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Borçlunun taahhüt ettiği borcu ödeyememesi i h t i m a l i n i 
d ikkate alarak, esas borçluya fer'î b i r borçlunun katılması elayı, 
her devirde, en eski hukuk la rda olduğu kadar, günümüz h u k u k 
sistemlerinde de, büyük bir önem taşımaktadır. Her alacaklının 
d u r u m u ; az çok borçlusunun ödeme gücüne, dürüstlüğüne ve gö­
rev an'ayışına bağlıdır. Borçlu, borçlan dolayısıyla sorumluluğu­
na rağmen, eğer pasifi ak t i f inden fazla ise, alacaklı alacağını ala­
mamak tehl ikesi ile karşı karşıyadır. B u d u r u m u önlemek için, 
kendisine b i r t eminat ver i lmesini ister. 

I 

B u teminat b i r veya b i r kaç kef i l gösterilmesi, borçlunun ve­
ya üçüncü kişinin malları üzerinde aynî b i r hak tesisi şeklinde 
olabi l i r . , 

Roma h u k u k u n d a borcun ifası aynî veya şahsî teminat la 
sağlanırdı. Aynî t emina t halinde, alacaklı alacağına karşılık, baş­
kasına a i t b i r ma l üzerinde aynî b ir hak elde eder ve bu aynî hak­
kını gerek o şeyin mâlikine,^ gerekse üçüncü şahıslara karşı b i r 
aynî dava (actio in rem) i le i l e r i sürebilir. Aynî t emina t tan mak­
sat, her şeyden önce, reh in ve ipotekt i r . Şahsî teminatın en önem­
l i şekli ise, kefa let t i r . Kefalet, esas borçlu yanında üçüncü bir 
şahsın, ke f i l yan i fer i borçlu olarak, borcun edasını taahhüt et­
mesiyle, b i r borcun teminat altına alınmasıdır. Alacaklı, bu du ­
rumda, borçludan başka, ke f i l i smi veri len üçüncü b i r şahıstan 
da alacağını talep etmek konusunda şahsî b i r hak elde eder ve 
kefile karşı ancak kefaletten doğan şahsî b i r dava açabilir. 
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Roma h u k u k u n u n i l k devirlerinde 3 şahsî teminata aynî te­
m i n a t t a n daha çok başvurulmuştur. Zaten; borçlunun vücudu, 
f iz ik varlığı ile sorumlu olduğu eski hukukların, gelişmemiş i l k 
safhalarında d u r u m daima böyledir. Fakat , menku l ma l zengin­
liğinin artması, ferdî toprak mülkiyetinin yayılması ve borçlu­
n u n vücudu üzerindeki icranın sertliğinin azalması ile, aynî te­
m ina t daha fazla önem kazanmıştır. Bunun la b i r l ik te , kefalet, 
Roma hukukunda , daima önemli b i r ro l oynamış ve aynî tem.nat-
ların en mükemmel şekli olan ipotek ise, daha sonra gelişmiştir. 
Romalı devlet adamı Cato 'nun (De re rust . c. 146, 5) d e v n n i e 
(M.Ö. I I I ve I I . yüzyıllarda) r eh in ak t i , çoğu kere, geçici b i r sü­
re için yapılıyor ve imkân olur olmaz yerine b i r kefalet tesis edi­
l iyordu. Buna karşılık, Romalı hukukçulardan Faulus (D. 50, 16, 
188, 1; 17, 1, 59, 6 M.S. I I I . yüzyıl) b i r ke f i l i n (fıdeiussor) yaptığı 
taahhüt ile b i r r eh in akt ine veya bir ipoteğe eş değer veriyora 
benzemektedir. Sonunda ise, aynî b i r teminatın, b i r ke f i l in 
taahhüdünden daha üstün olduğu kabu l edilmiştir. 

+ 1 

B u şekilde, Roma hukukunda , devr imizdeki anlayışa erişildi­
ğini görüyoruz..; 

• 

Kefalet, Rcma h u k u k u n u n eski devir ler inden i t ibaren uygu­
lama alanındadır. Alacaklı ile esas borçlunun borcunu taahhüt 
eden fcr'î borçlu, yan i ke f i l arasında şekle bağlı sözlü akit le , 
stipulatio i le yapılır. Kefalet ile s t ipulat io arasında sıkı b i r bağ 
mevcut tur . Zira, stipulatio kefaletten doğmuştur. 

^ 

Rcma hukukunda ; obligatio, (borç) kavramının gelişmesin-
• 

de, borçlunun «kendini rehine göstermesi» ve «kendine ke f i l 
o!ması» olayının — C e r m e n h u k u k u n d a olduğu g i b i — önemli 
b i r ro l oynadığı kabul edi lmektedir. Zaten, Roma h u k u k u n u n 
sözlü a k t i olan stipulatio yapılırken, alacaklının «bana vermeği 
taahhüt ediyor musun?» şeklindeki sorusuna, borçlu «taahhüt 
ediyorum» (spondeo) cevabını vermektedir. Spondcre f i i l i n i n is im 
şekli sponsor'dur ve bu kel ime ile Roma h u k u k di l inde sadece ke­
f i l ifade edil ir. Buradan şu mantıkî sonuca varmak gerekiyor: 
Aslında stipulatio'nun hukukî fonksiyonu, borçlunun kefalet i 
kendisi için. üzerine almasından ibare t t i . B u d u r u m u n , kuzeydeki 
eski Cermenlerin Borçlar Hukukunda da aynı olduğu görülmek­
tedir . 

1 
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Kefa le t in tarihçesi, yeni usul ler in ihdası sebebiyle, b i r b i r i n ­
den farklı kuralların uygulandığı devreleri kapsamaktadır. 

Roma hukukunda , sonraları, sözlü akit le yapılanlardan baş­
ka kefalet şekilleri meydana çıkmışsa da, Iust in ianus devrine ka­
dar, en önemli yer i işgal eden noımal kefalet şekli stipulatio i le 
yapılandır. 

Sözlü ak i t i le yapılan en eski kefalet şekli spensio'dur. Son­
ra, fidepremissio ve fidetussio i s imler in i taşıyan ve yine stipulatio 

i le yapılan kefalet şekilleri görülüyor. Iust in ianus hukukunda 
bunlardan yalnız fideiussio kalmış, diğerleri zamanla kaybolmuş­
t u r . Zaten, modern hukukları etki leyen kefalet müessesesi de, 
Iust in ianus h u k u k u n d a k i fideiussio'ûuv. 

Klas ik devr in başlarında, Roma h u k u k i l m i ve uygulama ha­
yatı şekle t ab i o1 mayan ve kefalet h izmet i gören başka t ip ler de 
ortaya koymuştur: K r ed i vekâleti, (mandatum çualif icattım), 

başkasının borcunu ödeme vaadi (constitutınn debiti a'lcni) ve 
banker in müşterisinin borcunu ödeme vaadi (receptum argen-

tariz) g ibi . Nihayet, bu b i rb i r inden farklı kefalet şekilleri, Ius t i ­
nianus hukukunda , sistemi düzeltmeye ve birleştirmeye yönelen 
tek b ir düzenlemenin konusunu teşkil etmiştir. 

Ke fa le t in en eski şekli olan sponsio9 d&9 esas borçlunun da, 
st ipulat io 'dan doğan b i r borcunun c.ması, yan i onun da kendisi 
için kef i l , spGnsor o1 ması gerekiyordu. Sponsio aracılığıyla yalnız 
sözlü borçların t emina t altına alınabileceği şeklindeki hükmü de 
bu şekilde açıklamak mümkündür. Sponsio. ancak daha sonraki 
devrelerde, fer i b i r borç hal ine gelmiştir. 

^pcnsio'âa alacaklı kefi le: Aynı şeyi vermeyi taahhüt ediyor 
musun? (idem dari spondes?) diye sorar, ke f i l (sponsor) taahhüt 
ediyorum (spondeo), diye cevap ver i rd i . B u formülle sadece Ro­
ma vatandaşları borç altına girebi l iyordu. Dolayısıyla, spo7isio 

usulü, ancak onlara mahsustur. Fakat, sponsio çok eski devirler­
de kullanılan b i r formülle kavimler h u k u k u n a (ius gentium'a) 

girmiştir. Yabancı kimselerle yapılan hukukî muamelelerde de 
kefalete ihtiyaç duyuluyordu. Dolayısıyla, Roma devletindeki ya­
bancıların da kefalet yapmasına imkân sağlamak gerekti. Fi-

depromissio i sm in i alan bu kefalet şekli, Roma h u k u k u dok t r i -
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nindek i b i r f ikre göre, yabancılar praetor'luğunun ihdasından, 
yani , M.Ö. 242 yılından sonra uygulanmaya başlanmıştır. 

Fiedepromissio'da, spondcre değil, fide promittere t e r i m i 
kullanılıyordu. Alacaklı kefi le: «idem fidepromittis?»: aynı şeyi 
şerefin üzerine vaad ediyor musun? diye sorar, ke f i l de (fidepro-

missor) «fidepromitto» (şerefim üzerine vaadediyorum, diye ce­
vap ver i rd i . (Gai., 3, 115-116; 118). 

Burada kullanılan ter imler le , fides (şeref, sadakat) kavramı­
nın doğduğunu görüyoruz. B u kavram, ke f i l i n şerefini, sadakati­
n i rehnetmek şeklinde, Cermen h u k u k u n d a da önemli b i r ro l oy­
namıştır. 

Zaten, bu formüllerin menşei, belki de, henüz i lke l dinî ye­
m i n niteliği taşıdıkları döneme kadar gider ve daha sonra soru -
cevap şeklini almışlardır. 

Birçok takımdan b i rb i r ine benzeyen sponsio ve fidepromissio 

sıkı şekil şartlarına bağlıydı. Uygulama a 1 an 1 arı da dardı. Z ira, 
sadece sözlü borçları, yan i be l i r l i sözlü şekillerle meydana ge t i r i ­
len borçları t eminat altına alırdı (Gai. 3, 119). 

Diğer tara f tan , spcnsio ve fidepromissio'nun asıl b c r : t a n he­
men sonra yapfma^arı gerekiyordu. Aksi halde, yani esa^ borçlu 
ile alacaklının taahhütleri henüz hafızalarda canlı olmac'an, «ay­
nı şeyi vaad ediyor musun?» şeklindeki sorunun anlamını açık­
lamak zor olacaktır. Gaius (Gai., I . , 3, 177), Sabinianus mektebi 
taraftarlarının, borçluya b i r ke f i l in (sponsordun) daha sonra ka­
tılabilmesi için aynı şahıslar arasında yeniieyici b i r s t ipuiat io ya­
pılmasını gerekli bulduklarını, yazmaktadır. B u da, başlangıçta, 
sponsor ve esas borçlunun aynı zamanda taahhütte bu lunmak zo­
runda olduklarını gösterir. Proculianus mektebi taraftarları ise, 
b ir ke f i l in katılması veya kefa let in kaldırılması için, yeni lemenin 
gerekmediği f ikr indeydi ler . B u yüzden de, sponsor daha sonra 
taahhütte bu lunab i l i r ve esas borçlu bunun la borcundan k u r t u l ­
muş olmazdı. 

Taahhüdü yapan kimse, bizzat borçlanmamış olsa bile, spon­

sor ve fidepromissor, muteber olarak borç altına g irerdi . Meselâ 
b i r kadının veya vasisinin anctoritas'ı (yardımı) o lmadan bir 
Küçüğün borç altına girmesi yahut b ir k imsenin ölümünden son-
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ra b i r şeyin verileceğini vaad etmesi g ibi (Gai. I , 3, 119). B i r kö­
le veya b ir yabancı taahhütte bulunmuşsa, chun için sponsor ya­
h u t fidepromissor olanın borçlanıp borçlanmayacağı meselesi 
Gaius tarafından ortaya konulmuş, fakat çözüme bağlanmamış­
tır. 

Sponsor veya fidepromissor'un taahhüdünden mirasçıları so­
r u m l u olmazdı. Fidepromissor'un yabancı olup kendi hukukunda 
d u r u m u n başka türlü düzenlenmiş olması ha l i bunun dışında id i . 
Bu teminat , ke f i l in ölümü ile sona eren tamamen şahsî b i r borç­
t u . B u n u n da, sebebi, menşeinde ke f i l in kendi f iz ik varlığı ile so­
r u m l u olmasındadır. B u sorumluluk, ke f i l in cesedinde, meselâ 
gömülmesine karşı koymamak şeklinde uygulanmazsa, ke f i l in 
ölümü ile sona ererdi. Ke f i l i n borcu, asıl borçtan daha ağır ola­
maz. Asıl berç; i fa, davanın tesbit i (litis contestatio) ile sona erer­
se, ke f i l in borcu da sona erer. 

İlk önce, ke f i l in taahhüdü oldukça sert kura l la ra bağlıydı. 
Zira, borcun ferî niteliği daha sonraları tanınmıştır. Kef i l ile esas 
borçlunun hukukî durumları arasında be l i r l i b i r fark sağlayan 
kanun la rdan önce, sponsorlar ve fidepromissor'lar\ Gaius'un be­
lirttiği g ib i (Gai. I . 3, 122) müteselsil borçlu olarak kabul edi l i ­
yorlardı. Sponsor, borcun bütünü için tak ip edi lebi l irdi . Alacaklı­
nın önce, esas borçluya başvurmasına lüzum yoktu . İlkel hukuk , 
borcu ödeyen ke f i l in , esas borçluya rücu etmesi için kanunî b ir 
imkân tanımıyordu. 

Menşeinde, ke f i l l e r i aynı a i len in veya kabi len in üyeleri ara­
sındaki kişiler meydana get i r iyordu. Borçları eşitti ve b i rb i r l e r i ­
ne rücuları, kendi gruplarının kuralları veya kabi ler in örf ve âde­
t i i le sağlanıyordu. B u taahhütler muhtemelen, âmme ve hususî 
h u k u k para cezalarını ödemek için yapılıyordu. Eski kefalet in 
daima para tutarı hakkında olması, bu şekilde açıklanmaktadır. 

Cliens'ler, yan i krallık devrinde ve Cumhur i ye t in i l k yüz-
yıllanndaki Romalı b i r aile re is in in himayesindeki yabancı men­
şeli hür kişiler kalmayınca, aile ve kabile birliği eski gücünü kay­
bedince, borçlular t eminat gösterecek kişileri, kendi gruplarının 
dışında aramak zorunda kaldılar. 

Diğer ta ra f tan , M.O. 4. yüzyılda, nexum, yan i borçlu hür k i ­
şinin, borcunu ödeyinceye kadar, alacaklının emr i altında çalış-
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ması usulü kaldırılmıştı. Fet ihler sonucu t icaret hayatı geliştiği 
için, başka teminat şekilleri gerekiyordu. Ke f i l olacak kişilerle 
sözlü ak i t yapılmaya başlandı. 

B u şekilde, üçüncü b i r şahıs, sitpulatio i le yapılan ak i t ile 
borcun ifasını teminat altına almaya başladı. Ayrıca, Romada, 
çok eski zamanlardan beri davalarda, vades. praedes i s imler i ve-

• 

r i l en ve ke f i l fonksiyonu gören kişilere rastlanmaktadır. 
• 

Roma top lumundak i i l k kefi l ler, aynı aile veya g rup içindeki 
kişilerden oluşuyordu. Fakat, bu tür dayanışmalardan doğan 
bağların gevşemesi i le az çok yabancı bir şahsın borcunu teminat 
altına almak için kef i l bu lmak güçleşti. Kef i l ler , s i s tenrn sert 
hükümlerinden çekmiyorlardı. Ke f i l l e r i korumak, sorumlu luk 
sürelerini kısaltmak, esas borçluya rücu etmeler in i sağlamak ve 
alacaklının haklarını t ahd id etmek için b i r seri k a n u n çıkarıldı. 
Tar ih l e r in i kesin olarak bilemediğimiz bu kanunların b i r inc i s in in 
Pubülia kanunu o'ması gerekmektedir. Zira, bu k a n u n sadece 
sponsor lardan bahsetmektedir. Sonrakiler, Jidepromissor'lara,, sa­
dece sonuncusu fideiussio'ya uygulanmıştır. 

Pubülia kanunu , ödemede bu lunan ke f i l in esas borçluya kar­
şı, e tk i l i b i r şekilde rücu etmesini sağladı. Borcu ödeyen sponsor, 

eğer altı ay içinde ödediğini esas borçludan akmazsa, ona karşı 
manus iniectio pro iudicati'yi (bir hâkim kararı varmış gibi el 
koymayı) uygulama imkânı vardır. Yani b i r mahkûmiyet hükmü 
verilmiş gibi , onun şahsı üzerinde icraya geçilir. Ha lbuk i , daha 
önce, b i r dava görülüp, esas borçlu mahkûm edilmemiştir. 

Roma h u k u k u doktr in inde bu müeyyidenin ağırlığı, çeşitli 
şekillerde açıklanmaktadır. Burada, ciiens'ierle yan i Romaü bir 
aile re is inin pat ronu olduğu kişilerle, patron'arı arasındaki hile­
l i hareketlere müeyyide koyan, adetâ kutsa l ilişkinin ha f i f l e t i l ­
miş b i r d u r u m u görülür. Ayrıca: rerfemptus^&rm (fidyesi ödene­
rek dü cmandan kurtarman kmıselerin) d u r u m u ile de b ir yakm-

• lık bu lunur . Fcrmula usulünde, actio depensi bu mamıs iniectio 

pro iudicati'nm ver ini a'mıstır. B u c"!ava ile ke f i l ödediğinin i k i 
m is l in i ister (Gai, 3, 127; 5, 22). 

Mrkavesel i , hukuk , bize, ke f i l in borçlu üzerinde b i r hâkimi­
yet hakkı elde ettiğini göstermektedir. Alacaklı ke f i l in şahsına el 
koymak istediği zaman kef i l , bu hakka dayanarak, borçluyu alıp 
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infaz için alacaklıya ver i rd i . Alacaklının kendisine el koymasını 
beklemek zorunda değildi. Publ i l ia kanunda da, bu usulün iz i 
kalmıştır. 

. Publ i l ia kanunundan sadece sponsordun faydalanması, b u 
k a n u n u n kabulü sırasında, muhtemelen fideproissio'nun henüz 
uygulama alanına girmemiş olmasındadır. K a n u n , önceden ve­
rilmiş b i r mahkûmiyet kararı olmadan uygulanan en e^ki manus 
iniectio'yu ihdas etmişe benzemektedir. 

T a r i h i b i l inmeyen, fakat Gaius'a göre (Gai., I , 3, 122) Fur ia 
kanunundan önce olan Apuleia kanunu , sponsor ve fidcprcmis-

sor ' larm b i rb i r ler ine rücu etmeleri imkânını sağlar. Aynı tovçtan 
dolayı ke f i l o lanlar arasında «bir nevi şirket») tesis e : i l m i ; t ' r . 
Eğer kef i l lerden b i r i , t em in edilen borçta, hissesine düşünden faz­
lasını ödemişse, borcun bütün kefi l ler arasında bölünmesi gere­
k i r . Gerektiğinden daha az ödeyene veya hiçbir şey ödemeyene 
karşı dava açılabilirdi. Digesta'da (Paul., i>0, 16, 32) «bunların 
tediyede bulunmasalar bile, tediye etmiş sayıldıkları» beHıt'lmek-
tedir. Bu şekilde, ke f i l l e r in borcu, aralarında bölünmüş oluyordu. 

Üçüncü k a n u n olan Fur i a kanunu,, ke f i l l e r in hukukî d u r u ­
m u n a yeni b i r yumuşama getirmiştir. Hattâ, kefalet in alacaklı­
lar için sağladığı teminatı zayıflatmıştır. Fakat, bu özellik sade­
ce İtalya'da uygulanır. Siyasî sebeplerle çıkarıldığı i ler i sürülen 
bu kanun , İtalya'daki kefi l lere i k i avantaj sağladı: Bun lardan bi­
r incisine göre, sponsorlar ve fideproınissor'lar i k i yıl sonra borç­
larından k u r t u l u y o r d u . İkincisine göre. kef i l ler araşınca eski te­
selsül kalkıyordu. Eğer b irden fazla kef i l varsa, alacakh her b i ­
r inden borcun tamamını îsteyemiyordu. Aciz hal inde olsun veya 
(imasın, borcun vadesinde hayat ta olan kef i l ler arasında eşit ola­
rak bölmek zorunda kalıyordu Bu sebeple, kefi l lerden birinin öl­
müş olması, diğerlerine zarar ver iyordu. Fakat, e~as o'.arak. ke­
f i l lerden her b i r i , kendi hissesinden sorumlu oluyordu. Kef i l ler 
teminatı evaletlerde vermişse, Apuleia kanunu hükümleri uygu­
lanır. Hattâ, klâsik devirde Gaius eyaletlerdeki sponsorlara ve 
fidepromissor' lara, Hadrianus tarafından fideiusser'lar iç'n i h ­
das edilen borcun bölünmesini istemek imtiyazını (beneficium 

divisionis) tanıyıp tanımamakta tereddüt etmektedir. 

Fu r i a kanunu , sponsor'% kendis ini hissesinden fa?la ödeme­
ye zorlayan alacaklıya karşı manus iniectio pro iudicati veriyor-
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du. Formula usulünde ise, actio legis Furiacden yararlanılmış­
tır (Gai. L, 4, 109). Apule 'a ve Fur ia kanunlarının M.Ö. I I I . yüz­
yılın son yarısında çıkarıldığı kabul edi lmektedir. 

Konumuz la i l g i l i dördüncü k a n u n olan Cicereia kanunudur . 
Müelliflerin çoğunluğuna göre, formula usulü ile aynı ta l ih l e rde 
(M.Ö. 150 yılma doğru) çıkarılan bu kanun , sponsor ve fidep-

romissor kabu l eden alacaklıyı, yüksek sesle ve şahitler önünde, 
kef i l l er in t em in edeceği borcun tutarını b i ld i rmekle mükellef t u ­
tar. Borç altına girecek olan ke f i l l e r in sayısını da açıklamak zo­
rundadır. K a n u n u n amacının, Fur i a k a n u n u n u n ke f i l l e r i verdiği 
borcun bölünmesi imkânını önlemek olduğu, genellikle, kabu l 
edil ir. B u bölünmeden kaçınmak isteyen alacaklı, b i r ke f i l in 
taahhütte bulunduğu i l k ak i t t en sonra, borçludan başka kef i l ler 
de ist iyordu. İlk kef i l , sonraki ke f i l l e r in varlığını bilmediği için, 
borcun bölünmesini isteyemiyordu. Fakat bu kanun , bütün spon­
sorların aynı anda, asıl borçludan hemen sonra taahhüt altına 
girdiği b i r devrede kabul edilmiştir. F u r i a k a n u n u n u n , İtalya'-
dak i kefi l ler için sağladığı imkânı önlemek istemesini kabu l et­
mek güçtür. Amacı, önceden'tarafların rolünü bel i r tmek, k i m i n 
esas borçlu olduğunu açıklığa kavuşturmak ve ke f i l l e r in sayısını 
tespit etmekt ir . * 

Alacaklı, eğer sözü geçen ön beyanı yapmazsa, sponsor lar ve­
ya fidepromissor'lar otuz gün içinde mahkemeye başvurarak, 
alacaklının k a n u n u n gerektirdiği bu beyanı yapıp yapmadığı ko­
nusunda karar veri lmesini isteyebil irler. Yapmadığına karar ve­
ri l irse, kef i l ler taahhütlerinden k u r t u l u r . Gaius (Gai., I . , 3, 123) 
Ciceria k a n u n u n u n fideiussor' lardan bahsetmediğini, fakat uy­
gulama alanında fideiussio şeklindeki kefalette de benzer b i r ön 
beyanın yapıldığını bel i r tmektedir . 

Cornelia kanunu , bu konudak i l e r in besincisidir. Ke f i l l e r in 
hukukî durumunda yumuşama sağlayan kanunlar , şüphesiz, ke­
falette az çok b ir kötüye ku l l anma meydana getirmişlerdi. B u 
yüzden, Cornelia kanunu , sosyal ve ik t isad i amaçlarla, b i r ke f i l in 
be l i r l i b i r borçlunun borçlarını t em in konusunda sınırlama ge­
t i r d i . M.Ö. I . yüzyılda çıkarılan bu kanun, aynı borçlu için aynı 
yıl içinde, aynı alacaklıya karşı 20.000 sesters'ttn far/la borç*anıl­
masını yasak et t i . Böylece, yüklenilen borcun en üst sınırını tes­
p i t etmiş oldu. Sözlü kefalet in bütün şekillerine, yanı sponsio, 
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fidepromissio ve fideiussioya uygulanmıştır. Kanun , «pccunia 

crédita» t e r i m i n i kullanmaktadır. Fakat, bu veri len ödüncü be­
l i r t e n kavrama geniş an lam veri l i r . Söz konusu t e r im altında, her 
türlü eşya kasdedilmiştir. Konusu bir m i k t a r para, şarap, buğ­
day veya be l i r l i b i r şey (köle, arazi) olan borçlara uygulanır. Bu ­
nun la b i r l i k t e , k a n u n bazı hallerde, sınırsız b ir tu t a r için teminat 
kabu l edilmesine i z in vermiştir. B i r cihaz veya vasiyetnameden 
doğan borç yahut hâkimin emr i ile ifası gereken için, t eminat ve­
r i lmesi ha l ler i , bu ist isnalara örnektir. 

Sponsio ile fidepromissio; 
Ke f i l i n borcunun ölümü ile sona ermesi, sadece sözlü ak i t t en 

doğan borçlarda t emina t teşkil etmesi, asıl a k t i n yanında yapıl­
ması ve sözünü ettiğimiz kanunların uygulamaları sonucu, artık 
alacaklılar için yeter l i b i r t eminat o lmaktan çıkmıştı. Fubl i l ia ve 
Fur i a kanunları, kefi l lere o kadar elverişli b i r d u r u m yaratmıştı 
k i , bu defa, alacaklıların menfaat ler in i korumak gerekti. Değişen 
günlük hayatın ihtiyaçları, daha serbest b i r kefalet in eksik 1 iğini 
duyuruyordu . Gelişen t icaret bayatının sonucu olarak, önemli iş­
ler için krediye ihtiyaç vardı. Büyük ticarî işlere girişen kimsele­
re, elverişli t emina t l a r göstermek gerekiyordu. İşte bütün bu se­
beplerle, hukukçular, yeni b i r t eminat stivulatio'su pekli buldu­
lar : K red i ver i lmesini zorlaştıran eski kanunların uygulanmadığı 
bu kefalet şekli, fideiussio'dur. B u usul, öncekilerden çok daha 
geniş ve elâstikiydi. Zira, artık, kefaletten hemen önce, asıl borç­
l u tarafından sözlü b i r borç altına gir i lmesi gerekmiyordu. H u ­
kukçular; sözlü, yazılı, aynî veya mal ak i t t en olsun, aki t lerden 
doğan borçların ifasının bu usulle t eminat altına ahnabileceğini 
kabu l ett i ler . Nihayet, Ulp ianus 'un (D. 46, 1» 8, 5) tereddüdüne 
rağmen, post-klasik h u k u k t a , b i r jideiussor'un taahhüdünün, 
haksız b i r f i i lden doğan borcun ifasının da teminat altına alacağı 
kabu l edi ldi . Cicero 'nun eserlerinde, yan i M Ö. I . yüzyılda fideius-

sio'dan bahsedilmemektedir. Modern rcmanist ler, Tabec'dim b i r 
süre önce (yani M i l a t sıralarında) uygulanmaya başlandığını 
kabu l etmektedir ler. 

Fıdeiussio; kavram ve hukukî gelişme safhası olarak, pretor 
h u k u k u n u n , actio quod iussu i le aynı düşünce tarzına dayanır. 
Nasıl k i , aile reisi verdiği b i r iz in veya emirle hâkimiyeti altında­
k i aile evlâdı veya kölenin yaptığı hukukî muamelenin sonuçları-
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na katlanıyorsa, fideiussor da, esas i l g i l i tarafından girişilen bor­
cun sorumluluğunu üzerine almaktadır. Pater familias'm (aile 
reisinin) hukukî muamele yapan aile evlâdının yanında, ek b i r 
sorumluluk o lmakla b i r l i k t e , hukukî muamelen in tamamından 
sorumlu c'ması gibi , fideiussor da, asıl borçlunun sorum-u o 'du-
ğu borcun tamamını ödemeyi taahhüt etmiştir. Diğer tara f tan , 
fideiussio'ddi eski kefalet şekillerindeki grup veya aile ilişkisin­
den farklı olarak, ticarî b i r n i t e l i k görmek doğru olur. 

B u kefalet a k t i n i n özelliklerini şu şekilde toplayabi l i r iz : 

Fideiussio, alacaklı ile ke f i l arasında stipulatio yo luy la yapı­
lır. Meselâ, alacaklı esas borçlunun borcunu kastederek, «aynı 
şeyi şerefinle bana t em in ediyor musun?» diye sorar, borçlu da 
«taahhüt ediyorum» (fidehtbeo) diye cevap verir. Veya, «ayni 
şeyi vereceğini şerefinle bana vaad ediyor musun?» «şerefimle 
vaad ediyorum» şeklindeki soru ve cevapla yapılır. Burada; yine, 
i t ima t , sadakat, şeref g ibi an lamlara gelen fides kavramı ile kar­
şılaşıyoruz. Roma h u k u k u dokt r in inde i ler i sürülen b i r f ikre gö­
re, fideiussio, klasik devirde yazılı olarak da yapılıyordu. Borçlar 
Kanunumuzun 484. maddesinde yer a lan kefalet in yazılı şekilde 
yapılması usulünün, henüz sıhhat şartı hal ine gelmemekle b i r ­
l ikte , uygulama alanına girdiğini görebiliriz. 

Ke f i l i n borcu ferî b i r borçtur. Bu özelliği spons?'o"dakinden 
daha açık b i r şekilde gözükür. Varlığı ve genişliği esas borca bağ­
lıdır. Bundan dolayı, asıl borcun temerrütten doğan sonuç'armı 
da, meselâ temerrüt fa iz ini de kapsar. Ke f i l , esas borçlunun ken­
d i taahhüdüne karşı i l e r i sürebileceği def i ler i de ku l lanab i l i r . Ke­
f i l i n borcu, esas borçlunun borcunu aşamaz. Aksi halde, kefalet 
batıldır. 

Esas borçlu herhangi b i r sebeple borcundan k u r t u ' u r r a ferî 
borçlu elan ke f i l de borcundan k u r t u l u r , b i r dava i le t ak i p edile­
mez. Hattâ, borcun ödenmemesi, fideiussor'un b i r f i i l i n i n sonu­
cu o'maması şartıyla, alacaklı t a t m i n olmasa da, d u r u m aynı şe­
ki ldedir . ' . * 

Bunun la b i r l ik te , bazı hallerde dava ile t ak ip edılemeven t a ­
zı tabiî (eksik, davasız) borçlar, bu arada kölelerin borçları b i r 
ke f i l in taahhüdü ile t eminat altına alınabilirdi. Mese'â, kölenin 
borçlu olduğu üçüncü b i r şahsa veya kölenin bizzat efendisine 
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karşı fideiussor o lunabi l i r . Ancak, bu halde de, herhangi bir se­
beple, meselâ alacaklının esas borçluyu ibra etmesi veya üçüncü 
bir kişinin bu tabiî borcu ödemesiyle tabiî borç ortadan kalkar­
sa, ke f i l in borcu da sona ererdi. 

Fideiussor, ke f i l l e r i i k i yıl sonra borcundan k u r t a r a n ve te­
m i n a t borçlarını ölümleri ile sona erdiren, eski veva kanunî ku¬
ralları i l e r i süremez. Ke f i l i n taahhüdü devamlıdır ve mirasçıları­
na geçer. Borcun tamamından sorumludur. Ne Publ i l ia kanunu­
n u n tanıdığı rücu imkânını, ne de Fur ia kanununun borcun bö­
lünmesini istemek imkânını i ler i sürebilir. İmparator Hadr i ­
anus 'un, borcun bölünmesini istemek imtiyazına kadar, her kef i l , 
ke f i l l e r in sayısı ne olursa olsun, borcun tamamını ödemeye zor­
lanab i l i rd i . 

Alacaklının fideiussor' larla ilişkisi şu şekildedir: B i r borç 
için müteaddit ke f i l l e r in bulunması halinde, eskiden sorumluluk­
ları müteselsildi. Yani , her kef i l , borcun tamamı için tak ip edile­
b i l i r , alacaklı hangisine isterse başvurabilirdi. Ke f i l l e r in b irden 
fazla olması hal inde, İmparator Hadr ianus 'un koyduğu esasa gö­
re (M.S. I I . yüzyıl), kendisinden borcun tamamı talep edilen ke­
f i l , beneficium divisiGnis'i (borcun bölünmesini istemek imtiyazı­
nı) i l e r i sürebilirdi. Davanın tespit i sırasında, alacaklıdan, aciz 
hal inde o"mayan bütün fideiussor'lar arasında, davayı bölmesini 
isteyebi l irdi . Fakat, bu tedbir bazen bütün yükün, aciz hal inde 
o lmayan tek fideiussor's, yüklenmesini önleyemedi. 

Borcun bölünmesi için kefile imkân sağlayan Hadr ianus 'un 
emirnamesin in uygulanması pretor beyannamesi île sağlanmış­
tır. Eğer, alacaklı diğer f ideiussor ' larm da ödeme gücü olduğunu 
kabu l ederse, borcu onlardan, sadece hisseleri nispetinde istemek 
sorundadır. Fakat, bu konuda şüphesi varsa, «in solidum» (bor­
cun tamamı için) b i r formula veri lmesini ister. Magistra, for-

mula'ya b i r exceptio koyar ve hâkime mahkûmiyet kararı verme­
den önce, ke f i l l e r in ödeme güçleri olup olmadığını incelemesini 
b i l d i r i r . Eğer, b i r fideiussor aciz hal ine düşer veya mirasçı bırak­
madan ölürce, b u n u n sonucuna diğer kef i l ler katlanır. 

Ke f i l i n defi yo luy la i l e r i sürdüğü bu imt iyaz sonucu, kef i l ler 
arasında müteselsil sorumluluk d u r u m u , klasik devirden i t iba­
ren kısmî sorumlu luk hal ine gelmiş oldu (Gai., 3, 121). Had-
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r ianus 'un emirnamesi, Fur i a kanunundan farklıdır: Sponsor ve­
ya fidepromisşor'lar arasında borcunu ödemekten âciz varsa, 
onun borcu diğerlerine yüklemediği halde, fideiussor'lardan âciz 
olanın borcu diğerlerine yüklenir. B u n u n da, alacaklı için daha 
elverişli b i r d u r u m sağladığı görülmektedir. 

B u görüşün e tk i l e r in i . Borçlar K a n u n u m u z u n 488. madde¬
sinde görüyoruz. Hukukumuzda da, her ke f i l , borcun kendi his­
sesine düşen kısmından sorumludur. Ancak, diğerlerinin hisseîe-
r i için de, kefile ke f i l durumundadır. Bunun la b i r l i k t e , aks in in 
akit le kararlaştırılması mümkündür. 

Kefalette en önemli meselelerden b i r i de, ke f i l in borcunun 
b i r inc i derecede b i r borç mu , yoksa i k i n c i derecede b i r borç m u 
olduğu meselesidir. Borç ödenmediği zaman, eğer alacaklı, e:as 
borçluya karşı b i r talepte bu lunmadan kefile başvurabiliyoısa, 
ke f i l in borcu b i r inc i derecede borçtur. Fakat, alacaklının önce 
esas borçluyu tak ip etmesi ve ondan b i r şey elde edemezse, kefi­
le müracaatı gerekiyorsa, ke f i l in borcu i k i n c i derecededir. 

h 

Rc-ma hukukunda , klasik devirde ve Ius t in ianus 'un i l k yılla­
rına kadar, ke f i l in borcu b i r inc i derecedeydi. Alacaklı ister ke f i l i , 
isterse esas borçluyu tak ip te serbestti. Alacaklı da, ödeme gücü 
elverişli olanı, asıl borçluyu veya ke f i l i seçiyordu. Zira, usul h u ­
k u k u , kuralları, değişik borçluları b i r b i r i arkasından takibe i m ­
kân vermiyordu. B u yüzden ödeme gücü az olan esas borçluyu 
tak ip eden alacaklı, daha sonra kef i lden borcu ödemesini veya 
esas borçlunun ödemediği kısmı isteyemezdi. Z ira, litis contes-

tatio'nun borcu sona erd ir ic i etkis i ve aynı ihtilâf için i k i defa 
dava olmaz (bis de eadem re ne sit act io ) , kuralı ile karşılaşacak­
tı. Fideiussor, esas borçlu ile aynı şeyi vaacletmiştir. Alacaklı, ön­
ce esas borçluya dava açar ve o aciz hal inde olursa, sonra kefile 
karşı dava açamazdı. Kesin b ir seçim yapmak zorundaydı. 

Bunun la b i r l ik te , klâsik h u k u k t a , örf ve âdetin, esas borçlu 
ödemeye hazırken, ke f i l i takip? eden alacaklının, borçlunun şere­
fine tecavüz ettiğini kabul ettiğine d ikka t etmek gerekir. Z ira, 
onun aciz hal inden şüphe etmiştir. Borçlu, şahsiyetine tecavüz 
edilmesi sebebiyle actio iniuriarum açabilir. Dolayısıyla, alacaklı 
önce, esas borçluyla görüşmeye zorlanmaktadır. Diğer ta ra f tan , 
alacaklı actio iniuriarum sonucu, ancak esas borçlu aciz hal inde 
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değilse, mahkûm olacaktır. Fakat ; çoğu kere de, esas borçlu âciz 
değilse, alacaklı zaten önce kefile başvurmayacaktır. 

K las ik devirde, fideiussio indemnitatis ha l i dışında ke f i l in 
taahhüdünün ik inc i derecedeki niteliği belirmemişti. Bu nevi ke­
falet, alacaklının esas borçludan alamamış olduğu kısma a i t t i . Bu 
nevi kefalet, alacaklının esas borçludan alamamış olduğu kısma 
a i t t i . B u fideiussio, hakikî ve t a m bir kefalet olmayıp bağımsız b i r 
borç doğurur ve söz konusu borç alacaklı esas borçlu tarafından 
tamamen t a t m i n olunmamışsa, i fa o lunurdu. Kefil le, esas borç­
l u n u n borcunun konusu aynı olmadığı için ke f i l in borcu, alacak­
lının esas borçlu i le yaptığı litis coutestatio i le ortadan ka lkma­
yacaktır. 

4 

Aynı amaçla, uygulama alanında Dioclet ianus'un b^r emirna­
mesi (M.S. I I I . yüzyıl sonu), alacaklının seçim hakkını kaldıran 
anlaşmaların varlığını göstermektedir. B u anlaşmalara göre, ala­
caklı önce esas borçluya başvuracaktır. Dolayısıyla, litis conces-

tatio'nun borcu sona erd ir ic i sonucundan kaçınıImaktadır. Bu 
anlaşmalar, Son împaratoriuk devrinde fideiussio'un litis cou­

testatio'nun borcu sona erdiren etk is in i kaldıran yeniliğini hazır­
lamaktadır. 

Alacaklının, önce kefile başvurması ancak 535 yılında, Ius-
t inuanus 'un 4. Ncvella'sı i le önlenmiştir. B u kanuna göre, kef i l 
esas borçluya başvurmadan kendisini t ak ip eden alacaklıya bene-

ficium ezcussionis denilen b i r defi i le sürerek, önce esas borçluya 
müracaatını istemek hakkını elde etmişti. Ius t in ianus 'un bu ye­
niliği ile ke f i l in borcu i k i n c i derecede olmuş, fakat kefalet eski 
değerini biraz kaybetmişti. Alacaklının, b i r şey elde edemeyece­
ğini bilmesine rağmen bile, önce esas borçluyu tak ib i gerekiyor­
du . Fakat borçluya karşı açılacak davada bazı güçlüklerle de kar­
şılaşılabilirdi. Meselâ, borçlunun uzakta olması veya tab.'î t i r 
borçtan sorumluluğu gibi . Bu hallerde, alacaklının kef i l ler i t a ­
k i p amacıyla, önce borçlunun ödemede bulunma?ı için boş yere 
uğraşması gerekiyordu. B u yüzden, esas borçlu yoksa, beneficium 

excussionis uygulanmaz. 

Ius t in ianus 'un ke f i l i koruyan bu prensibi, günümüz h u k u ­
kunda da yaşamaktadır. Borçlar Kanunumuzun 486. macldesine 
göre, âdi kefalet hal inde alacaklının önce esas borçluyu tak ib i 
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gerekir. Bunun la b i r l ik te , tara f lar bunun aksini karar'aştırab l i r 
ve bu takdirde hukukumuzda müteselsil kefaletten söz eı.i.ir 
(BK. 487). 

Dolayısıyla, Roma h u k u k u n d a Iust in ianus 'a kadar, ke f i l in 
borcu açısından kefalet, müteselsil kefalet i d i . Ius t in ianus 'un ye-
niliğiyle bugünkü âdi kefalet d u r u m u n a gelmiştir. 

Fideiussor'lann esas borçlu ile ilişkilerine gelince; bu ke f i l in 
veya ke f i l l e r in esas borçlunun borcunu ödemeleri hal inde, rücü 
hakkında söz konusu olur. 

r 

Fideiussor ödediği miktarı, ke f i l o lmak sıfatı i le esas borçlu­
dan talep edemezdi. Kanunî bir imkânı, meselâ sponsor g ib i , ac-

tio depensi'si yok tu . Fakat, h u k u k i l m i , vekâlet ak t inden doğan 
dava ve davaların devr in i istemek imtiyazı i le f ideiussor'un yardı­
mına gelmiştir. Herşey, fideiussor'un borcu t e m i n etmesine yol 
açan, önceki hukukî ilişkiye dayanıyordu. Rücu hakkının temel i ­
n i , esas borçlu ile ke f i l arasındaki iç münasebette aramak gere­
k i r . Ke f i l , genellikle, esas borçlunun verdiği vekâlete göre hare­
ket ediyordu. Alacaklıya ödediğini geri a labi lmek için, esas borç­
luya karşı, actio mandati contraria'yı açıyordu. Esas borçlunun 
haberi o lmadan kefalet a k t i n i yapmışsa, vekâletsiz iş idaresi 
(negotiorum gestio) söz konusu o luyordu ve ke f i l actio negoti-

crum gestorum contraria'yı açmak imkânını elde ediyordu. Fa­
kat , ödemi ile borçluya b i r bağışlamada bu lunmak istemişse, rü­
cu hakkı yok tu . 

Yalnız, vekâlet a k t i n i n azil veya ölümle sona ermesi g ib i ba­
zı mahzurları vardı. Ayrıca, vekâletten şahsî b i r dava doğuyor ve 
başka teminatları kapsamıyordu. Eğer, esas borçlu âcizse, ke f i l 
actio mandati ile b i r şey elde edememek tehl ikesi ile karşılaşıyor­
du. Zaten, alacaklı da, esas borçlunun bu d u r u m d a n kaçınmak 
için, ke f i l in ödemede bulunmasını istemiştir. B u taleple karşıla­
şan fideiussor'un alacaklının hakkına halef olarak da borçluya 
rücu etmesini kabu l e t t i . B u n u n için de, ke f i l alacaklıdan, esas 
borçluya karşı olan dava hakkını kendisine devretmesini ister. 
Kef i le tanınmış olan bu imtiyaza, davaların devr in i istemek i m ­
tiyazı (beneficium, cedendarum aetionum) denir. Ke f i l , asıl borç­
luya karşı olan davaları devrettiği takdirde , alacaklıyı t a tm ine 
mecburdur. Alacaklı t eml ik etmezse, ke f i l ödemeyi reddedebilir. 
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Zira, h u k u k i l m i davaları devretmediği takdirde, h i l e l i hareket 
ettiğini kabul etmiştir. B u devir, hile defi Ue elde edilmiş olmak­
tadır. B u imkân davanın başında ve açıkça istenmelidir. B u şe­
ki lde, ke f i l alacaklının açabileceği davaları, kendisi esas borçluya 
karşı açar. Alacaklının haklarına halef olan kef i l , aynı borç için, 
alacaklıya gösterilmiş diğer teminat lardan, meselâ varsa, ipotek 
veya başka kefaletten faydalanır. Roma hukukunda , a'acaklının 
davalarım borcu ödemiş elan kefile ödemesi, özel b i r devir mua­
melesi ile meydana gel iyordu. Zira, bu devir, hukuken bazı güç­
lükler i h t i v a ediyordu. Çünkü ke f i l in borcu ödemesiyle, a'acaklı­
nın alacak hakkı sona eriyor ve bu sebeple t eml ik edilmesine i m ­
kân kalmıyordu. Dolayısıyla, t eml ik ödemeden önce yapılmalıy­
dı. B u zor luk lardan kaçınmak için, Romalı hukukçular, k e l l i n 
ödemini, alacağın itibarî kıymetine göre satımı şek'inde kabul 
etmişlerdir. Bunun la b i r l ik te , bu hüküm, muhtemelen, k as k s n -
rası devreye a i t t i r . Modern hukukçular, bu f i k r i sadeleştirmiş ve 
t a t m i n edilmiş olan alacaklının alacağının kanunen kefile i n t i ­
k a l i esasını, ke f i l in borcu ödemesine bağlamışlardır. 

Bugünkü hukukumuzda da kef i l bu nevi rücu hakkını k u l ­
lanabi l i r . Ancak, borcu ödeyen kef i l , alacaklının haklarına doğ­
rudan doğruya halef olur, ayrıca b i r devir muame'esinin yapıl­
masına gerek yok tur (BK. 496). B u şekilde, Borçlar Kanunumu­
zun 496. maddesinde yaşayan prensibin temel in i de, Roma h u ­
kukunda bulmaktayız. 

Fideiussor ' larm kendi aralarındaki ilişkileri şu şekildedir: 
Borcun kef i l ler arasında bölünmesi imtiyazını istememiş veya 
bunu isteyecek şartlara sahip bu lunmayan fideiussor, borcun ta ­
mamını ödemek zorundadır. Fakat, borçta kendi hisselerine dü­
şeni ödemeleri için, diğer fideiııssor'ları zorlayacak kanunî b i r i m ­
kânı yoktur . Nihayet, diğer fideiussor veya fideiussor'l&ra. karşı 
da, davaların devri imtiyazından yararlanmasına ve alacaklının 
davalarını açmasına i z in ver i ld i . Bu şekilde, her kefi lden borca 
katılmasını isteyebil iyordu. Alacaklının diğer kefillere karşı sa­
h ip olduğu alacak hakkını, borcun tamamını ödemeye hazır ola­
na devrettiği farzediîmiştir. 

Fideiussio'mm, sponsio ve fidepromissio'ya üstünlüğüne rağ­
men, bazı mahzurları da vardı. B i r tara f tan , Litis contestatio'naa 

borcu sona erd ir ic i niteliği sonucu, esas borçlunun ödeme gücü 

Huk. Fak. Mec. — F . : 22 
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şüpheli ise, Ius t in ianus ' tan önce, esas borçluyu tak ip etmezdi. Bü 
ise, tarafların niyet ine ve hakkaniyete aykırıydı. Diğer t a ra f t an , 
fideiussio, stipulatio i le yapıldığı için sağır ve dilsizler arasında, 
daha önemlisi hâzır o lmayanlar arasında yapılamazdı. B u sebep­
le, kefalet h izmet i görmesi için başka usullere, başvuruldu. Prae­

tor anlaşmalarından olan constitutum anlaşmasından yarar la­
nıldı. Başkasına a i t olup, konusu para veya sair mis l i eşya olan 
borcun ödenmesi constitutum debitı alicni yo luy la da vaad edi­
leb i l i rd i . B u vaad şekle tab i değildi. Pretor anlaşmasının ve esas 
borçlu ile yapılan a k t i n bağımsızlığı sebebiyle, litis conteslatio'nun 

borcu sona erdiren niteliği tehlikesiz b i r hale gel iyordu. Başka­
sının borcunu teminat altına a lan diğer bir vasıta, Ortaçağda mü-
fessirlerin mandatum qualificatum dedikler i kred i vekâleti i d i . 
Borçlar K a n u n u n u n 400. maddesinde i t ibar emr i denilen kred i 
vekâleti ile b i r kimse kendi sorumluluğu altında üçüncü b i r şah­
sa kredi açması için bir başkasına vekâlet vermektedir . 

Iust in ianus h u k u k u , konumuzla i l g i l i alanda yeni l ik ler getir­
miş ve kefalet konusundaki kuralları birleştirmiştir. Zaten, mo­
dern hukukları etkileyen kefalet müessesesi de, Ius t in ianus h u ­
k u k u n d a k i fideiussio'dur. B u h u k u k t a , constitutum debiti aileni 

ile banker ler in müşterileri için yaptığı b i r nevi kefalet o lan re-

ceptum argentarii anlaşması birleştirilmiştir. Sponsio ve fidcpro-

missio kaldırılmış ve bunlardan bahseden klasik met in ler fideius­

sio için kullanılmıştır. Kred i vekâleti, fideiussio i le eşit hale ge­
tirilmiştir. B u d u r u m Digesta'nın interpolat io 'ya uğramış b i r 
metninde ( Iu l . D. 17, 1, 32) be l i r t i lmekted i r : «Hâzır bu lunan b i r 
f ideiussor'un sorulan soruya t eminat cevabı vermesi ile, hânr 
veya uzakta bu lunan b ir kimseye vekâlet vermek arasında bü­
yük b i r fark yoktur». S t ipu la t io 'nun şekilciliğinin kalkması ile, 
önemli fark, fideiussio1'da, tarafların hazır bulunması olayında 
kalmıştır. 

B i r i n c i yeni l ik , l i t i s contestat io 'nun sona erd ir ic i etkisi açı­
sından, fideuissio ile kredi vekâleti arasındaki farka son ver i l ­
mesidir. Zaten, daha önce de, uygulama alanında, ve hukuken , 
kred i vekâleti ve constitutum ile bu amaca erişiliyordu. B u şe­
kilde, klasik devirden i t ibaren başvurulan fideiussio indemnitatis 

g ib i çarelere başvurma ihtiyacı kalmadı. B u hakikî ve t a m olma­
yan fideiussio, alacaklının, esas borçludan alamamış olduğu kıs-
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fna a i t t i . Bağımsız b ir borç doğururdu ve bu borç, genellikle esas 
borçlunun aczi sonucu, alacaklı tamamen t a t m i n ed i lmemize 
i fa o lunurdu . (D. 45, 1, 116). Bu şekilde, ke f i l in vaadi fer i bir n i ­
te l ik alıyordu. 531 yılında (C. 8, 40, 28, 1) uzun süreden beri kay­
bolmuş b i r usul s isteminin kalıntısı olan, litis contestatio'nun 

borcu sona erd i r ic i e tk is in in kesin olarak kaldırılmasıyla, başka 
imkânlar gerekmedi. Bundan sonra, borcun tamamı ödenene ka­
dar, alacaklı b i r b i r i arkasından borçluyu ve fideiussor'ları t ak ip 
edebil iyordu. 

Fideiussio indemnitatis ha l i dışında, ke f i l in taahhüdünün 
fer i niteliği hiç b ir zaman açıkça belirmemişti. Zira, D.oc'ct a-
nus 'un emirnamesi (C. 8, 40, 19, 293), sadece fideiussio konuşan­
da değil, vekâlette de, alacaklıya borçlu veya ke f i l i t ak ip etmek­
te seçim hakkı ver iyordu. Ancak, 535 yılında, Iust inianus, 4. No¬
vella ile bu kuralı değiştirmiştir. L i t i s contestatio 'nun borcu sona 
erd ir ic i e tk is in in kaldırılmasıyla artık, alacaklıyı, borcu, esas 
borçludan istemesi için zor lamakta ciddî b ir mahzur kalmamış­
tı. Fakat , borçluya karşı açılacak davanın özel güçlükleri olması 
d u r u m u da vardı. Meselâ, borçlunun uzakta olması veya tabiî (da-
vasız) b i r borçtan sorumlu olması gibi . B u halde, alacaklı kefi l le­
r i t ak i p etmek için, borçlunun ödemede bulunmasını boş yere 
sağlamaya uğraşacaktı. B u yüzden, esas borçlu yoksa, beneficium 

ezcussionis uygulanmaz. 

Iust in ianus hukukunda , beneficium imtiyazı, 136. Novella'da, 
bankerler için özel kura l l a ra bağlanmıştır. Fideiussor (kefil) du­
rumundak i tanker , bu imtiyazı i l e r i süremez. Bankerler, kendile­
rine kef i l o lanlardan bu imt iyazdan vazgeçmelerini önceden is­
teyebil ir. Kef i l ler de (yani fideiussor ve kredi vekâletinde müvek­
ki l ) önce asıl borçlu yararına ihdas edilen mahkûmiyet ile icra 
aı asındaki dört aylık sürenin kapsamı içine alınmıştır. Nihayet, 
Hadr ianus 'un kef i l ler için ihdas ettiği ve kısa bir süre sonra, kre­
di vekâleti ile kef i l o lanlara uygulanan borcun bölünmesi imt i ya ­
zı kapsamına, constitutum anlaşması ile taahhütte bu lunan ke­
f i l ler de alındı. 

Bütün kavimlerde borçlar h u k u k u n u n en eski kısımlarından 
b i r i n i teşkil eden kefalet hukukunda , Ortaçağ sonlarındaki Cer­
men h u k u k u n u n vardığı sonuçlar, birçok noktalarda Roma h u ­
kukuna uymaktadır. Fakat, Borçlar Kanunumuzun 483 ve son-
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r a k i maddeler in in hükümleri, açık şekilde Romalı o lan birçok 
noktaları kapsamaktadır. Once asıl borçluya müracaat defi (be-

neficium excussionis) bu kabi lden olup, Iust in ianus 4. Novella'da 
kefa let in p ra t i k kıymetini zayıflamakla b i r l ik te , bu esas mo­
dern kanunların b i r çoğuna girmiştir. N i t ek im, eski İsviçre h u ­
k u k u n u n ve İslâm h u k u k u n u n aksine olarak, İsviçre - ve Türk 
Borçlar Kanunları (TBK. m. 486 - İsv. BK. 495), bu defi hakkım 
tanımaktadır. B u n u n yanında, müteselsil kefalet, BK . 487. mad­
desinde, A lman h u k u k u unsurlarının e tk i ve nüfuzu altında şe­
killenmiştir. Ke f i l i n asıl borçluya karşı sahip olduğu i k i rücu 
hakkı da, Roma h u k u k u menşelidir. Bun la rdan bir is i , iç münase­
betten doğan rücu, diğeri, Roma h u k u k u n u n beneficium actionum 

cedendarum (davaların devr i imtiyazı) prensibine dayanarak 
meydana gelmiş olan, kanunî hale f iyet ten doğan rücudur. Müş­
terek ke f i l l e r in sorumluluk d u r u m u (BK. 488) Roma ve Cermen 
esasları arasında b i r d u r u m göstermektedir. Ke fa le t in Roma h u ­
k u k u n d a n gelen b i r şekil ve türü de, müşterek h u k u k t a manda-

tum qualificatum denilen i t i ba r emr id i r (BK. 400 vd.) . 

Modern hayatın ihtiyaçlarına göre, Roma h u k u k u n u n kefa­
let şekilleri değişmiştir. Fakat , ana kav ram ve kefa let in şekle ta ­
b i olması g ibi esas prensipler devam etmektedir. Borçlar h u k u ­
kumuzda şekil, yine kefa let in sıhhat şartıdır. Bütün bunlar , Türk 
BK . n u n kefalet kavramında da, Roma h u k u k u prensip ler in in 
yaşamakta olduğunu göstermektedir. 


