I No. 2; v. Tuhr, 
CO. II 95, 96. 
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Eksik veya kötü bir ifanın münferit mukavelelerde hususî surette 
derpiş edilmiş olan neticelerinden hangilerinin 490. madde şümulüne 
girmeleri gerektiği meselesi bazan şüphe ve tereddüdü mucip olacağı için 
etüdümüzün bu kısmında her mukavele üzerinde ayrı ayrı durmak, tered
dütleri izale bakımından faydalı olacaktır. 

2. Çeşitli mukavelelerde kusurun kanunî neticeleri. 

a. Saûm mukavelesi. 

Kanunumuz satım mukavelesinde temerrüdü kısmen hususî surette 
düzenlemiş ise de, kusurun kanunî neticeleri hakkında ayrı hükümler sev-
ketmemiştir. Binaenaleyh satımda alıcı veya satıcının ifadaki kusurlarnın 
neticeleri hakkında 96. ve sonraki maddeler hükümleri tatbik olunur; bin-
netice kefil de borçlunun kusurundan mesul olur. 

b. Bağışldma mukavelesi. 

Bağışlamada da esas itibariyle kusurlu ifa bakımından özel bir tan
zim tarzı mevcut değildir. O halde burada da umumî hükümler cari ola
caktır. Ancak 243. madde bağışlayanın mesuliyeti başlığı altında bağış
layanın hile ve ağır dikkatsizlikten maada hallerde, bağışlamadan neşet 
eden zarardan bağışlanana karşı mesul olmadığını ifade eylemektedir. Bu 
hükmün muhalif mefhumundan ancak hile ve ağır dikkatsizliğin yani ağır 
kusurun neticelerinden bağışlayan tarafın mesul olacağı buna mukabil 
hafif kusurdan mesul olmıyacağı manâsı çıkar. Ancak dikkat etmek ge
rektir ki, bu durum ancak bağışlama taahhütlerinde meydana gelebilir. 
Çünkü elden bağışlamada taahhüt ve ifa aynı âna rasladığı için eşyanın 
bağışlanan tarafa zarar verecek bir şekilde teslimi, mukavelenin akdi es
nasındaki kusurlu bir hareket manâsını ifade eder ve böyle bir kusur ise, 
aşağıda izah edileceği üzere 490. madde şümulüne girmez ve binnetice 
kefil de bundan mesul olmaz. 

c. Kira mukdvelesi. 

Gerek âdi kiraya gerek hasılat kirasına müteallik olan bir kısım 
hükümler 490. maddeye geniş tatbik sahası verecek mahiyettedirler. 

aa. Borçlar kanunumuzun 251 . maddesine göre kiracı "istifade baş
ladığı zaman mevcut yahut istifade esnasında hadis olup da külfeti ken
disine ait olmayan ve kiralayana yapılan ihbar üzerine münasip bir mehil 
zarfında bertaraf edılmiyen ufak tefek ayıplan (258 BK) kiralayan hesabı
na izale edebilir" veya ettirebilir. Burada 98. maddenin 1. fıkrasının bir 
tatbikatı mahiyetinde olan masraflar bahis mevzuudur. Zira hükümde
ki kiralayan hesabna tâbiri masrafın kiralayan tarafından ödeneceğini ifa-
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de eder. Kiracı bu masraflan avans olarak veya iş yapıldıktan sonra kira
layandan istiyebilir; hatta kira bedelinden olan borcu ile takas etmek su
retiyle dahi işbu masrafın kendisine ödenmesini sağlıyabilir. Fakat kiracı 
yapılan bu masraflan istifa edemediği takdirde, kiralayanın kefili 490. 
madde uyarınca bunlardan mesul olur. 

bb. Diğer taraftan 256. madde ile kiracıya yüklenen tazminat mü
kellefiyetleri dahi onun kefilini mesul edecek durumdadır. Filhakika kira
cı kiralananı akde uygun şekilde kullanmayarak ona zarar iras eylediği 
yahut kiralananın tamirine veya üçüncü şahsın kiralanan şey üzerindeki 
hak iddiasına taalluk eden ihbar mükellefiyetini yerine getirmediği takdirde 
ödemek mecburiyetinde olduğu tazminat da kusura dayanmaktadır. Bina 
enaleyh borçlunun kusurunun kanunî neticesi olarak işbu tazmin mükel
lefiyeti 490. madde mucibince kefile de sâridir. 

ikinci kiracının akde bu nevi aykırı hareketlerinden doğan mesuli
yette de durumun aynı olduğu ve binnetice kefilin mesul olacağı kanaa-
hndayız44â. 

cc. Kiralanan şeyin temliki neticesinde kira akdinin bozulması ha
linde, ifa yerini tutmak üzere kiracının kiralayandan isteyeceği tazminat 
dahi kusurun kanunî neticesi olarak kefile sâri olmak gerekir. Burada 
kusur kiralayanın kiralanan şeyi başkasına temlik etmek suretiyle kiracı
nın hakkına halel vermesidir. 

çç. Borçlar kanununun 264. maddesine göre, muayyen bir müddetle 
akdedilmiş olan kira mukavelesinde "mucebi akdin icrasını tahammül 
edilmez bir hale getiren sebeplerin hudusunda taraflardan her birisi diğe
rine tam bir tazminat vermek şartı ile akdin feshini ihbar edebilir". Bu
radaki tazminat ifa yerini tutacak mahiyette olması dolayısı ile müsbet 
zarar mahiyetindedir. Diğer taraftan bu hâdisede maddenin kenar notu
nun ifade ettiğinin aksine, teknik manâda bir fesiih değil, vadelere riayet 
mecburiyeti olmayan vaktinden önce bir feshi ihbar mevcuttur45. Şu halde 
buradaki tazmin mükellefiyetinde de kefili mesul eden kusurun kanunî ne
ticelerinin mevcut olduğu hatıra gelebilir, nitekim bu düşüncede olan müel
lifler vardır46. Kanaatımızca burada kusurun kanunî bir neticesi bahis mev-

44a) v. Tuhr, CO. II 525 No. 38. 
45) Schörçenberger, art. 269 No. 12; ATF 61 II 261. burada bir feshin 

mevcut olmadığı şu düşünceden de anlaşılabilir. Fesih halinde mukaveleden 
kurtulmak isteyen taraf değil, feshe sebebiyet vermiş olan karşı taraf tazminat
la sorumlu olur. Halbuki 264. maddedeki hadisede bizzat akitten kurtulmak 
isteyen taraf zararı tazmin etmek mevkiindedir. 

46) Oftinger, Festgabe II 1 No. 20. 
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zuu değildir. Çünkü bu maddenin tatbiki için kusurun mevcudiyetine lü
zum yoktur, hatta aksine kusurun mevcut olmaması zaruridir. Münferit 
ve müşahhas hâdisede kusurun mevcudiyeti bu maddenin tatbikine mani 
olabileceği gibi, kiracı hakkında 252. madde hükümlerinin uygulanmasını 
icabettirebilir. Yani kiracı kiranın tamamını ödemekle mükellef tutulur. 
Bu takdirde ise kefil için kusurun kanunî neticelerinden değil, asıl borçtan 
mesuliyet bahis mevzuu oluyor demektir. 

Şu halde 264. maddedeki tazminatta kusur aranmıyacağma göre ke
filin de bundan sorumlu tutulması doğru olamaz. 

dd. Kiracı kiralananı aldığı şekilde iade etmekle mükelleftir ve akit 
mucibince etmiş olduğu istifade sebebiyle husule gelen zarardan mesul 
değildir (BK. 266) Bu hükmün muhalif mefhumundan istidlal suretiyle 
denebilir ki. kiracı mukaveleye aykırı istifade sebebiyle vukua gelen zarar
lardan sorumludur. Mukaveleye aykırı hareket kusurlu telâkki edileceğine 
göre bu mesuliyet kusurun kanunî neticesi olarak kefili de sorumlu mevkie 
düşürür. 

ee. Buna mukabil 250. maddenin 1. fıkrası kiralananın akitten 
maksut olan kullanma mümkün olmıyacak veya ehemmiyetli surette aza
lacak bir hale düşmüş olması ve ayıbm münasip müddet zarfında bertaraf 
edilmemesi halinde kiracının akdi fesih edebileceğini bildirmekte ve aynı 
maddenin 2. fıkrası da kusursuz olduğunu isbat edemeyen kiralayanın 
zarau tazminle mükellef olacağına işaret eylemektedir. Buradaki tazmi
nat, esas itibariyle kusurun neticesi olmakla beraber akdin feshinden doğ
duğu için kefilin sorumlu tutulması cihetine gidilemez. 

Keza 256. maddenin 2. fıkrasında da bazı şartlar altında kiracının 
veya kiralayanın mukaveleyi fesih edebileceği ve bundan da fesih eden 
taraf lehine bir tazminat alacağının doğacağı açıklanmaktadır. 'Buradaki 
tazminat da 490. madde şümulüne girmez ve binnetice kefili mesul 
etmez. 

ff. Yukarıda âdi kira hakkında söylediklerimiz hasılat kirası hakkında 
da caridir. Şu halde hasılat kirasına verilen şeyin ufak tefek ayıplannda 
(BK. 272) , Kira mevzuu olan şeyin temlikinde (BK. 276) , kiralanan 
şeyin kıymetinin eksilmesinde veya işletme tarzının değiştirilmesinde (BK. 
278, 292) , bahis mevzuu olan tazminattan kefil de 490. madde uyannca 
sorumludur. Buna mukabil, kira akdinin 286. madde mucibince vaktin
den önce feshinin ihbarında, kiralanan şeyin akitten maksut olan şekilde 
kullanmaya ve işletmeye salih olmamasından dolayı akdin feshinden mü* 
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tevelit tazminatta 490. madde hükmü tatbik olunamaz ve binnetice kefil 
mesul edilemez. 

ç. Ariyet muhctvele&i. 
Ariyete müteallik fasılda mevcut 300. maddeye göre, ariyet alan 

şahıs ariyet şeyi ancak mukavelede tâyin edilen şekilde veya o şeyin ma
hiyetinden yahut tahsis olunduğu maksattan anlaşılan şekilde kullanmak 
ve ariyeti başkasına kullandırmamakla mükelleftir. Bu kaideye muhalif 
hareket ettiği takdirde ariyet alan şahıs, zuhura gelen kazadan dahi me
sul olur. 

Kefilin mesuliyeti hakkındaki 490. madde asıl borçlunun sadece ku
surunun kanunî neticelerinin kefile yükleneceğini açıklamış bulunmasına 
ve ariyet faslındaki 30'û. maddede kusurdan bahsedilmemiş olmasına rağ
men, ariyet alan şahsın kefilinin mesuliyeti burada ariyet şeyin kaza sebe
biyle bile olsa uğradığı zararlara da şamil olur. Zira burada kazadan do
ğan zarar maddenin 1. fıkrasında belirtilen kaideye muhalif hareketin 
neticesidir. Böyle bir hareket ise kusurlu telâkki edilmek gerekir47, çünkü 
kanun ariyet şeyin başkasına kullandırmamasını emrederek ariyet alana 
kanunî bir mükellefiyet yüklemektedir. 

Bu kaidenin kira akdine de (BK. 256 II) kıyasen uygulanması dü
şünülebilir. 

d. Hizmet mvlikcevelesi, 

iBü bahisde de 490. madde uyannca kefili mesul edebilecek kusu
run kanunî neticelerine raslamak mümkündür. 

aa. Kanunumuzun 321. maddesi ile hükme bağlanmış olan işçinin 
ihtimam mecburiyetine aykın olarak iş sahibine iras eylediği zarardan 
mesuliyeti kusura dayanır ve kefil bu kusurun neticelerinden sorumlu olur. 
Fakat bu münasebetle işaret etmek gerekir ki, işçinin borçlarına kefalet 
eden kefilin işçi tarafından ika edilen zararlardan dolayı 490. madde uya
rınca mesul tutulmasına tatbikatta hemen hiç tesadüf edilmez. Zira işçi
nin ika edeceği zararların tazminini garanti etmek üzere özel bir kefalet 
müessesesi mevcuttur ki o da memur ve müstahdemlere kefalettir.. (BK. 
495, 500) . Böyle bir kefalet halinde ise zarann tazmini mükellefiyet; 
490. maddedeki manada kusurun kanunî neticesi olarak değil, asıl borç 
olarak meydana gelir. 

bb. Götürü olarak veya parça üzerine çalışan işçinin kendisine iş 
verilmesini istemek hakkı (BK. 324) ihlâl edildiği takdirde iş sahibi 

47) Oftinger, Festgabe II A 4. 
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kendisine bir kusur isnat edilemeyeceğini isbat etmedikçe tazminatla so
rumlu olur. (BK. 324 II). İşbu tazminatın 490. madde şümulüne gireceği 
ve kefili mesul edeceği şüphesizdir. 

cc. Kanunun 332. maddesinin iş sahibine yüklediği himaye tedbir
lerini almamaktan ve talimat vermek borcunu ihlâl etmekten doğan tazmin 
borcu da kusura dayanır. Zira kusurun mevcut olmaması halinde bahis 
mevzuu olan tedbirler ve talimat iş sahibi için bir mükellefiyet mahiyetini 
iktisap edemez veya hiç olmazsa bu tedbirlerin alınmamış veya talimatın 
verilememiş bulunması halinde bir tazmin borcu doğmaz. 

Gerçi kanun bu maddenin 1. fıkrasında tazmin borcundan açıkça 
bahis etmiş değildir. Lâkin kanunun koyduğu mükellefiyete aykırı hare
ketin zarar dbğurması halinde bu zararın tazmini icabedeceği gayet 
tabii sayılmak gerekir. Nitekim doktrin ve içtihat bu görüşü teyit et
mektedir48. Esasen yeni ticaret kanununun meriyet ve tatbik şekli hakkın
daki 6763 sayılı kanunun 4 1 . maddesi ile borçlar kanununun 332. mad
desine eklenen ikinci fıkra, işçinin ölümü halinde onun yardımından 
mahrum kalanlara dahi zararın tazminini isteme hakkım açıkça tanıdı
ğına göre bizzat işçinin böyle bir tazminat hakkının mevcudiyetinden 
hiçbir suretle şüphe edilemez, işte gerek işçinin gerek yardımından mah
rum kalanların istiyebilecekleri bu tazminatı ödemek mükellefiyeti, 490. 
madde uyarınca kefile de terettüp eder. 

çç. Yine iş mukavelesi bahsindeki 344. madde taraflardan her bi
risine muhik sebeplerden dolayı akde son vermek imkânını tanımaktadır. 
Maddenin kenar notundaki "fesih" tabirinin yanlış olarak zannettire-
bileceği gibi burada teknik manada bir fesih değil, fevkalâde mahiyette 
ve müddete tâbi olmayan bir feshi ihbar mevcuttur49. Bu maddeye göre 
mukaveleye aykırı hareketi ile muhik sebebin doğmasına âmil olan ta
rafın tazmin mükellefiyeti kusura dayanmaktadır. Müsbet zarar kar
şılığı olan işbu tazmin mükellefiyetinden 490. madde uyarınca kusurun 
kanuni neticesi olarak kefilin mesul olması gerekir. 

Buna mukabil iş sahibinin ölümü ile iş akdinin vaktinden önce so
na ermesinden ötürü işçinin istiyebileceği tazminat mükellefiyeti (BK. 
347) Kefilin mesuliyetinin şümulünü tayin eden 490. maddeye girmez. 

(48) Schönenberger, art. 339 No. 17; Becker, art. 339 No. 9; v. Tuhr. CO 
11/31 No, 13; ATF 62 II 156. 

(49) Guhl, OR. 286; Göktürk, Borçlar hukuku II 486; Becker, art. 352 
No. 2; Schönenberger, art. 352 No. 2. 
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Çünkî bahis konusu tazmin mükellefiyeti kusura değil, hakkaniyete da
danmaktadır. 

c. İstisna mukavelesi. 

Mevzuu emek ve iş olması dolayısiyle hizrnet mukavelesine benzer
lik arzeden istisna mukavelesinde de 490. madde şümulüne girerek ke
filin mesuliyetini mucip olan hususi tazmin halleri mevcuttur: 

aa. Bu mukavelede müteahhidin mesuliyeti umumî olarak işçinin 
hizmet akdindeki mesuliyetine dair olan hükümlere tabidir (BK. 321 , 
356) ve müteahhit her nevi kusurdan mesuldür50, iş sahibi tarafından 
teslim edilen malzemeyi ihtimamlı bir şekilde kullanmayan (BK. 357) 
veya imalâtın icrasını tehlikeye koyacak hal ve hadiseleri zamanında ha
ber vermeyen (BK. 357 III) müteahhit hakkında tazmin borcu doğar51. 
Bu kaide götürü olarak veya parça üzerine çalışıp da iş sahibinin nezare-
reti altında olmayan işçiler hakkında da caridir (BK. 322) . 

Bütün bu hallerde kusurdan doğma bir tazmin mükellefiyeti söz ko
nusu olduğundan, kefil de 490. madde uyarınca sorumludur. 

bb. îş sahibi, 358. madenin 2. fıkrasındaki şartlar dairesinde ve 
masrafları müteahhide ait olmak üzere tamiratı veya imalâta devamı 
üçüncü şahsa devir edebilir. Umumi hükümler kısmında 97. maddede 
tesbit edilen prensibin bir tatbiki mahiyetinde olan işbu masraflardan, 
kusurun neticesi ölrnalan dolayısile, kefil sorumludur52. 

cc. Yapılan şey 360. maddenin 2. fıkrasındaki manada ayıplı oldu
ğu takdirde islâh ve tamir masraflarından ayn olarak, kusurlu olan mü
teahhidin ödemeye mecbur olduğu tazminattan kefilin de sorumlu tutu-
laicağı muhakkaktır. 

çç. Işsahibinin verdiği malzeme veya gösterdiği arsanın ayıplı olma» 
sından yahut imal ve inşa tarzı hakkında verdiği talimattan ötürü yapılan 
şeyin telef olması halinde, 368. maddeye göre, kusurlu olan işsahibi taz* 
minat ödemekle mükelleftir. Müsbet zarar karşılığı olan bu tazminat da 
490. madde şümulüne girer ve kefilin mesuliyetini mucip olur. 

dd. Buna mukabil müteahhidin zamanında işe başlamaması veya 
mukavele şartlarına aykın olarak işi tehir etmesi gibi sebeplerle işin mu-

(50) Guhl, OR. 292; Becker, art. 364 No. 2; Schönenberger, art. 364 No. 1. 
(51) Schönenberger art. 365 No. 5. 
(52) Oftinger, Festgabe II 5. 

A. Huk. F. Der. 3 
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ayyen zamanda bitmesine imkân vermiyecek hallerde, işsahibi teslim za
manını beklemeden mukaveleyi fesih ettiği takdirde, müteahhidin ödiye-
ceği tazminat bir ifa tazminatından ziyade, mukavelenin hükümsüzlü
ğünden doğan menfi zarar karşılığı bir tazminat mahiyetinde olması do-
layısı ile, kefilin bu tazmin mükellefiyetine muhatap olmaması gerekir 
(BK. 358 I ) . 

Diğer taraftan iş sahibinin işi kabul edemiyeceği derecede işin ehem
miyetli bir ayıpla malûl olması, halinde, iş sahibinin iş kabul etmiyerek 
tazminat istemesi de yine bir fesih demek olacağından, kefil bu tazminat
tan sorumlu tutulamaz. 

/. Vekâlet makasoeissi. 

aa. Vekilin ihtimam derecesini kanun umumî olarak ve istisna ak
dinde olduğu gibi, işçinin mesuliyetine atıf yaparak düzenlemektedir (BK. 
390 I ) . Binaenaleyh vekilin ihtimam borcuna aykırı hareket etmesi, iş 
akdinde olduğu gibi, kusurdan doğan bir tazminata yol açabilir. 

Diğer taraftan kanunun 391 . maddesi vekilin kendi yerine başka 
birisini ikame etmesini hükme bağlamaktadır. Vekilin kendi yerine başka 
birisini meşru olarak yani akdi veya kanunî bir salâhiyete dayanarak ika
me etmesi halinde, ancak ikame salâhiyetini kullanırken, başka deyimle 
üçüncü kişiyi seçerken ve talimat verirken işlemiş olduğu kusurdan doğan 
zararlardan dolayı vekilin mesul olması kanunun icabıdır (jBK. 391 II). 
Selâhiyetsiz ikame halindeki mesuliyet de tamamen kusura dayanmak
tadır; bu halde kusur vekilin salâhiyeti olmadan üçüncü şahsı ikame etme
sidir53. Bütün bu hallerde doğan zarann tazmini 490. madde şümulü da
hilinde kefilin dahi sorumunu mucip olur. 

bb. Kanunumuuzun 394. maddesine göre vekil, vekâleti ifa dolayısı 
ile uğramış olduğu zararlann tazminini istiyebilir. İşbu tazmin borcu da 
kusurdan doğma bir netice olarak kefili mesul edecek mahiyettedir. Bu
nunla beraber İsviçre federal mahkemesi 2. fıkradaki kusursuzluğu isbat 
şeklindeki kurtuluş beyyinesine, ifadesi ayni olan 96. maddedekinden ayrı 
bir mana vermekte ve buradaki mesuliyeti illete müstenit mesuliyete yak
laştırmaktadır54. Kusursuz mesuliyet prensibini kabul edince de kefili so
rumlu tutmak cihetine gidilemez. 

(53) Schönenberger, art. 399 No. 8; v. Tuhr CO II 521. 
(54) ATF 51 II 188; 61 II 95; Schönenberger, art. 402 No. 10; Oftinger, 

Festgabe No. 36; Göktürk, Borçlar hukuku II 520. 
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g. Vekâletsiz tasarruf. 
Vekâletsiz tasarrufta bulunan kimse, 4 1 1 . maddeye göre, her türlü 

ihmal ve ihtiyatsızlıktan mesuldür. Bu mesuliyetin, vukubulan zararın 
tazmini şeklinde tecellî edeceği şüphesizdir. Esasında bu maddedeki me
suliyet kusura müstenit bulunmakta ise de, iş sahibi ile vekâletsiz talsar-
rufta bulunan kimse arasında akdî bir münasebet mevcut olmadığı için, 
böyle bir tazmin mükellefiyetinin kefaletle garanti edilmesi nadir bir ih
timal olarak düşünülebilir. Sözü geçen zarar daha ziyade meselâ vekilin 
salâhiyetini aşmasından doğacağı için, bu hususta memur ve müstah
demlere kefalet hakkındaki hükümlerin cereyan etmesi daha galip bir 
ihtimaldir; bu takdirde ise kefilin mesuliyeti kusurun kanunî neticelerine 
değil, asıl borca raci olarak meydana çıkar. 

İş sahibinin 413 . maddeden doğan tazmin mükellefiyeti ise kusura 
müstenit olmadığı için55, kefili bağlamaz. 

h. Komisyon. 
Kanun komisyoncuya tahmil edilmiş olan bazı mükellefiyetlerin ih

lâlini, tazmin mecburiyeti ile teyit eylemiştir. Meselâ 418. madde mucibin
ce komisyoncu nakliyeciye karşı rücu hakkını muhafazaya, hasan tesbit et-
tirmiye, eşyayı hıfza ve müvekkiline malûmat vermiye mecburdur. Aksi 
takdirde ihmalin doğurduğu zararlardan mesuldür. 

Diğer taraftan 419. madde uyannca komisyoncu müvekkilin tayin 
ettiği fiatla bağlıdır; daha ucuza satarsa fiat farkını tazmine mecbur oldu
ğu gibi, şarta muhalefetten dolayı da aynca tazminatla mükellef tutula
bilir. 

Sözü geçen her iki maddede bahis konusu edilen tazmin mükelle
fiyetleri kusurun bir neticesi olarak 490. madde şümulüne girer ve ke
fili mesul eder. 

i. Taşana mukavelesi. 
6762 sayılı yeni ticaret kanununun meriyete vazı hakkındaki 6763 

saydı kanunun 4 1 . maddesine göre Borçlar kanununun nakliye mukave
lesine müteallik olan 431-448. maddeleri yürürlükten kaldınlmıştır. Çün
kü, yeni ticaret kanunu taşıma işlerini 762-815. maddelerinde daha ge
niş bir şekilde hükme bağlamıştır. 

BK. nun nakliye mukavelesine dair olan mülga hükümleri ara
sında nakliyecinin, kusura müstenit mesuliyet halleri bulunduğu gibi56, 

(55) Yukarıki numarada belirtilen mehazlara bak. 
(56) BK. 435, 436, 437; Oftinger, Festgabe, I I 8. 
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yeni ticaret kanununda da buna benzer hallere ilişkin hükümler mev
cuttur. 

Ticaret kanununda derpiş edilmiş olan yeni hükümlere göre taşı
yıcının gönderilene ve gönderene karşı bazı haber verme mükellefiyetle
ri (TK. 789, 790) ve eşyanın muhafazası hususunda gönderilen tarafın
dan verilen talimatı icra mecburiyeti (TK. 791) mevcuttur. Bu mecbu
riyetlere aykın hareket kusura müstenit tazmin mükellefiyeti doğurur ki, 
bu da 490. madde uyarınca kefilin mesuliyeti şümulüne girer. 

Taşıma işleri komisyonculuğu bahsindeki 809. madde dahi kefili 
mesul eden kusura müstenit bir tazminat mükellefiyeti derpiş eylemektedir. 

Taşıyıcıya bunlar dışında tahmil edilen mükellefiyetlerin umumi
yetle kusura değil, daha ziyade illete müstenit olduğu kabul edilmekta 
bulunduğu için57, kefilin bunlardan sorumlu tutulmaması gerekir. 

j . Ticari mümessttter ve dtğer ticarî vekiller. 

Borçlar kanununun 450. maddesine göre ticari mümessil, sarih bir 
salâhiyet almadıkça, gayrimenkulleri temlik veya bir hak ile takyit et
memekle mükelleftir. Bu mükellefiyete aykın hareket vaki zarann tazmi
nini muciptir ve bu tazminat kusura dayanmaktadır. Dıiğer taraftan ticari 
mümessil ve diğer ticari vekiller için kanunun 455. maddesi kanunî bir 
rekabet memnuiyeti vazeylemektedir. >Bu menmuiyete muhalif hareketten 
doğan tazmin borcu da kusura dayanır. Bu itibarla her iki tazmin mükel
lefiyeti 490. madde uyannca kefili de sorumlu kılar. 

İşbu tazmin mükellefiyetlerinin memur ve müstahdemlere kefalet 
hakkındaki 495 ve 500. maddeler uyarınca asıl borç mahiyetini iktisab 
etmeleri de mümkündür. 

k. Havale. 

(Havale bahsinde 458 ve 460. maddeler muhalünlehin (havale alı
cısının) muhile (havaleciye) karşı bir haber verme borcundan bahis ede
rek bu borcun yerine getirilmemesinden dolayı havale alıcısının tazmin 
borcuna işaret eylemektedirler. Buradaki mesuliyetin kusuramı yoksa sa
dece illetemi müstenit olduğu meselesi münakaşa edilebilir. Kanaaumız-
ca, meselenin halli için havaleci ve havale alıcısı arasındaki münasebete 
bakmak lâzımdır. İkisi arasında havaleden başka akdi bir münasebet mev-

(57) v. Tuhr, CO. II 215 NO. 27: Oser, 1 bas. art. 447 NO. II 1; Schö-
nenberger, art 447 No. 11; Becker, art 447 No. 2. 

IfHI «W*IMWIfm iMmf. i|!»ı , ,«t«H|»lpit l | 



KEFİLİN MESULİYETİNİN ŞÜMULÜ 133 

cut ise haber verme mecburiyetinin yerine getirilmemesi muhakkak su
rette kusura müstenit bir mesuliyet olarak kefile de sari olmak lâzımdır. 

1. Vedia rmikctüelesi. 

Müstevda kendisine tevdi edilmiş olan eşyayı izin almadan kullanır 
sa, ariyette olduğu gibi, kazadan dahi sorumlu olur. Bu takdirde, izin al
madan kullanmak kusur telâkki edileceğinden, kefil 490. madde mucibin
ce zarardan mesul olur. 

Vedia dolayısı ile mestevdaın uğradığı zararın tazmini meselesi kai-
deten mukavelenin akdinden önce veya akdi sırasındaki hareketten müte
vellit mesuliyete girer ve binnetice kefile sari olmaz58. Mamafih bu zara
rın akdin inşasından sonra, borcun ifasmdaki bir kusur şeklinde tezahür 
etmesi de mümkündür. Bu takdirde kefil zarardan sorumlu olur. 

m. Kanunumuzun 526. maddesine göre şeriklerden hiç birisi kendi 
hesabına ve şirketin gayesine muhalif veya muzır işleri yapamaz. Aksi hal
de tazminatla sorumlu tutulması gerekir. Kusura istinat eden bu tazmin 
mükellefiyetini pratik sebeplerden ötürü, kusurun kanuni neticesi olarak 
tetkikden ziyade, müstakil bir kefalet mevzuu olarak muameleye tabi 
tutmak daha makul gözükür. 

n. Yeni ticaret kanununda ayn bir akit olarak yer almış bulunan 
acentelik mukatvelesi de kusura dayanan bazı tazmin mükellefiyetleri der
piş eylemektedir. 

Bir kerre ticaret kanununun 116. maddesinin 2. fıkrası bu fasılda 
hüküm bulunmayan hallerde dellalık, komisyon ve vekâlet hükümlerinin 
tatbiki lâzımgeldiğini bildirmektedir. Bu itibarla yukarıda 8 ve 10 nu
maralı bendlerde verilen izahlar acente mukavelesi sahasında da tatbik 
yeri bulabilirler. 

Diğer taraftan yeni ticaret kanununun acentelik faslmdaki 123. mad
desinin son fıkrası emtia ve eşyaya arız olan hasarlardan, kusursuz oldu
ğunu isbat etmedikçe, acentenin mesul olacağını bildirmekte; 124. madde
si acenteye bazı hususları haber verme mecburiyetini tahmil eylemekte; 
125. maddesi de önleyici bazı tedbirleri almaktaki ihmalden doğacak za
rarın acente tarafından tazmin edileceğini derpiş etmektedir. 

İşaret ettiğimiz bütün bu haller kefilin 490. madde uyarınca mesu
liyetini gerektirecek kanunî neticeler arasında sayılabilirler. 

(58) Aşağıda 4. f. ye bak. 
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Mukavelenin kusura dayanan ihlâlinin kanunî neticelerinden mü
him olanlarını gözden geçirmiş bulunuyoruz. Derhal işaret etmek isteriz-
ki bu tâdât tahdidi mahiyette olmayıp sadece misal kabilinderıdir. Şu hal
de burada sayılan hallere diğerlerini eklemek pek alâ mümkündür. 

Mukavele bahsindeki araştırmaların tamamlığmı temin bakımından, 
akitten doğan borcun kusursuz ihlâli, akdin bozulması gibi hallerin ka
nuni neticeleri üzerinde de durmakta fayda olduğuna kaniiz. Bu mevzu-
daki incelemeler bizi 490. maddedeki kusurun menfi yönden tahdidine 
götürecektir. 

3. Mukavelenin kusuT&uz ihlalinin fecdnunî neticeleri. 

Şimdiye kadar kanunun sarih ifadesine uyarak borçlunun kusuru
nun muhtelif tip mukavelelerdeki kanunî neticelerini inceledik. 490. mad
denin 1. fıkrası bu mevzuda sadece kusurun kanunî neticesinden bahis 
eylediğine göre, akdin kusura dayanmıyan ihlâlinin kanunî neticeleri mad
denin tesir sahası dışında kalacak demektir. Çünkü borçlu dahi kaideten 
ancak kusurunun neticelerinden sorumludur. Borcun ifa edilmemesinde 
borçlunun hiç bir kusuru bulunmazsa, diğer bir deyimle borçlunun kusu
ru olmadığı halde borcun ifası sonradan imkânsız hâle gelirse, 117. mad
de mucibince borç sukut eder. Borçlu hakkında borcun sukutu ise kefilin 
kefalet borcunu da söndürür. Bu suretle borcun ademi ifasında borçlunun 
kusuru bulunmıyan hallerde borçlu gibi kefilin de mesuliyetinden bahse
dilmemek gerekir. Kusura dayanmıyan kısmî ademî ifada da durum 
aynıdır. 

Fakat borçlu kusura dayanmıyan bir zarardan mesuliyeti mukave
le ile kabul etmiş olabileceği gibi, kanun da bazan hiç bir kusuru olmıyan 
borçluyu ademi ifadan sorumlu tutmaktadır. Ezcümle zapta ve ayıba kar
şı tekeffülde, otelci ve ahır sahiplerinin mesuliyetlerinde durum böyledir. 
O halde bu gibi vaziyetlerde kefilin mesuliyeti meselesi nasıl hal edi
lecektir? 

Bu sorunun halli için ilk önce kefalet mukavelesine bakmak lâzım
dır. Eğer mukavelede bu hususa ait bir hüküm mevcut ise, yani kefil mu
kavelenin kusursuz ihlâlinden doğan mesuliyeti de tekabbül etmiş ise, 
kendisi akitteki taahhüdü mucibince mesul olur. Lâkin kefalet sözleş
mesi sâkit ise yani borçluya kanunen veya akden tahmil edilmiş olan ku
sursuz mesulivetlerin kefile de şamil olacağı hususunda kefalet akdinde 
bir hüküm yoksa ne olacaktır? 

Sadece kusurun kanunî neticelerinden bahseden 490. madde hük
münün açık ifadesinden aksini istidlal sureti ile diyebiliriz ki, asıl borç-
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lunun kusura dayanmıyan bir mesuliyeti mukavele ile kabul etmiş olması 
veya kanunda borçluya kusursuz bir mesuliyet tertip edilmiş bulunması 
halinde, kefil borçlunun bu husustaki tazmin mükellefiyetini de kendili
ğinden deruhte etmiş sayılmaz. Hususi hâdisede borçlunun kusuru bulu
nup bulunmamasının veya bir kurtuluş beyyinesinin mevcut olup olma
masının ehemmiyeti yoktur. Kesin olan tek nokta kötü ifanın neticesinin 
kanunen kusura bağlı olup olmadığıdır. Borçlunun kusurunun kanunî 
meticelerinden kefil sorumludur, buna mukabil akdin kusursuz ihlâlinin 
neticelerinden kefil sorumlu değildir. 

Aşağıdaki tazmin mükellefiyetleri, kaideten kusura dayanmamala
rından ötürü 490. madde şümulüne girmezler ve binnetice kefili de so
rumlu mevkie düşürmezler: 

a. Satım ve istisna akitlerinde zapta ve ayıba karşı tekeffül dolayr 
sile bahis mevzuu olan tazmin mükellefiyetleri (BK. 192, 193, 202, 
205 , 357) , bir taraftan borçlunun mukaveleden önceki bir hareketine ta
alluk etmelerinden dolayı ve diğer taraftan kusur şartına dayanmadık
ları için kefile sâri olmazlar. 

Satım harının veya müteahhidin ücretinin 205. veya 360. madde
lere göre tenzilinde de aynı hüküm caridir. 

b. Adî kirada ve hasılat kirasında da, satımda olduğu gibi, zabıttan 
dolayı kiracının haiz olduğu tazminat hakkı (BK. 253, 275) kiralayanın 
kusuruna müstenit olmadığı gibi, hasılat kirasında defter mucibince ka
bul olunan eşyanın kıymet noksanı ile (BK. 293) iade zamanındaki ot, 
gübre vesaire noksanının tazmini (BK. 295) hakkındaki mesuliyet de ku
sura dayanmamaktadır60. Binnetice bu durumlarda kefil borçlu yerine 
sorumlu tutulamaz. 

c. Yapılmış olan masrafların tazmini mükellefiyetinin kefile de şa
mil olmadığı umumiyetle kabul olunmaktadır. Zira bu masraflar en so
nunda sebepsiz iktisaba dayanırlar. Bu gibi masraf tazminlerine bilhassa 
hasılat kirasında (BK. 294, 297) , ariyetde «BK. 301 ) , vekâlette (BK. 
394) , vekâletsiz tasarrufta (BK. 413) , vediada (BK. 464) vesairede 
raslamak mümkündür. 

c. Borçlar kanunundaki nakliye mukavelesinde olduğu gibi (BK. 
438, 439 ) , Yeni Ticaret Kanununda da (TK. 781, 804) taşıyıcının hasar 

(59) Oftinger, Festgabe NO. 72, 
(60) v. Tuhr., CO II 518; Becker, art 258 NO. 3, Schönenberger, art 258 

NO. 3. 
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ve ziyadan mesuliyeti kusura müstenit değildir. Binaenaleyh kefil eşyanın» 
hasar veya ziyamdan doğan zarann tazmininden mesul olmaz. 

d. Vedia mukavelesi faslındaki hükümlere göre, otelcilerin veya 
umumî ahır ve garaj idare edenlerin mesuliyetleri de (BK. 478 481) ku
sursuz bir mesuliyet olmaları hasebiyle kefile sâri değildirler. 

e. Borçlar kanununun umumi hükümleri arasında yer almış bulu
nan 110. madde hükmüne göre başkasının fiilini taahhüt etmiş bulunan 
kimsenin tazminle mükellef olabileceği zarar ve ziyan da esas itibariyle 
kusurun bir neticesi olarak telâkki olunamaz. Kaldıki bu mükellefiyet 
fer'î mahiyette olan kefalet mukavelesinden kesin bir surette ayrılması 
gereken garanti yahut teminat mukavelesinin mevzuunu teşkil eder. Bu 
mukavelenin bir tatbik hali alacağın temlikinde devir eden tarafın 169. 
ve sonraki maddelerde mevcut zıman mükellefiyetinde kendisini gösterir-
Bununla beraber isviçre doktrini alacağın devrinde temlik eden tarafın 
işbu zıman mükellefiyetinin kefalet şeklinde tesisini de mümkün gör
mektedir61. 

f. Neşir mukavelesinde 382. madde eserin naşire--tevdiinden sonra 
ziyaa uğraması halinde, müellifin tazminat istemeye hakkı olduğunu belirt
mekte isede, işbu tazminat, kanuna göre kusura bağlı olmadığından, 490. 
maddeye göre kefili bundan sorumlu tutmak mümkün değildir. 

g. Yardımcı şahısların fiil ve muamelelerinden dolayı borçlunun me
suliyeti meselesinde kefilin durumunun tetkiki büyük bir ehemmiyeti ha
izdir. Zira djoktrindeki ihtilaflı durumu dolayısı ile, bu meselenin halli 
bazı zorluklar arzetmektedir. 

Bilindiği üzere borçlu borcunu bizzat ifa edebileceği gibi, kanunun 
veya hal icabının müsaade ettiği yerlerde, bu taahhüdünü bir yardımcı 
şahıs vasıtası ile de yerine getirebilir. Üçüncü şahıs kendi yerine başka
sını ikameye akden, kanunen veya hal icabı mezun olmadığı takdirde 
borçlu, yardımcısının (ikame edilen şahsın) ika ettiği zarardan mesuldür 
ve bu mesuliyet 97 ve sonraki maddelere göre kusura dayanır. Burada 
kusur, borçlunun mükellefiyetine aykırı olarak ikame yapması veya yar-

(61) Schönenberger, art. 171 No. 14; Becker art 171 No. 6, II; art. 492 
No. 17; Oftinger, Festgaibe No. 85. 
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dımcı şahıs kullanmasıdır. Kusura dayanan bu mesuliyetin 490. madde 
şümulüne girerek kefili de sorumlu mevkie düşüreceğinde şüphe yoktur62. 

Fakat borçlu yardımcı şahıs kullanmak salâhiyetini haiz ise, onun 
ika ettiği zarardan borçlu olarak yine mesul ise de bu mesuliyetin mes
nedi ihtilaflıdır. 

Bazılarına göre işbu mesuliyet kusura dayanmamakta ve kusur 
prensibi dışına çıkan özel bir mesuliyet hali söz konusu olmaktadır63. Ka
nunun metni bu tefsir tarzına daha müsait olduğu gibi, yargıtay da bir iç
tihat birleştirme kararında, 100. maddede kanun koyucunun 55. madde-
dekinin aksine olarak bir kurtuluş beyyinesi kabul etmediğini beyan et
mek suretiyle bu görüşü tamamen benimsemektedir. Türk hukukçuların
dan bir çoğu da bu noktai nazara katılmaktadırlar630'. Bu görüş kabul: 
edildiği takdirde borçlunun yardımcısının ika ettiği zarar 490. maddenin 
bahsettiği kusurun kanunî bir neticesi sayılamaz ve binnetice kefil de bu 
zairardan mesul edilemez. 

Buna mukabil diğer bazı müellifler salâhiyet dahilinde kullanılan 
yardımcının fiilinden doğan mesuliyetin de, salâhiyetsiz ikamede olduğu; 
gibi, yine kusura müstenit olduğu görüşünü müdafaa etmektedirler64. Bu 
hukukçulara göre borçluyu, yardımcı şahıs kullandığı zaman, kusur ara
mamak suretiyle, daha şiddetli surette mesul etmenin manası yoktur. 
Borçlu yardımcısının fiilinden kendisi yapmış gibi ancak kusur halinde 
mesul olmalıdır. Aksi bir noktai nazar adalet hissini rencide eder. 

Zürih şerhi sarihlerinden Oser eserinin birinci basımında bu mev
zuda illete müstenit sorumluluğu savunduğu halde, ikinci basımda kurtu
luş beyyinesini kabul etmek suretiyle esas bakımından kusura dayanan 
mesuliyete temayül eylemektedir. Bir çok kararlarında isviçre federal 

(62;) Oftiger, Festgabe No. 73; v. Tuhr, CO. II 520; Oser, 1. bas. art. 
101 No. 5; Fick, art. 101 No. 17; Saymen, Borçlar Hk. 320; Birsen Borçlar Hk. 583.. 

(63) Oser, 1. bas. art. 101 No. II 5; Becker, art. 101 No. 7; Oftinger, 
Festgabe No. 74; Guhl, OR. 139; Göktürk, Borçlar Hk. II 211. 

(63a) Saymen, Borçlar Hk. 583, Göktürk, Borçlar Hk. II 211. 
(64) v. Tuhr, CO. II 526; Fick, art. 101 No. 17; Rossel, CO No. 212; 

Funk, art. 101 No. 1. Arsebük, Borçlar Hk. 2. bas. 790, 798; Büyük hukukçu 
v. Tuhr, kanunun 100. (İs. BK. 101) maddesi ile 55. maddesi arasındaki far
kın bir ifade hatasından doğduğunu ve bunun da şu sebepten ileri geldiğini 
beyan etmektedir: 1881 tarihli İsviçre BK.nun 115. maddesinde sadece gayri-
meşru ikame bahis mevzuu olduğu için kurtuluş beyyinesine bittabi lüzum? 
yoktu. Halbuki, 1911 tadili sırasında meşru ikame hali de maddeye eklendi; 
fakat kurtuluş beyyinesine ait kayıt unutuldu, CO. II 526 No. 44. 
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mahkemesi de bu son kanaata uyduğu gibi yargıtay ticaret dairesi de iç
tihat birleştirmeden sonraki bir kırarında keza kusur nazariyesine uygun 
bir karar vermiş bulunmaktadır64^. 

Kanunun lâfzmdaki kesinliğe rağmen biz de, hakkaniyete daha uy
gun düşeceği mülâhazası ile bu son görüşe temayül ediyoruz. 

Hükmî şahıs uzuvlarının akde aykırı hareketlerini, Oftinger'in yap
tığı gibi, yardımcı şahıslann fiilleri ile mukayese etmenin doğru olma
dığına kaniiz65. Çünki, uzuvların fiilleri hakkında 101. madde değil, doğ
rudan doğruya 96. madde tatbik edilmek gerekir. Gerçekten, Medenî ka • 
îıunun 48. maddesine göre, hükmî şahısların iradeleri uzuvları vasıtasıyle 
ifade olunur. Uzuvlar, hukukî tasarrufları veya diğer herhangi bir fiille
riyle hükmi şahsı ilzam ederler. 

Şu halde hükmî şahıslar hakkında 101. maddenin tatbiki ancak 
uzuvların kendi yerlerine yardımcı ikame etmeleri hailinde mümkün 
olur60. 

100. maddenin bir tatbik hali, âdi kirada ve hasılat kirasında ikinci 
kiracının ika ettiği zarardan birinci kiracının mesul olması keyfiyetinde 
kendini gösterir. Bundan başka hizmet ve istisna mukavelelerinde (BK. 
320, 356) , vekâlette (391) de yardımcı şahısların fiilinden mesuliyet 
hallerine raslanır. 

4. Bor'çîuriun mukaveleden önce veyd )mukctvelenin akdi sırasındaki 
hareketinden doğan tazmin mükellefiyeti. 

Borçlunun ödeyeceği tazminatın sebebi mukavelenin akdinden önce 
veya akdi sırasında borçlu tarafından işlenmiş olan kusurlu bir fiil veya 
hareket olduğu takdirde, burada kefili mesul eden kusurun kanunî bir 
neticesi mevcuttur denemez. Zira kefil, malûm olduğu üzere borcun borç
lu tarafından ödenmemesinden ve buna bağlı talî neticelerden sorumlu
dur. Halbuki, akitten önceki bir fiil veya hareketin neticesi olarak doğan 
zararın tazmini borcun ifası ile hiç bir surette ilgili değildir. Çünkü kusur
lu hareketin vukuu zamanında henüz borç doğmuş bulunmamaktadır. 
Bu mevzuda aşağıdaki hususlar tebarüz ettirilebilir: 

(64a) Yarg. Tic, Dairesi, 6.11.1950 tarh. Kr. Tür. içt. kül. 1951 I 230: 
Federal mahkeme içtihatları hak. bak. ATF 16 II 556, 34 II 522, 53 II 240. 

(65) Oftinger, Festgabe No. 75. 
(66) v. Tuhr, CO. II 524. 
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a. Esas kaide. 
Genel olarak, mukavelenin hazırlanması ve akdi bakımından ta

raflara objektif hüsnüniyet kaidelerinin (MK. 2) tahmil ettiği mükelle
fiyetlerin ihlâli şeklinde tezahür eden kusur bu meyanda sayılabilir. §u 
hâdiseleri işbu mükellefiyetlerin ihlâline misal olarak göstermek müm
kündür; ariyet akdinde ariyet veren şahsın verilen eşyanın tehlikeli va
sıflan hakkında bilerek susması, isbsna akdinde iş sahibinin müteahhide 
zararlı ve tehlikeli malzeme teslim etmesi, bir beyanın iki türlü anlaşıl
masına sebebiyet verilmesi vesaire. 

Bu gibi hareketleri akdi kusur olarak (culpa in contrahendo) telâk
ki etmek mümkün olduğu gibi66â, haksız fiil kusuru saymak da müm
kündür. Fakat bizim mevzuumuzun aydınlatılması bakımından bu görüş 
farkının ehemmiyeti yoktur. Zira her iki halde tatbik edilecek hükümler 
hemen hemen biribirinin aynıdır (BK. 98 ) . Mevzuumuz bakımından 
önemli olan nokta zarann borçlu tarafından borcun ifa edilmemesinin 
veya kötü ifasının bir neticesi olup olmadığıdır. 

Kanunumuzun mukaveleden önceki veya mukavelenin akdi sırasın
daki davranışa tazmin mükellefiyeti tahmil ettiği hususî haller vardır ve 
bu hallerde ekseriya menfi zarann tazmini bahis konusudur. Mukavelenin 
hükümsüzlüğü neticesini doğurabilen bu gibi durumlarda kefilin mesuli
yeti bahis konusu olamaz. 

Umumi olarak işaret ettiğimiz esasın tatbikatından olarak kanun
da derpiş edilmiş olan hususî haller arasında şu noktalar zikredilebilir. 

6: Rtzal fesadı haileni. 

Hata dolayısı ile mukavelenin kendisi hakkında hüküm ifade etme
diğini iddia eden taraf, hata kendi kusurundan ileri gelmiş olduğu tak
dirde, mukavelenin feshinden mütevellit zaran tazmine mecburdur (BK. 
2 6 ) . Buradaki tazmin mükellefiyeti, bir taraftan akdin hükümsüzlüğü 
ile ilgili bulunduğu gibi, diğer taraftan da bu hükümsüzlüğün sebebi mu
kavelenin akdinden önceki veya akdi sırasındaki bir davranış olmasın
dan ötürü hâdisede borcun kusura müstenit ihlâlinden bahsolunamaz. 
Hata halinde olduğu gibi, hile veya ikraha maruz olan tarafın iddia ede
bileceği tazminat da, borcun ifası ile ilgili olmayıp, mukavelenin inşası sı
rasındaki kusura müstenit olmak dolayısı ile kefile sârî olmaz (BK. 3 1 ) . 

(66a) v. Tuhr, CO. I 169. 
(67) Schöraenberger, art. 39 NO. 7. 
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Üçüncü şahsın ikrahı halinde, bu ikraha duçar olan tarafın diğer ta
rafa, hakkaniyet iktiza ettiği takdirde, ödeyeceği tazminatın sebebi akde 
muhalif bir hareket değil, tamamiyle hususidir ve nasafete dayanmakta
dır68. 

Bütün bu haller kefilin 490. maddede belirtilen mesuliyeti şümulüne 
girmezler. 

c. Temsilde salâhiyet noksanı. 

Temsil edilen şahıs veya onun halefi, temsil vazifesinin sona erme
sini müteakip, salâhiyetnamertin kendisine iadesini veya mahkemeye 
tevdiini istemekte ihmal gösterirse, hüsnüniyetli üçüncü şahısların bu yüz
den uğrıyacaklan zararı tazmine mecbur olabilir (BK. 3 6 ) . 

Diğer taraftan salâhiyetsin olarak temsil edilmiş olan kimse yapılan 
muameleye icazet vermediği takdirde salâhiyetsiz mümessil de vukua 
gelen zararı tazmine mecbur olur (BK. 3 9 ) . 

Bu iki haldeki tazmin mükellefiyetleri bir taraftan akdin hükümsüz
lüğünden doğduklan, diğer cihettende akdin inşası sırasındaki kusurlu 
bir harekete dayanmakta oldukları için kefilin bunlardan sorumlu tutul
ması cihetine gidilemez. 

ç. Medenî hakkttit kulldnfna ehliyetsizliği. 

Medenî hakları kullanma ehliyeti olmayan bir kimse kendisinin ehil 
olduğu hakkında diğer tarafı hataya sevk etmiş ise, kanunî mümessilin 
mukaveleyi tasvip etmemesindei ötürü diğer tarafın uğradığı zaran taz
mine mecbur olur (MK. 395 ve kıyasen 269) . İşbu tazmin mükellefiyeti 
de akdin inşasından önceki veya inşası sırasındaki bir kusura dayandığı 
için kefil mesul edilemez. 

d. Zapta ve ayıba kdırşi tekeffül. 

Satılan şeyin zaptı veya o şeyde zikrolunan vasıflann bulunmaması 
dolayısı ile ödenmesi gereken tazminat, haddizatında bir kusura dayan
mamakla beraber hususî hadisede bir kusurun mevcut olması hâlinde de 
bu kusur akdin inşası sırasında işlenmiş sayılabilir. Zira zaptı gerektiren 
hakkın, akdin inşası sırasında mevcut olması lâzımgeldiği gibi, satıcı akit 
esnasında ayıplan bilerek gizlemiş de bulunabilir (BK. 189, 196) . 

(68) v. Tuhr, CO. I 271; Becker, art. 29 NO. 7; Schönenberger, art 29 
NO. 5; Oftinger, Festgabe NO. 58. 
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Kira ve istisna akitlerinde de buna benzer hükümler mevcuttur (BK. 
253 , 275, 357) . Bütün bu hallerde kefilin tazmin mükellefiyeti yoktur. 

e. Bağışlayanın mesuliyeti. 

Kanunumuzun 243. maddesinin 1. fıkrasına göre bağışlayan taraf, 
bağışlamadan dolayı, kendisine mal bağışlanan tarafın uğradığı zarardan 
hile ve ağır dikkatsizlik halinde mesuldür. Elden bağışlamada bu hâl 
akdin inşasından önce veya inşası sırasındaki bir kusura müstenit sayıla
bilir ise de, bağışlama taahhüdünde borcun kusura müstenit kötü bir ifa
sı şeklinde de tezahür edebilir. Bu itibarla elden bağışlamada vuku bulan 
zarardan kefili mesul etmek cihetine gidilmemekle beraber, bağışlama 
taahhüdünde kefilin mesul olacağı durumun tahaddüs edebileceği dü
şüncesindeyiz. 

i. Mudiin mesuliyeti. 

Vedia dolayısı ile müstevdaın uğradığı zarann mudi tarafından taz
min edilmesi mecburiyeti de akdin inşasından önceki bir kusura dayana
bileceği gibi, borcun ifasmdaki bir kusur şeklinde de tezahür edjebilir 
(BK.464). Bu son halde kefil sorumlu olur. 

5. Mufamelenisn oriaddn kc$Umıdstnltn kanunî n\etfceleri. 

490. maddede bahis mevzuu olan kusurun kanunî neticesi, alacak
lının ifadaki menfaati ile ilgili bulunduğundan, bu menfaatla ilgili olma
yan hususlar kefili mesul eden kusurun kanunî neticesi sayılamazlar. O 
halde mukavelenin ortadan kaldınlmasmdan yani borcun sukutundan 
doğan her mükellefiyet, borcun ifasmdaki menfaatla ilgili olmamasından 
ötürü asıl borçlunun kefili de mesul eden kusurunun kanunî neticeleri dı
şında kalır. Çünkü mukavele ve onunla birlikte asıl borç ortadan kalktığı 
takdirde onun fer'i olan kefaletin de aynı zamanda sukut etmesi kanun 
icabıdır (BK. 113, 492 ) . Müşahhas bir hadisede durum başka olduğu 
yani kefil mukavelenin ortadan kalkması hâlinde de mesuliyeti kabul et
miş bulunduğu takdirde, ortada kefalet değil, belki bir garanti mukave
lesi var demektir. Başkasının fiilini taahhüt mahiyetinde olan işbu muka' 
vele kefaletten tamamen ayrı hükümlere tâbidir. 

Aşağıdaki hususlar bu bahse girerler: 

a. Adî karada 250. maddenin 1. fıkrasındaki yahut 256. maddenin 
2 . fıkrasındaki şartlar gerçekleştiği takdirde kiracı veya kiralayan muka-
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veleyi fesih edebilir ve bundan fesheden taraf lehine bir tazminat alacağı 
doğabilir. Gerçi sözünü ettiğini: iki maddenin metinleri arasında bir fark 
vardır ve kanun 250. maddenin 1. fıkrasında "akdi feshedebilir" dediği 
halde 256. maddenin 2. fıkrasında "akdin feshini talep edebilir" demek
tedir. Fakat her iki maddedeki durumun fesih olduğu doktrin tarafından 
kabul olunmaktadır69. 

Aynı şartlarla mukavelenin feshi ve zaramı tazminini istemek hakkı 
hasılat kirasında da mevcuttur (iBK. 272 II) . 

b. istisna akdinde 358. maddenin 1. fıkrasına göre iş sahibinin akdi 
feshetmesi de aynı esasa tabidir. Bundan başka iş, iş sahibinin kullanamı-
yacağı ve nasafet kaidesine göre kabule icbar edilemiyeceği derecede ku
surlu veya mukavele şartlarına aykırı bulunursa iş sahibinin işi kabulden 
imtina etmesi de yine bir fesih demektir (BK. 360 ) . Bu cihet aynı mad
denin 2 ve 3. fıkralarındaki daha hafif haller için ancak fiat tenzili ve ıslâh 
gibi çarelere baş vurulabilmesi mecburiyetinden anlaşılmaktadır. 

cNeşfor mukavelesinde naşir 375. maddeye göre yeni bir tabı yap
mak mükellefiyetini mukaveleye aykın olarak yerine getirmediği takdirde 
müellif kanunda sarahat olmamakla beraber bir fesih hakkına maliktir. 
Madde metnindeki "naşirin hakkı sakıt olur" tabiri başka suretle tefsir 
edilemez70. 

ç. Ölünceye kadar bakma akdinde kanun muhik sebeplerin mevcu
diyeti hâlinde taraflardan her birisine mukaveleyi fesih etmek hakkını 
tanımış ve kusurlu tarafı da diğerine tazminat ödemeye mecbur tutmuştur 
(BK. 517) . 

Yukanda saydığımız bütün hallerdeki tazmin mükellefiyetleri 490. 
madde şümulüne girmez ve binnetice kefilin mesuliyetini mucip olmazlar. 

B — Haksıtz fiilden 'p& sebepsiz İktisaptan doğan borçlar. 

Şimdiye kadar A harfi altında vermiş olduğumuz tafsilât mukave
leden doğan borca müteallik kusurun kanunî neticelerine dair idi. Fakat 
evvelce işaret etmiş olduğumuz gibi, kefalet yalınız akitten doğan borçla
ra münhasır olmayıp, diğer nevi borçlar hakkında da mümkündür71. 

Meselâ haksız fiil ve sebepsiz iktisap borçlan bu arada sayılabilir. 

(69) Schönenberger, art 261 No. 13; Becker, art. 261 No. 17; Guhl, OR. 
S. 263. 

(70) Becker, art. 383 No. 5; Oftinger, Festgabe No. 51. 
(71) 4. Hk. 22.12.1929 Tar. Kr. Tepeci 658; ATF 48 II 267; Yukarıda No. 4. 
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I. Haksız fiilden doğan bir borca kefalet iki bakımdan tasavvur edi
lebilir: 

Evvelâ asıl borçlunun mükellefiyeti kefaletin akdi sırasında (muka
vele ile veya bir mahkeme ilâmı ile) zaten rakam olarak tesbit edilmiş 
bulunan bir tazminata taalluk edebilir. Bu halde borç usulü dairesinde 
ifa olunmadığı takdirde temerrüde müteallik neticeler meydana çıkarki 
bundan aşağıda bahis edilecektir. 

Saniyen kefaletin müstakbel olan ve fakat hukukî muameleden değil 
de muhtemel bir haksız fiilden doğacak bulunan tazminat alacağına ta
alluk etmesi de mümkün ve kabili tasavvurdur. Fakat bu takdirde hususî 
bir kefalet çeşidi yani memur ve müstahdemlere kefalet bahis mevzuu 
olur ki bu halde borçlunun kusurunun kanunî neticeleri meselesinin bu 
nunla bir ilgisi yoktur. Çünki bu halde kefilin mesul olduğu husus bor
cun aslıdır. 

II. Sebepsiz iktisapta da asıl borç ya bir şeyin yapılmasına veya bir 
miktar paranın ödenmesine taalluk edebilir. Her iki halde de esas itiba
riyle temerrüde ait neticeler bahis mevzuu olur. 

§ 6 — BORÇLUNUN TEMERRÜDÜNÜN KANUNÎ NETİCELERİNDEN 
MESULİYET. 

/. Untt&niyet itibariyle botçhtTtsvtn temerrüdü ve neticeleri 
490. madde kefili borçlunun sadece kusurunun değil, fakat aynı 

zamanda temerrüdünün de kanunî neticelerinden sorumlu tutmaktadır. 
O halde temerrüt nedir, temerrüdün kanunî neticelerine neler dahildir 
sorularının halli icabetmektedir. 

Temerrüt borçlunun borcunu zamanında eda etmemesidir. Borcun 
ödeme zamanı ise tarafların kararlaştırdıkları ecelden (vadeden) veya 
işin mahiyetinde anlaşılır (BK. 74 ) . Ecel meşrut olmadığı veya işin ma
hiyetinden anlaşılmadığı takdirde borcun hemen ifası mümkün olduğu 
gibi, derhal icrası da talep olunabilir. Eceli bulunmayan veya mevcut eceli 
inkıza etmiş olan borca muaccel borç adı verilir. Borcun muacceliyet kes-
betmesi için borçluya ihbar yapılmak lâzımgelen hallerde borçlunun te
merrüdünün kanunî neticelerinden kefilin de mesul tutulması için asıl 
borcun kefil hakkında da muaccel hale gelmiş bulunması gerekir ki, bu
nun için kanun kefile de ihbar yapılmış olmasını mecburi tutmuştur (BK. 
491 ) . 

Borçlar kanunumuzun 101. maddesine göre borçlunun mütemer-
rit sayılması için borcun muaccel olması yani borcun ifasının lâzım gelmiş 
bulunması ve alacaklının da bir İhtan lâzımdır, ifa gününün kesin bir şekil
de tayin edilmiş olduğu hallerde, ayrıca ihtara hacet kalmaksızın, mücerret 
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bu günün geçmiş olması ile borçlu mütemerrit olur ki, bu gibi borç
lara almanca'da "Fixgeschaeft" adı verilir. 

İşte borçlu alacaklının İhtan ile veya muayyen günün geçmesi suretiy
le mütemerrit hale gelince, bundan kendisi hakkında bazı kanunî neti
celer doğar. Borçlar kanunumuzun 102. ve sonraki maddelerine göre bu 
neticeler; kazadan mesuliyeti, geç ifadan mütevellit tazminatı, para borç-
Jannda temerrüt faizini ve diğer munzam zararları ve nihayet 106. mad
denin 2. fıkrasında derpiş olunan borcun ifa edilmemesinden mütevellit 
tazminatla akdin fesih edilmesi hakkını ihtiva eder. Bunlardan temerrüt 
\ gecikme) faizi ödeme borcu ile akdin feshi imkânı borçlunun kusuru 
şartına bağlı olmadığı halde, 105 maddedeki munzam ve 106. maddede
ki gecikme veya ademi ifa tazminatı ile 102. maddede sözü edilen kaza
nın borçluya yükletilmesi hali temerrütde borçlunun kusurunu gerektirir72, 
fakat kusurlu olmadığını isbat külfeti, 96. maddedeki umumî prensip 
dairesinde borçluya aittir (BK. 102) . 

II. Simdi bu neticelerin hangisinden 490. madde 'mucibince kefilin 
mejsul olduğu meselesine gelince; 

Kazadan (BK. 102) , gecikme faizinden (BK. 103) , munzam zarar
dan (BK. 105) , gecikmeden doğan zararla borcun ifa edilmemesinden 
doğan zararın tazmininden (BK. 106) kefil de mesul olur. Çünkü, bunlar 
ifanın alacaklıya temin edeceği menfaata tekabül ederler ve borcun mev
cudiyetini tazammun eylerler. 

Buna mukabil, 106. maddenin sonunda zikredilen akdin feshinin 
neticesi olarak doğan tazminat temerrüdün kanunî, neticesi olmakla be
raber kefile sari olmaz, Çünki, akdin feshi gerek borç münasebetini gerek
se bu münasebetten doğan borcu sukut ettirdiği gibi, netice itibariyle kefa
letin de sönmesini mucip olur. 

Fer'îlik kaidesi icabı kefil, asıl borçludan daha şiddetle veya daha 
geniş olarak sorumlu tutulamıyacağma göre, borçlu işaret ettiğimiz ve ke
fili de mesul edeceğini belirttiğimiz bu mükellefiyetlerden kendisini kur
tarabildiği nisbette, kefil de mesuliyetten kurtulmak imkânına maliktir. 

Borçlu gibi kefil de kusur olmaksızın ancak temerrüt faizinden so
rumlu tutulabilir. Fakat, Oftinger'in iddia eder gözüktüğü gibi73 kefilin 
tazminattan sorumlu tutulması için kusur lüzumsuz değildir. Kusur olmadı
ğı takdirde borçlunun tazminat mükellefiyetinden kurtulması nasıl mümkin 
ise, kefilin de ayni şekilde kurtulması kefalet borcunun ferîliğinin zarurî biı 

(72) Schönenberger, art.. 1021 No. 29, 30; v. Tuhr, CO. II 538 No. 57. 
muhtemelen aksi görüşte Oftinger Festgabe III No. 89. 

(73) Oftinger, a.g.m. 195 No. 89. 
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aıeticesidir. Ancak derhal işaret etmek gerekir ki, kusuru isbat külfeti ala-
•caklıya değil, borçlunun kusursuz olduğunu isbat külfeti kefile düşer. 

Temerrüdün kanunî neticeleri dışında olup, taraflarca kararlaştı-
oılmış bulunan mukavelevî neticelerden kefil ancak daha geniş olan bu mes'-
«liyeti kefalet senedinde kabul etmiş bulunduğu takdirde mes'ul tutulabilir. 
Çünkü, burada kefilin durumunu ağırlaştıran tâli uyuşmalar bahis konu
sudur. 

Borçlar kanunumuz akdin muhtelif nevileri bahsinde, esas itiba
riyle temerrüde ait hususî hükümler sevk etmemiş olup, ancak menkul 
satımı bahsinde 2 1 1 . maddede alıcının temerrüdü hakkında ve ticari ma
hiyetteki satımlarla ilgili olarak 187 ve 188. maddelerde de satıcının te
merrüdü hakkında bazı özel tanzim tarzı derpiş eylemiştir. Bu itibarla 
•çeşitli mukavele tiplerini ayn ayrı incelemeye lüzum görmüyoruz. 

///. Aheaklmtn temerrüdü. 

Tetkik mevzuumuz olan 490. madde sadece borçlunun temerrüdü
nün kanunî neticelerinden kefilin mesul olduğunu bildirmekte, fakat ala
caklının temerrüdünden ve onun neticelerinden bahseylememektedir. Bu 
sükût, alacaklının temerrüdünün neticelerinden kefilin hiç mesul olmadığı 
manasını ifade eder. Gerçi, kefili mesul kılabilecek bir mahiyet arz eden 
bazı neticeler alacaklının temerrüdü halinde de meydana çıkabilir. Meselâ, 
alacaklı temerrüt ettiği takdirde borçlu, BK. 9 1 . madde uyarınca hasar ve 
masrafları alacaklıya ait olmak üzere borç mevzuu eşyayı tevdi hakkını 
haizdir. Gerçi bu masraflar ileride alacaklıdan istirdat olunacaktır. Fakat 
başlangıçta avans olarak bu masrafa katlanma mükellefiyetini, 490. mad
de mucibince temerrüdün kanunî neticesi sayarak, kefile tahmil etmek 
istiyenler vardır74. Bu düşünce tarzı, bize göre, kanun metnini lüzumsuz 
yere zorlamaktan başka bir şey değildir ve tatbikatta da nadir bir ihtimal 
olarak meydana çıkabilir. 

§ 7 — BORÇLUNUN TAKİBİ MASRAFLARINDAN VE AKDÎ FAİZLERDEN 
KEFİLİN MESULİYETİ. 

/. Dava ve takip |masrla/lb!rmdan pnesulİyet. 

Kanunumuzun 490. maddesinin 2. fıkrası kefili, bazı kayıt ve şart
larla, borçlu aleyhine açılan dava masraflarından da mesul tutmaktadır, 
tilhassa para alacaklarında dava sonunda derhal icraya müracâat mutâd 

(74) Oftinger, Festgabe III p.; 

A. Huk. F. Der. 10 
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olduğuna göre, kanun metninin sükûtuna rağmen icra takibi masraflanm; 
da dava masraf lan tabirine sokmak lâzımdır. Çünkü icra takibatı dava
nın bir neticesidir. Davaya lüzum görmeden icra takibatına girişilen hal
lerde dahi, kefil icra takip masraf Ianndan sorumlu olur. 

1942 tarihli tadilden önce İsviçre borçlar kanununun 499. madde
sinde de bizde olduğu gibi yalınız dava masraflarından bahsedilmiş olma
sına rağmen doktrin ve içtihat oy birliği halinde, bu tabire icra takibinin 
de dahil olduğunu kabul eylemekte idi75. Bu görüşü benimseyen isviçre 
kanun koyucusu 1942 tadili sırasında icra takibi masraflanm da aynca 
zikreylemiş bulunmaktadır. 

Dava ve takip masraflan borçlunun temerrüdünden doğan zararlar 
şeklinde telâkki olunabilir76. Binaenaleyh bu masraflardan kefili mesul 
tutmak kefaletin fer'iliğinin bir neticesi de sayılmalıdır. Bunun yanında 
nasafet kaideleri dahi işbu masraflann kefile tahmilini icap ettirmekte
dir77. Alacaklının tatmini suretiyle bu masrafların bertaraf edilmesi hu
susunda kefile bir imlsân verilmesi nasıl nasafet kaidesinin icabı ise, böy
le bir imkâna rağmen alacaklıyı tatmin etmeyen kefilin dava ve takip 
masraflarından da mesul tutulması aynı şekilde hakkaniyet icabı sayılma
lıdır. 

Borçlu aleyhindeki davanın bertaraf edilmesi için kefile alacaklı 
tarafından zamanında ihtar yapılmış olması lüzumu mutlak bir surette 
ifade edilmiş olduğuna göre, alacaklının bu mükellefiyeti sadece âdi kefa
lette değil, müteselsil kefalette de mevcuttur78. Çünkü bu son nevi ke
falette dahi asıl borçlunun kefilden daha kolay ve muvaffakiyetle takibi 
mümkün bir borçlu olması kabili tasavvurdur. 

Alacaklının kefil tarafından tatmin edilebilmesi için borç, onun hak
kında da muaccel hale gelmiş olmalı ve alacaklının kefile yapacağı ihtarda 
ona münasip bir müddet verilmiş bulunmalıdır. Kefil için hemen daima 
bir para ödenmesi bahis mevzuu olacağından ve muacceliyet tarihi de ke
filce esasen malûm bulunacağından ötürü bu müddetin uzun olmasına lü
zum yoktur. Bu müddet 491 . madde uyannca alacağın muaccel hale gel
mesi için kefile de yapılması gereken ihbar ile birlikte tayin olunabilir. Ge
rek kefalet mukavelesinin hususi şartlan icabı, gerekse kefile ihbar yapılma-

(75) Martin CO. II 352; Oseı-, 1. auf. s. 670; Becker, Art. 499 NO. 6, 9. 
(76) Giovanoli, Bürgschaftsrecht art. 499 NO. 13; Martin CO. II 353. 
(77) Giovanoli, Art. 499 NO. 13; Becker, Art. 499 NO. 6; Schönenberger, 

art 499 NO. 31; Beck, art 499 NO. 30. 
(78) Becker, art. 499 No. 8; Giovanoli, art. 499 No. 13. 
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mış bulunması neticesinde alacak kefil hakkında muaccel hale gelmemiş 
ise, kefil hiç bir zarara uğramadan yani dava masraflarım yüklenmesine 
lüzum olmadan, alacaklının tatmin hususundaki talebini reddedebilir. Bu
nunla beraber, alacağın kendisi hakında muaccel olacağı tarihde alacak
lıyı tatmin etmek isteyip istemediğini kefilin derhal bildirmesi lâzımdır"1,9. 

Kefil tarafından tazmini gereken masraflar arasına ezcümle şunlar 
dahildir: Dava masrafları, icra takibi masrafları, ihtiyati haciz masrafları 
borçtan kurtulma davasına ait masraflar ve bütün bunlara müteallik 
vekâlet ücretleri v.s. 

Asıl borcun muayyen bir miktan için kefalet edilmiş olan hallerde 
raslanacağı gibi müddeabih, kefalet edilen miktardan fazla olduğu tak
dirde, bütün borç için değil, ancak kefalet edilmiş olan miktar için ya
pılması gereken masraflardan dolayı kefil mesul olur80, işaret ettiğimiz 
bütün bu masraflardan kefilin mesuliyeti onların hüsnüniyetle yapılmış ol
malarına ve alacaklının her hangi bir kusurundan doğmamış bulunmala-
nna bağlıdır. Çünkü nasıl borçlu ve onunla birlikte kefili borçlunun kusu
rundan mesul iseler, alacaklı da kendi kusurundan dolayı şahsan mesul 
olup kefile müracaat edemez81. 

Dava ve takip masrafları hakkındaki kanun hükmünü menfi yönden 
tahdit etmek gerekirse, denebilir ki borçlunun açmış olduğu kar
şılık dava masrafları, meselâ iki taraflı borç doğuran mukavelelerde kar
şılık taahhüdün yerine getirilmemiş olduğu hakkında alacaklı aleyhine açıl
mış olan dava masrafları ile, birlikte kefiller hakkında açılmış olan dava 
ve takip masraflan buraya girmezler82. Dava veya takibe başlanması için 
yapılması lüzumlu ihtar masraflarını da kefile tahmil etmek mümkün gö
zükür ise de, feshi ihbar masraflanndan dolayı kefile mesuliyet tevcih et
mek doğru olmaz. 

Taraflar borçlunun kusur veya temerrüdünün neticeleri hakkında 
olduğu gibi dava ve takip masraflan hakkında da kanunî tanzim tarzı hilâ' 
fına bir anlaşma yapabilirler. Meselâ kefil, bu masraflardan mesuliyet ba-

(79) Schönenberger, art. 499 No. 32; Becker, art. 499 No. 9. 
(80) Becker, art. 499 No. 10. 
(81) Schönenberger art. 499 No. 31; Beck, art'. 499 No. 31; Becker, art. 

499 No. 9. 
(82) Beck, art. 499 No. 30; Oser, 1. bas. art. 499 No. 2; Schönenberger, 

art. 499 No. 32; Giovanoli, art. 499 No. 13; aksi görüşte Gut, s. 26; Fick, art. 
499 No. 35. 

(69) Schönenberger, 261 NO. 13; Becker, 261 NO. 17; Guhl, Or. 263. 
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kımmdan kendisine yapılması gereken ihtardan sarfınazar edebileceği gibi, 
alacaklı da kefilin bu masraflardan sorumlu olmıyacağını mukavele ile ka
bul edebilir. 

//. Akdi faizlerden kefilini mesuliyeti. 

Kanunun 490. Maddesinin 3 . fıkrası da kefilin akdi faizlerden mesu
liyeti derecesini tayin etmektedir. Bu fıkra hükmü kanunî faiz olan temer
rüt (gecikme) faizi hilâfına sadece akde müstenit faizi alâkadar eder. 

Bu hüküm faiz getiren borçlara kefalet halinde kefilin mesuliyetinin 
sermaye ile birlikte faizi de şamil olduğu hakkındaki hayat tecrübesine 
dayanmaktadır. Bununla beraber kanun alacaklının faizi keyfi bir şekilde 
şişirmesine mani olmak için akdi faizlerden kefilin mesuliyet hududunu 
daraltmıştır83. Kefil işlemekte olan faizleri ve işlemiş faizlerden ancak bir 
seneliğini vermekle mükelleftir (BK. 490 III). 

Mevzuun bu noktasında mühim bir mesele ortaya çıkmaktadır: İş
lemiş faiz ile işlemekte olan faizi hangi zamana göre ayarlayıp biribirin-
den ayırmak lâzımgelmektedir.? Bu mesele bir miktar paranın ödenme
sine taalluk eden borçlarda kararlaştırılmış olan akdi faizin temerrüt ta
rihinden itibaren kanunî bir şekilde gecikme faizi haline inkılâp etmesi 
ile daha çetrefil bir hal almaktadır. Çünkü kefil temerrüdün kanunî ne
ticelerinden ve bu arada gecikme faizinden, 484. madde mucibince gös
terilmesi gereken azami haddi aşmamak kaydı ile, gayri mahdut surette 
mesul olduğu halde, akdi faizlerden mahdut surette mesul tutulmaktadır. 

Yargıtay içtihatlarının tetkiki bu meselede müstekar bir içtihat 
mevcut olmadığını göstermektedir. Çünkü yüksek yüksek mahkeme iş
lemiş ve işlemekte olan faizin ayırma zamanını tayin için bazan borçlunun 
temerrüt tarihini84, bazan faizin tahakkuk tarihini85, ve bazan da kefilin 
dava edilmesi tarihini86 mebde olarak almakta ve bu tarihlerden geriye 
(maziye) doğru olan zamana ait faizleri işlemiş faiz mefhumuna ve ge
lecek zamana ait faizleri de işlemekte olan faiz kavramına sokmaktadır. 

Kanaatımızca meseleyi mutlak bir surette ve tek cepheli olarak hal 
etmek mümkün değildir. Tatmin edici bir karara varmak için durumu ba
site irca ederek iki hali biribirinden ayırmak, yani karz alacaklarında 

(83) Sehönenberger, art. 499 No. 36. 
(84) 4. Hk. D. 28. 4. 1932 tar. kr. Tepeci, borçlar kanunu, 2. bas. 669. 
(85) 4. Hk. D. 13.8.1952 tar. kr. Tür. içt. kül. 1952 I 940. 
(86) 4. Hk. D. 3. 7. 1948 tar. kr. Tepeci 670; 4. Hk. D. 21. 11. 1952 tar. 

Kr. Tür. İçt. Kül. 1953 I 913 
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olduğu gibi sermayenin henüz muaccel olmadığı bir zamanda sadece 
faiz istenmesi şıkkı ile, masraflann iadesinde olduğu gibi sermaye ve fa
izin her ikisinin birden aynı zamanda talep edildiği şıkkı ayn ayrı mü
talâa ve tetkik etmek zaruri olacaktır.: 

1. İlk önce sermayenin henüz muaccel hale gelmediği ve borçlunun 
sadece faizleri ödemekte geciktiği durumu ele alalım: Her alacak gibi 
faiz alacakları da ancak vadelerinde muaccel olurlar. Vade ise mukave
lede taraflarca tayin olunur. Borçlar kanunumuzun karz bahsindeki 308. 
maddesi, hilâfına mukavele yoksa, karz borçlarında faizin senelik olarak 
tediye edileceğini derpiş eylemektedir. Şu hükümden anlaşıldığına göre 
taraflar ödünç vermede faizin ödeme zamanını diledikleri gibi tesbit ede
bilirler. Yeni ticaret kanununun 8. maddesinden de üçer aylık vadelerin 
kabul edilebileceği anlaşılmaktadır. Ticaret hayatında mutat olan da fa
izin üçer aylık, altışar aylık veya senelik vadeler sonunda ödenmesidir. 
Banka muamelelerinde üçer aylık vade tercih olunmaktadır. Tarafların 
arzulanna göre bu vadelerin değiştirilmesi meselâ iki yıla çıkanlması da 
pek âlâ mümkündür. İşte bizim kanaatımıza göre işlemiş ve işlemekte olan 
faizlerin tefrikinde bu vadelerin esas olarak alınması lâzımgelir. Yoksa 
yargıtayın yaptığı gibi dava veya temerrüt tarihi değil. 

Gerçi bu vadelerin dava tarihi, faizin tahakkuk tarihi veya borç
lunun temerrüdü tarihi ile birleşmeleri mümkindir; fakat bu birleşme za
ruri değildir. Meselâ, faiz için tayin edilmiş olan vadenin sonunda-ki bu 
zamanda faiz tahakkuk etmiş olurderhal dava açılmak suretiyle borçlu 
da mütemerrit hale getirilmiş olabilir. Fakat faizin tehakkukuna rağmen 
davanın açılmaması da mümkindir. Binâenaleyh işlemiş ve işlemekte olan 
faiz bakımından yargıtayın bazan yaptığı gibi dava veya temerrüt tarihle
rini değil, vade tarihini nazara almak lâzımdır ki, 4. hukuk dairesinin 
1 3 / 8 / 1 9 5 2 tarihlî' karannda87 tahakkuk tarilhi dediği şey bu vade 
tarihi olsa gerektir. 

Faraziyemizde sadece faiz istenmekte olduğunu kabul ettiğimize ve 
faiz alacakları ancak dava veya takip tarihinden itibaren geçmiş günler 
faizi getireceklerine göre (BK. 104) , Kefilin takibinden önceki son va
deden itibaren takip tarihine kada'r olan faizler işlemekte olan faizi ve 
son vadeden itibaren geriye doğru olan zamana ait faizler de işlemiş fa
izleri teşkil eder88. O halde 490. maddenin son fıkrasına göre kefil 
kendisinin takibinden önceki en son faiz vadesinden itibaren geriye doğ-

(87) Yukarıda 86 No. lı nota bak. 
(88) Beck, art. 499 NO. 24; S«hönenberger, art 499 NO. 36. 
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ru bir yıllık faiz ile vajdeden sonra takip tarihine kadar işlemekte 
olan faizden sorumlu tutulur. İşlemiş faizler bakımından yeni bir yılın 
faizinin muaccel olması ile kefilin daha eski yıl faizi hakkındaki mükelle
fiyetinin sukut edeceği, maddenin son fıkrasındaki tahdidin bir sonucu
dur. 

Dava veya takip tarihinden itibaren ödenecek olan faiz, artık akdî 
faiz olmaktan çıkmakta ve temerrüt (gecikme) faizi adını almaktadır. Bu 
nevi faizden mesuliyet mahdut değildir. 

Durumun daha iyi aydınlanması için bir misal verelim: Bir şahsın 
diğerinden meselâ dört yılda ödenmek kaydı ile 1/Ocak/1950 tarihinde 
10000 lira borç almış olduğunu ve bu ödüncün her yıl sonunda ödenmek 
şartiyle % 7 faize tâbi bulunduğunu kabul edelim. Borçlunun faizlerden 
hiç birisini ödememiş olması halinde -asıl borç olan 10000 liranın henüz 
muaccel olmadığını düşünüyoruz - kefil alacaklıya ne miktar faiz öde
mekle mükellef tutulabilir? 

Faizlerin misalde verilen vadeye göre her yıl 31 Aralıkta muaccel 
olduğunu ve kefilin de faraza 1 Mayıs 1954 de dava edildiğini düşüne
cek olursak, 1 ocak 1954 den sonra dava tarihine kadar geçen zamana 
ait faiz işlemekte olan faizi ve 31 aralık 1953 tarihinden itibaren geriye 
doğru hesaplanan zamana ait faizler de işlemiş faizi temsil eder. Şu halde 
kefil 490. maddeye göre akdî faiz olarak 1953 yılının işlemiş faizini ve 
1 Ocak 1954 den itibaren işlemekte olan dört aylık faizi ödemekle mü
kellef tutulacaktır, işlemiş faizlerden 1952 ve 1951 yıllanna ait faizler, 
kanunun koymuş bulunduğu tahditten dolayı kefile yükletilemiyecektir. 

Kanunun işlemiş ve işlemekte olan faizler hakkında koymuş olduğu 
tahdit edici hüküm âmir mahiyetti değildir. Binâenaleyh bu hüküm hila
fına mukavele caizdir. Yani kefil işlemiş faizlerden daha geniş bir mikta
rını, faraza iki yıllık faizi veya tamamını ödemeyi kabul ve taahhüt et
miş olabilir. 

Faiz vadesi senelik olarak tayin edilmiş bulunan hallerde kefil en 
çok iki yıllık faizden mesul olur. Eğer vade altı aylık veya üç aylık ise, 
kefilin mesuliyeti iki adet altı aylık veya dört adet üç aylık olmak üzere 
bir yıllık işlemiş faiz ile altı aylık yahut üç aylık olmak üzere de işlemekte 
olan faize inhisar eder88â. Görülüyor ki kısa vadeli faizlerde kefilin iş
lemekte olan akdî faizden mesuliyeti azalmaktadır. Eğer alacaklı kendisi 

(88a) Beck, art. 499 No. 24; Schönenberger, art. 499 No. 36; Mart'n 
CO. II 353 
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'için asıl borç bakımından daha menfaatlı olan kısa vadeli faiz kabul et
miş ise, kefalette buna bağlı olan mahzurlan kabul eylemek zorundadır89. 

2. Şimdi ikinci şıkkı yani borçlunun asıl borçla birlikte faizi öde
mekte mütemerrit bulunduğu hali gözden geçirelim. Burada durum yu 
karidakinden bir az başka olacaktır. Zira asıl sermayenin ödenmesi hu
susundaki borçlunun temerrüdü tarihinden itibaren mukavelevi faizler ar
tık mahiyet değiştirecek ve temerrüt (gecikme) faizi haline inkilâp ede
ceklerdir (BK. 103) . Temerrüt faizlerinden ise kefilin mesuliyeti sınırlı 
değildir90. Çünkü temerrüt faizi 490. maddenin şümulü tahdit edilmiş 
olan 3. fıkrasındaki akdi faiz mefhumuna değil, ifadesi mutlak olan 1. 
fıkradaki temerrüdün kanunî neticeleri tabirine girmektedir. Böyle olun
ca da, kefil borçlunun sermayeyi (asıl borcu) ödemekteki temerrüdü ta
rihinden itibaren geçmiş günler faizinden gayrimahdut surette mesul olur. 
İşlemiş olan faizlerden mesuliyet yine akdi faiz olarak bir yıl ile mahdut
tur. İşlemiş ve işlemekte olan faizleri ayırmak için burada borçlunun te
merrüdü tarihinden önceki en son vadeyi nazara almak icap edecektir. Bu 
vadeden öncekiler işlemiş faizi ve vadeden temerrüt tarihine kadar olanlar 
da işlemekte olan faizi ifade ederler. Temerrüt tarihinden soniraki faiz
ler ise geçmiş günler veya temerrüt faizi adını alırlar. 

Tazminat veya masraflann iadesi gibi borçlarda faiz, zararın tak
diri için esas tutulan günden veya masrafın yapıldığı tarihten itibaren iş-
lemiye başlar. Kanun bu ciheti vekâlette, vekâletsiz tasarrufta, komisyon
da ve âdî şirkette açıkça belirtmiştir (BK. 394, 413, 422, 527 II) . Bu 
gibi tazminat veya iade borçlarında faizin ödeme vadesi bahis mevzuu 
olamıyacağına göre, asıl borcun ödenmesi hususundaki temerrütden iti
baren geçmişe raci olan faizler işlemiş faizi ve geleceğe muzaf olanlar ise 
işlemekte olan temerrüt faizini ifade ederler. 

Faizin yüzdesine gelince, kefil ve alacaklı bunu murabaha nizam
namesi ve ödünç para verme hakkındaki kanun hükümleri dairesinde ta
yin edebilirler. Çok zaman bu miktar yani faizin yüzdesi alacaklı ile 
borçlu arasındaki esas mukavelede mevcut olan yüzdenin aynı olur. Fa
kat kefilin asıl borçludan daha düşük veya daha yüksek bir faiz ödemeyi 
kabul etmesi muteberdir. 

Faiz Tiararlaştınlmış olup da yüzdesi tayin edilmemiş bulunduğu 
"takdirde, Icefil kanunî had dahilinde % 5 faizden mesul edilebilir; yoksa 

(89) ISehönenberger, art. 499 No. 36; Martin CO. II, 353, 354 
(90) Tîüt, 23; v. Tuhr CO. II 543 No. 25; Beck, art. 499 No. 2(6; Schönen-

Iberger, art: '499 No. 36, art. 104 No. 6, 



152 NECİP BİLGE 

asıl borçlunun yüklenmiş olduğu faiz yüzdesinin kefile şümulü yoktur9 i'-
Ticari işlerde de kefalet faizinin miktarı esas itibariyle BK. nun 72. mad
desinde olduğu gibi % 5 dir. Bununla beraber faizin işlemeye başladığı 
tarihde ödeme yerinde benzer muameleler için daha yüksek bir faiz 
ödenmekte ise bu faiz miktarı esas tutulur. Ticarî işlerde temerrüt faizi 
% 10 dur (yeniTK. 9 ) . 

490. maddenin faizler hakkındaki hükmünün faiz dışında kalan ve 
fakat ona benziyen diğer tâli alacaklara ve meselâ sigorta bedellerine, mu
kavelenin inşası masraflarına ve saireye şamil bulunup bulunmadığı soru
labilir. Bu meseleyi halletmek için faiz tabirine nelerin dahil olduğunu 
bilmek lâzımdır. Ödünç para verme işleri kanununun 15. maddesine gö
re faiz tabirinde borçludan komisyon, hesap masrafı vesair her ne nam 
ile olursa olsun alman para dahildir. 

Ancak tahakkuk eden sigorta bedeli, ardiye ve ekisper ücreti ile 
damga resmi ve muamele vergisi faiz tabirinden hariçtir. 

O halde kefil, faiz tabirine dahil olması dolayısı ile komisyondan ve 
hesap masrafından da mesuldür. Esasen komisyon câri konuşma dilinde 
faizin başka bir şekilde ifadesidir 9 2 . Buna mukabil sigorta bedeli, ardiye 
ve eksper ücreti, damga resmi ve muamele vergisi faiz tabirinden 
hariç oldukları için kefilin bu gibi tâli alacaklardan mesuliyeti kefalet 
senedinden açıkça anlaşılmadıkça, böyle bir mesuliyet reddedilmelidir. 
Fakat meselâ kefilin faiz, komisyon, avans vesair ücret ve masraflardan 
mesul olacağı şeklinde bir şartın mevcudiyeti halinde kefilin sorumunun) 
faize dahil olmayan diğer tâli alacaklara da sari ve şamil olacağım kabul 
etmek lâzımdır93. 

Câri hesap münasebetlerinde işlemiş olan faizler tarafların anlaş
ması icabı bakiyeye ilâve edildiği takdirde, 490. maddenin 3. fıkrası hük
mü uygulanmaz. Zira bu halde faiz borcu tecdit edilmiş ve asıl sermayeye 
eklenmiştir. Bununla beraber hesap kesildikten sonra dahi sermaye ve 
faizin ayn muameleye tabi olacağını taraflar kararlaştırmışlar ise durum 
başkadır94. 

(91) Giovanoli, art. 499 No. 14; Yarg. 4. Hk. D. 20. 3. 1954 tar. kr. Ad. der.. 
1955 2 164.. 

(92) Oser, I. bas. art. 499 No. 2c; Becker, art. 499 No. 5; Schönenberger 
art. 499 No. 37 

(93) Schönenberger, art. 499 No. 37; Becker, art. 499 No. 5; 
(94) Giovanoli, art. 499 No. 15; Schönenberger, art. 499" No-. 38; Becker;. 

art. 499 No. 7. 
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ÜÇÜNCÜ BÖLÜM 

BORÇLAR KANUNUNUN 484. MADDESİ İLE 490. MADDESİ 
ARASINDAKİ MÜNASEBET. 

§ 8 — MESEUENÎN YAZ'I. 

Şimdiye kadar kefilin mesuliyetinin şiddet ve şümulünün nerelere ka
dar gideceğini hadiseleri ve muhtelif borç kaynaklarını incelemek suretiyle 
izaha çalıştık.Etüdümüzün bu noktasında, temamiyeti temin maksadı 
ile, borçlar kanunumuzun 484. maddesi ile 490. maddesi arasındaki 
münasebeti de tetkik ve tesbit etmek bir zaruret halini almaktadır. 

/. /feî madde hükmünün hdrşâaştmîması. 
Borçlar kanunumuzun 484. maddesi kefalet akdinin şekle müte

allik şartlamnı tesbit ederken: "Kefaletin sıhhati tahrirî şekle riayet et 
meye ve kefilin mesul olacağı muayyen bir miktar iraesine mütevakkıf
tır" demektedir. Bu suretle kanun kefaleti sadece yazık şekle tabi tutmak
la iktifa etmemekte, bundan başka kefilin mesul olacağı muayyen bir 
miktarın gösterilmesini de yine şekle müteallik bir müteberlik şartı olarak 
derpiş eylemektedir. Bu hükmün tabiî ve zarurî neticesi, kefilin mesut 
olacağı muyyen bir miktar gösterilmemiş olan kefaletlerin hükümsüz 
olmasıdır95. Bu şartın yerine getirilmiş olup olmadığım hâkim resen naza
ra almakla mükelleftir 96 . Bu hükmü koymak suretiyle kanun koyucusır 
kefilin ne miktar bir mesuliyetle karşılaşacağını önceden bilmesi imkânı
nı hazırlamak ve böylece kefili himaye etmek istemiştir. 

Diğer taraftan, kefilin mesuliyetinin şümulüne dair-olup, diğer pa
ragraflarda izahına çalıştığımız 490. madde ise, kefilin mesuliyetini asıl 
borç yani sermaye dışında talî bir takım neticelere de teşmil eylemektedir97. 
Bu hükme dahil olan kalemlerin değişik şümulü, kefilin mesuliyet mik-

(95) Yarg. 12. 4. 1944 tar. içt. bir. kr. Tepeci 659; 3,'Hk. D. 28. 12: 1951 
tar. kr. Türk içt, kül 1953 I 916; Schönenberger, art. 493 No. 36; Beck, art.. 
493 No. 15,25 

(96) Yarg. 12.4.1944 tar. içt. bir. kr. Tepeci 659; Beck, art. 493 No. 15 
(97) Kefilin mesuliyetinin şümulünü tayin ve tavzih eden 490. madde-

hükmü sadece Türk-lsviçre hukukunun bir hususiyetini teşkil etmez; diğer; 
milletlerin mevzuatında da buna benzer hükümlere rastlanır. Ezcümle Alman-
(BGB § 767), Fransız (CCF art. 1026), İtalyan (CCL art. 1900) ve Avusturya 
(ÖBGB § 1353) medenî kanunlarında da ufak tefek farklarla ayni hükümler 
mevcut bulunmaktadır. Buna mukabil, kefilin mesul olacağı muayyen bir 
miktar gösterilmesi hakkındaki hüküm, İsviçre-Türk hukukunun bir özelli
ğini teşkil eylemektedir; çünkü, tetkik edebildiğimiz diğer milletlerin mevzu
atında böyle bir hükme raslanmamaktadır. 
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tarım önceden tesbite imkân vermiyecek bir genişlik arzetmektedir. Asıl 
borç miktarı malum olsa bile, talî neticeleri önceden kestirmek, bunların 
değişik ve elâstikî olan mahiyetleri icabı mümkin değildir. 

Kanunun bu iki hükmü karşılaştırıldığı zaman, derhal bu iki mad
dedeki esasların biribirleri ile çatışma istidadında oldukları göze çarpar. 
Filhakika 484. madde kefilin mesul olacağı muayyen bir miktar gösteril
mesini emrederken bir taraftan onun mesuliyet sınırını tayin ve tahdit 
etmek, diğer taraftan da kefilin mesul olacağı miktarın kendisi tarafından 
daha akdin inşası sırasında bilinmesine imkân sağlamak istediği halde, 
yine kefilin mesuliyeti meselesi ile ilgili olan 490. madde kefili asıl borç
tan (sermayeden) başka bir takım talî neticelerden de mesul kılmak su
retiyle onun mükellefiyetinin smılrannı genişletebilecek ve yüklendiği me
suliyetin şümulünü önceden bilmesine mani olacak bir manâ taşımakta
dır. Çünki yukarıdan beri verilen izahlardan anlaşılacağı üzere, kefaletin 
devamı esnasında asıl borç bile muhteva ve şümul bakımlarından değişik
liklere uğrayabileceği gibi, borçlunun kusur veya temerrüdünün kanuni 
neticeleri ile dava ve takip masrafları ve akdî faizlerden mürekkep olan 
tâli borçlar dahi1 kefilin yüklendiği mesuliyetin şümulünü önceden kes
tirmeye imkân veya hiç olmazsa kolaylık vermiyecek bir ölçüde geniş
letmek istidadını göstermektedir. Diğer paragraflarda gözden geçirmiş 
olduğumuz hâdiselerin yakından tetkiki bu ciheti bütün açıklığı ile mey
dana çıkarmaktadır. Bu sebeple diyebiliriz ki hadiselerin sadece vukuun
dan önce değil, hatta sonra dahi müşahhas bir tazminatın 490. madde 
şümulüne girip girmediğinin ve böylece kefili mesul edip etmediğinin tayini 
hususu bir çok münakaşaları mucip olmakta ve meselenin halli bu yüzden 
hiç de kolaylık arzetmemektedir. O halde kanunun aynı müesseseye ta
alluk eden iki hükmünün biribirine zıt istikametlerde işlemek suretiyle 
yekdiğerini tamamlamadığı bir vakıadır. Bu durum karşısında iki hüküm 
arasındaki münasebetin tetkiki ve arada bir zıddiyet ve çatışma varsa bunun 
giderilmesine çalışılması gerek nazari bakımdan gerekse pratik yönden 
büyük bir önem kazanmaktadır. 

Şimdi bu iki madde hükmünü uzlaştırmak nasıl mümkün olacaktır? 
Kefilin 490. maddede şümulü tesbit edilmiş bulunan mesuliyeti 484. 
madde uyarınca gösterilmesi gereken muayyen miktarı aşabilecek midir, 
aşamıyacak mıdır? Diğer bir tabirle 484. maddenin muayyen miktar şar
tı kefalet edilen paranın sadece sermaye miktanna taalluk edip 490. mad
dedeki tâli neticelerle ilgili borçlar bunun dışında mı kalacaktır, yoksa o 
iâlî borçlar dahi muayyen miktar şartının içine girerek kefil hiç bir zaman 
o had dışında mesul edilemiyecek midir? 

<« 'wı >< <n> üi i f f ' *nmwM ı Mi»ı»*ıw '«W»HWH» «*:•.»«> mı i H««nn*ıVK 
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Meselenin pratik bakımdan da büyük bir önem arzettigine evvelce 
işaret eylemiştik. Filhakika 490. maddede hükme bağlanmış olan talî 
mahiyetteki kanunî neticelerle dava masrafı ve akdî faizlerin rakamla ye
kûn tutan hayli kabank olabileceği gibi bu tutarın önceden tesbit olunması 
da hayli müşkil ve hatta bazan belki de imkânsızdır. Bu itibarla 484. mad
dede şekle ait bir mutaberlik şartı olarak derpiş edilmiş olan azamî mık-
tann 490. madde hükmünden doğan tâli neticelerin dununda kalması 
mümkin ve hatta çok zaman muhtemeldir. 

Bu takdirde yani azami miktann asıl borç ile talî neticeler yekûnun
dan daha aşağı olması halinde, kefil alacaklıya karşı hangi miktara kadar 
mesul tutulacaktır? Meselenin daha iyi canlanması için bir misal verelim: 

Devlet hesabına okuyan bir öğrencinin tahsil masraflanm temin et
mek maksadı ile 10000 liralık bir kefalet akti yapılmış olduğunu farzede-
lim. Öğrenci kendisine yapılan fiilî masraflar tutan 9000 lira ile temerrüt 
faizi, akdî faiz ve dava masraflan tutan da 3Ö00 lira olmak üzere top 
yekûn 12000 lira borçlu bulunsun. Kefil 10000 liraya kefalet etmiş oldu
ğuna göre, 12000 liralık borçtan sadece 10000 lirasmımı ödemekle mü
kellef tutulacaktır, yoksa sermaye ve talî neticeler yekûnu olan 12000 
lırayımı ödemesi icap edecektir. 

Mesele dokrinde ve içtihatta hayli münakaşalıdır. 
Bazılan azamî kefalet miktannın ancak sermayeye taalluk ettiği ve 

bütün talî neticelerin buna aynca eklenmesi gerektiği kanaatındadırlar. 
O halde bu görüşe göre talî neticelerle birlikde borç miktan, kefilin kabul 
ettiği kefalet miktannı aşsa dahi kefil mesul olacaktır. Ancak ateıl borç 
miktan gösterilen mesuliyet meblâğını aşdığı takdirdedir ki, kefil asıl bor
cun fazlası için mesul olmayacaktır98. 

Buna mukabil diğer bir kısım müellifler de, kefalet senedinde işaret 
edilmiş olan mesuliyet miktannın 490. maddede bahis mevzuu olan borç
lunun kusur veya temerrüdünün kanunî neticeleriyle genişletilemiyeceği 
ve fakat akdî faizlerle dava ve takip masraflarının bunun dışında kalaca
ğı, binaenaleyh faiz ve masraflar için tesbit edilmiş olan azamî miktar 
dışında mesuliyet cari ise de, kusur ve temerrüdün kanunî neticeleri ba
kımından azamî had dışında mesuliyet mevcut olmıyacağı fikrini müda
faa etmektedirler". 

(98) Fick, art. 493 No. 52, 53; art. 499 No. 23, 26; Reichel, zum Bürgsc-
haftsrecht SJZ 20 173; Rossel, CO No. 891; Karatay, İsviçre BK.nun değişen 
Tîefalet hükümleri üzerinde mukayeseli bir inceleme (İst. Baro dergisi 1952 
11-12 sh. 630). 

(99) Becker, art. 493 No. 10; ATF. 49 I I 376 (JDT. 1924 I 290). 
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Üçüncü bir ihtimal olarak bazı müellifler ise, kefilin mesuliyetinin 
hiçbir zaman 484 (İs. IBK. 499) . maddeye göre tayin edilmiş bulunan 
miktarı aşamıyacağını savunmaktadırlar100. 

Nihayet son bir fikre göre de bu hususun halledilmesi için tarafların 
iradelerine bakılmalıdır101. Bu son görüşün, meseleyi çözmiye yarayacak 
hiçbir ölçü veremediği kanaatındayız. Zira, fikrimizce, esasen münakaşa 
konusu olan cihet budur; yani taraflar mukavelelerinde bu cihetleri aydın-
latmamışlarsa, nasıl hareket olunacağı ve hangi hükmün tatbik edileceği 
münakaşa edilmektedir. Diğer taraftan kanunun 484. maddesinde mu
ayyen miktara taalluk eden hükmün bir şekil kaidesi koyduğu kabul edi
lecek olur ise, bunun hilâfına mukavele yapılıp yapılmıyacağı meselesi de 
ayrıca tetkik edilmek icabeder. 

Meseleyi bu şekilde vazettikten sonra muhtelif ihtimalleri nazara ala
rak tetkikatımızı ilerletebiliriz. Ancak etüdün bu noktasında bir cihete 
işaret etmek faydalı olur: Yukarıda da hatırlattığımız gibi inceleme konu
muzu teşkil eden meseledeki münakaşanın asıl sebebi kefalet hukukunun 
iki mühim esasının karşı karşıya gelmesi ve arada bir çatışma ihtimalinin 
meydana çıkmasıdır. Türk borçlar kanununa isviçre yolu ile girmiş olan 
bu iki hükmün İsviçre hukukundaki inkişaf seyrini takip ve tetkik etmek 
meselenin halli için lüzumludur. 

Borçlunun bir kusur veya temerrüdünün kanunî neticelerinden me
suliyet saîdece isviçre hukukunda mevcut olan bir esas değildir. Bu esas 
Roma hukukunda ve müşterek hukukda mevcut olduğu gibi, Alman me 
denî kanununda ve Isviçrenin 1881 tarihli borçlar kanununda da yer al 
mış bulunmaktadır. 1911 tarihli tâdil sırasında bu hüküm aynen yeni 
borçlar kanununa da girmiştir. Diğer memleketlerin mevzuatında dahi ay
nı hükümlere ufak tefek farklarla rastlanmaktadır. 

Buna mukabil mesuliyet miktarının tayini hususundaki 484. madde 
Isviçrenin 1881 tarihli kanununda mevcut olmadığı halde, borçlar kanu
nuna 1911 tadili sırasında eklenmiştir. Bu hüküm, İsviçreden iktibas olu
nan Türk borçlar kanunu istisna edilirse, diğer yabancı hukuklarda mev
cut değildir. Binaenaleyh kanunumuzun 484 ve 490. maddeleri arasın
daki münasebetin tetkik ve tesbitinde mukayeseli hukukdan istifade et
mek ve meselâ Alman veya Fransız hukukundan faydalı karşılaştırmalar 
yapmak imkânı bulunmıyacaktır. Bununla beraber Isviçrede kanunî hü-

(100) Gut'dan naklen Thalmann 53; Schulthess 106. 
(101) Oftinger'den naklen Tobler, der Scutz des Bürgen gegenüber dem 

Glaubiger s. 51 ve müt. 
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kümler değişmiş olmasına rağmen mahkeme içtihatlarının ve doktrinin 
bize bu hususta kıymetli yardımlar sağlıyacağı muhakkaktır. Bu münase
betle gözden uzak tutulmaması gereken bir nokta da şudur ki isviçre hu
kuk edebiyatında bu mevzu üzerinde uzun zaman devam etmiş olan tar
tışma nihayet kefalet hukukunun bahsettiğimiz son tadili sırasında, me
selenin kanun koyucu tarafından cevaplandırılmış olması dolayısı ile so
na ermiştir. 

Kanunumuzun 484 ve 490. maddelerine tekabül eden İsviçre borç
lar kanununun 493 ve 499. maddelerinin 1942 tadilinden önceki şekli 
bizim kanunun ifadesinin aynı iken, tadilden sonra bu maddeler şu şek
li almışlardır: 

"Madde 493 — Kefalet akdinin muteber olması için kefilin... mesu 
liyetinin taalluk ettiği meblâğın adet olarak belirtilmiş azamî haddinin 
kefalet senedinde gösterilmesi şarttır..." 

"Madde 499 — Kefil bütün hallerde ancak kefalet senedinde gös
terilmiş olan azamî meblâğ miktannca mesuldür. 

Bu azamî hudut dairesinde kefil, hilâfına mukavele yoksa, aşağı
daki hususlardan mesul olur". 

Bu maddenin diğer fıkralarında borçlunun kusurunun veya temer
rüdünün kanunî neticelerinden, dava ve takip masTaflan ile akdî faizler
den kefilin ne şartlar altında mesul olacağı belirtilmektedir. 

İsviçre borçlar kanununun meselemizle ilgili olarak yukarıya me
tinlerinin bir kısmını aktarmış olduğumuz hükümleri, kefalet senedinde 
gösterilmiş olan miktarın kefil için azamî mesuliyet hududu olduğunu, 
bu hudut dışında kefili hiç bir suretle mesul etmenin artık mümkin olma
dığını açıkça ve âmir bir şekilde tesbit etmiş bulunmaktadırlar. Kanunun 
bu hükümlerinin, federal mahkemece eski kanun hükümlerine müsteni
den çok gevşek olarak verilmiş olan kararların bir aksülameli olduğu muh
telif vesilelerle ifade edilmiş bulunduğu gibi, bizzat federal mahkeme 
dahi kanun tarafından konulmuş bulunan şekil şartlarının aşırı derecede 
hafifletilmesinden dolayı içtihadının tenkit edildiğini itiraf eylemektedir102. 

'//. Muhtelif ihtîmattefr. 

Borçlar kanunumuzun 484 ve 490. maddeleri hükümlerinin biribir 
leri ile münasebetleri bakımından muhtelif ihtimaller nazara alınarak 

(102) ATF. 64 II 346 (JDT 1939 I 172); Martin CO II 335; Beck, art 
•493 No. 24; Schönenberger, a r t 493 No. 3, 4. 
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tetkik edildiği takdirde meselenin hal şeklinin daha basit bir durum arze-
deceği muhakkaktır. İşte bu düşünce ile, bu ihtimalleri birer birer gözden 
geçirmek istiyoruz : 

1. Kefalet mukavelesinin şekline taalluk eden 484. maddedeki ma
nâda tayin edilmesi gereken azamî miktar borcun sermayesi ile birlikte 
borçlunun kusur veya temerrüdünün kanunî neticelerinin, faiz ve dava 
masraflarının toplamından daha yüksektir. Meselâ kefil 10000 liraya ka
dar mesuliyet kabul etmiş bulunduğu halde resülmal, kanuni neticeler, 
faiz ve diğer masraflar yekûnu ancak 9000 liraya yükselmektedir. Bu 
takdirde mesele kendiliğinden halledilmiş olur. Zira kefilin mesul olma
yı peşinen kabul etmiş olduğu miktar 490. maddenin muhtelif fıkraların
da derpiş edilmiş bulunan münferit kalemler toplamından daha yüksek 
olduğuna göre kefilin bütün neticelerden sorumlu tutulmasının münakaşa 
edilecek tarafı kalmıyor demektir. 

Tesbit edilmiş bulunan azamî miktarın münferit kalemler toplamı
na eşit olması halinde de durum aynıdır, yani kefil borcun aslı ile birlikte 
bütün diğer neticelerden de sorumludur. 

2. Kefilin mesul olmayı kabul ettiği azamî miktar asıl borcun ser
maye miktarından da düşüktür. Bu takdirde mahdut mesuliyetli bir ke
falet karşısında bulunulduğunu kabul etmek gerekir ve meselenin halli 
de zannımızca yine kolaydır. 

Kefil sermaye (asıl borç-) bakımından dahi muayyen bir hadde ka
dar mesuliyeti kabullenmiş bulunduğuna göre, o hududu aşacağı gayet 
tabii olan diğer neticeler için kefilin mesul olmayı kabul eylediği zaten 
iddia olunamaz. Böyle bir iddia hâdiselere ve mantık kaidelerine uymaz. 
Binaenaleyh kefil bu halde ancak sermayenin kendisince tekeffül edilmiş 
olan miktarı üzerinden mesul olur. 490. madde hükümlerinden doğan di
ğer neticeler için onun mesuliyeti cihetine gidilemez. Meselâ satım bede
linden veya karzdan doğan 10000 liralık bir borç için kefil kefalet sene
dinde 5000 liraya kadar mesuliyet kabul etmiş olduğunu beyan etmiş 
ise kefili ancak o miktar için mesul tutmak mümkin olur; asıl borcun ge
ri kalan 5000 lirası ile tâli neticelerden dolayı onun mesuliyeti cihetine 
gidilemez. 

3. Kanunun 484. maddesi uyannca tesbit edilmiş olan azamî mik 
tar asıl borcun sermaye miktarı ile aynı seviyededir ve kefil bütün belge
lerde kendi mesuliyetini vuzuhla ve gayet sarih olarak bu miktar ile tah
dit etmiş bulunmaktadır. Kefilin böyle hareket etmek suretiyle kendisinin 
mesuliyetini rasülmal ile sınırlamak ve diğer neticeler hakkındaki me-

I M * l»Wl iM»H I H4«Mtt4l«l W H m 4 « < ^ l »4M««WH 



KEFİLİN MESULİYETİNİN ŞÜMULÜ 153 

suliyetini reddeylemek istediği şüpheden azade bir şekilde anlaşılmak' 
tadır. Bu faraziyede dahi, 2 numarada beyan ettiğimiz gibi, mahdut me-
suliyetli bir kefaletin mevcudiyetini kabul eylemek ve kefilin ancak asıl 
borç miktarından sorumlu olduğu, fakat diğer neticelerden dolayı rnesu 
liyetinin mevcut olmadığı sonucuna varmak gerekir. 

4. Kefil sermaye için değil de, sırf tâli neticeler için mesuliyeti açık
ça kabul eder şekilde kefalette bulunmaktadır. Talî neticelerin toplamı 
kefaletin akdi esnasında belli olmasa bile, kefilin mesuliyetinin azami mik
tarı gösterilmiş olmak şartı ile, kefalet muteberdir ve kefil taahhüt ettiği 
mükellefiyetine uygun olarak mesul olur103. Ancak mesuliyetin şümulü 
bakımından 1-3 No. lı bendlerde beyan olunan hususlar, uyduklan nis-
bette, bu nevi kefalete de tatbik olunurlar. 

5. Kefil yazılı beyanında sadece sermaye miktarı için değil de, diğer 
neticeler için dahi mesuliyeti açıkça kabul eylemektedir. Ancak 484. 
madde mucibince kefalet senedinde tayin edilmiş olan miktar sermaye
den daha yüksek olmakla beraber bütün kalemler toplamından düşük 
bulunmaktadır. Meselâ resülmal (asıl borç) miktarı 2000 lira olan bir 
borç için 3000 liraya kadar kefalet ettiğini bildiren kefilin kefalet sene 
dinde borçlunun kusur veya temerrüdünün kanunî neticeleri ile faiz ve 
dava masraflarından da mesul olmayı açıkça kabul eylemiş bulunduğunu 
farz edelim. Fakat neticede asıl borç dahil bütün kalemler yekûnu kefilin 
mesul olmayı kabul ettiği 3000 lirayı aşmış ve 3500 liraya çıkmış ise du
rum ne olacaktr? Kefilin mesuliyeti peşinen kabul eylemiş bulunduğu 3000 
lira ile mahdut mu kalacaktır, yoksa diğer neticelerden mesuliyeti açıkça 
kabullenmiş bulunduğu düşünülerek azamî miktarı aşan diğer neticeler
den de hudutsuz bir şekilde sorumlu mu tutulacaktır ? 

Burada kefilin 2. ve 3. No. da beyan ettiğimiz gibi mahdut mesu-
liyetli bir kefalet akdetmek niyetinde olduğu ve iradesini ona göre izhar 
ettiği iddia olunamaz. Çünkü eğer onun böyle bijr niyeti olsa idi, 3000 li
ralık mesuliyet miktarı gösterdikten sonra, tâli neticeler için mesuli
yetini tesis eden mukavele hükümlerini kefalet senedine dercetmez; bilâ
kis mesuliyetinin hududunu genişletebilecek olan bu ifadeler yerine bu 
mesuliyeti tahdit edecek diğer tabirler kullanırdı. Böyle olmadığına göre 
burada mahdut mesuliyetli kefalet bahis mevzuu olamaz. Olsa olsa kefi
lin mesuliyeti miktarını tesbit meselesinde hataya düşmüş olduğu, borcun 
aslı ile birlikte talî neticeler toplamının bu miktan aşmıyacağı zehabında 
bulunduğu düşünülebilir. 

(103) Reichel, Zum Bürgschaftsrecht SJZ. 20 173; Oftinger, Festgabe No 103 
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484. madde ile 490. madde hükümleri arasında çatışma çıkabile
cek olan ilk ihtimal budur. Bu ihtimal bizi kefilin mesuliyeti miktan tesbît 
edilmiş olmasına rağmen, işbu miktar dışında mesuliyet deruhte etmek 
iradesinin muteber olup olmıyacağı meselesi ile karşı karşıya getirmek
tedir. Gerçi bu meseleye verilecek cevap kanunun 484 ve 490. madde
leri arasındaki münasebeti kendiliğinden halledecektir. Fakat bu husus
taki cevap aynı zamanda aşağıda bahsedeceğimiz ihtimalin çözüm tarzı
na da müessir olacağından bu ihtimali de ifade eyledikten sonra, her iki 
ihtimale şamil olmak üzere meseleyi mevzu hukuk bakımından incele
mek ve hal etmek daha doğru olur sanınz. 

6. Son bir ihtimal olarak, mutlak şekilde bir kefalet vukubulmuş 
olup da, kefilin tâli neticelerden mesul olup olmıyacağı cihetinin meskût 
geçildiği, ancak kefaletin muteberlik şartı olarak tespit edilmiş olan mik-
tann resülmal ile birlikte tâli neticeler toplamından daha aşağıda olduğu 
hali nazara almak lâzımdır. 

İşte sözü edilen iki hüküm arasında çatışma doğabilecek olan ikinci 
ihtimal budur. Şimdi bu iki ihtimale göre meseleyi mevzu hukuk bakımın
dan ele alalım. 

§ 9 — MEVZU HUKUKA GÖRE MESELENİN HALLİ 

/. Muayyen miktar tabirine verilen muhtelif manalar. 

Kanunun 484. ve 490. maddelerinde vazedilen iki hüküm arasın
daki hakikî çatışma ve bu itibarla çözülmesi gereken hakikî mesele yu-
kanda 5 ve 6 numaralı bentlerde belirtmiş olduğumuz iki halde ortaya 
çıkmaktadır. Bu iki halde kefilin mesuliyetinin şümulü ne olacaktır? Ya
ni kefil tarafından kabul edilen mesuliyet miktan, tâli kalemler de dahil 
olmak üzere bütün borç miktanndan daha düşük olduğu takdirde kefil 
fazla miktar için mesul olacak mıdır, olmıyacak mıdır? 

İsviçre BK. nun 493. maddesinin 1942 tarihli tadilinden sonraki 
şekline göre kefil, azamî miktar dışında, kanunun sarih ve âmir hükmü 
icabı, hiçbir suretle mesul edilemez. Fakat 493. maddenin tadilinden ön
ceki ifadesi Türk BK. nun ifadesinin aynı idi ve İsviçrede bu maddenin 
muayyen miktara ait hükmünün tatbikatında hayli görüş ihtilâfı mevcuttu. 

Müelliflerin ekseriyeti ve federal mahkemenin hâkim içtihadı yuka
rıda 5 ve 6 numaralı bentlerde belirttiğimiz iki hal için de kefilin aza|mı 
miktar dışında da mesul edilebileceği tezini benimsemekte idiler104. Bu te-

(104) Oser, art. 499 No. 7; Martin, CO. II 353, 356; ATF 61 II 991, 57 II 518. 
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ze göre, muayyen miktar sadece borcun aslı ile ilgili olup, tâlî neticeler 
bu miktarın dışında kalırlar. Bu sebeple, kefilin taahhüt ettiği miktar asıl 
borcu karşıladıktan sonra, diğer tâlî neticeler için kefilin aynca mesuliyet 
deruhde etmiş olup olmamasının önemi yoktur. Kefaletin miktar hakimin
den mahdut olduğu hakkında bir kayıt ve şart bulunmadıkça, işbu miktarı 
aşan kısım hakkında da kefil, sarih bir taahhüde lüzum olmadan, kanun 
icabı mesul sayılmakta idi. 

Buna mukabil, diğer bazı müellifler de iki hali biribirinden ayırmak 
istemekte ve 5 numaralı bentte izah ettiğimiz kefilin tâlî neticelerden sa
rahaten mesuliyet kabul ettiği şık için, kefilin muayyen miktar dışında da 
kendisinin açık taahhüdü icabı mesuliyeti mevcut olduğunu; fakat 6. 
bentte sözü edilen ve fazla miktar için kefilin mesuliyeti sakit geçilen hal 
için kefile mesuliyet tertip etmenin doğru olmıyacağı fikrini beyan et
mekteydiler105. 

Eski kanun zamanında Isviçrede bu mevzuda hâkim olan kanaati 
benimsemediğimiz gibi; düşüncemize göre, bahsettiğimiz iki hali de 
ayrı mütalaaya lüzum yoktur. Çünkü 484. maddenin muayyen miktar 
iraesi hususunu derpiş eden hükmü bir şekil kaidesi olması dolayısı ile 
âmir mahiyettedir. Bu itibarla işbu hüküm hilâfına anlaşmanın caiz ol
maması yani taraflann kendi iradeleri ile bu şekil hükmünü kısmen veya 
tamamen bertaraf edememeleri gerekir. Nitekim taraflar kefaletin ayn.' 
maddede hükme bağlanmış bulunan yazılı olmak şartını da, kendi rızaları 
ile bertaraf ederek sözlü bir kefalet anlaşması yapamazlar. Yapılacak 
böyle bir anlaşma muteber olmaz. Yargıtay 4. hukuk dairesi eski bir ka 
rarında bu fikri teyit ve hatta daha da takviye ederek, senette kefilin im
zası bulunmadığı takdirde mücerret kefaleti ikrar eden kefilin ilzam olu-
namıyacağmı içtihat etmiş bulunmaktadır106. 

Böyle şifahi bir kefalet anlaşması veya hatta bu husustaki adlî biı 
ikrar başlangıçta muteber olmadığı gibi, işbu muamelelere istinad ede
rek kefalet borcu yerine getirilmiş olsa dahi verilenin istirdadı mümkündür. 
Zira Alman hukukundakinin aksine olarak107 Türk-lsviçre borçlar hukuku 
sisteminde borcun ifası kefaletin şekil noksanından doğan butlanım orta
dan kaldırmaz108. 

(105) Oftinger, Festgabe IV B. 
(106) 4. Hk. 10.11.1933 tar. kr. Tepeci, 660. 
(107) Alman medenî kanununun 766. paragrafı şöyle demektedir: "Kefa

let mukavelesinin muteberliği kefalet beyanının yazıh olmasına bağlıdır. Kefil, 
asıl mükellefiyeti ifa etmiş olduğu takdirde, şekil noksanı düzelmiş olur." 

(108) Beck, art. 493 No. 19; Schönenberger, art. 493 No. 50, 51; Oser, art. 
493 No. 2; ATF 59 II 32; 3. HK. 16.6.1952 tar. kr. (Tür. içt. kül. 1952 II 1161). 

A. Huk. F. Der. ıı 
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Muayyen miktar gösterilmesi hakkındaki kanunî şart bakımından da 
durum aynıdır; yani muayyen miktar şartı da şekli ilgilendirmekte ol
ması dolayısiyle hilâfına mukavelenin caiz olmaması gerekir. Çünkü, ka
nunda bu iki şartın (yazılı olmak ve muayyen miktar göstermek) huku
kî değerlerinin farklı olduğu; birincisi hilâfına mukavele caiz olmayıp, 
ikincisi hakkında bunun mümkün olduğu hususunda kanunda bir sara
hat veya karine yoktur. Aksine, her iki şart da ayni maddenin mevzuu 
olmalan ve aynı mahiyeti haiz bulunmaları itibariyle, her ikisinin de ayni 
değerde olmaları gayet tabiî ve zaruridir. 

Bu itibarla, taraflar azamî miktarı tesbit ettikten ve bu suretle kefil 
kendisinin mesuliyet hududunu böylece sınırladıktan sonra, bu miktar 
dışında da mesuliyet kabul edeceğini beyan edip etmemesinin hukukî biı 
değeri olmamak gerekir. 

Kefalet olunan miktarın azamî mesuliyet miktannı teşkil edeceği 
fikrinden hareketle bu miktar dışında kefilin herhangi bir netice için mesu
liyeti, hususî bir anlaşmanın mevcudiyetine rağmen, kabul edilemeyince; bu 
cihetlerin meskût geçilmesi halinde kefilin bu azamî miktar ötesinde so
rumlu tutulamıyacağı gayet tabiî ve zarurî sayılmalıdır. İşte bu sebepler
den ötürü, 5 ve 6 numaralı bentlerde belirtilen iki halin bir arada mütalâa 
edilmesi yerinde olur sanırız. 

Yukandanberi izah ettiğimiz ve iki ihtimal içerisinde hülasa eyle
diğimiz mesele hakkındaki bu görüşümüzün isabet derecesini tayin için, 
484. maddedeki muayyen miktar gösterilmesi şartının isviçre borçlar ka
nununa hangi mucip sebeble girmiş olduğunu araştıralım: 

Kefaletin muteber olması için, kefilin mesul olacağı muayyen bir 
miktar gösterilmesi hakkındaki hüküm, evvelce hatırlattığımız gibi, 1881 
tarihli İsviçre BK. unda mevcut olmadığı gibi, 1911 tarihli kanunun ön 
projesi dahi böyle bir şartı ihtiva etmiyordu. İlk teklif mütehassıslar ko
misyonunda Prof. Oser tarafından ve sadece dar bir çevçevede memur 
ve müstahdemlere kefalet eden kimselerin himayesi bakımından teklif 
olunmuştu. Lâkin esası tamamen uygun görülen bu himaye tedbiri son
radan bütün kefalet akitlerine şamil umumî bir şart mahiyetini aldı. İlk 
teklif Prof. Oser'den gelmiş olduğu için bu husustaki hükme de (Lex 
Oser—Oser kanunu) adı verildi. 

Lâyihanın müzakeresi sırasında Millî meclisde mazbata muharrirliği 
yapan Prof. Eugen Huber bu hüküm münasebetiyle şu izahlarda bulun
du: "Son derece mühim bir tadil karşısında bulunuyoruz. Bundan böyle 
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bir kefalet akdi muteber olmak için yalnız kefilin imzasını taşıması kâfi de
ğildir. Kefilin mesul olacağı azami miktarın da gösterilmesi icabedecektir. 
Kefil, taahhüdünün şümulünü anhyabilmeli ve kefil olup olmamak huşu' 
sunda bir karar verirken mutlaka mesuliyetinin tazammun edeceği en 
yüksek miktarı göz önünde bulundurmalıdır"109. 

Şu izahlar iki şey ifade etmektedir: Bunlardan birincisi, kefaletin ya
zılı yapılması nasıl bir muteberlik şartı olarak derpiş edilmiş ise, kefilin 
mes'uliyetinin azami miktarını gösteren bir meblağın iraesi keyfiyeti de 
ayni şekilde bir muteberlik şartı olarak nazara alınmıştır. Kanunun tat
bikatı sırasında bu görüş tarzı değişmemiştir, isviçre doktrin ve içtihadında 
muayyen bir miktar gösterilmesi şartının maksat ve mahiyeti üzerinde 
herhangi bir tefsir farkı göze çarpmamaktadır. Gerek mahkemeler, gerek
se müellifler bu hükmün bir şekil şartı ve binnetice bir muteberlik unsuru 
vazettiğini kabulde müttefiktirler110. 

ikinci noktaya gelince o da şudur: Gerek Oser'in teklifi, gerekse E. 
Huber'in izahları, kanunda gösterilmesi şart edilmiş olan miktarın "aza
mî mesuliyet miktarı" olduğunu ısbat eder mahiyettedir; biz böyle düşü
nüyoruz, fakat gerek doktrinde, gerek içtihatta bu şartın ne şekilde ger
çekleşmiş sayılacağı hususunda ihtilâf mevcuttur. Filhakika müellifler ve 
mahkeme içtihatları, kanunda belirtilen "Muayyen miktar" m kefalet 
senedinde rakam olarak kesin bir şekilde tayin edilmiş olmasına lüzum 
olup olmadığı, diğer bir ifade ile bu miktann kabili tayin olmasının kâfi 
gelip gelmiyeceği ciheti ile, kefilin 490. maddede belirtilen mesuliyeti 
şümulünün 484. madde gereğince muayyen olan miktarı aşıp aşrnıya-
cağı hususunda aynı görüşü benimsememektedirler111. Şimdi bu ihtilaflı 
noktalan birer birer ele alalım: 

1. Kanaatımıza göre, kefilin mesul olacağı muayyen bir miktar gös
terilmesi hakkındaki 484. madde hükmü şekil ve muteberlik şartı olarak 
kabul edildikten sonra bu miktann kabili tayin bir halde olmasını kâfi 
görmenin, kanun koyucu tarafından takip olunan: maksada kifayet ede
ceği yolundaki bir görüşün mesnedi sağlam olmamak icabeder. Filhakika, 
kanun koyucunun yazılı şekil şartından başka bir de muayyen, miktar gös
terilmesini istemesi, kefili himaye etmek, muamelelerdeki emniyet ve iti-

(109) ATF 64 II 351 (JDT 1939 I 173); F. Arık kefalette azamî miktarın 
gösterilmesi şartı, Ad. der. 1944 8 626. 

(110) Oser, art. 493 No. 2-6; Giovanoli, art. 493 No. 23-24; Becker, art. 493 
No. 8; Fick art. 493 No. 48; Martin, CO. II 334; ATF 65 II 35, 64 II 351; Türk 
hukuku için; Arık, Ad. der. 1944 8 620; Yargıtayın 12.4.1944 tar. içt. bir. kararı 
da bu görüşü teyit etmektedir. Tepeci 618, Göktürk II 617. 
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madın muhafazası bakımından enfüsi takdirlerin önüne geçmek ve bu 
suretle mesuliyetin şümulünü tayin bakımından objektif bir kıstas temin 
etmek maksadına matufdur. Bu objektif kıstas, tatbikatta mesuliyet mikta
rının kabili tayin olması ile de kanun vazn tarafından arzulanan himayenin 
temin olunduğu yolundaki bir iddia ile bertaraf olunamamalıdır. Kanunun 
koymuş bulunduğu bir şekil şartınm gevşetilmesi kefili himaye gayesinin 
zıyaına sebep olduktan başka, hukukî münasebetlerde bir emniyetsizlik 
doğurmak gibi bir mahzuru da birlikte getirir. İsveçre tecrübesi göstermek
tedir ki, kanunun derbiş etmiş olduğu muayyen miktar gösterme mükel
lefiyeti bu miktarın kabili tayin olmasının kâfi olduğu şeklinde yumuşatıl-
dığı takdirde, bir kefalet senedinin şu veya bu tarzda yazılışının kanunca 
aranan şartlara uyduğunu veya uymadığını iddia etmek daima mümkin 
olmuştur. Diğer taraftan îsviçrede kefalet hukukunun şekil bakımından eski
sine nazaran daha sert bir hale getirilmesinin sebeplerinden birisi de fe
deral mahkemenin muayyen miktar gösterilmesi hususundaki şekil şar
tını, bu miktann kabili tayin olmasını kâfi görmek suretiyle aşın derecede 
gevşetmiş olmasıdır dernekte bir mübalâğa yoktur112. 

Burada şöyle bir itirazla karşlamak mümkindir: "kefalet edilen 
borçlann ekserisi karz borçlandır. Bu nevi borçlarda ise resülmal zaten 
malûm olup, borçlunun kusur veya temerrüdünün neticeleri ile faizlerin 
akit zamında hesaplanması ve bu itibarla 484. maddenin nazara alınması 
nı derbiş eylediği miktann mantıkî muhakeme ve basit bir hesap ameliyesi 
ile tesbit edilmesi mümkin olur. Bu yüzden azamî miktann muayyen olma
sı hususunda ısrara lüzum yoktur; bu miktann kabili tayin olması kâfidir" 
denebilir. Düşüncemize göre böyle bir itiraz varit olamaz. Çünki kefalet 
sadece para borçlannı temine yaramaz; diğer borçlar hakkında da bu 
müesseseden istifade olunabilir113. Şu halde kefalet hukukunu mutlak 
bir surette tanzim maksadı ile konmuş olan bir kanun hükmü sadece 
belli bir nevi borç (para borcu) için değil, her nevi borç için tatbik olu-
nabilmelidir. Esasen para borçlarında dahi talî neticeleri hesap etmenin 
kolay olduğu iddiası da her zaman doğru olamaz. Meselâ bir devalüas-
asyon neticesinde para kıymetinin düşmüş olduğu ve yabancı memle
kette oturan alacaklının bu yüzen uğrayabileceği zarann genişliği 
düşünülecek olursa temerrüdün neticelerinin her zaman kolayca hesap 

(112) Beck, art. 493 NO. 24. 
(113) Yarg. 4 Hk. 22.12.1929 tar. Kr; Tepeci, BK. 617; ATF 48 II 267: Of-

tinger, Festgabe NO. 112. 
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edilemiyecek bifl genişlik kazanabileceği hakkında bir fikir edinilmiş 
olur. 

Bundan başka meselâ kredyie, câri hesaba veya bir öğrencinin okul 
masraflarına kefalet halinde sadece tâli neticeler değil, fakat asıl borç 
mıktan da işin mahiyeti icabı bazı değişmelere ve genişlemelere uğraya
bilir. Meydana gelen bu genişlemelerin önceden tahmin edilemiyecek ve 
kefili sürprizlerle karşılaştıracak bir önem kazanabileceğini hadiseler gös
termiştir ve göstermektedir. 

Şu iki misal para borçlarında dahi borçlunun kusur veya temerrü
dünün neticelerinin başlangıçta kefalet akdinin inşası sırasında kolayca 
kabili tayin olduğu düşüncesinin sağlam bir mesnedi bulunmadığını ifade 
eder. 

Yargıtayın bir karan da muayyen miktarın kesin olması gerektiği 
husundaki görüşümüze sıkıca sanlmak lâzımgeldigini göstermektedir. G e r 
çekten 3 . Hukuk dairesinin 14.12.1950 tarihli bir kararında "müteselsil 
kefalet mahiyetindeki öğrenci taahhütlerinde kefilin mesul olacağı mu
ayyen mıktann emsali talepler için vukubulan sarfiyata göre tayini kabil
dir" denilmektedir114 Bu görüş benimsenecek olursa, kefile aynı okulda 
tahsil eden diğer öğrencilere ne kadar sarfiyat yapıldığım araştırması 
mecburiyeti yüklenmiş olacaktır. Borçluya karşı çok zaman ivazsız bir 
surette, cemilekârlık göstermek isteyen kefile böyle bir mecburiyet yük
lenmesi hiç bir zaman tecviz edilemez. Esasen kefilin bunlan öğrenmesi 
de her zaman mümkin olamaz. Çünki işbu okul masraflannm sadece bir 
öğrenciden diğerine değil, aynı öğrenci hakkında bile seneden seneye 
değişmesi de mükindir. O halde muayyen miktar tabirinin kabili tayin 
şeklinde anlaşılmasının tatbikatı nerelere kadar götürebileceğini verdiği
miz misal açıkça izah eder. 

Kefalette mesuEyet miktarının kabili tayin olmasını kanun koyu
cunun kâfi görmediği, kanunda düzenlenmiş olan diğer bazı mukavele
lerin paraya taallûk eden hükümlerinin tetkikinden anlaşılabilir. Gerçekten 
kanunumuz karşılık edimi ekseriya para teşkil eden bazı mukavelelerde 
paranın (ücert, fiat) miktarının muhakkak rakam olarak tesbit edilmiş 
olmasını şart koşmamış; bunun sadece kabili tayin olmasını kâfi gördü
ğünü ifade eylemiş bulunduğu halde, kefalette buna benzer yumuşak 

(114) Türk içt. kül. 1951 II 1281; 4. HK. 20.11.1939 tarihli kararda da 
ayni görüş belirmektedir (Tuğsavul-Özoğuz, Emsal içtihatlar 241; bu kara
rın tenkidi için bak, Tuğsavul, Kefalet Akdi. Ad. der. 1949 s. 1627. 
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bir ifade kullanmamıştır. Ezcümle satım akdinde" hale göre tayini müm-
kin olan semenin tayin edilmiş hükmüne olduğunu" ifade eden 182. 
madde satım bedelinin kabili tayin olmasını kâfi saymıştır. 

Diğer taraftan iş akdinde iş sahibinin ödiyeceği ücret bakımından 
kanun sadece mukaveleyi nazara almamış, aynı zamanda âdete veya iş 
sahibinin bağlı bulunduğu umumî mukaveleye de atıf yapmak suretiyle 
ücretin kabili tayin olabileceğini kabul eylemiştir ('BK. 323.) 

İşin kıymetine göre bedel tayin olunabileceği ifade olunmak sureti 
ile istisna akdinde de aynı görüş kabul olunduğu gibi (BK. 365,366), 
Neşir, vekâlet ve dellâllık mukavelelerinde de buna benzer hükümler yer 
almış bulunmaktadır (BK. 380 II, 386 III, 406 ) . 

Şu misaller gösteriyor ki kanun koyucu kabul etmiş olduğu bazı hü
kümlerle bedel, ücret veya fiat olarak ifade olunan para miktarının kabili 
tayin olabileceği esasını bir takım mukaveleler için açıkça kabul eylemiş 
tir. Oysaki bu saydığımız mukaveleler herhangi bir şekle tâbi olmadıkları 
için kanunda sarahat olmasaydı bile, fiat, ücret veya bedel olarak ifade 
olunan para miktarının kabili tayin olabileceğinin kabulü gayet tabiî 
idi. ? 

Halbuki kefalette durum böyle değildir. BK. muzun 484. maddesi 
kefilin mesul olacağı muayyen bir miktar gösterilmesini şekil şartı olarak 
derpiş eylemiştir. Binâenaleyh şekli serbest olan diğer bazı akitlerde parp 
miktarı hakkında kanun tamamlıyıcıyı veya tefsir edici bazi kaideler 
koyduğu halde, kefalet akdinde kanunun bu usule baş vurmamış olmasını 
muayyen miktarın başka vasıtalarla araştınlması cihetine gitmenin caiz 
olmıyacağı mânasında değerlendirmek lâzımdır. 

484. maddeye göre belirtilmesi gereken mesuliyet miktarının kabili 
tayin olmasının kâfi olduğu görüşü reddedildiğine göre işbu miktarın ke
faletnameye yazılması gerektiği de kendiliğinden anlaşılır. İçtihat birleş
tirme kararma rağmen yargıtayın muhtelif kararlarında bu görüş, yani 
mesuliyet miktannın kefalet senedine derci lüzumu açıkça ifade edilmiş 
bulunmaktadır115. 

2. Şimdi kanunun 484. maddesinde ikinci bir şekil ve muteberlik şar
tı olarak derpiş edilmiş bulunan muayyen miktar tabirinin neye mahmul 
olduğu yani sadece sermayeye (asıl borca) mi matuf bulunduğu, yoksa 

(115) Tepeci, BK. 660; Türk içt. kül. 1952 I 940, 1953 I 916; ayni görüş 
için bak. Tuğsavul, Kefalet akdinin hukukî mahiyeti. Ad. der. 1949 XI 1627. 
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diğer tâli neticeleri de mi içerisine aldığı hususunun araştınlması cihetine 
geçebiliriz: 

1942 tadilinden önce Isviçrede hâkim doktrin ve içtihat muayyen 
miktann sadece sermayeye matuf olduğu ve diğer tâli borçların bunun 
dışında kaldığı görüşünü benimsemişti116. Bu görüşün tatbikatta kefilin 
himayesi gayesini hayalî bir hale getirdiği hususundaki tenkitler netice
sinde federal mahkeme içtihadının değişmesine doğru bir temayül belir 
miş ve en nihayet kefalet hukukunun 1942 tadili sırasında kanun koyucu 
muayyen miktar tabirini hiç bir suretle aşılamıyacak azamî mesuliyet mik
tarı şeklinde ifade eylemiştir. 

Türk yargıtayı içtihatlarında bu soruyu halle yarayacak sarih bir 
karara raslamak mümkün olamamıştır. 

Şahsî kanaatımıza göre kanundaki muayyen miktar tabirini azami 
mesuliyet miktan şeklinde anlamak lâzımdır. Kanunun güttüğü himaye 
gayesi bunu icabettirir. Yukandanberi verilen izahlar aksi bir görüşün 
kabulü halinde 484. maddedeki bu hükmün fazla bir değeri kalmıyaca-
ğını; çünkü tatbikatta talî neticeler yekûnunun evvelden tahmin edilemiye-
cek geniş yükselmeler gösterdiğini isbat eylemektedir. Şu halde kefilin 
mesuliyeti 484. madde uyannca tesbit edilecek azamî bir miktarla kesin 
surette tahdit edilmiyecek olursa, başka bir deyimle muayyen miktar ta 
biri asıl borca hasredilerek, talî neticeler bunun dışında bırakılacak olursa, 
kefilin başlangıçta kabul ettiği mikdar dışında geniş bir mesuliyetle karşı
laşması daima mümkün olacaktır. Kefilin böyle bir sürprizle karşılaşma
ması için kanundaki muayyen miktar tabirinin azamî mesuliyet haddi 
olarak anlaşılması ve bu miktann sadece kabili tayin olması ile iktifa et-
miyerek kefalet senedinde kesin bir şekilde tayin edilmiş olup olmadığının 
da araştınlması lâzımdır. 

//. İki madde ardsmdaki rrmnmebetbı Uaded. 

Yukandanberi verdiğimiz izahlann ışığı altında fikrimizi hülâsa ede
cek olursak diyebiliriz ki, 484. madde mucibince aranan mesuliyet mik-
tannın kabili tayin olması kâfi gelmeyip, bunun; kesin olarak malûm bu
lunması zaruridir. Bu miktann azamî mesuliyet haddi olarak muayyen 
olması esası kabul edilince, kefilin mesuliyetinin şümulünü tesbit etmek 

(116) Beck, art. 493 No. 24; Fick, art. 493 No. 52, 53; Rossel, CO No. 891; 
Becker, art. 493 No. 10, 13; Oftinger, Festgabe 199-202; Gut, Wirkungen der 
Solidarbürgschaft 6 No. 2. ı 
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ve binnetice 484. madde ile 490. madde arasındaki münasebeti kurmak 
kolaylaşır. Bu münasebet şu suretle ifade olunabilir: 

490. maddede sözü edilen talî neticeler (borçlunun temerrüt veya ku
surundan doğan kanunî neticelerle faizler ve masraflar) ile birlikte me
suliyetin şümulü aynı kanunun 484. maddesi uyarınca gösterilmesi ge
reken azamî miktarı hiç bir suretle aşamaz; aştıktan nisbette kefili ilzam 
etmezler. 

Böylece kefilin mesuliyetinin şümulünün iki prensiple tahdit edilmesi 
neticesine varılmış olur. işbu mesuliyetin hududu bir taraftan fer'ilik pren
sibi ile çevrilmiştir, diğer taraftan da kefalet senedinde tayin olunacak aza
mî miktarla. 

Malûm olduğu üzere fer'ilik prensibi kefalet akdinin mahiyetinden 
ve kanunî tarifinden çıkmaktadır. Azamî miktar gösterilmesi mecburiyeti 
de kanunun kefili, hatta kendi kendisine karşı, himaye maksadiyle koy
muş bulunduğu şekle ait muayyen miktar gösterilmesi şartından doğmak
tadır. Eğer kanun bu şekil şartını derpiş etmemiş olsaydı, fer'ilik pren
sibinin neticesi olarak kefilin 490. maddedeki bütün neticelerden sınırsız 
olarak mesul olması tabii ve zarurî olurdu. Fakat mademki bir miktar 
tayini keyfiyeti kanunca şekil hükmü mertebesine getirilmiştir. O halde 
işbu hükme her halükârda riayet mecburidir. Zira şekle müteallik olarak 
konmuş olan kaideler emredici mahiyeti haizdirler. Bu sebeple işbu hü
kümler hilâfına mukavele caiz olamaz. 

Kefalet hukukunun iki mühim esası mesabesinde olan fer'ilik ve 
azamî miktar kaideleri biribirleri ile karşılaştıkları takdirde hareket tarzı 
şöyel olmak gerekir.: 

a. Gösterilen azamî miktar kefilin mesuliyetinin aşılamıyacak olan 
son hududunu teşkil eder. Bu miktar asıl borç tutan ile diğer kanunî neti
celer toplamından daha aşağı ise kefilin nihâî mesuliyeti bu hududu aşa
maz. Kefil bu hududun altında kalan miktar için mesuldür; üstünde ka
lan kısım için, mukavelede hilafına anlaşma olsa bile, mesul değildir*. 
Demek ki burada azamî miktar fer'iyet prensibinden önce gelir. 

b. Gösterilen miktar asıl borçla birlikte diğer talî neticeler topla
mından daha yüksek ise kefil kabul ettiği azamî miktar nisbetinde değil, 
fer'ilik prensibi icabı olarak asıl borç ve neticeler toplamından mesul olur. 
Şu halde burada da fer'ilik prensibi daha önce gelir. 

işbu çözüm şeklinde, azamî miktar hakkındaki hükmü üstün tut
mak suretiyle fer'iyet prensibinin ihlâl edildiği seklinde bir iddîa varît ol-
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mamak gerekir. Zira kefalet bakımından fer'ilik esası tam ve kâmil bir 
surette tatbik olunmamaktadır. Gerek isviçre hukuku, gerekse Türk hu
kuku bu sahada bazı istisnaları esasen kabul etmiş durumdadır. Ezcümle 
asıl borç borçlunun iflâsında muaccel olmasına rağmen (IlK. 195, İs. 1IK. 
208) kefalet borcu asıl borç ile birlikte muaccel olmamaktadır (BK. 4 9 1 ) . 
Bundan başka meselâ mahdut zaman için kefaletin muteber olması da 
bu istisnalar meyanmdadır (BK. 493 ) . 

işte azamî miktar hakkındaki kanun hükmü de, bir iki misalini 
vermiş olduğumuz bu istisnalar arasına sokulmak icabeder117. 

Azamî miktar hakkındaki hükmün fer'iyet prensibinden önce gel
mesi ve kefilin işbu azamî miktar dışında mesul edilememesi, onun yük
lenmiş bulunduğu mesuliyetin tek taraflı karakteri ile muhik bir hale 
gelmektedir. Kefil, filhakika, tek taraflı olarak bir borç ve mesuliyet ka
bul etmekte ve bunlan da üçüncü bir şahıs (borçlu) için ekseriya bir ce-
milekârlık muamelesi olarak yapmaktadır. Bu bakımdan azamî mikta
rın tayinini istemek suretiyle kanunun kefili himaye eylemek maksadını 
fazla bir şekilperesttik olarak yorumlamamalıdır. 

Kefili daha imza vermeden önce mesuliyetinin şümulünü hesapla
maya zorlamak ve bu hududu bizzat tayin ettiği nisbette onu mesul et
mek suretiyle kefilin himayesi cihetine gidilmek isteniyorsa, bu düşünce 
ile mutabık kalmak ve onun mesuliyetini 490. madde yolu ile, icabında 
gayet mühim surette ve geniş bir şekilde artıran ve kefilin haberi bile bu
lunmayan yeni bir mesuliyetle ağırlaştırmamak gerekir. Evvelce tayin 
edilmiş olan azamî miktarı aştığı nisbette kefilin talî neticelerden mesu
liyetinin kabul edilmemesi kanaaümızca 484 ve 490. maddeler arasındaki 
münasebetin en makul neticesidir118. 

Gerçi bu görüş tarzının yargıtay içtihatlarına tamamen uymadığını 
itiraf ederiz. Gerçekten Türk yargıtayı da, vaktiyle İsviçre federal mah
kemesinin yaptığı gibi kanunun 484. maddesindeki muayyen miktara 
ait şartı bu miktann kabili tayin olmasının kâfi görüleceği şeklinde yo
rumlamaktadır119. Bu tefsir tarzı ise bizi 490. maddedeki tali neticelere 
ilişkin mesuliyetin şümulünün gösterilen azamî miktan aşabileceği so~ 
nucuna götürür. 

(117) Yukarıda § 2 II b ye bak. 
(118) Oftinger, Festgabe IV B. 
(119) 12.4.1944 tarihli içtihat birleştirme katarı; Sungur, borçlar kanunu 

ve tatbikatı 318; Anç, Ticaret kanunu 266. Tepeci s. 618. 
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Fakat biz şahsan, kanunda şekil şartı olarak derpiş edilmiş bulunan 
muayyen miktar gösterilmesi lüzumunu bu kadar geniş ve gevşetici bir 
tarzda yorumlamanın kanun hükmünü lüzumsuz ve faydasız bir hale ge
tireceğini ve bu itibarla kanun koyucunun takip eylediği kefili himaye mak
sadının da ortadan kaybolacağını düşünerek bu anlayış tarzına katılamıyo
ruz. 

Kefilin muayyen miktar dışında mesul edilememesinin alacaklıyı 
zarara uğratacağı iddia edilemez. Zira alacaklı daha başlangıçta ihti
yatlı davranarak kefilin mesul olacağı azamî miktarı; asıl borçtan başka 
diğer tâli neticelerin muhtemel yekûnunu da ihtiva edecek surette yüksek 
tesbit etmek imkânına maliktir. İsviçredeki tatbikatta, asıl borca meselâ 
%20-25 eklenmek suretiyle azamî mesuliyet miktarı tesbit edilerek ala
caklının menfaati korunmaktadır120. Böylece her iki tarafın neye istinat 
ettikleri açıkça belli olmakta ve kefilin ileride sürprizlerle karşılaşması 
tehlikesi önlenmektedir. 
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