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S 1. Giriş 

Borçlar Hukuku federal hususî hukukun aynı zamanda hem en 
eski ve hem de en yeni kısmıdır. 14 haziran 1881 tarihli Borçlar Ka
nunu hususî hukukun tevhide en uygun gelen kısımlarım çok muvaf
fakiyetli bir şekilde ve modern hukukî hayatın ihtiyaçlarını tam 
karşılayacak bîr tarzda kanunlaştırmıstır, 1881 tarihli Borçlar Ka
nunu muhteva bakımından başlıca daha önceki üç esere dayanmak
tadır : Zürich kantonu için Bîuntschli tarafından hazırlanan 1853-1855 
tarihli Medeni Kanun 1 , 1861 tarihli Alman Umumî Ticaret Kanunu ve 
1866 tarihli Dresden Projesi (Alman Umumî Borçlar Kanunu lâyihası), 

1912 yılı sonkânununda yürürlüğe giren Medeni Kanunun ha
zırlanması işini takiben Borçlar Kanunu, MiedenS Kanunun müellifi 
Eugen Huber'in önderliği altında yeniden gözden geçirildi. Gözden 
geçirilen Borçlar Kanununun birinci projesi 1904 te Langenthal de 
toplanan bir komisyon tarafından müzakere edildikten sonra değiş
tirilmiş bir şekilde Federal Heyetin 3 mart 1905 tarihli tezkeresile 
Federal Meclİs'e sunuldu. İkinci müzakere mayıs ve i lk t esrin 1908 ve 
mayıs 1909 da mütehassıslar komisyonu tarafından yapıldı. Bu son 
müzakerenin neticesi Federal Heyetin 1. haziran 1909 tarihli tezkeresile 
Federal Meclise sunuldu. İşbu kanun 1909 Ükteşrin ve Ükkânun ay
larında M i l l i Meclis ve haziran 1910 da Kantonlar Meclisi tarafından 
müzakere ve her ik i Meclisçe 4 sonteşrin 1910 da kabul edlidikten ve 
yazılış şekline ait bazı tadillere uğradıktan sonra 30 mart 1911de kat 1 

iyyen kabul ve 5 nisan 1911de neşrolundu ve 1 sonkânun 1912 de 
yürür lüğe girdi. 

Bu gözden geçirmeye, münhasıran, eski Borçlar Kanununu Me
denî Kanuna uygu ulaştırırı ak ve birincinin y i rmi senelik tatbikatında 
hasıl olan tecrübelerin kati surette İcabettirdiği değişiklikleri yapmak 
maksadile teşebbüs olundu 3 : uygunlaştırma. Medenî Kanuna alın
mış olan bazı mevadın» bilhassa menkullere müteallik ayni hakların 
Borçlar Kanunundan çıkarılması ve ona bazı yeni mevadın ilâvesi 
suretile yapılmıştır : borcun nakli, gayrı menkul alım-satımı» bağışlama, 

1 GuflGrmbühl, Dip Enlatehung des zürcherischen privaİTechllichcrı Gesetibuchs. 
tez. Zür ich 1924 ö a u h o / e r . Entstehung un d Bedrutung des Zür ichr r privı tT. 
GflMUbucha, Zür . PrejRchrif l . 1*24 

a 3 Man 1905 tmrihti tezkere s 4 ve mut 
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tellallık, ölünceye kadar bakma akitleri. Bundan mada hizmet akli 
etraflı olarak tanzim edilmiş ve kanunun muhtelif yerlerinde, fikrimce 
hepsinin ıslah sayılması mümkün olmıyan, daha küçük değişiklikler 
yapılmıştır. Diğer taraftan eski kanunun, metinde yapılacak bir rötuşla 
giderilebilecek olan, bazı eksiklikleri ve karanlık noktaları olduğu gibi 
kalmıştır". Borçlar Kanunu yeniden gözden geçirilirken, 1900 denberi 
Almanya'da yürü r lük te bulunan Alman Medeni Kanununun tesirin
den kurtulmak m ü m k ü n olmamıştır, zira bu sonuncusu, hususî huku
kun en yeni ve en tam bir kodifikasyonunu teşkil etmektedir. 

Borçlar Kanununu, beşinci kısım olmak üzere Medeni Kanuna 
eklemek hususundaki i lk fikir tatbik edilmedi. Borçlar Kanunu 
Medenî Kanundan ayrıdır , fakat medenî hukukun bü tün kısımları 
için umumi bir önemi haiz — ve diğer kodifikasyonlarda, İsviçre Me
deni Kanununda bulunmayan, bir umumî hükümler kısmı içinde 
toplanmış — pek çok hukuk kaide ve mefhumlarını ihtiva etmesi itiba-
rile, Medeni Kanunun lüzumlu bir tamamlayıcısı dır. M K . m. 7 [5 ] e 
nazaran Borçlar Kanununun akitlerin inikatlarına, hükümler ine ve 
sukutlarına mütealük umumi kaideleri (1-40, 68-109, 114-142 [1-40, 
67-106, 113-140] ) medeni hukukun diğer kısımlarında dahi caridir 4 . 
Meselâ Medeni Kanunda eksik bir tarzda tanzim edilmiş olan ayni 
akitte 4", bilhassa mülkiyetin naklinde bu kaide tatbik olunur. Fäka l 
Borçlar Kanunu medeni hukukun sair münasebetlerine, ancak bun
ların hususî mahiyetleri (mesela mülkiyetin nakli için zilyetliğin dp 
nakli lüzumu) nazarı itibare alınmak şartîle tatbik olunabilir. Bu mü
lâhaza iledir k i , Federal Mahkemenin karar vermiş olduğu veçhile, 
meselâ aynî hak iddiasında 4 1 1 müruruzaman cari değildir ( Praxis 11 
No. 51 ; FMK. 48 11 s. 38). Diğer taraftan Borçlar Kanununun, M K . m. 
7 [5] de zikrolunan hukuki kaidelerden başka hükümleri dahi aynı 
suretle Medenî Kanun münasebetlerine tatbik kabiliyetini haizdir ; 
meselâ şarla ait hükümler , m. 151 [149] ve mut. , bîr dereceye kadar, 
aynî akitte de carîdir. Borçlar Kanununun tatbiki, tabiidir ki Medeni 
Kanunun Borçlar Kanununa ait mefhumlara açık olarak atıf yaptığı 
yerlerde olur ; meselâ M K . m. 726-727 [69S-700] de zikrolunan sebepsiz 
maledinme, Borçlar Kanunu esaslarına göre hükmolunmalıdır; m. 929 
[897] de tanzim edilen zilyetlik davası müruruzamanında dahi key
fiyet aynıdır, 

4 SJZ deki makalelerime ımı u d i m i (101. madde için) . W I 20J 
ıbajİLtLama), 1* i . 365 ve 383 lulım - salım ve kira»» 10 * 333 ve Z45 ıkefalel) , 

' Borç lar Kanunu yalnız Medenî K ırj değil, difter federal kanun la r ı de ta
mumla r, Sigorta mukavelesine mütea l l ik kanunun 100 maddeni bu noktayı tasrih 
etmekledir. 

*• [Bak : a fa İ ıda i , 125, 128 M $49 not 58 | kem f i— i La ty|le de droit s. 
413 ve m i i t l . 

'u ÎB*k ; E. 4M not 161. 
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Borçlar Kanunu uç kısma ayrılır. Birinci kısım (bap 1-5, m 1-183 
[1-181] ) borçların doğumuna, hükümlerine, sukutuna, (borçlular 
arasında teselsül, şart, pey akçası, zamanı rücu ve cezaî şart* gibi) 
hususi bazı münasebetlere ve alacağın temlikine ve borcun nakline mü
teallik umumi hükümleri muhtevidir, İkinci kısım (bap 6-23, m. 184-551 
[182-541"} ) t (vekaleti olmadan başkası hesabına tasarruf akıt benzeri 
de dahiJ olmak üzre) münferit akdî münasbetleri tanzim eder. Evvelce 
tehir edilmiş olan tadilâtı halen yapılmakta olan üçüncü kısım (bap 24¬
33, m. 552-880} ticarî şirketleri, kıymetli evrakı ve ticarel unvanım tan
zim etmektedir. 

Alman. Fransız ve İtalyan mevzuatından farklı olarak, îsviçrede 
ticaret hukuku için ayrı bir kanun yapılmamış, bu, Borçlar Kanunu 
içinde medenî hukukun öteki kısımları ile mezcedilmistir. Şunlar b i l 
fi i l ticaret hukukuna aittir : 17. bap (ticari mümessiller, sair ticarî 
vekiller), 24-27. bap (ticaret şirketleri), 33. bap (ticaret sicilli, ticaret 
Unvanı ve ticaret defterleri). Keza 15. bap dahi mahiyeti itibarile tica
rete müteallik bir hukuk münasebeti olan komisyondan bahsetmek
tedir. M . 104 [103] tacirlere ve m. 314 [308] ticari ffiizin hesabına ait 
hususi hükümleri muhtevidir. M . 190. 215 ve 313 [187, 212. 307] de 
oticarî mevad ve muamelelere* mahsus mühim kaideler vardır ; bu 
kaidelerin tatbiki lazım olup olmadığını anlamak için, tarafların tüccar 
sıfatını haiz olup olmadıklarından ziyade, bizzat isin mahiyetine göre 
tipik ticaret gayesi bulunup bulunmadığım (tekrar satım maksadile 
alım) tetkik lâzımgelir r\ Bundan mâda Borçlar Kanununun hüküm
leri» gerek ticari işlerde ve gerek sair işlerde latbik olunur; meselâ 
satılan şeydeki sakatlığı bildirmek hususunda alıcının, aslında ticaret 
hukukundan gelen, mükellefiyeti, m. 201 [198]. Mamafih bu gibi hukuk 
kaidelerinin tatbikinda bir ticaret işletmesile adî işler arasındaki 
esaslı fark göz önüne alınır ve bu sebeple meselâ sakatlığın b i ld i r i l 
mesi işinde, tacir olmıyanlara karşı, tacirlere nisbetle, daha müsa
mahalı davrarulır. 

Nasıl k i Borçlar Kanunu. Medeni Kanunda tanzim edilmiş olan 
hukukî münasebetlere bu kanunun 7 [ 5 ] . maddesine tevfikan tatbik 
ediliyorsa, bunun aksi olarak. Medeni Kanun dahi Borçlar Kanununun 
tatbikında büyük ehemmiyeti haizdir. Bilhassa M K . m. 1-10 [1-7] de, 
hususite hakların istimalinde ve vecibelerin İfasında hüsnüniyet (doğ
ruluk) kaidelerine riayet lüzumunu mutazammm olan 2. maddede 
keyfiyet böyledir. 

M K . m. 6. ya göre, federal medenî hukuk, kantonların (muhakeme 

' Ve yeniden sözden geçirme emas ında hataen umumi kısmı» konulan m. 159 [1571. 
1 Bak ! Otrr m. 110 mütalâa Tl 
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usulü dahil olmak ü z r e ) 1 âmme hukukuna dokunma mistir. Halbuki 
mahfuz addetmediği noktalarda kantonal hususî hukuk esas itibarile 
lağvedilmiştir. Bu gibi mahfuziyetlcr Borçlar Kanununun bir çok yer
lerinde vardır : meselâ m. 56 (hayvanlar tarafından yapılan zarar), 
m. 186 (alkollü içkilerin perakende satışı) , m. 218 (arazinin parçala
narak satışı) ve m. 418 (kambiyo acenteleri) gibi, Mahfuziyetin mânası 
muhteliftir : bazı hallerde bîr hukukî meselenin halli tamamen kan
tonal hukuka havale olunmuştur , meselâ m. 56 da hayvanlar tarafın
dan yapılan zarar gibi ; diğer hallerde ise kantonlar federal hukuka 
aykır ı veya bunu tamamlayıcı kaideler koyabilirler ve bu gibi kaideler 
mevcut olmadığı takdirde federal hukuk tatbik olunur, meselâ ! m. 61 
ve 236. Bazı mahfuziyetler, m. 33, 73p 97, 362, M K . m. 6 nın esasen 
kantonlara bıraktığı âmme hukukuna aittir. Bu mahfuziyetler M K . 
m 5 1. mucibince, yalnız mevcut olan kanton hukukuna değil, müstak
bel kanton hukukuna da taallûk etmekledir 

Bi r çok hallerde kanun âdete (meselâ m. 81, 112, 189, 211, 212, 
213 [SO, JIJ, 186. 208, 209, 210] ) , yahut mahalli âdete (m. 158, 271, 284 
{156, 266, 279] ) atıf yapar ve böylece âdeti hukukun ikinci derecede 
bir kaynağı mertebesine11 çıkarır k i , kanun gibi, âdetin tatbiki da onun 
taraflarca malûm olmasına veya onların rızalarına uygun bulunmasına 
bağlı değildir 1", M K . m. 5 I I . ye göre, muhalif bir âdetin varlığı ispat 
olunmadıkça, evvelce yürür lük te bulunan kantonal hukuk âdet ad
dolunur. Ticaret ve sanayiin bazı sahalarında âdetler, ilgililer tara
fından, ticarî âdetler namı altında yazılı olarak tesbit olunurlar 1 1 . Âdet 
kanun tarafından müeyyidelenmediği takdirde, İrade beyanlarının 
tefsirinde nazarı dikkate a l ın ı r t J ; tarafların iradesinin unsuru olmak 
itibarile âdet, kanun tarafından yedek (dispositiv) hüküm olarak tes
bit edilen hukuki kaidelerden önce gelir. 

Kanunda (ve onun tarafından müeyy»delenen âdette) bîr h ü k ü m 
bulunmadığı takdirde hâkimin örf ve âdet hukukuna göre karar ver
mesi lâzımgelir ı : ı M K . m. 1. Halbuki örf ve âdet hukuku ekseriya 
muayyen havaliye veya muayyen şahıslar çevresine münhasır bulun¬

* Bununla beraber federal kanunkoyucu. kantonlarda federaL hukuk prensiple

r i n i n tatbikini temin için laı ımgeten muhakeme usu lü kaideleri koymak hususunda 

kendini selâhiyelli BÖrmüştilr • tak | A. Eİnfluss İı ZGB auf efen knnlonalen 

Proresa, SJZ 6, s. 101 ; aşağıda 4 4 not 30. I 30 not 22. 
* Bunun aksine olarak şayet meselâ m, 236 Ha olduğu |ibi> muayyen h a u mevad 

İçin kantonlar yeni h ü k ü m l e r koymağa setthlyetli kılınmış**, evvelce mevcut kantonal 
hukukun bakastnı kabul etmek icabeder, O a e r, muta l i a 3. 

' Bak : aşağıda f 7. not 44. 
• Hederi-, m. İB not 13. 
" Bak ; Wehr[ i die Zürcher . R o h K İ d e n u i u n t c n . tet Zürich. IBak ! I 73 not İ t i ) , 
1 1 Bak : I 34 not 11. 
" Cwıiir, Z C B ıind Gewohnheitsrechl 



I ı . ' . I M - S 

duğundan bunu, kanunun başka taraflarında örf veya mahalli âdet 
dediği şeyden tefrik güçtür. 

Kanunda veya örf ve âdet hukukunda bir hüküm bulunmadığı 
takdirde, hâkim kanunkoyucu olsaydı kendisinin koyacak olduğu kai
deye göre hükmeder . Birinci madde ile tanınan ve güzel bir şekilde 
İfade edilmiş olan bu yaratıcı faaliyetinde hâkim, hukukî nazariyelere 
ve ananeye dayanmal ıd ı r Hukukî nazariyeleri İsviçre hukuk litera
türünden mâda, B K nm tarihi temellerine uygun olarak, bilhassa 
Müşterek Hukuktan 1 3 1 ve bu hukukun gelişmiş eseri olan Alman 
Medeni kanunundan ve, B K nuı bazı kısımları İçin de, Fransız huku
kundan almak icabec#er Anane ise mahkeme teamülünde bütün kuv-
vetile tecelli eder. Nazariyeler ve mahkeme kararları hâkimi bağlamaz, 
bizzat bir karar ittihazında kendisine sadece bir yardımcı vasıta olur. 
Bilhassa hâkim Önceki kararlarla bağlı değildir. Zira devamlı bir mah
keme teamülü gerçi emin bir hukuki vaziyet ihdas ederse de, diğer 
taraftan hiç değişmeyen bir tatbikat, hukuki hayatın her tür lü ilerle
mesine engel olur. 

*** Müşterek Hukuk igemeines Rcchth droit communl. Almanya da X I V . as ı r 
dan itibaren iktibas o lunmağa başlanan ve tamamlayıcı mahiyette meriyete f i r e n 
Roma hukukudur k i buna -Pandekt Hukuku* dahi denilir. Almanyada. Medeni K a 
nunun mer'iyete girdiği 1. I 1900 tarihinden önce hukuk birliği yoktu Alman K o n 
federasyonunu teşkil eden her kral l ığın ve ha l ı* dukal ık ve şehir ler in kendilcr in* 
mahaus hukuktan vard ı kı. bunlardan krallık ve dukal ık lar ın hukukla r ına -LandrecJıl 
_ Memleket hukuku • ve şehir ler in hukukuna da • Stadtrechl = şehir h u 
kuku • den i l i r İşte Miış ier rk i f 1 • • veya Pandekt Hukuku denilen muk
tebes Roma hukuku, bu suretle ayr ı ve dağınık şehir ve memleket hukuklar ında h ü 
k ü m bulunmadığ ı takdirde tatbik olunmak ti tre, tamamlayıcı mil l iyet le . mer ' İ o l 
ma i a başlamış ve hemen b ü t ü n Alman memleketlerinde tatbik edildiği için ' M i u j -
lerek Hukuk- unvan ın ı m İm ıştır. 1, I . 1900 de Alman Medeni Kanununun i DCB ' 
yü rü r lüğe girmesi ile, memleket ve şehir hukuk la r ı l e bir l ikte Müşterek Hukuk dahi 
l if iveditmişt ir ; fakat ehemmiyeti h â l i mevcuttur. l i r a bugünkü Alman hususi h u 
kukunun sistemin çok m ü k e m m e l utan Müşterek Hukuk naranya t ı l c k u r u l m u ş t u r 
(Türkçeye çevirenin notuV 



Borçlar Hukukunun Umumî Mefhumları 

£ 2. Borç münasebetinin iizü ve kurulusu 

I. Borç münasebeti (Obligation) ik i (veya daha çok) şahıs arasın
daki bir hukukî münasebet olup, bununla o şahıslardan bi r i (borçlu), 
diğerine (alacaklıya) karşı bir ödemle (*) (Leistung) mükellef olur 1 . 
Borç münasebeti alacaklı bakımından bir alacak (Forderung), borçlu 
için bir mükellefiyet (Verbîndlichkeit) veya borç (Schuld) 1* tur, 

II. Alacaklar ile Medenî Kanunun 4. kısmında bahis mevzuu ulan 
aynî haklar mamelek haklarının en mühim nevileridir 2 . Bu ik i nevi 
hak arasındaki en esaslı fark, hakkın müteveccih bulunduğu mevzuun 
değişik olmasından ileri gelir. Alacak, bir füli (bir Ödemi) yerine ge
tirmeye mecbur olan borçlunun şahsına karşı bir bakt ı r . bu sebeple
dir k i alacağa şahsi hak dahi denilir 3. Eşya üzerindeki hakların ve
ya aynî hakların mevzuu bir şeydir k i , bunun üzerinde hak sahibinin 
hudutsuz veya hudutlu bir hâkimiyeti vardır. Aynî haklar, mutlak 
haklar sınıfına girer» l i ra hak sahibi hâkimiyetini, bunu ihlâl eden 
herkese karşı tanıtabilir ; halbuki alacak ntsbi bir h a k t ı r 4 : alacaklının 
işi esas itibarile münhasıran borçlu iledir ve alacağından üçüncü şa
hıslara karşı hiçbir hak doğurtamaz. Bu zıddiyet, muhtevası bir şeyin 

f ' J Ödem iLeistung, prestation", bir borç müruıseociinde borçlu tarafınHnn ala-
cakUj/a karşı taahhüt olunaa to rn harekettir. Mı-selâ al ım - a t H nkdinde sa t ıc ın ın 
yerine getirmekle mükel le f olduğu ödem : satı lan şeyin mülkiyet in i alıcıya nakletmek 
ve alıcının yerine getirmekle mükel lef o lduğu ödem de : satış bedelini saur ıyn tediye 
eylemektir. Tü rk Borçlar Kanunu, bizim -ödem- kelimeaile ifndc ctttfciml* -Leistung» 
prestation* mefhumunu hnzı yerde «ivaz-, bazan -yapılacak iş veya şey» bntnn -ver i 
lecek şey*, baran -eda- kelimeferile İfade etmişt ir , bak aşağıda I T. (H. V > . 

1 L . 3 pr. de obl. et act. D. 44,7 : obligationem substantia in eo consistlt. u t öl i um 
nobis obstringal ad damium aliquid vcl faciendum vel praestnndum. BGB t 241 İte 
mukayese edinir. B K bunu tarif e tmemişt i r . 

Borç münasebe t i alacaklı ve borçlu sıfatı ile karşı karş ıya duran İki şahsı 
İhtiva eder. Ayn ı hak sahibine ait olmakla beraber birbir inden ay r ı bulutum i k i m i -
«lelck aras ında da borç münasebe t ine benzer bir h u k u k î münaaebet mevcut olabil ir , 
bak : M K . m. 209 n [205 H] ve Eroer, müta lâa 2 c, 

* B i r mimelek . ayni haklardan ve alacaklardan başka şunlar ı da ihtiva edebilir 1 
maddi o lmıyan şeyler üzer indeki haklar ıte'lif ve ihtira haklan) ve üyel ik hak la r ı 
< esham, şirket hisseleri!. 

1 Bak : mesel i M K m 959 191*1. 
Al lg TeiL I 11. 
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tesliminden ibaret olan alacaklarda en açık olarak kendini gösterir. 
Alıcının, satılan şey üzerinde doğrudan doğruya hiçbir hakkı yoktur: 
buna el kovama*4'1, bilâkis satıcıya müracaatle o şeyin teskinini istemesi 
lâzımdır. Onun hakkı , mâlikinkî gibi» şeye zilyet olan bütün üçüncü 
şahıslara karşı tevcih olunamayıp, ancak kendi borçlusuna ; satıcıya 
ve bunun külli halefine (mirasçılarına) karşı tevcih olunabilir, o şeyin 
mülkiyetini satıcıdan cuVi halef sıfatüe almış olana karşı tevcih oluna
maz7'. BK. m. 259 I ] [254 II] nirı hususî hükmile korunmuş olmadıkça 
kiraci için de keyfiyet esas itibarile böyledir. Bir alacağın, borç mü
nasebetinde alacaklının borçlusu vaziyetinde bulunmıyan bir üçün
cü şahsa karsı ileri sürülebilrnesi ancak istisnaen mümkün olabilir. 
Bunun en mühim misali tapu siciline şerh MK. m, 959 [919] dır k i bu 
alıcıya ve kiracıya, BK. m. 260 [255]. haklarını sonraki müktesibe kar
şı da muhafaza imkânını verir5*. 

Borçlara müteallik haklar ile ayni haklar arasındaki ayrılık has
mın iflâsı halinde de kendini gösterir. Borçlunun iflâsı halinde alacaklı 
esas itibarile diğer alacaklılarla müsavi tutulur ve hakkı mahduüaşır . 
Aynı bir hakka malik olan kimse ise bu hakkım, herhangi bir üçüncü 
sahsa karşı olduğu gibi, iflâs masasına karşı da tam ölçüde kullana
bil ir : bu da kendine ait bulunan malın ayrılıp verilmesini <lc. I f K . 
m. 242) veya kendisine rehin edilmiş olan şeyin satış tutarı üzerinde 
İmtiyazlı olarak kaydedilmesini talep su ret il e olur (tc. If. K. m. 219). 

111. Obligation kelimesi ik i ayrı mânada kullanılır : 

1. Dar mânada Obligation, tek bir alacak ifade eder; meselâ alı
cının, satılan şeyin teslimine ve kiracının tek bir aylık kira bedeline 
müteallik alacakları gibi*. 

2. Daha geniş mânada Obligation ( b o r ç münasebe t i ) , iki kimse 
arasında bir vakıaya dayanan x*e bir veya bir kaç alacak husule geti
ren bir münasebet ifade eder. Bilhassa bir akitle, meselâ bir alım-satım, 
bir kira, bir şirket mukavelesile taraflar arasında (veya istisnaen 
üçüncü bir şahıs lehine) doğan bütün münasebetler bu kabildendir. 
Bu geniş mânadaki Obligation, tek alacağın aksine olarak, en 

•a Bak : aıagırfa t 4G not 95 Hakkın ı tahakkuk t t l i rmek için a lacakl ım* *ikbnce 
borçluya müracaa t ederek ondan îradvrini vazifesine uygun bir «eklide kullun ma «mı 
i t t emeğe mecbur tu tu lmas ı , kanun tarar ından borç lunun şahsiyetinin naian itibara 
a l ınmasından ileri gelmektedir, bak : Al lg Teıl I . t. 91. 

* MU TeıL I «fi not 4 IBak : BMİıda ]fl n m 24 . f 85 nol 20 1 
*a Ayrıca bak : aşağıda I İB VTTI. 
* Daha dar bir mânada , bi lhaau anonim *irkei hukukundu Oblıgauon ke

limesinden HK m 669 No I) gayrı menkul rehnı le temin edilmiş tahviller MK m. 
SİS 1. tahvil hamiline ait hisse, bir ödünçten dogmuı olan ve umum! b i r İstik
razın bir kısmını tegkil eyleyen bir alacak (ve bunu ihtiva eden senet» anlaşılır ; bak : 
Pnus, 12 No 92 I F M K 49 m a 1331 ve tnhvil l i i s t ikraı lnrda alacaklı lar birliğine m ü t e 
all ik 20 2 1918 tar ihl i nizamname. 



8 f Z. BORÇ MÜNASEBETİNİN ÖZÜ VE KURULUŞU 

iy i bir şekilde, borç münasebeti (Schuldverhaltnis) kelimesile ifade 
olunabilır 7 . 

Aşağıdaki noktalar anlaşılırsa borç (Obligation) kelimesinin i 
mânası arasındaki fark açıkça göze çarpar : 

a) Bir borç münasebetinin sadece bir tek alacaktan ibaret olması 
ancak istisnaen vaki olur (meselâ faizsiz ödünçte ve haksız fiilden do
ğan tazminatta olduğu gibi); fakat bu münasebet kaideten bîrden 
fazla alacaktan, bilhsasa ik i taraflı borç münasebeti, taraflardan her-
birinin alacaklarından müteşekkildir 1 ". İşbu geniş mânadaki borç 
münasebeti içine bunlardan başka, alacağın fer'i hakları" denilen haklar 
ve borç münasebetine bağlı inşai haklar ( Gestaltungsrechte )° yani 
meselâ kirada hizmet akünde ve şirkette feshi ihbar hakkı, alım-satım 
ve istisna aktinde fesih hakkı gibi haklar girer. 

b) Borç münasebeti (şart veya müddet tayin edilmediği takdirde) 
akdin inikadı ile doğar. Alacaklar borç münasebetile aynı zamanda 
doğabilir, meselâ peşin alım-satımda olduğu gibi. Fakat alacak 
daha sonraki b î r azmanda da doğabilir, meselâ münferit kira veya faiz 
bedeli üzerindeki alacak gibî. Bazan alacak ancak borç münasebetüıîn 
devamı esnasında başka vakıaların husultle (meselâ vekilin vekâleti 
ifa için yaptığı masrafların kendisine ödenmesi hususundaki alacağı 
gibi), veyahut borç münasebetinin nihayet bulmasile (ödünçte serma
yenin, kirada kiralananın geri alınması alacağı gibi) doğar 1 0 . 

c) Alacaklar kaideten devrolunabilirler, m. 164 [162] ve m ü t . 1 0 1 

Bir borç münasebeti ise, aralarında doğmuş olduğu şahıslar İçin de
vam • • i ' - : Meselâ kirayaveren bir tek veya bütün kira bedeli ala
cağını başkasına devredebilir. fakat buna rağmen kiraya ve re nl ik hu
kukî vaziyetini muhafaza eyler : feshi ihbar hakkı ve bilhassa kiraya-
verene düşen mükellefiyetler onun uhdesinde kal ı r 1 1 , 

d) Alacaklar m. 68 [67] ve müt. mucibince ifa ile ve 3, bapta 
m. 115 [113] ve müt. de tanzim olunan ibra (*), tecdit, alacaklı ve 

1 AJnutn Medeni Kanununda Schuldverhaltnis kelimesi hem taraflar a raunda 
mevcut b i r akitten doğan münasebe t le r in heyeti mecmuaamı , hem de bir tek alacağı 
ifade etmektedir. A l l g , Teil I 5 not İS. (Bak : asafiıda : 1 Bl not 64. t 82 not 2G, f S5 
not 4.J. 

*a [Bak : I ST 111. 9 61 not 32.1 
* Bak : aşağıda X . 
- Bak : B 3 I I . [Bak 1 H not 47. i M 4 ; t 95 not 40.1 

• B i r h u k u k i münaaebeL h e n ü ı herhangi bir hak do&urmakaıun . ta raf la r ın , 
a ra la r ında tonradan zuhur edebilecek olan bazı vakıa lar ın h u k u k i neticelerini mua
mele şar t lar i le önceden tanr ım etmeleri keyfiyetinden de ibaret olabilir , bak ! I 20 not 3. 

»a (Bak : 1 94 not M 
" Ancak gayrı m e n k u l ü n fera£mdadır k i m. 259 [1 1254 TIJ mucibince k i ra m ü 

nasebeti gayrı m e n k u l ü iktisap edene geçer. TBak : I 2fl not 361. 
im) İsviçre Borçlar Kanununun ibraya ail~ 115 maddesi T ü r k Borçlar Kanunu

na hernedenae al ınroamıatır <H. V . ) . 
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borçlu sıfatlarının birleşmesi, ifanın mümkün olmaması, tekas ve mü
ruruzaman gibi sebeplerle nihayet bulur. Borç münasebetlerinin n i 
hayet bulması için ise tamamen başka sebepler vardır : müddetin 
hitamı, fesih, feshi İhbar, borç münasebetinden doğan bütün alacak
ların ifası suretile tasfiye gibi- Sukut sebeplerindeki farktan dolayı 
ekseriya bir alacağın, kendisine esas teşkil eden borç münasebetinin 
nihayet bulmasından sonra da devam ettiği vâkidir ; meselâ bir ücret 
alacağı tediye ile veya sair bir suretle nihayet bulmadığı takdirde, 
hizmet münasebetinin hitamından sonra da devam eder1 2. 

IV. Borç münasebetinin özünde borçlunun bir vazifesi vardır 1*. 
Hukuki vazife" mefhumu hukuk ve ahlâkta müşterek olan şu fikre 
dayanır : insan, hareketlerinde bazı kaidelere riayet etmelidir ve ede* 
bilir. Hukukî vazife, hukuk nizamı tarafından ferde tevcih olunan, 
riayeti mecburî bir emir, emredici bir kaide suretinde tasavvur edile
bilir. O, ahlâki vazifeden şu noktada ayr ıbr : hukukî vazifeye riayet 
esas itibarile, ve her ne kadar daima tesirli olmasa bile, devlet kuvve
tinin dış vasıtalarile (icra, tazminat, ceza) temin olunur. 

Bi r hakkın iktisabı veya zıyaı için kanunun bir hareketi şart k 
duğu hallerde dahi yanlış olarak ekseriya vazifelerden bahsolunur ; 
meselâ m. 201 [195] e nazaran alıcının sakatlığı ihbar vazifesi, zarar 
gözenin m. 44 I I [44 II] mucibince zarara mâni olmak veya onu azalt
mak vazifesi1 5, borçlunun iflâsı halinde alacaklının alacağım kaydet
tirmek vazifesi m. 511 [502] gibi. Böyle hareketlerin yapılmasının ha
kikî vazifelerden olmadığı, yapılmamaları halinde vazife ihlâlinden 
doğan mutad neticelerin hasıl olmamasından anlaşılır. Bu hareketleri 
yaptırmak için hasmın ne bir talep ve ne de bir dava hakkı olmadığı 
gibi, yapılmamaları halinde bir tazminat mükellefiyeti de yoktur. Bilâkis 
alıcı, satılandaki sakatlıktan dolayı satıcıya karşı haiz olacağı talep 
hakkını; zarargören tazminat hakkını; alacakla kefillere karşı olan 
alacağını kaybeder, çünki bu hakların doğumu veya devamı için 3â-
zımotan şart tahakkuk etmemiştir. Bu hareketler bir vazifeyi ifa için de
ğil, bir hakkın kaybolmasını önlemek üzre alâkadarın zati menfaati icabı 
olarak yapılır 1*. Bu hal. sigorta hukukundaki bir çok ihbar vazifelerinde 

u Ariyetvercnin İstirdat alacağı. ar iyclaJanın Ölümü dol ayı sile borç münase 
betinin m. 311 E M ] mucibince nihayet b u l d u ğ u anda doğar. Oter, istirdat ala
cağının ariyet akdinden değil, belki mirasçının, hakikalte mevcut olmıyan, «eberdiz 
ik t isabından doğduğunu söylemekle hata etmiftir . 

" Bir alacağın, ifa ile mükel lef b i r borçlu olmaması halinde bile istisnaen 
devam edebi leceğine dair bak • aşağıda not 59 

l i A l l ı . Tei l f 4, 
" Bak ; aşağıda t 14 not 4. 
" M . 193 1 IJSO f i in ifadesine göre davanın ihbarı sabciya bir vazife yükle t i r , 

fakat I I . f ıkraya nazaran eğer satıcı bazı hukuki mahzurlara kat lanmayı kabul eder
se, bu ihbarı nazan itibara almiyabİUr. 
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bilhassa böyledir k i , sarih bir ifade ile bunlara vazife değil belki sigorta 
ettirene veya edene düsen külfetler (Obligenheİten) demek lazımge-
l i r 1 7 . Külfetler ile hukukî vazifeler şu noktada birbirine benzerler : her 
i k i halde de bir f i i l in yapılmaması hukukî bir mahzur doğurur; bir 
külfetin yerine getirilmemesinin kusur neticesi olup olmadığını tetkik 
lâzımgeldiği hallerde bu benzerlik daha tazlalaşır. 

Vazife mefhumu borçlar hukuku sahasını aşar. Zira her hukuki 
vazife mutlaka bi r borç münasebetine dayanmaz, 

J. Kanun veya resmî bir makam tarafından umumi menfaat na
mına fertlere yükletilen bir çok vazifeler vardır ; mesela ceza 
tehdidi altında bulunan fiilleri İşlememek vazifesi; M K . m, 333 [320], 
BK. m. 55-56 [55-56"] da ev reisine, istihdam edene veya hayvan tutana 
düsen nazaret vazifeleri; ne şekilde olursa olsun tehlikeli bir iş gö
rülürken lüzumlu ihtiyat tedbirlerinin alınması vazifesi g ibi 1 8 ' Bu 
nevî hallerde hazan resmî bir makamın müdahale sil e ş iddetlendiri len 1 9 

bir vazife vardır, fakat bir alacaklı mevcut olmadığından, borç müna
sebeti yok tu r Ancak bu gibi vazifelerin ihlâlinden bîr zarar meydana 
geldiği takdirdedir k i T zarargören için tazminat alacağı ve fail için de 
buna tekabül eden bir borç mükellefiyeti doğar 3 0 . 

2. Herkese düşen vazifeler arasında başkalarının mülkiyetine veya 
sair ayni haklar ına karşı her tür lü tecavüzden çekinme vazifesi de 
vardın Bu vazifeler, ortada muayyen bi r alacaklı olmadığından, bon 
değildirler- Ancak bi r kimsenin hukuka aykır ı olarak başkasının mül
kiyetine tecavüz etmesi halindedir k i o kimse ile malik arasında bi r 
hukukî münasebet doğar, şöyle ki : 

a) bir alacak : malik, zararverenden, eski hukuki vaziyetin iadesi 
için, ister tazminat şeklinde, ister başkasının mülkiyetine yapılan müda
haleden elde edilen bi r iktisabın geri verilmesi şeklînde olsun, b i r 
ödemin ifasını istediği takdirde bîr alacak doğar ; 

b) bir aynî talep, M K , m, 641 I I [618] : malını haksız olarak elde 
tutana karşı istihkak davası (vindicatio), veya zilyetliğine müdahale 
edene karşı, müdahalenin meni davası (actio negatoria) 2 1. Bu talepler 

, T K U r h , Hnndb. des PrivalverBİchenmgarcchta cilt I I I 24 : Rötli, K o m m e n t a ı 
zum VVG m. 4 not Z : Schonmherçtr. Eigencs und fremde* Yerachulden. Fre ibur j , 
ter. s. 30 ve mü t , 

u F M K 21 &, 622 
11 Meselâ bak : m. 59 11 [59 lil 
" Ban hallerde sadece tehlikenin mevrut olması ile, buna maruz ulan tahıs 

lehinde b i r alacak doğar k i bu alacak, tehlikenin izalesi için Ibzımgelen tedbirlerin 
alınmasını talep hakkıd ı r , m. 59 I {59 I I . 

n Zilyetliftîn himayesi talepleri dahi • tazminat talebine mütea l l ik olmadıkça 1 
ynl mahiyettedirler, MK- m. 927. 928 [W5, İ H ] , zi lyetl ik hakkı talepleri de böy le 

dir MK m 934. 93« \902t »041. Bak : .M l i r Te i l t * 254. IBak : I M not 151. 
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alacak değildirler3*. Zira malikin istediği sey bir ödem, bilhassa hasmın 
mamelekinden alınacak bîr ödem olmayıp, ancak mülkiyetinin hudut
suz istimaline riayettir. İstihkak davası ile malik hasmından malım 
geri alabilir, müdahalenin men'i davası ile de hertürlü müdahaleye 
nihayet verdirir- 1 . Ayn i taleplerin alacak olmadıkları, hasım tarafın 
iflası halinde en açık bir surette görülür : İstihkak davası ile malik 
malının iflas masasuıdan alınıp kendisine verilmesini istlyebilir, hal¬
buki tazminat veya sebepsiz İktisap alacaklarında iflas alacakhharının 
akıbetini paylaşır. 

3. Karı ve kocanm şahsi vazifeleri, M K . m. 159 [İSİ] ve m ü t . . 
borç değildir 2 4 . Bu vazifeler hukuk sahasını aşan ahlâkî esasları ile; 
muhtevaları jlr-- ve ihlâllerinden doğan hukukî neticelerle2 6, borçlardan 
ayrılırlar. Ana-babanın çocuklarına karşı vazifelerinde de keyfiyet 
böyledir, M K , m. 271 [260] ve müt. C T . Çocuğun itaat vazifesi, MK. m. 275 
I I | bugünkü hukukta dahi, hukukî bünyesi itibarile, borçlardan 
ziyade aynî haklara yaklaşan velayetin tersyüzüdür : velâyet de, mül
kiyet gibi, hukukî vasıtalarla ancak harice karşı himaye edilir2* ve 
hâkimiyet altında bulunanlara karşı ise başlıca zatî kuvvet ile istimal 
olunur k i , bu kuvvet İcabında M K . m. 284 [273] mucibince vesayet 
makamının ittihaz edeceği tedbirlerle kuvvetlendirilir 2*. 

« Al l s . Teil , l İS not 4. LBak : : ! 94 not 221. 
• Hasım tamf iade masrafları i l r mükellef de l i ld i r , meğer k i mal ı eline 

r irken bir kusur istemi* nla. Mülkiyete karçı ulan bir müdaha len in italetl İçin ya intan 
masraflar hususunda Müşterek Hukuk Ibak : s. 5 not I3al dahi bu - • . kabul eder. 
Windarheid t 198 not I ve 4 S halbuki BGB t 1004, b ü t ü n bu masraftan hasma yüklar , 
bak : A l l * . Tei l I 15 not 33. Wolff. Sachenrecht i 87 I . 3. M K m 679 i tttfl ym göre 
de aynı hal surelini MK için dahi kabul icabeder. 

* AUg. Tei l 1 B İH 

* M K . m. 15* İI5I1 ile zikredilen muhtevay ı taşıyan vazifeler bir akid i le m ı y -
dnnu getirilemezler. 

" M K . m. 169 l l f i l l mucibince hâkimin emret t iği tedbirler ve en aon olmak 
üzere boçanma. Buna mukabi l fikrimce aile hukuku vazifelerinde, borçlar hukuku 
için karakteristik olan. ödememezlik sebebile tazminal yoktur. 

" B i r çocuk noknan terbiye veya nezaret dnlayısile ciamanİ veya ruhi bir sa
rara ufimdıfiı takdirde f ikr imer ano - babacından tazminat talebi hakkına malik de
ğildir. Gdeame, bu t ibi hallerde ana - baba taraf ından muavenet vazifesinin ajhr-
laanuııı ile ve ö lümler inden aonra da M K . m. 631 I I İH n in tatblklte olur. 

" M K . m. 275 1 [264 71 e dayanan dava. 

* JVvef. Unterlajbungaanapruch namı i l r Zür ich ' te verdiği te l in 17. sahifesinde 
ana - babanm tedip hakk ına ka t lanması için çocuk aleyhine dava İkame oluna
bileceğini kabul ediyor. Fikrimce bi r mahkemenin M K . m. 284 ÎNJ1 de m e v ı u u b a h l a 
vesayet makamına müracaa t yerine bu davayı kabul edebileceği juphelidir ve hem 
böyle h ü k ü m l e r i n infazı t a r t ın ı tasavvur edemiyorum. 
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V. B a z ı b o r ç l a r d o ğ u m s e b e p l e r i i t i b a r i l e B o r ç l a r K a n u n u n d a 

t a n z i m e d i l m e m i ş l e r d i r 3 0 : 

1. B a ş k a s ı n ı n m a l ı ü z e r i n d e k i z i l y e t l i k t e n d o ğ a n a l a c a k l a r ( t a z 

m i n a t , m e n f a a t l e r , m a s r a f l a r ) , a y n î h a k l a r d a d ı r , M K . m . 938 [906] v e 

m ü t . 

2. K a r ı - k o c a y a h u t a k r a b a a r a s ı n d a n a f a k a a l a c a k l a r ı v e k a r ı - k o -

ca m a l l a r ı n ı n İ d a r e s i t a r z ı n d a n d o ğ a n a l a c a k l a r , a i l e h u k u k u n d a d ı r . 

3 . M u a y y e n b i r m , ' v a s i y e t i n d e n d o ğ a n a l a c a k , m i r a s h u k u k u n -

d a d ı r . 

4 . C e m i y e t l e a z a l a r ı a r a s ı n d a k i b o r ç r a b ı t a l a r ı , ş a h s ı n h u k u k u n -

d a d ı r , M K . m . 71 [64]. 

VI. B o r ç l u n u n m ü k e l l e f i y e t i n e , a l a c a k l ı n ı n , b o r ç l a n ı l m ı ş o l a n 

ö d e m i n i f a s ı n ı İ s t e m e k h a k k ı t e k a b ü l e d e r . B u i s t e m e g a y r ı r e s m i 

o l a r a k b i r i h t a r l a , r e s m î o l a r a k b i r d a v a i k a m e s i l e y a p ı b r . Ö d e m i n 

i f a s ı n ı İ s t e m e h a k k ı n a t a l e p h a k k ı d e n i l i r 1 1 . B u h a k a l a c a ğ ı n ö z ü , 

a l a c a k t a n a l a c a k l ı l e h i n e d o ğ a n e n m ü h i m s e î â h i y e t t İ r . H u k u k n a z a 

r i y a t ı n d a t a l e p i l e a l a c a ğ ı n e k s e r i y a a y n ı ş e y a d d o l u n m a s ı " - v e h a t t â 

k a n u n u n i f a d e s i n d e d a h i b u i k i t a b i r i n a y n ı m â n a d a k u l l a n ı l m a s ı * * , 

b u n d a n i l e r i g e l m e k t e d i r B u n a r a ğ m e n b o r ç m ü n a s e b e t i n i n d a h a i n c e 

t a h l i l i n d e t a l e p i l e a l a c a ğ ı m e f h u m İ t i b a r i l e b i r b i r i n d e n a y ı r m a k l â 

z ı m d ı r 3 4 . H e r ş e y d e n ö n c e ş u s e b e p l e k i : b i r a l a c a ğ a d a y a n m ı y a n , b i l â k i s 

m u t l a k h a k l a r ı n k u l l a n ı l m a s ı n ı t e m i n e d e n t a l e p h a k l a r ı , h u s u s i l e y u 

k a r ı d a s. 10 d a z i k r u l u n a ı ı a y n î t a l e p l e r v a r d ı r . S o n r a b o r ç l a r h u k u k u n 

d a d a h i t a l e p h a k k ı v e a l a c a k a y n ı ş e y d e ğ i l d i r . A r a l a r ı n d a k i f a r k i k i 

i s t i k a m e t t e k e n d i m g ö s t e r i r : 

1. A l a c a k ü d e m i n a l a c a k l ı y a k a r ş ı b o r ç l a n i l d i ğ i a n d a d o ğ a r . A l a ¬
* Alman hukuku için bak ; Cierfee I 175 I . IBak I ««ağına 1 Bünot 14.1 
n Talep kel imeıi hukuk muhakemeleri u s u l ü n d e daha geniş fakat daha az 

kati b i r mânada kullanı l ıyor . Bu kelime, * teshil dava l ında ve inşai davada o l 
duğu gibi. bak i aşağıda I 3 not 221. davaedilenin bi r şey yapmasını veya yapma
masını islemek ma k i n d i k ulmasa hile. davacı taraf ından yapılan her talebi ifade 
etmektedir. 

** Meseli E r n ı r t r e r n * | g#J ] l . de böyledir. Borçlar Kanunu için de V ı r t 
ITntcrLassungsanspruch a. g. e. a. 28. 

* B G B de talep h a k k ı n ı n lAnspruch) tar i f i . I İM. esas İtibarile alacağın t a r i f i 
n in , fl 241, aynıdır . hK ne nlacak (Forderungl ve ne de talep hakkı t A n ı p r u c h ) k e l i 
melerini tar if etmeyip, bunlardan b i r in i diğerinin yan ında ku l lan ı r ve bu terimlerden 
niçin bazan bi r in i ve be/nn da diğerini kul landığını anlamak dahi m ü m k ü n olamaz . 
Forderung'un kullanı ldığı 12AF 129. 130, maddelere ve Anspruch'tan bahseden GT. 133, 
139. 371. maddelere bakınız . Kanundaki terimlerin bu kat iyetalzl i | İ karşıs ında, nazari 
bir hukuk ki tabında Anspruch kelimesine kati b i r mJma vermek caiz olup ancak mı 
kelimenin kullanı ldığı her maddenin tefsirinde bu manadan neticeler çık a r ıUmı ya enfcı 
da tabiidir. [ B u hususla Tü rk Borçlar Kanununda da bi r ıstılah birliği yoktur . B i l 
hassa »Anspruch=ta lep hakk ı* yerine bazan hak, bazan da dava kelimeleri ku l l an ı lmak
ladı r ; bak : B1C m. 126, JI7. J t t ; *fi . W, M İ H . V I . 

« Al lg . Tel i I 15 L t 
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caklımn talep hakkı ise, ancak ödemi istıyebileceği yani alacak muaccel 
hale geldiği zaman doğar 1*. 

2. Talep hakkı alacağın alacaklıya verdiği en mühim bir salâhiyet
tir, fakat yegâne salâhiyet değildir : 

a) Alacaklı dava açıp bir hüküm istihsal ederse icra tarikile hak
kını elde edebilir. Cebrî icra safhasında borçludan hiçbir ödem istene
mez veya borçtu ödemi ifaya icbar edilemez*6, alacaklı kendisine karşı 
ifası lâzımgelen şeyi, müracaati üzerine icra makamının alacağı tedbir
lerle elde eder. Alacaklının icra hakkı bir lalep hakkı değil, borçlunun 
mamelekine müracaat hususunda, alacağa dayanan, bir salâhiyett ir 3 7 . 

b) Hakkını cebrî icra yolu ile İstifa salâhiyetinden mâda alacaklı 
İçin, alacağının ödenmemesi veya geç ödenmesi hallerinde şayet borçlu 
kusurlu ise, bir tazminat talebi doğar, m. 97. 103 [96, 102]. Kaideten 
alacaklı hakkını cebren istifa etmek veya tazminat ile iktifa eylemek 
şıklarından b i r in i seçebilir 3 8 . Fiilen icra imkânsız olduğu zaman ala
caklı tazminatla iktifaya mecbur kalır. 

c) Alacakta İnşai haklar da dahil olabilir"1". Meselâ seçme hakkı 
m. 72 [7J] T mühlet tayini hakkı m. 107 [106], alacağı ihbarla mu
accel hale getirme hakkı m. 318 [312]. takas hakkı m. 120 [ İ l * ] gibi. 
Bu salâhiyetler, talep değildirler, zira bunlarda alacaklı borçludan bir 
şey istemez, bilâkis arzu olunan neticeyi bizzat kendi fii l i ile elde eder4*. 

d) Alacaktan alacaklı için bir defi 4 1 , yani alacağını Öne sürerek 
kendi ödemini ifadan imtina salâhiyeti doğabilir. Meselâ m. 82 [81] 
mucibince ik i taraflı bir akitte alacakb alacağı ödenmediği veya öden
mek için arz edilmediği müddetçe kendisine düşen ödemi yerine getir
mekten imtina edebilir. 

e) Alacağın normal varlığına, alacak üzerinde tasarruf salâhiyeti 
dahildir 4 2 : meselâ ibra veya tecil, temlik ve terhin ve bilhassa borçluyu 

• A l l g Teil I 15 V H . Sü ıud i ao r r . i 198 2 ve 3 c i A. Planet, S İM ten evvelki 
m ü U l â a 5 d ; B K için Harf a. g, e, s. 29. iBak : I 62 not 6J. 

u Ancak p*ra cezası veya hapisle tehdit hail erindedir k i . borçluyu, icra vası-
tasile. h ü k m e uygun harekete zorlamağa teşebbüs ulunur. 

" A l l g . Te i l I a. 111. 176. » 1 
- Bak : aşağıda I 4 not 12. 
" Bak : aşafrdu t 3. 19 TB not noL 2.J. 
" Diğer İnsai haklar münfer i t atacakta değil, borç münasebet inde dahildirler, 

meselâ k i ran ın ve hizmet akdinin nihayet bulması sebebi olarak feshi ihbar gibi, bak : 
yukAnda not 9. IBak : i 95 not 341. 

Bak ı a$a£ıda I 3 not 41. I I Sİ not 201. 
4 1 M K . m. G41 i d i l mülk iye t in esaslı unsur la r ı arasında, istenildiği gibi tasar

ruf salahiyetini de saymaktad ı r . Aynı şeyin alacak ve diğer haklar için de kabulü 
1 adımdır. 
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borcundan kurtaracak surette ödemin kabulü gibi. Bu salâhiyetlerinin 
kullanılmasını alacaklı, bir temsil salâhiyetile bir üçüncü şahsa ter-
kedebüir 4 3 . Normal olarak alacakta dahil bulunan, tahsil sa lâhiyet i 4 4 

islisnaen, alacaklıya değil, fakat bir üçüncü şahsa ait olabilir, bilhassa 
üçüncü şahıs lehine yapılan mukavelede vaziyet böyledir, m. 112 [ I I I ] 4 5 . 

VII. Talep, alacaklı tarafından, kendisinden bir ödemin ifası iste-
üen borçlunun şahsına karşı i ler i sürüldüğü halde, icra vasıtaları 

ekseri hallerde4 1 1 bizzat borçluya karşı* 7 değil, bilâkis onun mamelekine 
karşı istimal olunur. Borçlu borcunu arzusu ile edemezse alacak, icra 
uzuvlarının yardımı ile istifa olunur; bu, borçlunun mâmelekinden bazı 
eşya al'nmast ve eğer bunların aynen ifası lazımsa, alacaklıya veri l 
mesi, şayet bahis mevzuu olan horç bir para borcu ise, bu eşyanın 
alacaklı menfaatine paraya tahvil olunması suretile olur. Borcun huku
kî tahlili yapılırken, ekseriya olduğu gibi yalnız talep hakkı değil, onun 
tatbik vasıtası olan icra dahi gözönüne alınırsa, o zaman, alacak borç
lunun şahsına karşı bîr haktır» şeklinde yapılan mutat tarifin doğru 
olmadığı meydana çıkar 1*. Alacağın hedefi ilk safta borçİu ve ikinci 
safta, şayet kendisi mahkûm olur ve ödemezse, onun mâmelekidir 4 9 . 

Cebrî icrada alacaklının elkoyması haline maruz bir mamelekin 
hukuki vaziyeti, en iy i , mesuliyet (Haftung) kelimesile isimlendirile
b i l i r 5 0 . Alacak, borçlunun bir mükellefiyetinden ve mamelekinin mesu
liyetinden müteşekkildir. Normal olarak mesuliyet bîr borçla beraber 
bulunduğu için, borca da ekseriya mesuliyet denilir, bilhassa muhtemel 
bir zararı tazmin mükellefiyetleri böyledir; meselâ, borçlu kast veya ih
malinden, kendisinin veya başkasının kusurundan mesuldür, deni
lir , bak : m. 55, 56, 9 9 , 100 [ 5 5 . 56 , 98, 99]. Bununla, istenerek İfa olun-

TcmsİI • .»!.•:..- - 'ı atacakta dahil bü tün salâhiyet lerc şamil olabildiği g ibi . 
yalnız taleb'e. bilhassa alacağın dava edilmesine veya alacak üzer inde muayyen b î r 
şekilde tasarrufa, mesela tahnit veya temlike de münhas ı r bulunabil ir . 

" AH* . Tei l 1 a. 142. 
4 1 Üçüncü şahıs ifayı isteyemediği takdirde, talep hakk ı ile tahsil salâhiyeti i k i 

nyri şahsa taksim edilmiş, olur. Talep hakk ı alacağın özünü teşkil e t t iğ inden, hu, n 
şahıs lardan hangisine aitse asıl alacaklı odur 

" B i r : »'yi yapmak veya yapmamak mükel lef iyet ler inin L • - t e ras ı veya hapis 
leh d i dile yerine getirilmesi hali müstesnadır . 

" Eakİ hukukta borç için hapis usulü cari o lduğa müdde tçe başka t ü r l ü i d i : 
..ı- : k i talep hakk ı borç luya karşı dermeyan ol una bil i yorsa. Lcra dahi borç lunun sahaım 

rhedenini) tazyik ederdi. 

•' Bak : yuka r ıda nal 3. 
1 1 Bu sebepledir k i atacağın sa£mmlı£ı b i r taraftan borç lunun şal ın (layık o l 

duğu itimad derecesi), d i j e r taraftan dit mesul mfimelekînin miktar ı İle taayyün eder 
{Bak : i OT not 5.1. 

» Al lg . Tei l t -4 V I 
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madiği takdirde borçlunun mamelekinden icra yolu ile istifa olunan 
borç kastedilmektedir. 

Kaideten mesuliyet, borçlunun icra esnasında mevcut olan bütün 
mamelekine şamildir, ancak hususî sebeplerden dolayı hacizden veya 
alacaklının sair suretle e lkoy masından kurtulan cüzler müstesnadır 3 ' . 
Borcun doğumundan sonra borçlunun mamelekine ilâve olunan şeyler, 
alacaklı borçlusunun bu yeni iktisabım önceden hesaba katmamış olsa 
bile, alacaklıya karşı mesuldür 5 2 , İcradan önce borçlunun mamelekin
den ayrılan cüzüler artık mesul değildir, meğer k i üzerlerinde bir 
rehin hakkı bulunsun veya îc. l f . K. 285. ve müt. maddelerine göre 
İptal davası ile, onlar yeniden mesuliyet çerçevesine girsin 5 3 . Borç
lunun bütün mamelekine şamil olan mesuliyete ekseriya şahsî mesu
liyet denilmekte (meselâ MK. rn. 220 [216]) v e bununla borçlunun şahsı 
gerisindeki mameleki kasdolunmaktadır; halbuki hudutsuz mesuliyel 
tabiri daha doğrudur 5 4 . 

tstisnaen, bazı alacaklar vardır ki bunlar karşısındaki mesuliyet, 
mamelekin muayyen parçaları ile hudutlu mesuliyettir. Meselâ gayrı-
menkul mükellefiyeti M K . m. 782 [754], irad senedi MK. m. 847 
[817] bir gayrimenkulun hali hazırdaki malikinin mükellefiyetidir k i . 
o bunlar için münhasıran o gayrimenkul ile mesuldür; aynı suretle 
M K . m. 208, 221 [204, 217] mucibince karı bazı borçları için ancak 
-Tiahfuz malları ile mesuldür 5 5 ; hazine, mirasçı sıfatiie ancak mira* 
kalan mallarla mesuldür, M K . m. 592 [57J] 5* icranın, mâmelekin sa
dece muayyen parçalarına (meselâ ancak menkul servete) tatbik 
edileceğin yahut da mamelekin bazı parçalarının icradan hariç kala¬

" tc, U. K. m. 92, 93 EH, 7*1. 

* Deride iktisap edilecek üzerindeki mesuliyel Larufların ı radesi le or
tadan kaldır ı lamaz ; bağışlayanlar ve vasiyet edenler dahi yap t ık t an teberru un. i k t i -
subedenin burçlarına karçı mesul olûmıyncadını ş a n ederner.Ler BK m 519 I I f 510 İM 
kaydı hayat ile Iradrfn buna bir istisna koymuş tur . Buna mukabil , bir teberru, i k t i -
iflbedenm alacaklısı teberru olunan &eyc m ü m r a a t ettiâi takdirde hukümsü* olacakı 
ve tebetruun asıl aohibine avdet edeceği infisahı pırt ına bağlı olarak yapılabilir, 

** M X , m. 717 mucibince istisna olunanlar dahi böyledir. 
m B K . m. 821 deki * haftet persönlich - ı şahsan mesul olur 1 tabiri ı ist ver-

pflichlel* 'mükel le f t i r ! den başka bir mâna ifade etmez ve bu. doğru olan tabirin lö -
zurrunıı b i r Kitabıdır. 

" Kanun yanl ış oînruk • Verpflichtung der Frau mit dem W e i l ihres Sander-
gutes - ' kad ın ın mahfuz malları ile mükellefiyeti» nden bahseder. Halbuki maddeler 
a ras ındaki irtibattan 'm. 207. 213 ve 220 1203. 215 ve 2161 > kati olarak meydana çıkı-
>or k i , mahdut olan şey kadının mükellefiyet i dc£il. mesuliyetidir, bak : Eççtf rn. 
208 la . ıBu müta laa Tü rk Medeni Konunu için varit değildir, zira mevzuub&hs mad
delerde T ü r k ç e metin hep -mesuliyet* tabir ini kullanmışt ır . H. V J . 

*" MK m. 592 [S7JI İn ifadesi de müphemdi r . Hazinenin mükellefiyetinin- tere
kenin nakdi k ıymet in i a |mıyacagı Ennnedılebilir. Halbuki kastedilen |ey terekenin 
borç lan ile lam bir mükellefiyet olup ancak icranın, terekenin malları ile mahdut 
o lduğudur , bak : Em > • • 
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cağı kararlaştırılmak, suretÜe, mukavele ile dahi bir mahdut mesuliyet 5 7 

tesis olunabilir**. Buna mukabil terekenin resmen tasfiyesi halinde 
bahis mevzuu olan şey, M K . m. 593 111 [572 IJJ] ün ifadesinden zan-
nolunacağı gibi, mirasçının mahdut mesuliyeti değil, belki ona ait her 
tür lü mükellefiyetin ortadan kalkmasıdır k i , bu keyfiyet, en açık bir 
şekilde, mirasçının tasfiye esnasında dava edilememesinden anlaşı l ır 5 9 . 
Miras bırakan 'ın vaktile yaptığı borçlar İçin 6 0 terekenin ancak bir 
mesuliyeti kalır k i , alacaklıların haklarını bu terekeden mirasçı değil, 
tasfiye memuru tesviye eder. Buna rağmen mirasçının, terekeden olan 
alacakların borçlusu olduğundan bahsedilmesi, miras t ı r akan'm borç
larının, artık mirasçının mamelekine dahil bulunan tereke üzerinden 
tesviye olunmasından ve tasfiye kapandıktan sonra mirasçının, her
hangi bir suretle ödenmemiş olarak kalan alacakların tekrar borçlusu 
mevkiine girmesinden ileri gelir*1. Mevcudu borca yetişmeyen bir te
rekenin iflas usulüne göre tasfiyesi halinde de keyfiyet böyledir. 

Mahdut mesuliyetli alacaklardan, borçlunun mükellefiyetinin âzami 
bir had İle (meselâ m. 493 [484] mucibince kefalet senedinde gösteril
mesi lâzım azami miktarda olduğu gibi) tahdit kılındığı 6 2 alacakları 
ayırmak lâzımdır. Bu gibi hallerde bazan kemmiyetce mahdut bir 
mesuliyetten bahsohmur. Hakikatte mahdut olan borçtur, fakat bu 
borcun miktarı için borçlu bütün mâmelekile mesuldür 6 3 . 

Borçlunun mameleki yanında bir üçüncü şahsın mâmeleki de 
mesuliyet altında bulunabilir 6 4 . Meselâ mal ortaklığı halinde M K . m. 
219 [215] mucibince, kocanın bü tün borçları için, onun mahfuz mal
larının yanında kan-kocanın müşterek malları da mesuldür. Bundan 
başka rehin olarak verilen şey, borçlunun mamelekine dahi] olmasa 
bile, alacaklıya karşı mesuldür, 

* ANg. Tei l I s- 326 ; PJancfc, şerh t i s. 30 • Gierke, s. M : Reichel, G, Cohna 
A r m a ğ a n ; Oser, 1. bap, I I I 2u. 

™ Alacakl ı elinde bulunan kanuni vası ta lar ın tahdidini pek arzu e t m e d i ğ i n d e n , 
bu nevi mukavelelere nadiren rast lanır . Meselâ : bir mirasçının , mesuliyetin tereke 
üzer ine tahdidi surctile yaptığı borç mukavelesi • Reichsa;. s. W ve 93 > ; malar-
taktığı halinde mesuliyetin mahfuz mallar üzer ine tahdidi surellle kocanın bir bo rç 
tanıması , Wo\f1, Ai le hukuku I 62 not 17. 

m T w , m. 533 157?] nol 7. 
* l M . 596 1 [575 I I tasfiye memurunun, miraabıraknn a uil t eahhül le r i ifa mec

buriyetinde o lduğunu açık olarak söylemektedir . 
1 1 Ancak tereke mütebakis in in kendi mamelekinde husule getirdiği ziyadeden. 

T I M . , M . m [5721 not 8. 
* Roma hukukundan misaller : actio de peculio ve mirasçının mükel lef iye t ine 

ait sub heneficio inventari i , Dernburp I I 4 14. I I I 1 171. 
m Böylece mesela M K . m. 590 I I 1.1/19 f f ] deki hallerde mirasçının mükel lef iyet i , 

terekeden edindiği riyade miktar ı ile mahduttur ; fakat bu bu mükel lef iyet ten doftnn 
meauliyel. mirasçının b ü t ü n mfi melek iti e şamil olur. Kere M K . m. 188 I I 1160 İM de 
de mahdut mükel lef iye t ler bahis mevzuudur. 

/ f . G e l d s c h ü l d und Vermöa*nshaf tung. SJZ 19 %. 37. 
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VIII . Borçlunun müteaddit alacaklıları varsa, alacaklar, doğum 
zamanları nazarı dikkate alınmaksızın, esas itibarile aynı kuvveti haiz
dirler 0 5 . Borçlu, meselâ aynı şeyi iki alacaklıya karşı borçlandığı İçin, 
bunlardan yalnız birine tesviyede bulunabildiği takdirde, diğer alacak
lıya karşı tazminatla mükellef olur. Her alacaklı, diğer alacaklıları' 
nazarı itibara almaksızın kendi hakkım dava yolu İle takip edebilir ve 
borçlunun, bü tün alacaklılara karşı mesul olan mamelekinde icrai .ta
kibatta bulunabilir. 

İflasın açılması halinde hukukî vaziyet değişir, o anda borçluya ait 
bulunan ve iflas devam ederken ilâveten iktisap olunan bütün mame
lek, haczi caiz olmıyan şeyler müstesna olmak üzere 6 0 , iflas masasın» 
teşkil eder ve bu anda mevcut bulunan bütün alacaklılara karşı ala
cakları nisbetinde mesul olur 9 7- Tediyesiz kalan kısım için müflis mü
kellef kalır ve iflasın kapanmasından sonra iktisap eylediği mamelek 
ile mesul olur, meğer ki bir konkordato ile bu mükellefiyetten ibra 
edilmiş ola. 

I X . Hukukî hayatta borç münasebetine düşen vazifeler tetkik edil
diği zaman görülür kı\ borç münasebetleri bu bakımdan dahi 
ayni haklarla karakteristik bir tezal arz ederler. Mülkiyet ve öte
ki aynî haklar ile hak sahiplerine dış âlemin muayyen kısımları üzerin
de inhisarcı bir hâkimiyet bahşedilir ve bu. üçüncü şahısların müdaha
lesine karşı himaye olunur. Halbuki borç münasebetleri, muhtelif hak 
sahiplerinin hukukî pahalan arasmda rabıtalar meydana getirmeye 
tahsis edilmişlerdir. Borç münasebeti, alacak olarak, alacaklının ma
melekinin miisbet bir unsuru (aktif kısmı) ve aynı zamanda borç ola
rak, borçlunun mamelekinin menfî bir unsuru (pasif kısmı) dır**. 

Şahsî rabıta, eşya tesliminin veya bir eser vücuda ge
tirilmesinin teahhül edilmesi suretile iki mâmelek arasında birinden 
diğerine bir akışın hazırlanmasından ibaret olabilir*. Bu nevi borç 
münasebetlerile alacaklının ve borçlunun mâmelekleri arasında bir i -
birine doğru karşılıklı bir çekme ve gerilme rabıtası doğar ki bu, nor
mal olarak, ifa ile çözülür. Şahsî rabıta, borçluya ait bir 
maldan veya borçlunun çalışma kudretinden istifade hususunun az çok 

'-• AUg\ T t i l ( 94 01 . 
•* Bak : yuka r ıda m»t 51. 
•= Ban alacıtklar iflâsta imüya i l ıd ı r . tc tf. K m. 219. Rüchnn haklar ı denilen bu 

imtiyazlar ıBK. m. 17(1 H6fl| 17B H7Eİ. BGB I 401 f ayrı hiı hak olmayıp, muayyen 
ba/.ı nlacaklunn Y A M T I arın dan dır, bak : Al lg Teil i 13 Tl ve nal 75. 

* Bu sebepledir k i bir m cm lekelin iklisudi servetini gösterir İstatistikle, ca
mia âzası aras ındaki hnrc münasebet le r i hesaba katılımız. Zira bir mamelekin akl i f 
kısmı olmak it ibari le her alacak, buskn bi r vatandapn maınclekind-kı pasif kısım 
demek OIAD b i r bnrca tekabül eder 

* Servetin bi r elden diğer ele akısı ek ter iy» bbyle bir muhteva taşıyan bi r 
t a a h h ü d ü n ifası suretile olur \ fakat bu, daha emre mevcut bir taahhüt olmadan dahi 

i olabilir, meselâ elden h:dhilnma. 
S. v. Tııhr - H Veldei 
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uzun bir müddet için alacaklının emrine bırakılmasından da ibaret 
olabilir (kira, hizmet ak t i ) 7 0 . Mülkiyet hakkı ve ayni hakların çoğu 
bir müddetle tahdit edilmemiş hâkimiyet münasebetleri oldukları halde, 
hukuk nizamında, müddetle tahdit edilmemiş borç münasebetleri aley
hine bir temayül vardır, bak : kira için BK. m, 269 [264] (BGB g 567). 
ve hizmet akti için BK. m. 351 [343] (BGB Ş 624), 

X. Bîr alacak, kanun hükmü veya tarafların İradesılc fer'i haklarla 
teçhiz edilebilir. Fer ' î haklar 7 1 alacağın esash unsurlarından olmayıp 
(bak : yukarıda V I ) , alacaktan ayrı hu.susî bir takım haklardır k i , 
alacağın gayesine hizmet ederler ve bu sebeple alacakla hukukî bir 
irtibat halinde bulunurlar; bu irtibatın şekli f e r i hakların nevilerine 
göre değişir. Bazı fer'i haklar alacağın genişlemesinden ibarettir ; 
faizler ve temerrüt ten doğan zararın tazminine müteallik alacak", 
keza asıl ödemle birlikte borçlanılmış olan akdi ceza [cezaî şart] gibi, 
m, 160 I I [Î58 il \ : Diğer f e r i haklar atacağa teminat hizmetini görürler; 
kefile karşı olan alacak, rehin ve hapis hakları gibi 7 4 . Borcu tesbit eden 
vesika üzerindeki mülkiyete de alacağın bir fer'î hakkı denilebilir. 
Buna mukabil iflas halinde bir alacağa ait imtiyaz bir fer'î hak deği l 7 r \ 
belki alacağın hukuki bîr vasfıdır; aynı suretle tapuya şerh de alacağı 
kuvvetlendirir 7 6 . Tahkim şartı dahi fer'î hak doğurmaz, belki alacakta 
(muhakeme usulüne ait) bir tadilât husule getirir. 

§ 3. İnşai haklan Salahiyetler, Defiler 

1. Ayn i haklar ve borç münasebetleri mamelekin en önemli un
surlarıdır. Bunlar maddî olmıyan eşya üzerindeki haklarla ve İsviçre 
(Türkiye) hukuku tarafından tanınmış olan şahsiyet haklan 1 ile bir l ikte 
insanın hukukî sahasını teşkil ederler ve, hak sahibine dış âlemin bir 
kısmı veya diğer bir insanın hareket tarzı üzerinde hukukî bir hâki
miyet bahşettikleri için, hâkimiyet hakları tesmiye olunabilirler. Mo
dern dogmatik (nazariyat) hukukî mefhumların daha İnce tahlilinde, 
hukuk nizamının bu ilk unsurlarından başka diğer bir takım salâ-

™ Devamlı bo rç münasebet ler i için bıık I Girrke, t 176 I I 7. 
n AJlf Tel i I 13. LBak : afa&da I 71 not 22 ; I 95 not 7 ; I 99 V.) 
n İfanın im kani iz olmanı halinde an i ödem yerine tazminat kaim olur . Bu 

ittbarile m. 97 [96] dan doğan r . . . < talebi, alacağın bir fer'i hakk ı Heğil. helki 
değişmiş muhteva ite b i u a l kendisidir. Al la , Teil 1 it i s. Zİ4. 

n Bundan mada mahkeme masraf ının rediyeaı alacağı* m. 195 No. 3. 209 I I . 
499 I I 1192 .V.. J, I I , « 0 I I I . IBak | ı 57 not 13 : 1 87 İMİ 141. 

» B u haklar dahi . 4 ayni mahiyette olmakla beraber, geni» mânada a l ınan borç 
münasebe t in in u n s u r l a r ı n d a n tnyilnbil i r ler : zira bun la r ın gayei* borç lunun borcunu 
temin eden mesuliyetin kuvvetlendirilmesin den veya gen işletilmedin den İbaretl ir , bnk: 
y u k a r ı d a VTL 

» Bak : Pnut. 12 No. tW ÎFMK 49 111 s. 2011 ve yukar ıda not 67. 
» F M K . 44 I I . s, İ H , 
' M K . m. 28 124) : BK. m. 19 N91. 
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biyeller görmüştür ki bunlara ikinci derecede (talî) haklar- denile
bilir. Bunlar, bir kimsenin kendisi veya başka birisi için bir hakkı 
kurmak veya ortadan kaldırmak veya değştirmek salâhiyetinden İba
rettir, Bu haklar tiktidar* ifade eden3 haklardır, zira sahiplerine bir 
hukukî netice vücude getirmek salâhiyetini bahsederler. Bunları fcki 
gurupa ayırmak mümkündür : İnşa! haklar ve Salâhiyetler. 

IX İnşaî hak (*) (Gestaltungsrecht)* tabirinden, bir insanın sa
dece kendi iradesîle bir hukukî tahavvül vücude getirebilmesi* husu
sunda ayrı bir hukukî vaziyete dayanan salâhiyeti anlaşılır. Vücude 
gelen hukukî tahavvülün nev'uıe göre şu tefrik yapılabilir : 

L Kurucu însai haklar ibegründende Gestallungsrechte); bunların 
kullanılması ile b i r hukukî münasebet kurulur, yahut bir hak iktisap o¬
lunur. Eşya hukukunda: işgal ve ihraz hakları* ve bazı alacaklıların, 
borçlularına ait gayrı menkul üzerinde bir gayrı menkul rehni iktisa
bına müteallik — M K . m. 837 [807] nin almanca metninde yanlış olarak 
Anspruch (talep hakkı) denilen — salâhiyeti 7 . Borçlar hukukunda: 
icaba muhatap olanın, kabul İle bir akit meydana getirmesi*; iştira, 
vefa ve şuf a haklar ı^ sonradan doldurubnak üzere beyaza imza edilen 
bir vesikanın doldurulması hakkı 1 0 ; temsilolunamn icazeti. BK. ın. 38 1 
[38 I ] , ve kanuni mürnessüin İcazeti, M K . m. 410 [394] n . Aile huku
kunda : mahkrmc karan ile nesebi tashih ettirme hakkı, MK. m. 260 
[249], gibi. : 

: A I I R . Teil ı 7. 
- Zi ieİmann, Intern, Privatr, 11 s. 22. 
(*} Gettcltungrrcçht tabiri frunsucaya i i m i l fomurtcur seklinde te rcüme edi l 

miştir . Bahsin tetkikinden anlaşılacağı ü t r e bu haklar, münhas ı ran hak fiahtbiırtn 
iradesile, ya b i r h u k u k i vaziyet kurmak veya buma d e j i s ü r m e k veyahutla ortadan 
kald ı rmak surelile yeni bir hukuki vaziyet ın?a et l ikleri için bunlar ı T ü r k ç e d r 
»laafct )ıaklar » tabirile ifade etmeyi uygun gördük (H. V->. 

1 5ecfeeJ .Festgabe der J u ı , Ge* Berlin 19Û3, s. 205. tn#al haklar O t t r . l an - fm-
dan îüstgcle zikredilmişti m. 164. not 5. [Bak : Oaer, 2. tnhı m 1 - B7 ye ak iptidai 
mülaha7aljır p 34 Ve müt.J . 

* Kendi iradesile b i r hukuki dcftisUdik meydana getirebilme hususunda her 
insana tanınım* olan imkan "medenî baklan kullanma ehliyetl i b i r hak deftıl belki 
insanın temyiz kudretinin derecesine bağlı bir hukuki vasıftır. İHak ! t 87 not 42 
M i t f l t İ j Theoric gen. de fltfel s. 3 « . ] . 

r Meselâ sahipsiz araziyi ::-ı: ! hususunda kantona! hukuk taraf ından üuizim 
olunan isga! ıihraz> haklan, M K m r*G4 111 |M1 İH] . bir şeyle birlesen rjyadeyi ayı
r ıp alma hakkı MK m. 939 I I 1907 İli. ki bu hakkın kullanılması ile zilyet asıl şey
den ayr ı lan kısmın mülkiyet in i iktisap eder. Ostt'rttiy. not 14. Halbuki sahipsü men
kul ler in ihrazı bir ihraz iisgal> hakk ına dayanmaz, zira bu, M K . m 71B I 1 ' ' - rnuoi-
blnce herkese açıkt ı r . 

Şayet a lacakl ı bir gayrı menkul rehni tesisini borçludan istemek mecburi
yetinde bulunsaydı o Taman bir Anspmch ( talep * mevcut olurdu. Fakat alacaklı 
S&yrt menkul rehnlni bo rç lunun iştiraki ulmafcsıım teste edebi leccfind en, M K m. 
963 [922], onun sa lâh iyeü , kurucu insei hak la rdandı r . [Bak : I 95 not 7.1. 

* Bak : oaafrda i 24 not 43. t* 20 not 66 1 
• Bak | aşağıda I 30 not 37, | 33 I I . 

" Bak : aşağıda \ 21 not 27, « Bak a ş a n d a % 21 not « . 
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2. Borçlar hukukunda birçok değiştirici inşa! haklar (ändernde 
Gest all ungsrechte) vardır, meselâ seçimlik borç münasebet ler inde 1 1 

seçme hakkı'**; alacaklı veya borçlunun, alacağı muaccel bir hale koy
mak için haiz oldukları ihbar hakkı, meselâ ödünçte olduğu gibi, m. 313 
[312] 1 3 ; gecikmiş ifanın reddi, m. 107 I I [206 / / ] , k i bununla alacağın 
muhtevası şu mânada değiştirilmiş; olur : alacaklı, borçlanılmış olan 
asıl ödem yerine tazminat talep veya aktî feshedebilir; m. 112 I I I 
[ I I J l i f ] mucibince üçüncü şahsın beyanı, k i bununla âkiller araların
daki mukaveleyi bozmak veya değiştirmek imkânım kaybederler 1 3 - ; 
komisyoncunun bizzat alıcı veya satıcı olarak müdahalesi, m. 436, 437 
[427, 428] k i bu suretle bir komisyon mukavelesi bir alım-salim a k ü n e 
inkılâb eder 1 4 ' alacaklı tarafından serdedilen iftas talebi, 1c. tf. K m. 166 
k i , alacağın vazıyetinde bir değişiktik (derhal muaccel olması ve pa
raya inkılâbı, tc. İt K. m. 208, 211). ve borçlunun mesuliyetinde bir 
tahavvül husule getirir. Kezalik alacaklı tarafından, borçluya ait mü
kellefiyetin muhtevasını muayyenleştirmeğe yarayan emirler m. 369 
[360], veya talimat m. 397 [389], dahî bir inşaî hakkın kullanılması 
addolunabilirler. 

11. Borçlar hukukunda bozucu insaİ haklar ( aufhebende Gestal
tungsrechte) dahi kezalik çok olup, husule getirdikleri neticeler dola-
yısile bunlara menfî haklar da denilebilir 1^ Menfî haklardan ekserisi 
bir borç münasebetine teveccüh ederler ve ona sonverirler, meselâ 
iptal, m. 230 [22G], vekâletten azil, m. 404 [396], kirada, m.267 [262], 
hizmet aktinde. m. 347 [340]. vekâlette m. 404 [396], şirkette m. 545 
No, 6 [535 No. 6], feshin ihbarı 1"; bir aktin feshi, m. 107 [106]***, bir 
kollektıf şirketten bir şerikin çıkarılması, m. 576 ve müt. , gibi. 
Diğer menfî haklar münferit alacaklara veya haklara teveccüh ederler; 
böylece takas, m. 124 [ ı 2 2 ] ' f l b , ile ik i alacak ve m. 34 [34] deki salâ
hiyet re f i ile de mümessilin temsil salâhiyeti ortadan kalkar 1 7 . 

Bir irade beyanı yapılmak suretıle bir hukukî neticenin meyda
na gelmesine mâni olmak salâhiyetine de menfî hak denilebilir; mese
lâ icabın geri alınması ve m, 9 [9] mucibince yapılan diğer beyanlar 
g i b i m ; kezalik rızanın fesadında, m. 31 [31], »âkidin akti ifa etme¬

» B*k ; . , , . . I L T I . - I . . 1 I I nni 10 • • U nol 71 v* m • TS not 1.), 

(*J Bak : . . . . • • • • i . , t I I . <Wnh tabi «Alton, Obligation Alternative» 
" Bak : a l g ı d a not 16. "a LEak ; I 83 nol 10.1. 

" Bundun mitin m 397 11 \2H9 II] mucibince vekilin beyanı 
• All«. Teil I 10. 

1 İhbar İki nevi ig gurur : buı hallerde bir alacaftı muaccel kılar, bak : y u 
karıda not 13. diğer hallerde b i r borç münasebetim ortadan kaldırır, bak ! ALlg. Teil 
I 5 nol 33 ; Kipp. Wlndachciri 9 3*1 hakkında mülâhııia 4 | Gierte. % 176 nol 122. 
iTV.k l I 63 not 41.}. 

|Bak : I 74 not 4S I. '"b IBak l t 79 not 1.1. 
1 Hibeden r ü c u için bak : SJZ LH t. 20fi 
a Bak ı aşafcıd" t 22 nol 40. 
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mek hakkındaki kararının diğer tarafa bey anıt 1 k i . buna daha kısa 
bir tabirle bozma <*) denilebilir. 

inşaî haklardan en çoğunun kullanılmasj, karşı tarafa tevcih edilen 
bir irade beyanı ile olur 1 9 . Şayet insai hakların şar t lan mevcutsa, bu 
beyanın karşı laraia ulaşması ile istenilen netice husule getirilmiş olur, 
meselâ icabın kabulü ile akit mıkad eder; seçme beyanının karşı ta
rafa ulaşması ile alacak seçilen mevzua inhisar eder; Lakas beyanı ile 
her ik i alacak ortadan kalkar, tsle bu otomatik neticeleri itibariledir 
ki insai haklar, talep haklarından ayrılırlar. Bir talep derrneyan eden 
kimse hasmının, bir mükellefiyet allında bulunan, iıadesine müracaat 
eder ve onun — talebi yerine gel irmek için yapmağa mecbur olduğu f i i l 
Üe — kendisini tatmin etmesini bekler. Fakat ifanın gönül rızası ile ya
pılmaması ihtimaline karşı talep hakkının dava ve icra ile tamamlan
ması lâzımdır. Bi r taiep hakkının yeline getirt İlmesine yarayan davaya 
ödem davası (LeistungsklageJ denir, zira bu dava neticesinde davaedi-
lenin bir şey yapmağa (fiile) veya yapmamaya (içtinaba) mahkûm 
edilmesi icabeder (bak r s. 6 not * ) . 

Halbuki inşai hakların yerine getirilmesi için. kaideleri, bir dava
ya ihtiyaç yoktur. Şayet hasım, bir insai beyanın, meselâ bir takas 
beyanının muteberliğine itiraz ederse ancak o zaman bir mahkeme 
kararı islenebilir. Fakat bu takdirde karar, davaedilen için hiçbir 
mükeltefiyet ihtiva edemez, belki evveîce husule gelmiş bulunan hu
kukî neticeyi tesbiteder11"1. Meselâ takasın muteberliğini kabul et-
miyen müddealeyh, takas yapmağa veya takasa uymağa veya hattâ 
sadece bunu tanımağa bile mahkûm edilmez, hüküm, takasın esasen 
vukuagelnuş olduğunu davaedİlene karsı kaziyyet muhkeme şeklinde 
»esbit eder. 

Bir inşai hakkın dava vasıtasîle kullanılması mi istisnaidir. Mese-
bir şerik muhik sebeplerden dolayı şirkelin feshini istiyebilir. Ancak 

m. 26y [2G4] ve 352 [344] mucibince muhik sebeplerden dolayı kiranın 
veya h-zmet aklinin feshi bir irade beyanı ile vukua geldiği halde, m. 
545 No. 7 [535 No. 7] mucibince şirketin feshi için bir mahkeme karan 
lâzımdır. Binaenaleyh şerik muhik sebeplerden dolayı şirkelı feshet
tirme hakkını ancak dava açmak surelile kullanabilir 2 0 . Böyle dava
ların da e m t n d i bir talep hakkı (Anspruch) yoktur; davacının islediği, 
davaedilenin bir fii l i değil, fakat hukuki vaziyeti değiştirici bir mah-

*• Bak : a tağ ıda e 20 nol 52. 
(*) Bozma m Anfechtung ; kanunlnr ımıadn bu kelime banın -fenh-. buzun âa 

• ip in i - lahirlerile ifade olunmnkludir. 
" Bak : , , M İ - 1 20 nol 14. inıuî muamele ıGestaUungsçe.vhiifO. 
"a Teshiî davulun için bak I W. B*i>. SJZ 2D ı 73 ve müt fbak I 7S n o l 15 

VE E 80 ımt 281. 
°- Şuyr t bar.mu hakkı bir alacak hakki dcfcıl de. bene* daha doğru uldufu veç

hile, bir bozucu inşa! bak a d d e d i l i r » . 1c I f K m 285 deki ipt^l davası da böyledir , 
bak : Aiajlıda I 29 not 61. 
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k e m e k a r a n , y a n i m i s a l i m i z d e ş i r k e t i n f e s h i k a r a r ı d ı r 3 1 . B u n e v i d a v a 

l a r a , ınşaİ d a v a l a r ( G e s t a l t u n g s k l a g e n ) ve b u n l a r a t e k a b ü l e d e n m a h 

k e m e k a r a r l a r ı n a d a , i n ş a ! k a r a r l a r ( G e s t a l t u n g s u r t e i l e ) d e n i l i r 3 2 , 

İ n ş a i h a k l a r d a n b i r ç o ğ u a n c a k m u k a v e l e v e y a k a n u n i l e t a y i n 

e d i l m i ş m ü d d e t l e r i ç i n d e k u l l a n ı l a b i l i r l e r , m e s e l a İ c a b ı n k a b u l ü , m , 21 

v e 31. e g ö r e b o z m a ( * ) g i b i . 

111. T a l î h a k l a r ı n i k i n c i g u r u p u n u idare hakları (Verwa1tungsrechte) 
y a h u t hareket salâhiyetleri ( M a c h t b e f u g n i s s e ) i s m i a l t ı n d a t o p l a m a k 

m ü m k ü n d ü r . B u r a d a b i r m u k a v e l e y i , y a h u t b i r t a r a f l ı h u k u k î m u a 

m e l e l e r i ö y l e b i r t a r z d a y a p m a k s a l â h i y e t i b a h i s m e v z u u d u r k î — n o r 

m a l o l a r a k a n c a k y a p a n ı n h u k u k î s a h a s ı n d a t e s i r h a s ı l e d e n — b u 

m u a m e l e l e r b u r a d a b a ş k a s ı n ı n m a m e l e k i n e t e s i r e t s i n 2 3 . Bu g u r u p a . 

i l k saf ta , t e m s i l s a l â h i y e t i g i r e r , b a k : a ş a ğ ı d a § 41; k e z a l i k b a ş k a s ı n a 

a i t ş e y l e r d e b i z z a t k e n d i n a m ı n a t a s a r r u f t a b u l u n m a k 2 * 1 " v e y a b a ş k a s ı -

n m h e s a b ı n a b o r ç a k i t l e r i y a p m a k h u s u s u n d a , v a s ı t a l ı t e m s i l e esas 

t e ş k i l e d e n s a l â h i y e t d a h i b u r a y a g i r e r . 

TV- t n ş a î h a k l a r a y a k l a ş a n h a k n e v i l e r i n d e n b i r i d e d e f i l e r ( E m 

r e d e n ) d i r 2 4 . D e f i k e l i m e s i n i n h u k u k m u h a k e m e l e r i u s u l ü n d e , m e d e n î 

h u k u k u n y e n i d o g m a t i ğ i n d e k i m â n a d a n a y r ı b i r m â n a s ı v a r d ı r 2 5 . B u 

a y r ı l ı ğ ı a n l a m a k i ç i n d a v a e d i l e n i n k e n d i n i m ü d a f a a h u s u s u n d a k u l 

l a n a b i l e c e ğ i v a s ı t a l a r ı g ö z ö n ü n e a l m a k l â z ı m d ı r : 

1. d a v a e d i l e n , d a v a c ı n ı n , h a k k ı n ı i s l i n a d e l t i r m e k ü z r e i l e r i s ü r d ü ğ ü 

v a k ı a l a r a — k i b u n a d a v a n ı n t e m e l i d e n i l i r — i t i r a z e d e b i l i r 2 ^ v e y a , 

2. d a v a c ı t a r a f ı n d a n i l e r i s ü r ü l m ü ş o l a n v a k ı a l a r a r a ğ m e n , 

o n u n h a k k ı n ı n m e v c u t o l m a d ı ğ ı n ı g ö s t e r e c e k yeni vakıalar d e r -

m e y a n e d e b i l i r . D a v a e d i l e n t a r a f ı n d a n i l e r i s ü r ü l e n v e o n u n t a r a f ı n d a n 

t a p a t ı i c a b e d e n 2 6 b u v a k ı a l a r ş u n l a r o l a b i l i r : 

• Davanın esasım Havacıya ait bir hakk ın tefki l etmekte o lduğu fundan ç ık-
u k t a d ı r ; muhik sebeplerin mevcudiyeti halinde mahkeme davacının talebini yerine 
tef irmekle mükellef t i r . 

n l ı - -ı dava la r ın eri İyi misali boyanma davasıdı r k i bununla es Inujanma hak
kını k i r l i m i : : onun istedijfl boşanmayı bahsedecek, davaedilen değil, ancak mahke-
aaedir. Tenzil davan da bunun diğer b i r misalidir. Tııor, M K m. 522 ye ait mü lâhaza 
I . [Bak ; t 2 not 31 : 1 29 not 23 ; I 97 not İÜ 1 

İ M Bak (*), 
• Bizzat kendi namına hukuki muamele yapmak hususunda herkese doğrudan 

dajimya tan ınmış olan imkan bir hnk olmayıp, medeni haktan kullanma ehliyet inin 
kur neticesidir 

Bak : a ş a i ı d a i 2B not I I . * A l i * . Tel i I 17. 
• Keza hukuk muhakemeleri u s u l ü n d e Anspruch ( talep ) kelimesi de me

deni hukuktakinden ayr ı bir manada kullanıl ır , bak : yuka r ıda f - not 31. 
•a (Bak : t 01 not 521. 
• M K . m . S tSl n ın ifadesi aıikflr olarak çok dardı r . Taraf lardım her bi r i ken

dince dermeyan edilen vakıalar ı , m. 8 [GJ nın dediği f i b i , sadece bu v a k ı a l a r d a n U r 
hak çıkardıftı zaman değil, onlar ı hasmın bir talebine kar i ı müdafaa yol lu İleri s ü r 
düğü zaman dahi ispata mecburdur. BG&'nin i lk projesinde I 193 ve 194 böyledir k l bu. 
Müşterek Hukuka (bak j s 5 not 13a] uymaktad ı r . Windtchtid t 133. [Bak I t 69 not 25.1. 
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a) hakkın duğumuna mani olan vakıalar, yani davacının hakkının 
-doğmamış olmasını intaç eden vakıalar, meselâ medeni haklan kullan
ma ehliyetinin yokluğu veya ahlâka aykırıl ık"; 

b) hakka nihayet veren vakıalar, yani davacının hakkının sönüp 
bilmesini intaç eden vakıalar, meselâ ifa, ibra, ödemin imkânsız hale 
gelmesi, haksız (sebepsiz) olarak istifa edilen şeyin elden çıkması, m. 64 
[«] . 

Davacının haklarımı karşıdurucu bu gibi vakıaların ileri sürül
mesine medenî hukukun en yeni doktrininde ve /Urnen Medeni Ka
nununda «Einwendung» itiraz"" denilmektedir. Bunun aksi, medeni 
hukuktaki mânasında ve Alman Medeni Kanununun dili İle -Einrede» 
defidir. Defi. itiraz gibi, davaedilen lehine tesir eden bir vakıa değil, 
fakat borçlanılmış olan ödemin ifasından, özel bir sebeple, imtina 
etmek hususunda davaedilene ait bir haktır. İtiraz dermeyan etmek, 
bir vakıa ileri sürmektir , halbuki bir defi dermeyam, bir İrade beyanı 
suretile bir hakkın kullanılmasıdır. 

Borçlar Kanunu, eski tstılâh tarzını lakib ederek bütün hallerde 
«Einrede* defi kelimesini kullanmakta ve bununla hem davaedilen ta
rafından ileri sürüleri vakıaları 2* ve hem de borçlanılmış olan bir Ödemi 
ifadan imtina hakkını kastetmektedir2*. Bununla beraber bu iki mef
humu Borçlar Kanununda dahi birbirinden ayırmak lâzımdır. Teknik 
mânasında defileri Borçlar Kanununun dahi tanımakta olduğu, bu ka¬
nunun tadilinde eklenen bir hükümden açıkça anlaşılmaktadır: m. 67 
11 [66 / Î ] 3 0 . Burada hukuki sebebi olmadan yapılan (mücerret) bir 
alacak bahis mevzuudur 3 1. Bi r kanunkoyucu bu vaziyeti bir itiraz ola¬
rak. yani alacağın doğumuna mâni bir vakıa olarak kabul edebilirdi 
Fakat Borçlar Kanunu (BGB § 821'e uyarak) başka türlü mülâhaza 
ediyor ; alacak, hukuki sebebi olmamasına rağmen, muteber bir suret
te doğmuştur. Burada borçlu zaranna olarak alacaklının haksız (se
bepsiz) bir iktisabı vardır. Borçlu, B K . m. 62 [61] mucibince bu ikt i
sabın geri verilmesini, yani alacağın iptalini istiyebilir. Haksız (sebep
siz) iktisap talebinden borçlu için — şayet alacak kendisine karşı derme¬

* Sırf mantıkî bir mü1ihHW»y*ı ibre davarının, hakkının dudumun» nıt butü» 
şartları izah etme» ve netice İtlbarile minilerin mevcut olmadığını dermeyim eyle
meni icabederdi, mesela bir mukaveleye dayanarak dava ettı£ı takdirde tandlanian hic 
birinde medeni haklan kullanma ehbyetaMlfiinin mevcut olmadığım ileri iürmem lana* 
pelirdL Fakat hayattaki tecrübeye nazarın bu gibi haller irtım» teakil ritıftimam. 
bunlar davanm trm*lind#n hariç bırakılır ve bir hakka mâni teeJtll eden vakıaUrm 
dermeyan ve urpatı davaedilen« düaer. [Bak : I M not CT. I M not 52Î. 

"a Bak : I 5S nol I ; I 62 not 56 ve 57 | I 13 not BT ; 1 79 not İl ; I «t « a * * 
• Bak : meac-la m IB D. İl 7» nol 171 
- Bak : mearJa m. 1*5 [IUI, 169 EtftfJ, 1TB IIT7] ve Ort^in bu maddeler h*k-

daki mütalaaları. (Bak : E B* nol 7*1. 
•> M . 60 İTİ 160 Ifll hakkında bak : aaajidj I 3» nol SC. 
• Bak i »sağıda f 32 nol 18 II İT not 3t; t K not 611 
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yaA olunursa — mukabil bir hak çıkar: Borçlu borcunun doğduğu hal 
ve şartlara dayanarak «bu borcu ifadan imtina eder ». Bu, teknik mâ
nada deü denilen hukuki müessesedir. Bu suretle telâkkiden, borç
lunun mukabil hakkının ne zamana kadar mevcut kalacağı yahut ku l 
lanılabileceği meselesi ortaya çıkmaktadır. Bunun, ancak borçlunun 
haksız (sebepsiz) iktisap alacağı müruruzamana uğrayınca ya kadar 
devam edeceği zannedilir. Fakat Borçlar Kanunu ve Alman Medeni 
Kanunu bu defie_bir müddetle mukayyet ulmıyarak müsaade edilmesini 
dgha doğru bulmuşlardır. Şayet m. G7 I I [66 J i] de bir itiraz bahis 
mevzuu olsaydı, bir müddetle tahdit meselesi aslâ düşünülmezdi. 
Zira, pek tabiîdir k i , alacağın doğumuna mâni olan bir vakıa, 
bu. alacağın dormeyam mümkün olduğu müddetçe ileri sürülebilir. 

Bunlardan mâda şunlar da teknik mânada birer defidir : akt ın ö¬
denmemesi (ödememezlik) defi» m. 82 [SJ] a 2 ; aktin feshi veya satış 
bedelinin tenzih def i , m. 210 [207]- bağışlayanın ın. 250 [245] den 
doğan defi; kefilin peşin dava iVorausklage) defi , m. 495 | irS6 , . ve 
hepsinden önce müruruzaman defi , m. 142 [140]M. Hapis hakkı dahi, 
M K , m* 895 [564] ve BK. m. 57 [57], 272 [267], mülkiyet talebine 
karşı bir defi ile korunmuştur ; bir şeyde hapis hakkı olan kimse, ala
cağı tesviye edilmediği müddetçe, o şeyi, MK. m. 641 [618] e göre esas 
jtibarile mükellef bulunduğu İadeden imtina edebilir Keza başkasına 
ait bir şeyin zilyetliğini tazammun eden her aynî veya şahsî haktan 
dahi mülkiyet talebini : i f i karşılayan bir defi doğar. 

Defin kullanılması, borçlanılmış olan ödemin ifasından imtina 
ibarettir ve bu da. eğer bu ödem üzerindeki talep mahkemesiz olarak 
i len sürülmüşst'. hasma yapılacak bir beyanla, ve eger dava olunara.. 
dermeyan olunmuşsa, mahkeme huzurunda yapılacak biı beyanla olur. 
Defi ancak muhakemenin, davaedilcnin beyanları kabul edilebilecek 
safhasında ileri sürülebilir. Şayet davaedİlen, muhakemenin cereya
nında ödemin ifâsından imtina için son fırsatı kaçırırsa bu defi artık 
düşer. 

Defi'in esası bir hak olduğu için bunlar Borçlar Kanunundaki dîğe 
*defjler*den yani vakıalar serdinden ibaret olan ve Alman hukukunun 
yeni ıstılahlarında *Ein\vendung» itiraz ismi verilen defilerden karak
teristik farklar arzederler : 

a) itirazın dayandığı vakıalar da, defiler gibi, kaideten. davaediten 

, " ('•• r müta lâa 3; mü la la». T [Bak : î W nut 161. 
" ı . mül*lâ& 1 h. 
* Bak Q**T ve Bvckrr, I Bnk : | Bl not 341. 

u Kir . ıvhverenin klıalıirı n11 geri almak hususumla m. 271 [ I dan d otlan 
bahsi . . l . i ı h:ıkkı IRomu hukukunun uctio locati'sl) ancak k i ra münnH^betinin .sona 
ermesinde doaar. Halbuki mülkiyet talebi hakkı , bışkiisma ait zilyet bulunan 
kiracıya karşı tinim önceden itibaren mevcuttur, takat bu talep, k i ran ın deva 
müddet ine*, m 253 [24&\ den al ınan deli ile ç ü r û t ü lebi lir. 
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rafından dermeyan olunur ve, inkâr halinde, onun tarafından ispat 
edilmek icabeder; fakat eğer hâkim istisnaen bunlar hakkında başka 
bir vasıla, faraza davacının izahatı, ile resmen bilgi edinirse, o zaman 
bunları resen dahi nazarı dikkate abr. Meselâ davacının izahatından, 
davaedilenin hukukî muamele ehliyetini haiz olmadığı, yahut alacağın 
^dendiği anlaşılırsa, davaedllen bunlara istinad etmese bile, hâkim 

u hâdiseleri kendiliğinden nazarı itibare almak mecburiyelindcdirM\ 
Halbuki deriler davaedilen tarafından dermeyan edilmedikçe, yani 
davaediten. defin dayandı^ hâdiseye meselâ müruruzamana istinaden 
Ödemi ifadan imtina elliğini bildirmedikçe, hâkim tarafından resen 
nazarı itibare al nmaz^v Bir defin ileri sürülmesi bir hakkın kullanıl
ması demektir, ve bu sebeple davaedilenin iradesine bağlıdır. Bu i rad i 
ye hâkim îekaddüm edemez. Bu itibarla» davaedilen hakkında muhake
menin gıyaben cereyanı halinde defi vahalar ı nazarı itibara alınmaz B H , 

b) Borçlu, diğer haklardan olduğu gibi. defilerden de vazgeçe
bilir3**. Bunun için mahkeme dışında veya mahkemede yapılacak tek 
taraflı bir beyan yeter. Halbuki vakıalar, meselâ bir borcun ödenmiş 
olması, bu vakıalar kendi lehine tesir eden tarafın beyanı ile bertaraf 
edilemez33*. Facia infeeta fieri non possunl (olan, olmamış olamaz). 
Meselâ borçlu, borcunu ödemek üzre yaptığı tediyeyi borcun ifası 
addetmek istemediğini beyan etse bite, nihavetbuîmuş olan borç lekrar 
doğmaz. Ancak bu beyan alacaklı tarafından kabul edildiği takdirde 
bundan yeni bir mükellefiyet doğup dogmıyaca^ı* 0 sorulabilir k i , böyle 
bir mükellefiyet kaideten bir bağışlama vaadi olabilir ve yazılı şekle 
muhtaçtır. 

Dcfiler şu bakımlardan tefrika tabi tutulabilirler : 
I . Hukuki e ^ l a r m a göre. Defi- başka bir hukukî vaziyette bir 

talep İ l e dermeyan edilebilecek diğer bir (şahsi veya aynî) hakka da
yanabilir k i , böylece defî bu hakkın tedafüi surette istimali seklinde 
tezahür eder*1. Başkasının malı üzerinde zilyetlik hakkını hat/ olan 
herkes, meselâ kiracı, ilkönce zilyetliğin kendisine teminim* müteallik bir 
talep hakkına maliktir: fakat zaten zilyetse, malikin İstihkak iddiasına 
karsı bir defie maliktir. Bunun benzeri olan fakal aynı olmıyan bir hal 
de hapis hakk ıd ı r MK. m. 895 [864]; bu hak, şeyin zilyetliğine mü
teallik bir hakka istinad etmeyip, muhtevası başka olan fakat hapse¬

" Ei»er hakim, bu -' rinvjicirun • ılmiınHnn. m. 513 İS04İ mucibince haühuniyim 
bir kıımnr ve bnhlp (oyun mukavelesil mevmuhah* alduftunu anlur** keyfiyet yine 
böyledir, * Prmx 12 No. 173 * 434 fFMK 49 n t 379 I 

• Mefcer ki dnvnedılrit nuıhkem* d ı j i n d ı iHİ'-rndrn imlına ptm'* ve bu hidıae 
hakimce rr^men mnltlm huhmmuj. nlmn. 

• Bak : m Hl U391 [Bak \2: l SI nut M 1 
•ı TBak : I SS nol i vr 39; I 96 not S4J 

* Aile Teil I l i ... i I ı nol 114, f 12 not 1TS IRak I 29 nni 33, I M not 
I 77 not 17], " Bık yukarıda t 2 nol 41. 



26 I 3- İNSAl I I A K L A H H SALÂtnYCTLEK, DEDİLER 

dilen şeyle aralarında bir münasebet bulunan bir alacağa İslinad eder 
kî bu münasebete İrtibat (Konnexitat) denilir. Bir akün ödenmeme
sinden doğan defi (m. 82 [Sİ ] ) , ik i taraflı bir akitte âkillerden her 
birine ait talep hakkının ters yüzünden başka bir şey değildir. 
Alım-satımın feshine veya satış bedelinin tenziline ait defilerle m. 67 
[66] dan çıkan defide 1 2 de keyfiyet böyledir. Bu gibi deliler, diğer 
müsbet bir hakkın mevcudiyetile kaim olduklarından, müstakil olmıyan 
defiler ismile isimlendirilebilir. Bunun aksine olarak, müstakil dcfiler 
de vardır, meselâ müruruzaman veya peşin dava (Vorausklage) (m. 
495 [486] ) defileri gibi* 3. Bu haklar sadece bir ödemin ifasından İmtina 
salâhiyetinden ibarettirler ve başka suretle kullanılamazlar. 

Müstakil olmıyan defiler, müsbet bir hakka dayandıklar m dan bu 
hak sahibinden başkasına da ait olamazlar. Böylece, davaedilen, istih
kak iddiasına karşı ancak kendi şahsına ait zilyettik hakkına dayanabilir, 
yoksa üçüncü b i r şahsın haiz olduğu böyle bir hakka dayanamaz44. 
Kezalik hapis hakkı da ancak bu hakkı kullananın zatî alacaklarını 
himayeye yarar. Başkasının hakkına dayanan bir defi (exc, de jure 
ter tü) , esas itibarile, imkân haricindedir. Bunun kefil için bir istisnası 
vardır : kefil m. 506 [497] mucibince asıl borçlunun haiz olduğu defi
leri kullanabilir; m. 179 [J77] mucibince, bir borcu devralan kimse 
için dahi keyfiyet böyledir. 

Müstakil olmıyan defi, kaideten, ancak defie esas teşkil eden hak 
kendi aleyhlerine müteveccih bulunan şahıslara karşı kullanılabilir. 
Bu hak aynî olursa (rehin veya intifa hakkı) , defi de bizzat hak gibi* 5, 
zilyetten o şeyi taleb eden herkese karşı ileri sürülebilir. Defi bir ala
cağa dayanmakta ise o zaman bu alacağın borçlusundan başkasına 
dermeyan olunamaz. Meselâ X e ait bir şey A tarafından B'ye kira
lanmışsa, X*ın istihkak iddiasına karşı B kendisini, A ile yapmış ol
duğu kira aktine dayanmak suretile müdafaa edemez. Fakat bu kaide
nin mühim istisnaları vardır : temlikedilmiş bir alacağın borçlusu, 
m. 169 [167] mucibince, temlikedene karşı haiz olduğu defileri temlik-
edilene karşı da kullanabilir ; bir gayrimenkulun kiracısı, m. 259 I I 
[254 İ J ] y e tevfikan, gayrimenkulu iktİsabedenden, kanunen feshi ih
bar caiz olan zamana kadar» gaynmenkuldeki zilyetliğine riayet edilmesi
ni istiyebilir. Ayrıca bak: MK. m. 895 I I I [864 ttt] ve 924 I I I [892 7f7]. 

1 1 Bu defi | u mülâhazaya dayan ı r k l . borçlu alacakl ıya ödeyeceği neyi (sebepti* 
iktisap olarak) derhal «eri alabilir. Bu sebepledir k l ödemi ifadan imtina edebilir; 
rira Romalı lar ın dediği gibi. doio facit qui petit quod reddlturua •• :t (İadeye mecbur 
• I Î U nftı sevi isleyen kimse ftimiyetle hareket ç imek led i r ) . 

" M . 121 [1191 mucibince kefil in de f i de böyledir . T Bak | ( 81 not 591. 
" Meğer k i davacdilenin bu zilyetliği, davacıya karş ı dormeyan edebilmek 

hakkına mal ık ve şeyi davııedilene b ı rakmak u l&h lyc l l n i haiz bulunan bir kimucnin 
zilyetliğinden neşet e tmiş olsun Ibak : B G B | 986 I 21. Böylece mesela k i rac ın ın 
kiracısı» kiraya veren in istihkak iddiasına karş ı k i racının haiz olduğu hakka dayana
bi l i r [bak : I 90 not 62: I » not 35). " Bak : yukar ıda I 2 not 5. 
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M ü s t a k i l o l m ı y a n d é f i l e r , k e n d i l e r i n i d o ğ u r a n m ü s p e t h a k k ı n su

k u t u i l e n i h a y e t b u l u r l a r , b ö y l e c e m e s e l â h a p i s h a k k ı d e f i v e y a Ö d e -

m e m e z l i k d e f i , h i m a y e s i n e y a r a d ı k l a r ı a l a c a ğ ı n ö d e n m e s i v e y a İ b r a 

e d i l m e s i i l e s o n a e r e r l e r . 

2. N e t i c e l e r i n e g ö r e ş u t e f r i k y a p ı l ı r : 

a ) kafi ( d e v a m l ı ) d c f i l e r ( d a u e r n d e E i n r e d e n ) : i f a d a n k a t ' i v e 

n i h a i s u r e t t e i m t i n a e t m e k h a k k ı ; m e s e l â m ü r u r u z a m a n d e f T i P m . İ7, 210 

[S6\ 207] d e n d o ğ a n déf i le r 4 *-* g i b i . B i r k a t ' i d e f i n k a b u l e t t i r i l m e s i , 

d a v a n ı n n i h a î s u r e t t e r e d d i n e t i c e s i n i d o ğ u r u r . P r a t i k n e t i c e s i b a k ı 

m ı n d a n , k a t ' i d e f i n m e v c u d i y e t i h a l i n d e ö d e m i n , ç o k de fa d ü ş ü n U l d ü g ı ı 

v e ç h i l e , b o r ç t e ş k i l e t m e d i ğ i m ü l â h a z a o l u n a b i l i r , z i r a b o r ç l u n u n i m -

t i n a i h a l i n d e a r t ı k o n u n i f a s ı n a m a h a l k a l m a z 0 ' ' y a l n ı z m ü r u r u z a m a n 

h a l i n d e e k s i k b i r b o r g b a k i k a l ı r , b a k : a ş a ğ ı d a S 4 N o . 3 ; 

b ) taliki d c f i l e r ( a u f s c h i e b e n d e E i n r e d e n ) , b o r ç l a n ı l m ı ş o l a n ö d e 

m i n i f a s ı n d a n m u v a k k a t e n i m t i n a e t m e k h a k k ı m v e r i r l e r , mese l f i ode -

m e m e z l i k d e f i [ e x c e p t i o n o n a d i m p l e t i c o n l r a c t u s ] v e p e ş i n d a v a 

( V o r a u s k l a g e ) d e f i [ b a k : m . 495 I I [4R6] ] B ö y l e b i r d e f i k a b u l 

e d i l i n c e d a v a , v a k t i h u l u l e t m e m i ş g i b i r e d d e d i l i r , f a k a t m a n i o r t a d a n 

k a l k ı n c a t e k r a r a ç ı l a b i l i r . 

3> D o ğ a n n e t i c e n i n ş ü m u l ü n e g ö r e d e ş u t e f r i k y a p ı l a b i l i r : t a n 

défiler ( V o l l e i n r e d e n ) k i b u n l a r ö d e m d e n b ü t ü n ş ü m u l ü i l e i m t i n a 

h a k k ı n ı v e r i r l e r , m e s e l â m ü r u r u z a m a n d a n y a h u t [ s a t ı l a n ş e y d e k i a y ı p 

d o l a y ı s ü e ] a k ü n f e s h i n d e n d o ğ a n d é f i l e r g i b i ; kısmi d c f i l e r ( T e i l e m -

r e d e n ) : b i r Ö d e m i n m u a y y e n b i r m i k t a r ı t e c a v ü z e d e n k ı s m ı m i f a d a n 

i m t i n a a y a r a r l a r , m e s e l â s a t ı ş b e d e l i n i n t e n z i l i d e f i v e b a ğ ı ş l a y a n ı » 

m . 250 N o . 2 v e 3 [245 No. 2 ve 3] e d a y a n a n d e f i g i b i . 

K a f î d é f i l e r , b o z u c u i n s a î h a k l a r a ç o k y a k l a ş ı r l a r , m e s e l â k u l l a 

n ı l m a s ı , d é f i l e r g i b i , d a v a n ı n r e d d i n e l i c e s i n i d o ğ u r a n b o z m a ( * ) v e t a k a s 

h a k l a n , b a k : y u k a r ı d a I I 3. B u s e b e p t e n d o l a y ı e s k i i ç t i h a t b u 

s a l â h i y e t l e r e d e f i n a m ı m v e r m i ş 4 6 v e e s k i B o r ç l a r K a n u n u d a b u n l a r ı 

d e f i a d d e t m i ş l i * 7 . Y e n i n a z a r i y e ( D o g m a t i k ) , İ n ş a ! h a k l a r ı n m a h i y e t i n i 

t a n ı d ı v e b u n l a r ı n d e f ı l e r l e o l a n f a r k ı n ı t e s b i t e t t i ; d é f i l e r d a v a c ı n ı n 

t a l e b i n e e n g e l o l d u k l a r ı h a l d e i n ş s î h a k l a r d a h a k u d r e t l i b i r t e s i r e 

m a l i k t i r : b u n l a r d a v a c ı n ı n h a k k ı n ı o r t a d a n k a l d ı r ı r l a r . M e s e l f i m ü 

r u r u z a m a n d a d a v a c ı n ı n d a v a s ı r e d d e d i l i r , ç ü n k i d a v a e d i l e n e l a n b o r ç l u 

o l d u ğ u ö d e m i i f a d a n i m t i n a e d e b i l i r ; b o z m a ( • ) v e y a l a k a s h a l i n d e ise 

d a v a r e d d e d i l i r , ç ü n k i d a v a c ı n ı n a l a c a ğ ı a r t ı k m e v c u t d e ğ i l d i r . B i n a e n -

"ft B*k : a jaÈ^B i 32 not İB I I ftD not 4T1. 
Bilhassa cond. indebiti de, bak ; , .ifcida S Si JE 74 1 21. 

" Roma l ıuhukundak i exceptio doli'den do&an lakas Lçln bak H'indacheıd I Mfr 
• T Böylece meseli e»ki B K m 1*9. t emel lük edene karı l mevcut deü l e r artana 

takan da sokmak tad ı r iyeni B K . m. 169 I I 1167 f i l ile mukayese ediniz! [Bak ; | 1» 
not 12]. t * ) Bak : not <*>. 
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aleyh dermeyan edilmiş olan bir defi gerialınabildiği ve bu geri alış ar
tık davacının lalep hakkına hiçbir mân: kalmaması neticesini doğurduğu 
halde, bozma (*> veya takas ile ortadan kaldırılmış olan bir hak bu be
yanın geri alınması ile tekrar doğmaz, ancak yeni bir akîtle yeniden ih
das edilebilir. Bir bozucu İnşaî hakkın muhakeme esnasında dormeyan 
edilmesi, bu hak eğer mahkeme dışında zaten kullanılmışsa, hakkı orta
dan kaldırıcı bir itiraz teşkil eder; şayet bozma (*) veya takas ilk defa 
muhakeme esnasında dermeyan edilirse, bu halde muhakeme usulü şe
kil leri dairesinde yapılmış bir irade beyanı mevcuttur k i bu, sadece 
davanın neticesine değil, taraflar arasındaki maddi hukukî münasebete 
dahi tesir yapar*70. Nazariyat çok defa eski görüş tarzında ısrar ettiği 
halde, bu yeni telâkki muaddel Borçlar Kanununa g i rmiş t i r ^ 

§ 4. Eksik borç münasebetleri 

Öyle borçlar vardır k i , bunlar, hususî sebeplerden dolayı, bir 
dava veya icra takibile ifa ettirilemezler 1. Bunlara, Roma huku
kundan gelen bir tabirle, ekseriya tabii borçlar denilir 2. Fakat bu 
tabir*1 ancak Roma hukukunun tekâmül seyrinden anlaşılabileceği için 
ve bugünkü hukukta, Romalılarda olduğundan başka, diğer dnvasızlık 
halleri mevzuubahs olduğu cihetle, başka bir tabir kullanarak, bunlara 
eksik borç münasebetleri demek daha uygun düşer. Bu haller, gerek 
kanunkoyueuyu bu eksikliği kabule sevkeden sebep ve gerek hukukî 
mahiyet itibariîe, birbirinden çok ayrı-gayndır . 

1. Kumar ve bahis kanun tarafından tasvip edilmez, zira bunlar 
iktisadî hakımdan yersiz ve faydasız servet değişikliklerine sebep 
oluılitr ve kaybeden için çok defa m e ş u m neticeli zararlar doğururlar , 
diğer laraftan da kazanana, ahlâki bakımdan haklı görülemiyen fay
dalar temin ederler. Bu sebepledir k i m. 513 [504] şu hükmü koymuş
tur : «kumar ve bahis bir alacak hakkı tevlit etmez*3. Bundan şu netice 
çıkar ki , kazanan, kendisine vaadolunan meblağı ne isteyebilir, ne da-
vaedebilir, ne de başka bir suretle (meselâ takas surelilo) kaybedenin 
iradesi hilâfına elde edebilir. Kaybedenin bir ifa vaadi dahi m, 514 1 
[505 l] mucibince keza hükümsüzdür. Fakat kaybeden sözünü tutarak 
gönül rızasile tediyede bulunursa kanun hu hareket tarzını dürüst 
bulur. İşte bu sebeple m. 514 11 [505 f i ] ödenmiş olan kumar akçasının 

%*\ B ı k : • . 21 noi (*K 
Bak : i k a l ı d a I 20 X 1 

• Bak : bilhıuwa m. 121 [ i t t i : bu mnrirfede. BGR I TT0"e imlisnlcn anıl bo rç lunun 
fltürnfiı Ne L»k.ıs dermeyan! hususunda eski 134. maddenin kefile tanıdığı salâhiyet 
yerine, bundan le f r ik i lâ ı imaetcn, bir 1_-ılikİ defi hakk ı veri lmişt ir . 

1 fîeieher, Jahrb. f. Dngm. 59, 40*1 ve mut.; M, 38 ve müt . lb«k : I Tfl no\ 51. 
" Wind«cJıefd > 
1 Kumar için BGB I 762 dahi aynı h ü k ü m d e d i r Allfi Tei l 1 4 * 95 [bak : I 71 

nnl 44 ve 491. 
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geri alınamıyacağını tesbit ediyor. Başlı basına bu kaide, kumar borcuna, 
davası olmryan bir borç demek için şüphesiz kâfi değildir. Zira öyle 
haller vardır k i bunlarda, borç olmadığı halde tediye edilen bir şeyin 
geri İstenmesi, hususi sebeplerden dolayı, imkânsızdır*. Fakat şu nok
tayı da gbzönüne almak lâzımdır : eğer m, 513 I [504 I] mucibince 
kumar ve bahisten hiçbir borç, hat tâ eksik bir borç bile doğmasaydı, 
ortada borç olmadığı her iki tarafça bilinerek arzu ile yapılan Ödemi 
bir bağışlama addetmek icabederdi. Halbuki bu telâkki tarafların f i 
kirlerine uymaktan uzaktır, ve ne Alman hukukunda ve ne de İsviçre 
(Türk) hukukunda kabul otunmamıştır 5 . Bir kumar borcunun tediyesi 
bir borcun ödenmesi sayılır : kaybeden, ifası lâzımgelen şeyi ödemek
tedir (her ne kadar kendisi buna zorlanamasa bile); kazanan isç ken
disine ödenmesi lâzımgelen şeyi almaktadır (her ne kadar bunu kay
bedenin rızası olmadan elde edemese bile). Ödenebil ir i ik. kumar ve 
bahiste, eksik dahî olsa, bir borcun mevcudiyetini tesbite yarar bir 
kıstastır. Evlenme tellâllığı ücreti de böyledir, m, 416 [408]. 

2. Hukuk nizamı ferd üzerine ancak cemiyet hayalı için on lü
zumlu ölçüde cebir yüklettiğinden", hukukan zorla yaptırılabilenlerin 
dışında, ahlâki vazifeler mevcut olabilir, meselâ M K . m. 328 [315] de 
çizilen sınırın dışında kalan yakın akraba arasında yardım vazifesi 
gibi*. Ahlaki vazifeler devletin malik bulunduğu zecir vasıtalarile ifa 
ellirilemediklerinden bu vazifeler tamamen hukuk nizamı dışında gibi 
görünürler. Fakat bu gibi vazifeler kanun tarafından iki halde nazarı 
dikkate alınır : yamlarak, hukuki bir borç zannile ahlâkî bir vazife ifa 
eden kimse* verdiğini geri alamaz, m. 63 I I [62 H] : bundan başka 
m. 239 111 [234 1U] mucibince ahlâkî bir vazifenin ifası bağışlama sa-
yıhnaz*. Bu ik i kıstastan da anlaşılır k i ahlâkî vazife, eksik bir borca 
benzer6*, çünki hukuk 7 mânada ödenebilir mahiyettedir. Bu, kumar 
borcundan şu noktada ayrılır ki , bunun ifası yalnız mümkün değil, 

* M . 63 I 162 J] mucibince geri islemenin m ü m k ü n ulmamabr ancak aldanan 
kimsenin himayeye lâyık olduğu düşünces in* day anmak tadır M 66 IG51 hukuku 
veya ahlaka ay k ü l bir gaye takip edene karşı bir hususi hukuk cezası iht i ra etmektedir 

' 0«er . mütalaa V I I 1 s. Becfcrr. hap 1 mütalaa 7. 

* fifftpjnfc, £k ı r Ja l e th İ5 th? Bfdeutung vun Recht, Unrecht und Strafe. s. 45. 
Yahut la ; n • yapılan mühim bir hizmet için ücret. Hale göre ve 
m ü h i m bir servet farkı bu lunduğu zaman, temyiz kudretini ha i ı bir şahit; 

tarafından kusursuz olarak ika edilen zararın tazmini ahlaki bir vazifedir. Buna 
mukabil sekil noksanı dolayisile h ü k ü m s ü z utan bir mukaveleyi, bak : aşağıda 1 J i 
not 25H veya mirasbırakanı i ı muayyen çek i İ lerde ifade oLunmıyaıı vasiyetini ifa için 
hiçbir ahlaki vazife kabul ulunmaz. Prax. 11 * 415 I F M K . *H 11 * MHI 

• Prnx 4 No. 34'de. aldaki bir vazifenin ifasının bağışlama ile bir tutulması 
y m l ı ı t ı r IFMK, 4ü 111 s, 463 | JdT 1915 s, 5Z4J 

•a BGB ye güre ahlâki bir vazifenin ifası tuıfiflama addolunul, fakat bağıtlama >-* 
müteal l ik barj h ü k ü m l e r bunda tatbik ulunmaz. Al lg Teil # 75 H İL 
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ifanın hukukan muteber bir şekilde vaad edilmesi de mümkündür* 1*. 
Böyle bir vaad bîr bağışlama addedilemediğindcn, bağışlama için lü
zumlu olan şekle de tabi kılınamaz 9 . 

3. A!ururuzamanda alacaklı — talep hakkına engel olan bir kat'İ defi 
mevcut olduğundan — ödemi zorla elde edemez. Fakat bir kat ' i defie 
maruz kalan bir borç artık fiilen borç sayılmadığı halde 1 0, m. 63 I I 
[62 II] müruruzamana uğramış bir borcun yanlışlıkla tediyesi halinde 
bunun geri istenemiyeceğini söyler ve müruruzamana uğramış borcun 
bile bile tediyesini bir bağışlama değil» bir İfa sayar. Şu halde müruruza
mana uğramış borç eksik borç olarak baki ka l ı r 1 0 3 . Bunun dava edile
memesi keyfiyeti» yukarıdaki hallerin aksine olarak, borçlu tarafından 
dermeyam lâzımgelen bir defiden ileri gelir 1 1 , m. 142 [I4ö]t k i bu 
defi müruruzaman müddet inin tamam olmasından sonra feragat îte 
bertaraf edilebilir, m. 141 [139], Müruruzaman defi yalnız alacağa 
engel olur, yoksa ne alacağı temin eden rehin hakkına, m. 140 [I36*] t ve 
ne de alacaktan doğan defie mani olmaz, 

4, Kaideten alacaklı, kendisine ifası lâzımgelen ödemi dava ile 
isteyebilir ve cebrî icra yolu ile elde edebilir ve ancak hakkının böy
lece istihsali borçlunun kötü niyeti veya diğer engeller yüzünden müm
kün olmazsa, ödememezlik yüzünden tazminat istemekle iktifaya.mec
bur olur 1-. Fakat Öyle haller olabilir k i , bunlarda bir kimse muayyen 
bir hareket larzında bulunmağa mecburdur, fakat alacaklı bu hareketin 
yapılmasını ne İsteyebilir ve ne de adliye vasıtasile temin edebilir, an
cak bu hareket borçlunun kusuru dolayısile yapılmamış ise, sadece 
tazminat talebinde bulunabilir. Bu gibi vazifeler Borçlar Kanununda, 
borç münasebetlerinin unsurları olarak sık sık müşahede olunmak
tadır. Her borçlu ödemini hazırlamak için lâzımgelen her şeyi yapmak 
mecburiyetindedir. Meselâ satıcı satılanı vaktinde ve iy i bir halde 
teslim edebilmek için bütün tedbirleri almalıdır. Fakat olacaTtlı bu 
hazırlama vazifelerine tekabül edon hiçbir talep hakkına malik değildir. 

»b Baaka bir noktai na*ar İcln bak I F M K , 10 * İH2, 42 I I s. M . Prax B N o t S4 ; 
I F M K 45 I I s. 2911. buna göre : ahlâk t bir vazifeyi ifa fmesela nafaka talebine h a k k ı 
o lmıyan bir akrabaya muaveneti vaadi b i r h u k u k i esastan mahrumdur ve bu sebeple 
onun h ü k ü m s ü z nrldi icabeder. Bana öyle geliyor k i h u k u k i b i r esas vard ı r , o da 
vaad ödenin bi r teberru yapmak maksadıd ı r . Effer m. 233 I I I 1234 IH) ah lâk i b i r vazi
fenin ifasının bağış lama ve binnetiee bunu ifa vaadinin de bağışlama vaadi aayı lmıya-
cdgjıu söylememi* olsaydı bu vaad bir baftujlama vaadi olaeak ve (ekle tabi bıilıı-
arnkt ı . Federal mahkeme bu nevi vaadlerde hukukan borç lanmak maksadın ın eksen-

v« mevcut olmadıkını haklı olarak i taret ediyor. 
* Adet ve muaşere t k a b ı olan borçlar ıbahaiı ler . hediyeler' •> İJ bak İ SJZ İP 

B 202 Ibak I İ Ifi not 25; 1 87 not 2fl). 
Bak : y u k a r ı d a s. 21 

"a [Bak : I 81 not 461. 
" Bak | y u k a r ı d a \ 3 not 37. 
» Bak ı y u k a r ı d a ! 2 not M. 
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lıcı, satıcının malı dikkatle muhafaza etmesini veya mukavelenin ifa 
edileceği yere vaktinde göndermesini isteyemez ve dava da edemez. 
Ancak teslim vukubulmadığı takdirdedir ki bunun hangi hallerden 
ileri geldiği araştırılır ve bu hallerde borçlu tarafından vaki bir vazifr-
İhlâli varsa borçlu tazminatla mükellef olur 1 3 . Bu gibi vazifelere, ancak 
muhtemel bir tazminat talebinin şartı o l a r a k b a h i s mevzuu oldukların
dan, müstakil omu yan vazifeler denilebilir". Borcun esaslı unsuru 
olan : ifayı talep hakkı bunlara k a r ş ı m e v c u t o l m a d ı ğ ı cihetle, b u n l a r 

e k s i k borçlardır. Keza m . 359 I I [ 3 5 i IJ] m u c i b i n c e bir h i z m e l a k l i n d e 

rekabet yapmamak ü z r e deruhtv olunan v e b i r ceza i şart i l e t e m i n 

e d i l e n borç dahi b u m â n a d a e k s i k t i r . A i l e h u k u k u n d a da b u n a b e n z e r 

bir hal vardır k i , o d a n i ş a n l a n m a d ı r : M K . m . 9 1 [8*J] v e m u t 

m u c i b i n c e e v l e n m e v a a d i n i n y e r i n e g e t i r i l m e s i b i r d a v a İle ı s l e n e m e z . 

f a k a f y e r i n e g e t i r i l m e m e s i t a z m i n a t t a l e p l e r i n e esas t e ş k i l e d e r K l . 

5. Y a p t ı ğ ı masraflar i ç i n M K . m . 939 [907] y e göre t a z m i n a t a h a k 

k a z a n a n h ü s n ü n i y e t s a h i b i z i l y e d i n b u m a s r a f l a r ı n d a n e k s i k b i r borr 
d o ğ a r . F i l h a k i k a k a n u n , z i l y e t t a z m i n a t « t a l e p e d e b i l i r » d i y o r s a d a ' ' 1 

b u r a d a k e l i m e n i n t e k n i k m â n a s i l e b i r t a l e p h a k k ı y o k l u r J f t . Z i l y e t mas 

r a f l a r ı n ı n t e d i y e s i n i n e r s t i y e b i l i r v e n e d e d a v a e d e b i l i r , a n c a k M ü ş t e r e k 

H u k u k t a l f t a o l d u ğ u g i b i 1 7 b i r d e f i h a k k ı n a m a l i k t i r 1 * ; m a s r a f l a r ı t e 

d i y e o l u n u n c a y a k a d a r e l i n d e k i ş e y i n i a d e s i n d e n i m t i n a e d e b i l i r . Bunu 
i a d e e t t i k t e n s o n r a m a s r a f l a r ı n ı c e r i a l m a k i ç i n h i ç b i r h u k u k î v a s ı t a y a 

s a h i p d e ğ i l d i r , m e ğ e r k i m a l i k ona b u n l a r ı ö d e y e c e ğ i n i v a a d e l m i ş o l a ' 1 ' 

M a a m a f i h b e n b u r a d a l a b i î b i r b o r ç b a k i k a l d ı ğ ı n ı k a b u l e t m e k t a r a î -

1 3 Fikrimce i* sahibinin m, 330 [J32ı den doğan mükellefiyetleri de boylediT 
Koruyucu tedbirlerin ckkikl ic i ve ç a l a m a yerlerinin fen* bir halde bu lunmas ı tak
dirinde isçi taundan i len gelen zararın la tminini isteyebilir yahu t m. 352 1W4J mu¬
r i bince feshi ihbar ede ı , lakat koruyucu tedbirlerin n l ınmu^ ı yahut çatışma yerlerinin 
mimarin bir hale gctir i lnıeHİ için dava edeme?. Bu gibi terinat haren isletmede mühim 
değişiklikler yapılmasını İcabcttirir ve binaenaleyh, fikrimce, ancak bü tün işçilerin 
menfaalİ Jcnbellirdlii takdirde âmme hukuku vasıtaları ile re bren yaptı nlabitir , bak: 
Miillrr-Erzbtıch Jahrh f Do£nn 73 s, 1T7. 

1 1 Ai le- Teıl % 4 m»! 17: PJandi-Siber'in şerhi , iptidai mütalaa, a. 20. Reichif 
72. 394. 

1 1 Bak ; aşağıda fi 12 not 24. 
( M Tü rk M K . m. 307 hem -iddia-, hem -talep- labır ler ini kul lanmışt ı r ' H V > 

« Bak : yukar ıda I 2 V I . 

"A TBek t % S not 12*1. 
» İVmrficheid, • 423 n«ı 7. BGB I 1000 v. müt . de baflka tü r lüdür 
M Ontertao, not 10. 

l b Oı ter f rd , not 13 de masraflarının sonradan lajmini için rilyedin bir talep 
hakkına malik olmamasını ancak şeyin kayıdsır ş a r t a i teali minin ta ımina t tnn i c rağau 
m uta zammın olması halinde m ü m k ü n g ö r ü r Halbuki Müşterek H u k u k a [hak : F S 
not 13a] nazaran bu böyle olmadıftı gibi M K . m 939 Î9071 den de bu mlna ç ıkmamak
tadır . 
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tarıyım : eğer malik, şeyin kendisine iadesinden sonra masrafları öderse 
burada bir bağışlama yapılmış olmaz; ve eğer hukuki bir hataya dü
şerek tediyeye borçlu olduğunu zarın el misse, istirdat talebi reddolunur. 
Masrafların ödenmesi keyfiyeti sebepsiz iktisap halinde dahi böyledir. 
M. 65 [ 6 i ] ün ifadesine göre, davaedilen, masraflarının kendisine öden
mesi ı^irı bir «Lalep hakkı* (*) na maliktir. Fakat bu, tazmini isteye
bilir demek olmayıp, ancak geri verilecek borçtan masraflar tenzil 
olunur, demektir Eğer geri verilmesi icabeden sebepsiz iktisap para
dan ibaretse, masrafların tutarı» hesabın menfi kalemi olarak 
ondan çıkarılır ; şayet menkul bir şeyin geri verilmesi icabedi-
yorsa, bunu sebepsiz iktisap etmiş olan kimse, yaptığı masraf için MK. 
HL 895 [864] mucibince bir hapis hakkına maliktir ; diğer ş e y l e r d e , me
selâ alacaklarda, kanuni bir hüküm yoksa, iktisabedene, buna benzer 
bir defi hakkı tanıftır. 

6. Konkordato ile müflisin borcu k ı s m e n veya tamamen ortadan 
k a l d ı r ı l ı r , İc. tf. K m. 11. Eksik bir borç kalıp kalmadığı 2 0 münakaşa
lıdır 3 1 , M , 311 mucibince rehin haklarının ve kefaletlerin 2 1 baki kal
ması eksik bir borcun k a l d ı ğ ı n R delildir. Bundan başka, burada eksik 
bir borcun mevcudiyetinin kabul e d i l m e s i şu demektir ki : borçlu, kon¬
k o r d a t o ile borçlarından kur tu lduğunu bilmiyerck borcunun tamamını 
tediye ederse, bunu geri istiyemez ve borcun tamamının bilerek tedi
y e s i bir bağışlama t e ş k i l e t m e z . Bence bu. hayattaki umumî telâkkiye 
uygundur 2 3. Hat tâ bir çok h a l l e r d e , ibra e d i l m i ş mebaliğin sonradan 
tediyesi ahlâkî bir vazife sayılabilir. 

7. Kan-koca arasındaki alacaklar şu mânada eksiktirler k i , 
bunlar evliliğin devamı müddetince M K . m. 173 [165] e göre, kaideten. 
cebrî icradan mahrumdurlar. Bunun haricinde, evliliğin devamı müd
detince dahi eşler alacağın mevcudiyetine giren bütün salâhiyetlere, 
bilhassa diğer eş aleyhine dava açarak hüküm istihsali salâhiyetine 
maliktir* 1. 

1*) Tü rk BK. m. 64- urtirdat ir i iûhiueii ' der ıH. V . ) . 
" Nitekim Alman hukukunda galip olan f ik i r budur. Jager, K-.nkm - n | 193 

not 5: | 227 I I 1 ve rniit, 
« Lehte : F M K , ZS I I No. 99; aleyhte : FMK. 28 I I No. Gft, Jager, tc. I f K . m. 

31 Ve ait not 3; it . : , • iptidai mü ta l aa 9. s. i 
• t a Ü. K. m. 303. BK. m. 114 I I I U l J İIM, 
' Beckrr. dahi burada hjr bağışlama kabul etmek istemiyor, faka! aynı zamanda 

eksik bir borç da gö rmüyor Onun f ikr ine «bre tediye, tarafların zımnî an l a tma la r ı 
ile ihram urladan kald ı r ı lan eski borca müs ten iden yapılmıştır . Pek m n İ olan bu hal 
•ureli hana doğru görünmüyor . Ç ü n k ü ibra edilmi* b i r atacak bi r mukavele ile ye
niden can land ın l amaz , bak ; yuka r ıda 1 3 not 40 İbra edi lmiş alacağın borç lusu »r l ık 
borçlu olmadıkı acyi tediye ederse bunu -vk&İk bir borcun mevcudiyeti kami l o lun
madığı takdirde - h a s ı l a m a addetmek lAzımdır. 

* Ekseriya, evliliğin devamı müddet ince rain davj açmasına lüzum olmaz, ç ü n 
kü BK ın 134 No 3 FJ3Î No. 31 mucibince hu müdde t içinde m ü r u r u utman islemez, 
IBnk I 80 not 971. 


