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Ozet

Sosyal yasamda bireyler arast kurulan en yaygwin iliskilerden
birisi olan sézlesmeler, ifa ytiktiimliliigi bulunan bir takum borglar
ortaya cikartr. Sézlesmenin taraflar, hiir iradeleri ile ve borg
olarak tstlendikleri edimlerini ifa etmekle ytikiimlidiir. Ancak
akitten dogan edimlerin ifa edilmedigi durumlarla da karsilasilir.
Bu hallerde karst taraf bir takim haklara sahip olur. Bunlardan
biri de é6demezlik def’i denilen haktr.

Iste bu makalede, Islam hukukunda alacakliya, alacagina tekabiil
eden karst edimin yerine getiriimediginde, alacagini tahsil
edinceye kadar kendi edimini ifa etmemeyi ifade eden 6demezlik
def’i hakkiu tanip tamunmadigt ve hangi sartlar altinda
kullaniulabilecegi gibi konular incelenmektedir.

Abstract

The Right of Debtor to Avoid to Fullfil His Contractual
Debts (Performances) in Islamic Law

The contracts, one of the most common relations among
indivudials in social life, produce some debts which have
obligation of fullfilment. The sides of the contract are under



obligation to pay the debts (performances) which they have
undertook with their free will.

But one can face some situations in which the contractual debts
(performances) wouldn’t be payed. In such cases, the other side
has some rights. One of these rights is the “paying non-
execution”(exceptio non adimpleti contractus). In this article, the
right “non-execution” according to Islamic law and under what
conditions it can be utilized, will be studied.

Anahtar Kelimeler: Islam Hukuku, Borg¢, Edim, Defi,
Odemezlik Def’i.

Key Words: Islamic Law, Obligation, Prestation, Non-Execution.

1. Girig ve Tanim

Sosyal yasamda bireyler arasinda bir takim amaclan
gerceklestirmek tUzere cesitli iliskiler kurulur. Bunlardan biri de
taraflara bir takim hak ve ytuktmlultik getiren soézlesmelerdir. Her
akitlesmede taraflar ifa ile yikamla olacaklari borg¢lar ytklenirken
bir takim haklar da kazanirlar. Buna gére hukuk tarafindan gecerli
kabul edilen bir mazeret bulunmadig stirece bu yukumltltklerin
ifas1 gerekir. Bir baska deyisle satim, kira, sirket veya nikah gibi
herhangi bir akde taraf olan kisiler, kendi iradeleriyle tistlendigi akdi
borclarini ifa etmekle ve akdin htikimlerine muhalefet sayilacak her
tarli eylemden uzak durmakla yuktmludurler. Aksi davranislar
failini sorumlu kilar. Diger yandan alacakli konumunda olan tarafa
da bir takim haklar kazandirir. Bu haklarnn bir kismi Ustlenilen
yuktumluliklerin mukabili oldugu gibi ayni zamanda kars: taraf i¢in
bor¢ teskil eder. Bu sebeple karsi tarafin borcunu ifa etmemesi
digerine edimini durdurma hakk: kazandirir. Yapilan akdin asil
hikmt yaninda, onun gerceklesmesini saglayan ve akdin hukuku
icinde veya akdin tali huktmleri arasinda yer alan bu haklar
arasinda, ‘defi’ denilen hak da bulunmaktadir.

Hukuk terimi olarak ‘defi hakk?, baskasina ait bir hakka karsi
kullanilan ve bu hakk: stirekli veya gecici olarak engelleyen ya da
sinirlayan karsi hakki ifade eder. Dar anlamda defi hakki, bor¢clunun
edimini yerine getirmekten kacinma yetkisi demektir.! Bir baska
ifadeyle defi, borclunun, ustlendigi ediminin ifasini reddetme
hakkidir.2 Adi gecen hak, Roma hukukunda umumi nazariye halinde
dizenlenmemistir. Ancak alacakliya yalniz hile ve kot niyet bagh
olarak sinirli bir ¢ercevede bir defi hakki olarak taninmistir. Fransiz,

1 Tandogan, Bor¢lar Hukuku, I, 52.
2 Von Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 17.
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Alman ve Isvicre hukuklarinda ise umumi nazariye halinde dtizen-
lenen defi hakki, Tirk Bor¢clar Hukukunda ise kanunun 81. maddesi
basta olmak tizere mtuiteakip maddelerde ele alinmaistir.

2. Tiirk Borglar Hukukunda Odemezlik Def’i

Turk hukuk doktrininde defi’ hakki, tali ve ikinci derecedeki
haklar da denilen ditizenleme haklarindan kabul edilir ve borc¢luya
taninmis olan savunma araci olarak gorulir.? Kars: haklarin en
6nemli tirdna teskil eden defi’ hakk: yoneltildigi hakk: veya hukuki
iliskiyi ortadan kaldirmaz, sadece onu engeller. Bu acidan bir hakkin
dogumuna engel olan veya dogmus bir hakk: ortadan kaldiran olayin
ileri stirtilmesini ifade eden ‘itiraz’ teriminden ayrilir. Kullanilmis olsa
bile borclunun bundan ricu etmesine imkan verir. Bu yonuyle de
‘bozucu insai’ haktan farklihlk arz eder.# Karsi hakka tesiri baki-
mindan ‘kesin (stirekli) defiler ve ‘geciktirici defiler diye iki kisma
ayrilir. Kesin defiler karsi hak sahibinin hakkini kullanmasina
stirekli engel olurken, geciktirici defiler hakkin kullanilmasini bir
stire icin 6nler. Hukuki dayanaklari1 bakimindan ‘bagimli defiler-
‘bagimsiz defiler’ ve yine dogurduklari sonugclarin cevresi bakimindan
da ‘tam defiler ve ‘kismi defiler’ diye bélimlere ayrilmaktadir.5

Uygulamada cesitli sebeplere dayanilarak defi’ ileri strulebil-
mektedir. Ornegin kusur veya baska bir sebeple satilan malin satis
bedelinin dustrtlmesi talebi ileri strtltiyorsa ‘semenin indirilmesi
defi,® bagislamadan vazgectigi icin bagislama vadinin ifa edilmemesi
isteniyorsa ‘bagislama vadini ifa etmeme defi’,” kefil borcun 6nce asil
borcludan istenmesini istiyorsa ‘énce borcluya basvurulmasini isteme
defi’,® borcun Uzerinden uzunca bir slUrenin gecmis olmasi ileri
sturdltyor ise ‘yilanma defi’,° alacaginin 6denmesini saglamak icin
bir esyay1 elde tutma nedeniyle ileri sturtltiyor ise ‘hapis hakkina
dayanan defi’10 ve karsi tarafin edimini yerine getirmemesi sebebiyle
ileri strultuyor ise ‘6demezlik defi’'! s6z konusudur.

Konumuz olan 6demezlik defi’, karsi tarafin kendine diisen
borcunu yerine getirmemesi durumunda, diger tarafin da borcunu
ifa etmemesine iliskin savunmasini ifade eder.1? Karsilikli edimleri

3 Eren, Bor¢lar Hukuku, 1, 84.

4 Eren, Bor¢lar Hukuku, I, 85.

5 Genis bilgi icin bk. Tuncomag, Bor¢lar Hukuku, I, 56-58.
6  Dbk. TBK. md. 202.

7 Dbk. TBK. md. 245.

8 Dbk. TBK. md. 486.

9 Dbk. TBK. md. 140.

10 bk. TMK. md.864; TBK. md. 57, 267.

11 bk. TBK. md. 81.

12 Ozcan, Huseyin, Ansiklopedik Hukuk Sézligii, 157.
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iceren akitlerde taraflardan biri, bor¢clandig1 edimi ifa etmeden veya
ifasinmi1 teklif etmeden, ifay: talep ederse diger taraf, bir karsi hak
olarak defi hakkina dayanarak ifadan kacinabilir. iste bu tir akit-
lerde karsi tarafin ifadan kacinma hakkina ‘6demezlik defi’ denmek-
tedir. Bu hakkin amac¢ ve fonksiyonu, birbiriyle degistirilecek
karsilikli edimlerin ayni1 anda ifasini saglamaktir. Bu yoénuyle defi
hakki, karsi edim ifa edilinceye kadar alacakliya kendi edimini
ifadan kacinma hakkini vermek suretiyle onun acisindan bir teminat
fonksiyonu 06zelligi tasimaktadir.!3 Diger yandan alacaklinin edimini
durdurarak karsi tarafin ifasini beklemesi, onun lizerinde bir baski
fonksiyonu olusturmaktadir.’4 Odemezlik defi, hukuki niteligi
bakimindan teknik anlamda bir defi olarak kabul edilmektedir. Buna
bagl olarak ilgili tarafca ileri strtlmedikce, hakim tarafindan re’sen
g6z 6nltinde tutulmayacag: belirtilmektedir.15

Odemezlik definin kullanilmasi, diger defilerde oldugu gibi,
sozlesme ile kurulan iliskiyi sona erdirmez; ancak alacakliya, karsi
tarafin yukimlaligini yerine getirmesinden o6nce kendi edimini
ifadan kacinma imkani saglar. Bir baska ifade ile bor¢clunun edimini
yerine getirinceye kadar alacakli konumunda olan taraf ifasini bir
muiddet tehir etmis olur. Boéylece, alacaklinin kendi edimini karsi-
liksiz olarak elden cikarmasina engel olunarak ve de temerride
dustlmeden kars: tarafin borcunu ifasi saglanmis olur.

Odemezlik defi iki tarafa bor¢ ytikleyen sézlesmelerde soz
konusu olmaktadir. Bu nedenle s6zlesmenin satim, kira, rehin, kis-
met, sulh ve trampa gibi iki tarafli olmasi icap eder. Ayrica sézlesme-
nin her iki taraf icin baglayici hikiim getirmesi gerekir. Bununla
birlikte yalniz bir taraf icin baglayici olan, bir baska deyisle 6zellikle
durtstlik kurali gerektirdigi takdirde iki tarafa eksik bor¢ ytkleyen
akitlerde de kiyas yoluyla 6demezlik definin kullanilabilecegi kabul
edilmektedir. Ornegin Ucretsiz vekalet akdinde vekil, yluklendigi isi
yurutmek icin bazi masraflar yapmis ise, iktisap ettigi seylerin
mulkiyetini muivekkiline devretme borcunu ifadan, vekalet verenin
bu masraflar1 6dedigi veya 6demeyi teklif ettigi ana kadar kacinabilir.
Ayrica edimler arasinda degisim iliskisi bulunmalidir. Mubadele
iligkisi icinde ilke olarak akdin asli edim yuktmleri yer alir. Bu
sebeple istisnalar1 olmakla birlikte tali edim niteligindeki edimler i¢in
o6demezlik defi s6z konusu olmaz.16

Odemezlik defi'nden s6z edebilmek icin ayrica karsilikli edimler
mevcut ve muaccel olmalidir. Karsilikli edimlerin mevcut olmas: igin

13 Eren, Bor¢lar Hukuku, 111, 143.

14 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 133.
15 Von Tuhr, Bor¢lar Hukuku,

16 Oguzman, Bor¢lar Hukuku, 225.
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de, taraflar arasindaki bor¢ iliskisinin gecerli olarak meydana
gelmesi ve varligini devam ettirmesi gerekir. Ancak bdyle bir
durumda o6demezlik defi ileri strulebilir. Clinkti 6demezlik definin
dayandigi temel dustnce, taraflardan her birinin kars: taraftan
alacagidir.!” Bu nedenle 6demezlik definin ileri strulebilmesi icin,
her seyden oOnce karsi alacagin gecerli olarak dogmasi ve sona
ermemis olmasi gerekir. Zira bu gibi durumlarda karsi alacaktan s6z
edilemez.

Ayrica taraflarin edimlerini ayni zamanda ifa etme yukim-
laltgt bulunmalidir. Karsilikli anlasma, kanun hiikmi veya teamtil
geregi taraflardan birinin o6ncelikle ifa yuktmlaltigd bulunan
durum-larda 6demezlik defi ileri surtilemez. Bu sebeple alacakl
konumunda olan kisi, edimlerin ayni anda muaccel olmasi halinde
6demezlik defi hakkina dayanarak kendi edimini ifadan kacinabilir.
Odemezlik definin ileri stirtilebilmesi icin bu vasiflar1 tasiyan
edimlerden karsi tarafin edimini ifa etmemis veya ifasini teklif
etmemis olmasi1 gerekir. Ayrica ifanin veya ifa teklifinin miktar ve
nitelik bakimindan borc¢lanilmis edime uygun olmasi da aranir. Aksi
halde borclu, alacaklinin ayipli ifasini reddederek geregi gibi ifa
yapilincaya veya teklif edilinceye kadar kendi edimini ifadan
kacinabilir.18

3. islam Hukukunda Odemezlik def’i

Insanlar zorunlu ihtiyaclarinin karsilayabilmek icin baskalari
ile iliski kurmak durumundadir. Bu gerceklikten hareket eden Islam
hukukcular;, bu iligkilerin buytk bir bélimutntn akit diye
isimlendirilen tasarruflar oldugunu kabul ederek bu konuda oldukca
genis sayilabilecek dliizenlemeler yapmislardir. Akdin htikimlerinden
biri de, taraflarin, sorumlu ve htir bir varlik olarak kendi 6zgur
iradeleri ile kurup taraf olduklari akitten dogan borclarini yerine
getirmekle yUikiimlii olmalaridir. Bu temel kural Islam hukukunun
asli kaynaklarn tarafindan agikca ortaya konmustur. “Ey inananlar
akitleri yerine getirin!”19, “Séziiniizii tutunuz! Cilinki verilen sézden
dolayt sorumluluk vardir’?0, “Sézlestiginiz zaman Allah’a verdiginiz
s6zlerinizi yerine getirin! Allaht kendinize kefil géstererek saglama
bagladiginiz yeminlerinizi bozmayin!”2! ayetleri ile Hz. Peygamber
(sav)iin “Mtsliimanlar kendi aralaninda belirledikleri sartlara uymak
zorundadirlar. Ancak helali haram veya harami helal yapan sart

17 Eren, Bor¢lar Hukuku, III,

18 Eren Borc¢lar Hukuku, 111, 149-150.
19 el-Maide 5/1.

20 el-Isra 17/34.

21 en-Nahl 16/91.
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miistesna’??, “Emanete riayet etmeyene aman yoktur’2® hadisleri bu
konudaki metinlerin bir b6limtind olusturur.

Bu gibi nasslar1 temel dayanak olarak alan islam hukukculari,
satim, kira, sulh veya nikah gibi bir akde taraf olan kisilerin, kendi
iradeleriyle kurup tesis ettikleri akitlerin yukledigi borclar: ifa
etmelerini, bir baska deyisle edimleri taahhtitlere uygun bir sekilde
aynen yerine getirmelerini esas olarak kabul etmislerdir.2+ Bu
bakimdan borca konu olan seyin mevcut olup teslimine gli¢ yetiri-
lebilir durumda olmasi halinde aynen ifa edilmesine,25 bunun mim-
kiin olmadigi durumlarda da feshe gitmeyerek bedelinin ifas:
gerektigine htikmetmislerdir26. Hatta borclunun borcunu 6demekte
direnmesi halinde alacakliya, cebri ifa yoluna basvurma hakki
tanimislardir. Bu sebeple Islam hukukculari, 6deme imkanina sahip
oldugu halde borcunu 6demeyen kisinin bu hareketinin zulim
oldugunu ifade eden hadisine?” dayanarak, imkani oldugu halde
kasitli olarak borcunu 6demeyen borclunun, borcunu ifa etmesini
temin maksadiyla, hapis ve hacr gibi mtieyyide ve cebir unsurlarina
da basgvurulabilecegini benimsemislerdir. Zahiriler, Omer b. Abdilaziz
(6. 101/720) ve Leys (6. 175/791) gibi hukukc¢ular hari¢ tutulacak
olursa biuittin Islam hukukculari, édeme imkani bulunan borclunun,
borcunu ifaya sevk ve icbar maksadiyla hapsedilmesinin caiz
olduguna htikmetmislerdir.28

Diger yandan Islam hukukgulari borglularin, zuliim olarak
nitelendirilen ve akdin huktmlerine muhalefet sayilan her tarla
eylemden uzak durmakla yukdmld olduklarina hiikmetmislerdir.29
Bu hiikme gore akitle Ustlenilen yuktmlaltigl yerine getirmemek
failini sorumlu kilar30 ve sézlesme geregi alacakli konumunda olan
tarafa da hapis hakki gibi kendi edimini durdurma hakki kazandirir.
Akdin kurulmasini muteakip alacakl ile bor¢clu arasinda meydana
gelen bagin koparilmamasi, Islam hukukgularinca kabul edilen akit
nazariyesinin temel ilkelerindendir. Mimkin oldugu surece akdin
ifa edilmesi ve akit yapmaktan gtdilen amag¢ gerceklesmeden

22 Buhari, icare, 14; Ebt Davud, Icare, 12; Tirmizi, Ahkam, 17.

23 Ahmed b. Hanbel, el-Mtisned. 1, 135.

24 Mevsili, el-lhtiyar, 11,4.

25 Kasani, el-Bedai’, V/138.

26 Tbn Nuceym, el-Esbah, 105; Mecelle md. 53.

27 Hadisin metni icin Bkz. Buhari, Istikraz, 13; Eba Davud, Akdiye, 29; Nesai,
Buiyu’, 100; Ibn Mace, Sadakat, 18; Ahmed b. Hanbel, el-Miisned, IV, 388.

28 Safii, el-Umm, 111,212; Sahnun, el-Miidevvene, V/205; Serahsi, el-Mebsiit,
XXIV, 157; Ibn Rusd, Bidaye, II, 239; Ibn Kudame, Mugni, IV, 452; Karafi, el-
Furtik, 1V, 80.

29 Cessas, Ahkamu’l-Kur’an, 111, 286.

30 Serahsi, el-Mebsit, XIII, 23; Karafi, el-Furuk, II, 206; Suyuti, Esbah, 362; ibn
Recep, el-Furuk, 218.
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taraflar arasindaki akdi bagin sonlandirilmasi demek olan ‘fesih’
yoluna gidilmemesi esas1 bu dustnceden ileri gelmektedir. Bundan
dolay1r batili hukuk sistemlerinden farkli olarak Islam hukukunda
taraflardan birinin borcunu 6dememesi halinde diger tarafin akdi
feshetme hakki oldukca dar tutulmus ve sinirlandirilmistir.3! Buna
mukabil akdi ortadan kaldirmadan huktmlerinin ifa edilmesine
hizmet eden “6demezlik def? ve bundan daha kapsamli olan “hapis
hakk?” tzerinde durulmustur. Mesela malin mal ile veya paranin
para ile muibadelesini kapsayan satimlarda karsilikli edimlerin aym
anda ifa edilmesi gerekir. Yine malin para ile degistirilmesini
kapsayan satimlarda ise satim pesin yapilmis ise bedelin 6nce
6denmesi, araya fasila girmeden hemen pesinden de satilan malin
teslimi gerekir. Her iki durumda da satici, malin bedelini teslim
almadigr slirece sattigt mali miusteriye vermeme hakkina sahip
oldugu kabul edilmistir.r Bu hiukim Hanefi, Maliki ve Safii
mezheplerinde acikca ifade edilirken Hanbeli mezhebinde de prensip
olarak uygun goérulmustir.32 Yine dUcretin pesin olmasi sartiyla
yapilan kira soOzlesmesinde, s6z konusu kira bedeli 6denmedikce
kiraya verene, kiralanan malin1 hapsetme hakk: taninmistir.33 Buna
karsilik kira bedelini 6nceden o6deyen kiracinin, kiraya verenin
olumti sebebiyle varislerin mulkti satmasi halinde, menfaatinden
istifade edemedigi donemlerin kira bedellerini geri alincaya kadar
kiraladigit mali hapsetme hakkinin bulundugu ileri stGrtlmustir.34
Diger yandan terzi ve boyaci gibi ecir-i miisterek konumunda olan
calisanlarin kendilerine siparis edilen ve yaptiklari isin mal tizerinde
bizzat sabit oldugu durumlarda emeklerinin karsiligini alincaya
kadar mali teslim etmeme haklari bulunmaktadir.35 Yine baskasi
adina bir mali kendi parasiyla satin almak tzere vekil tayin edilen
kisi, mtvekkilden satis bedelini alincaya kadar mali teslim etmeme
hakkina sahip oldugu Zuferin disindaki Hanefi hukukcularn
tarafindan kabul edilmistir.36 Aslinda buradaki ihtilafin kaynag
vekilin bu paray:r hangi sifatla muivekkile tahsis ettigi noktasinda

31 fslam hukukunda ancak iki durumda akdin feshine imkan bulunmaktadir.
Genis bilgi icin bk. Senhtri, Mesadir, VI, 416. Bunlardan biri kusur, sart,
kabul gibi muhayyerliklerden birinin bulunmasidir. Bk. Karafi, el-Furik, IV,
13; Suyuti; Esbah, 287; Ibn Niiceym, Esbdh, 338;. Digeri ise ariye, vedia,
kariz ve vekalet gibi niteligi geregi akdin baglayici olmamasidir. bk. $irazi,
Miihezzeb, 1,323,327; Ibn Rasd, Biddye, 11,239, 241-243; ibn Kudame, Mugni,
1V, 456-460; Ibnti’l-Himam, Fethu’l-Kadir, VII,330.

32 Serahsi, el-Mebsut, XII1,192; Kasani, Bedai’, V, 249; Karafi, el-Furik, IV, 80;
Eba Yahya el-Ensari, Fethu’l-Vehhab, 1, 176; ibn Abidin, Reddiil-muhtar; IV,
561.

33 Ibn Riisd, Bidaye; II, 190; Kasani, Bedai’, IV, 201; Zeylai; Tebyin; V, 109.

34 Ibn Riisd; Bidaye, II, 192; Senhtri, Mesdadir, VI, 238

35 Kasani, Bedai’, IV, 204; Karafi, el-Furtk; IV, 80.

36 Kasani, Bedai’, VI, 37; Ayrica bk. Mecelle md. 1491.
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odaklasmaktadir. Bunun karz (6dtin¢ verme) olacagini ileri stirenler,
vekilin kendi cebinden yaptigi 6demenin, vekil adina alinan malin
bedeli olma vasfinda gormedikleri icin defi hakkini uygun
gormemek-tedirler.37

Orneklerden de anlasilacag: tizere Islam hukuku defi hakkina
yer vermis ve bu konuda kicimsenmeyecek dtizenlemelerde
bulunmustur. Ancak kaynaklarda bu gibi uygulamalar def’i kelimesi
ile ifade edilmemistir. Bununla beraber, icerik olarak ondan daha
genel bir mahiyet arz eden hapis hakkindan s6z edilmis olup def’i
hakk: da bu baslk altinda islenmis ve onun yalnizca bir seklini
icerdigi icin ayrica isimlendirme geregi duyulmamis oldugu séylene-
bilir.

Arapca bir kelime olan “defi” sozlukte ulasmak, geri vermek,
ayrilmak, uzaklastirmak, reddetmek, mecbur kilmak ve savmak gibi
anlamlara gelmektedir. Hukuk terimi olarak ise daha o6nce de
aciklandigr gibi, bir tarafin borcunu yerine getirmedigi icin diger
tarafin borcunu ifadan kacinmasi demektir.

Kars1 tarafin edimini yerine getirinceye kadar alacaklinin kendi
ediminin ifasini geciktirme hakkina sahip olmasinin hukuki daya-
nagl, oncelikle iki edim arasinda karsilikli bir bagin bulunmasidir.
Zira karsiliklhi yuktmlaltkler iceren akitlerde taraflardan her biri,
hem kars: yandan edimini yerine getirmesini istemeye yetkili, hem
de kendi edimini eda etmekle yuktmltdir. Bu nitelikli sozlesmeler
her iki yana, karsi tarafin sodzlesme ile Ustlendigi edimini yerine
getirmedikce kendi edimini ifadan kacinma yetkisi vermektedir.
Buna gore her iki yanin akit ile tstlendikleri bor¢lar1 arasinda bir
bag bulunmaktadir. iste defi hakkinin hukuki temellerinden biri
kar-siliklh bor¢lar arasindaki bu bagdir.38 Bundan dolayidir ki, pesin
satimlarda satici, muUsterinin satim bedelini teslim edinceye kadar
satilan mali hapsetmesi,?® miusterinin ‘semeni teslim’ borcu ile
saticinin ‘mebii teslim’ borcu arasindaki hukuki baga dayanmaktadir.
Yine kira bedelinin pesin 6denmesi sart1 ile malin1 kiralayan kisinin,
kira bedelini alincaya kadar kiraya verdigi malini teslim etmemesi
de, kiracinin kira bedelini teslim ile kiralayanin kiraya verdigi mali
teslim borg¢larinin birbirine irtibathh olmasindan ileri gelmektedir.

Diger yandan, taraflardan birinin karsi tarafin edimini yerine
getirinceye kadar kendi edimini ifadan kacinmasi, borclarin karsilikh
ve ayni anda ifa etme zorunlulugunun bir sonucudur.4° Birbirinin
mukabili oldugu icin ayni anda ifa etmekle ytktmli olan taraflar,

37 Sahnun, el-Mtidevvene, IV, 253.
38 Senhuri, Mesadir, IV, 243.

39 Ibn Niiceym, el-Esbah, 213

40 Kasani, Bedai’, V, 244.
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diger yanin edimini ifa etmemesi veya ifa teklifinde bulunmamasi
halinde kendi edimini durdurma hakkina sahiptir. Soézlesme
huktmlerinin ayni anda ifasi gerekmiyorsa veya edimin sozlesme
huktmleri geregi veya taraflarin anlasmasi ile daha sonra 6denmesi
gerekiyorsa boyle bir durumda taraflar, borcun o6denmemesi
nedeniyle defi hakki ileri suremezler. Zira bir tarafin kendi
yukumlualtigiinti yerine getirmeyi, daha sonra ifa edilecek olan borca
baglama hakki yoktur. Ctinkt bu, hentiz dogmamis ve muacceliyet
kazanmamis bir borcun 6denmesini talep etmek anlamina gelir.
Ornegin vadeli satislarda saticinin sattign mali, satim bedeli teslim
edilmedikce musteriye teslim etmeme hakki yoktur. Ctnka ifadan
kacinmasina dayanak yapilan satim bedelini teslim borcu o anda
mevcut degildir. Bu nedenle, kars1 tarafin yakimlaligini yerine
getirinceye kadar kendi borcunu ifadan kacinabilmek icin, karsilikh
borclarin aymi1 anda ifa edilecek olmalari gerekmektedir. Iste defi
hakkinin dayandig: bir diger hukuki temeli, karsilikli borclarin bir
denklik iliskisi icerisinde olmalaridir. Sonuc olarak, 6érnek olaylar
incelendiginde gériilecektir ki, islam hukukunda édemezlik def’, biri
borclar arasinda irtibatin bulunmasi, digeri borclar arasinda denklik
iliskisi olmak tizere iki hukuki temele dayanmaktadir.

4. Odemezlik Definin Sartlar

Odemezlik definin hukuki dayanaklar ile ilgili aciklamalardan
da anlasilacagi lzere adi gecen hak, ancak iki yanlh bir sdzlesme
bulundugu, defe mesnet teskil eden karsi edim alacaginin sona
ermemis oldugu ve taraflarin ‘6nce ifa borcw’ s6z konusu olmadig:
durumlarda ileri stirtilebilir. Bunlar ayni zamanda 6demezlik defi'nin
kosullarini olusturmaktadir.

Buna gore oOdemezlik defi ancak iki yana borc¢ yukleyen
akitlerde s6z konusu olur. Dolayisiyla def’i hakkinin kullanilabilmesi
icin s6zlesmenin iki yanl irade ile kurulup her iki taraf icin baglayici
olmasi icap eder. Her iki taraf icin baglayici (lazim) olan akitler ise
satim (bey), sarf, sulh, havale, icare ve nikah gibi akitlerdir. Adi
gecen akitler her iki tarafa borc¢ yukledigi gibi taraflar1 bu borclarla
baglh kilar. Dolayisiyla taraflardan hicbiri tek yanli iradeleri ile
akitten dénerek borctan kurtulamazlar. iste bu sebeple édemezlik
defi’ ileri strerek ifadan kacinmanin bir anlam tasimasi icin karsi
yanin yerine getirmekle yUktmli olacagi bir edimi bulunmalidir.
Odemezlik defi’ ancak bu tip sézlesmelerde séz konusu olur. Buna
karsilik ‘rehin’ ve ‘kefalet’ gibi iki yanl irade ile kurulmakla birlikte
taraflardan yalniz biri icin baglayici olan akitler ile ‘sirket’, ‘vekalet’,
ariye’, ‘vedia’ ve ‘karz’ gibi her iki taraf icin de baglayici olmayan
‘gayr-1 lazim’ akitlerde 6demezlik defi’ ileri stirtilemez. Ctinkt bu ttr
sozlesmeler, ya bir taraf ya da her iki taraf icin baglayici degildir.
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Ornegin hibe akdinde, hibede bulunan hibeden riicu edebilir.4! Béyle
bir durumda da ifas1 gerekli olan bir edimden s6z edilemez. Ayrica
lehinde hibe yapilan kisinin, kendisine yapilan hibeden dolay1 bir
bor¢ altina girmis olmayacag icin karsilikli bir edimden so6z
edilemez. Yine ariye akdinde ariye veren (muir) istedigi zaman ariye
olarak verdigi seyi geri isteyebilir. Buna mukabil ariyeyi alan ona
ihtiyacit kalmamissa hemen aldig1 esyay1 geri verebilir. Bu durumda
da ariyeyi alan tarafin, defi’ ileri stirmesine mesnet olacak bir edim
bulunmaz. Bu bakimdan 6demezlik definin ileri stirtlebilmesi icin,
sOzlesmenin taraflara karsilikli bor¢c ytiklemis olmasi icap eder.
Vedia, hibe ve ariye gibi akitlerde taraflarin karsilikli ve birbirine
baglhh yukumlulikleri olmadig icin%? bunlarda defi hakkinin
kullanilmas1 s6z konusu olmaz. Zira bu gibi sézlesmeler yanlara
karsilikli bor¢ yuklemedigi ve edimler bir birine bagli olmadig: icin
borclardan birinin 6denmesi digerine bagh degildir.#3 Ayrica bu tar
akitlerde taraflar karsilikli yaktmltlik altina girmemekte ve akdin
hikmt her iki taraf icin de baglayici olmamaktadir. Karsilikli
anlasma ile iptali kabil olsun veya olmasin her iki yanin tstlendikleri
borclar iki taraf icin de baglayici olmasi halinde, yanlardan biri, kars1
tarafin edimini yerine getirmesini temin etmek maksadiyla ifadan
kacinabilir. Dolayisiyla her iki taraf icin baglayici (lazim) olan
akitlerde birbirinin mukabili olan edimlerden dolay: defi’ hakk: ileri
strulebilir. Bu tip akitler genellikle mtibadele edilen sey bakimindan
satim, icare ve sulh gibi ivazl akitlerdir.

Ikinci olarak taraflardan biri, kendi edimini ifadan kacinmasi
icin buna dayanak olan karsi tarafin yerine getirilmemis ediminin
bulunmas: gerektigini daha 6nce belirtmistik. Yani alacakli, kars:
taraftan bir alacaginin bulunmas: halinde kendi yukUmlaligint
ifadan kacinabilir. Eger alacak, ‘ifa’, ‘takas’, ‘tecdit’ ve ‘kale’ gibi
yollarla sona ermis ise defi hakkindan s6z edilemez. Mesela, borclu,
yuklendigi borcunu tayin edilen zamanda ve yerde ve de aralarinda
belirledikleri tarzda yerine getirmesi (ifa) halinde bor¢c duser.
Dolayisiyla béyle bir durumda karsi tarafin alacak hakki ortadan
kalkmis olur.#* Yine eski borcun yerine yeni bir bor¢ koyarak akdi
ortadan kaldirmak olan tecdit halinde de bor¢ duiser. Dolayisiyla
boyle bir durumda defi hakkini kullanmak isteyen tarafin alacak
hakki ortadan kalkmis olur.45 Alacakli ve bor¢clunun, karsilikli olarak
bor¢ ve alacaklar1i mahsup ederek hesaplasmalari demek olan takas

41 Genis bilgi icin bk. Sener, Abdulkadir, Islam Hukukunda Hibe, Ankara 1984,
102-111.

42 Suyuti; Eshah, 275; Ibn Niiceym, Esbdh, 337.

43 Serahsi, el-Mebsitt, XI1,192; Kasani, Bedai’, V, 249.

44 Karafi, El-Furtk, 11, 205.

45 Karaman, Hayrettin, Mukayeseli Islam Hukuku, 11, 550.
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isleminden sonra, sartlarina riayet edilerek icra edilmesi sartiyla, az
olan bor¢ nispetinde taraflar1 karsilikli olarak borctan kurtulmus
olurlar.4¢ Dolayisiyla her iki tarafin birbirlerinden alacag kalmamais
olur. Takas vasitasiyla alacak sona ermis olacagina gore def’i hakkin
kullanmay1 gerektirecek mesnet de ortadan kalkmis olur. Yine karsi
tarafin edimi kusursuz olarak imkansizlasmamis olmasi icap eder.
Cunkti boyle bir durumda akdi yuktmlulik ortadan kalkar.
Dolayisiyla def’i hakkinin dayanagi olan alacak son bulmus olur.
Islam hukukunda prensip olarak verme ve yapma tirii borclar,
harici sebeplerden dolayi, yani, kusursuz olarak ifalari imkansiz hale
gelmis ise bunlar diser. Mesela, satilan mal teslimden o6nce telef
olacak olsa saticinin teslim borcu duser.4” Diger yandan akdi
yuktmlultigi ifa etmeme halinde defi hakki kazandirdig: gibi, kars:
taraftan alacagin sézlesme hiuktmlerine uygun olarak ifa edilmemis
olmas: (eksik ifa) hali de defi hakkinin kullanilmasina imkan
vermektedir. Cuinkt bir soézlesmeye katilma iradesi belli amaci
gerceklestirmeye yoneliktir. Edimin eksik ifa edilmesi bu amaci tam
olarak gerceklestirmez. Bu nedenle tam ifa edilene kadar alacaklinin
defi hakkini kullanma yetkisi bulunur. Buna “sézlesmenin gerektigi
sekilde ifa edilmedigi def’?” denilir. Bunun amaci da eksik veya kota
ifay1 tamamlatmaktir.

Uctincti olarak 6demezlik defini ileri stiren taraf, ‘6nce ifa’
zorunda olmamalidir. Bu bakimdan 6nce ifa borcu olan taraf defi
hakki ileri stiremez. Dolayisiyla defi’ hakkina dayanarak edimini
durdurmak isteyenin kendi borcunun, karsi tarafin ifa edecegi
ediminden sonra 6édenmesi gereken borclardan olmalidir. Ancak bu
durumda 6demezlik define basvurulabilir. Mesela pesin satiglarda
musteri, parayr 6nce teslim etmekle yUkitmltdtr. Musteri, satici
mali teslim etmedi diye defi hakkini ileri stirerek satin aldigi malin
bedelini 6demezlik yapamaz. Yine satim akdinde taraflar bor¢larin
fasilasiz teslim etmeleri gerekir. Clinkd ivazh akitlerde esitlik esastir.
Bunun tahakkuku ise birlikte ifa ile gerceklesir.48

5. Odemezlik Def’inin Hiikiimleri

Islam hukukunda &demezlik defi gercek anlamda bir defidir.
Bu hakki kullanan, karsi taraftan alacagini elde edebilmek icin
kendi edimini ifadan kacginmaktadir. Alacakliya taninan bu hak,
onun karsi tarafin ydktmliliginde bulunan alacagina dayanir.
Boyle bir alacak olmadan def’i hakki ileri stirtilemez. Dolayisiyla def’
hakki bagimsiz olmayan bir def’idir denebilir.

46 [bn Abidin, Reddti’l-Muhtar, IV, 334.
47 Ibn Nticeym, Esbdh, 376; Mecelle mad. 293.
48 Kasani, Bedai’, V, 244.
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Odemezlik defi, ileri stirenin ifasini tehir eder. Bu nedenle
muvakkat defi niteligi tasir. Def'e dayanak teskil eden karsi tarafin
edimini yerine getirinceye kadar huktm ifade eder. Defi hakkinin
fonksiyonu, hakki kullanan kisinin kendi edimini, sadece, karsi
tarafta bulunan alacagini elde edinceye kadar geciktirmektir. Bu
nedenle borcu distrmez. Karsi edimin yerine getirilmesiyle hakki
kullanan da kendi borcunu 6demekle ytikitmlt olur.49

Yine defi hakkinin kullanilmas: akdin feshine yol acmaz.
Cunku def’i ileri stirmekle, akdin mevcudiyetine dokunmadan karsi
alacagin yerine getirilmesi amaclanmaktadir. Hakk: kullanan, bu
maksatla kendi borcu tehir etmektedir. Dolayisiyla ifasi1 ve icrasi
gerekli olarak s6zlesme htiktimleri baki kalir.

Defi hakkini kullanan, alacaginin tamamini temin edinceye
kadar, kendi edimini tehir etme yetkisine sahiptir. Bu nedenle
0demezlik defi tam defilerdendir. Boliinebilen bir alacag bulunan
kisi, bunun bir bé6limunu elde etmis olsa da, kars: taraf borcunun
tamamini ifa etmedikce kendi edimini geciktirme hakkina sahiptir.
Diger yandan alacakli kismi ifay1 kabule zorlanamaz.

Odemezlik defi asil borclu aleyhinde ileri stirtilebilir. Defi
davasinin muhatab1 soézlesmeye taraf olan, dolayisiyla akdi
sorumluluk yuiklenen kisidir. Asil borcludan baskas1 aleyhinde def’
talebi kabul edilmez. Ancak mirasct gibi, kendisine ait olmasa da
mirascilik gibi hukuki bir nedenle baskasi adina bor¢ ylklenen
kisiler aleyhine de ileri stirtilebilir>°.

6. Odemezlik Def’inin Ortadan Kalkmasi

Karsilikli ve ifasit gerekli borcun 6denmesi amacina dayanan
0demezlik defi bir takim sebepler bulundugunda ortadan kalkar.
Bunlardan biri yerine getirilmesi gereken borcun ifa edilmesidir.
Cunkli daha 6nce de belirttigimiz gibi 6demezlik defi, akdin diger
tarafindan alacak devam ettigi stirece ileri surtlebilmekte ve defi
hakkini kullanmak bu alacaga dayanmaktadir. Kars: taraf ytiktm-
lalagtinde bulunan borcunu o6dediginde defi hakkinin dayanag:
ortadan kalkmis, dolayisiyla defi ile ulasilmak isten maksat
gerceklesmis olur. Bu nedenle ifa ile def’i hakki ortadan kalkar.

Odemezlik defini sona erdiren sebeplerden biri de, 6denmesi
talep edilen haktan feragat etmektir. Clinkd diger haklarda oldugu
gibi defi hakkini kullanma yetkisine sahip taraf, tek yanl irade
beyaniyla 6demezlik def’ini kullanmaktan vazgecebilir. Hak sahibinin
bu hakkindan acik veya zimni feragati halinde de 6demezlik defi

49 Senhuri, Mesadir, VI, 242
50 Ibn Nticeym, Esbdh, 225.
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ortadan kalkmis olur. Clinkd haklarin kullanimi, hak sahibini bu
yondeki irade beyanina baglidir. Kisilerin, haklarini kullanmak
kadar onlardan feragat etme yetkileri de vardir. Bilerek ve isteyerek
dust-rilen bu haktan sonradan geri déntlmezS!. Defi hakkini
dustren feragat acik irade beyaniyla olabilecegi gibi, bu anlama
gelen kapali sozctiklerle de yapilmis olabilir. Mesela, satici, s6zlesme
yapilirken veya daha sonra musteriye vade tanimasi halinde def’i
hakk: duser52. Yine saticinin sattigi mali musteriye hibe etmesi de
feragat anlamina gelen bir tasarruftur. Bu durumda da defi hakki
ortadan kalkar. Iste bunlar zimni feragat sayilabilen durumlara birer
ornek teskil etmektedir.

ifa ve feragat disinda, borcu diistiren veya hakka mesnet olan
dayanakta degisiklik meydana getiren sulh, ibra, havale ve takas gibi
hukuki muamele ve tasarruflar da 6demezlik defini ortadan kaldirir.
Clinkt bunlarin her biri karsi tarafin borcunu sona erdiren tasar-
ruflardir. Karsi tarafin borcu son bulunca ona bagh olan defi hakk:
da dismtus olur. Yine alacaga yeni bir hukuki nitelik kazandiran
tasarruflar da def’i hakkini ortadan kaldirir. Mesela saticinin sattig:
mali musteriye ariye olarak vermesi veya vedia olarak birakmasi
boyledir. Bu gibi durumlarda satilan mal, mebi vasfin1 kaybederek
yeni bir hukuki nitelik kazanmis olur. Boéyle bir durumda saticinin,
musteriden satim bedelini talep etmesine imkan verecek hukuki
sebep ortadan kalkmis demektirss.

Diger yandan, defi hakkina sahip olan tarafin kendi edimini ifa
edemez duruma dismesine yol acan Uc¢lnct sahsin tasarrufu da
defi hakkini dasturtr. Cinklt kacinacag: ifa konusu yok olmustur.
Mesela Ug¢tunct sahsin satilan mali telef etmesi halinde bu durum
s6z konusu olur54.

Tark Borclar Hukukunda da, karsi edim alacaginin sona
ermesi, karsi edimin alacakli temerridiinii doguracak surette
Onerilmesi ve hak sahibinin defi kullanmaktan vazgecmesi gibi
sebeplerle 6demezlik def’inin ortadan kalkacagi kabul edilmistir5s.

Sonug

[slam hukukunda, defi hakki hapis hakkinin bir béliimii
olarak ele alimmistir. Hatta fesih hakkina oranla c¢ok daha
kapsamhdir. Bu sekliyle defi, so6zlesmeyi ortadan kaldirmadan

51 M. Yusuf Musa, Emval, 449.

52 Karaman, Hayrettin, Mukayeseli Islam Hukuku, 11, 445

53 Kasani, Bedai’, V, 250; Ibn Niiceym, Esbah, 376; ibn Abidin, Reddii’l-muhtar,
1V, 58.

54 Kasani, Bedai’, V, 246.

55 Tung¢omag, Kenan, Tiirk Bor¢lar Hukuku, 1, 750.
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taraflarin ytklendikleri borclar1 yerine getirmelerini temin ederken
hakki kullanan alacaklinin temerrtide diismesini 6énleyerek borcunu,
alacagini tahsil edinceye kadar geciktirmektedir. Boylece def’i
borclunun, akdin htikimlerine uygun tarzda borcunu ifa etme ve
hakki kullananin da kendi ediminin karsiliksiz elden cikmasina
engel olma fonksiyonunu icra etmektedir.

Def’i hakki, karsilikli ve baglayicit bor¢ doguran bir baska ifade
ile ivazli akitlerde kullanilmaktadir. Bu hakki ileri sirmenin hukuki
dayanagi, karsilikli borclar arasindaki bag ve bunlarin birbirine
denkligidir. Def’i hakk: ifa, feragat veya hakka mesnet teskil eden
borcun niteliginde degisiklige yol acan tasarruflar sebebiyle ortadan
kalkmaktadir.

Biittin bunlara ek olarak defi’ hakki, Islam hukukunun akit
nazariyesinde yer alan ve mumkin oldugu strece belli amaclari
gerceklestirmek Uzere taraflar arasinda akdedilen soézlesme
huktimlerinin icrasini éngéren ve bu sebeple akdin feshine oldukca
dar alan birakan yaklasimina uygun dismektedir. Ctinkt 6demezlik
defi’ hukuk tarafindan uygun bulunarak ilgili hiktmlerle dizen-
lenen ve taraflarca akdedilen sézlesmeyi iptal etmemekte, bilakis ifa
edilmeyen edimin yerine getirilmesini temin ederek akdin htuktimsuz
hale getirilmesini 6nlemektedir.
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