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1. T E M E R R Ü T H A K K İ N D A E V V E L C E VER İLMİŞ K I S A V E 

N O K S A N T A R İ F L E R : MESELEMİN V A Z ' I » . 

Roma hukukçularının mora t e r im i l e i fade e t t i k l e r i , ödemini munta 

zam b i r şekilde İfa e tm iyen borçlunun veya alacaklının bu hal ine, her an, 

her 7amanın hukukunda» ve bilhassa modem hukuk t a tesadüf o lunmak

t ı ] Tere . . .in mn n o t u : Bu - h • F l o r a n u u n d " t m u v o lnn . I t u l * * n h u k u k l u s u 

A rn rm ' c Ü l f t2- l2e0> a i t t i r . 

f i B İBL İYOGRAF İYE DAÎR N O T : Burada . temerrüdü t e l k i k eden hususi mu 

hiyetle ı serlei IIH I I . muayyen b i r k ı ımın tn İsimlerini vereeefclz. Bu m ü n m e , her hu 

kuka a l t u m u m i eerh ve m a n u e n e r n e , sa th i bLr veki lde t e t k i k edl lml ı l l r . Bun l a r her

ken tararından kâf i derecede b i l i n d i t inden . İ l imlerini burada z l k r e tm iyece bir H U I U B I 

enerlere gel ince, b un l a r d an bazı larına, ancak v a k t l l e e l im l i d e b u l u nu r ken l a t a r r u f 

edebildiğimizden, hak lar ında aaaiırta. kat '1 o l a rak l u m olmıyaıı, maJûmal vormef l * . 

mesel* müel l i f in kUçük i smin i , Itltabın k aynak ve nevir t a r i h i n i b i l d i rmem ette mer-

bur kald ık , 

ROMA H U K U K U V E Y A A L M A N MÜŞTEREK H U K U K U ; Mar rus An lon lus Bave-

rlus, TTocrafuı rfe m o r a ; Bartholıimeus de Sal t e* t o, UMW* e*eı her Iklıl d r 

Tractatum ' h ır i t , c i l t I , ı . 123 ve m u t . ve 163 ve ml i t . de . — AcmlUuı F e r r e . 

tu ı , LibeU*» ıİHpirfarit de . 1M0 . — Huao Done 11 us, Tr. dr mora. 1966, — C O D -

t l tua . T r . d> div, tnura or>'"' \<- Iİ357 ve 1570 arasında ı — De la rteı • 

rfr mera , lSff7, — B a r t h o l . Romu lcU l , r-jmpi i ı i ı ı ım sev tr monat h 1B69- — Domln l cu* 

Arumaeua, Gömmeni , nıeUıodiCM* d r mora, 1603. - Johann Saparta , vampmd, moroe, 

İU68. — Taeo A G l ln ı . Tr. • i npu fo r i f i d r mı*ra. İ M A — Nico laus K len , O inu ro f i *-

. „ , , . r- . üe mora. 1753, — C I . de Schmakmvskı. I m s . r . İr mora. 
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ladır. Bu hal alacaklı veya borçlunun is t iyerek maruz kalacakları aksi 

t akd i rde kanunun on lara cebir yo l u i le kabu l ettireceği müh im neticeleri 

ha izd ir . Bu halde borçlu veya alacaklı ne zaman vıora (temerrüt) ha l in 

dedir , eski Fransız hukuk d i l ine göre ne zaman morotf i / f f 'd ir ler? Bunun 

1831. — Menochlus , De a r M I r t k . ••••••<•• quoertionibu«, Hb. II, Cent, I i i . Cnut* 32ür 

Mora quaudo commin*a •<•• — F. G. Meis ter . Marne aolinnem judicorum nin-

renn, 1745. — H . Lötz, De morae initio, IS IS . — C. C. W e h r m , Doctrina Ju r i * erph-

rairtx. .. 1795. — He nn Ig-Rallen. DP man..., 1821. — Te l l e r , De mora creditorix, 

1785. — Pu rmnnnus . Di*iiulmio turidirn ttr purijntlone r f i i ime . 1887. — Dahn nonra 

mora mcv^uunda oJtaüiitaki *ahr*lartn duktura trztrri aelir: I . E. Ho l lwed . Hei-telbei. 

1911. — Koeler , A l t d u r f . l ff iß. — I . <X Tabo r , A r g e n t h 163». — I . T e k l e n b u r g 11*18, _ 

Lehmann . Jena. 11*82- — A . K f r s chm imn . A r ^ e n t . 1U85. — v- Mada l . Die Lehm dm 

mora, 1837. — C. W , Wölf . Znr Lehr* von dvr mnra, 1841, — F r . Mommsen . Die I^ehr* 

von der m o r a , 1655, — F, Knlep. Dir mora de* R r l i uMner * t i t t r f t röm. und heut. R^cht. 

1871. — J. R v. Wo ldberp , Diu fnora debüorit in ihrer Beziphvny _u r Culpa. 1S78. — 

SIber. InierptlJuUa und mora, Z. der Sae. Btiftuny f R . A b t . l 1908. *. 108 ve m l l L — 

J. v. Scney, Mora treüitorin Im o w f a r r , und . # r m . J i . , 1884. — Hlrech . Zue i .v dpi 

Lehre i?. QUiubitHrrversuQ, 1695, — K o t h . Maro r r a r f t f o r t u , DU». G r t t l . 1885. — Jacobl . 

Jherinug Jahr. X V I I . 1879. — J. J . Koh l e r , ArcA . f. Rürtr*rl. H. X I U . 1887. I . 149 V i 

m m — i t f l H müeltifin, Jhorin^s Jh. X V I L 1878. >, '¿81 V t m ü l . — E l m a r e n , inte.i mo ' 

m m «alvendt «t r n i p n m rj liebitorr •mdtutt quae Mir /afferentin... Gott- 1853. —-

L. Larlehe« des i r r i e * du ' ' I ;< ••• rehirifn d t'influencr du fott ou dtr la dammu 

d'uir drhitevr n r Je norl de *rn vodibiteur*. . etc.. These Par in 1868. — A . t l l r f l uK . 

De* effetn de To maro, PoUlera. 1SS9, — .1 Berney. DP la deuiflurr m d ro i f romai». 

francais er *m*3f>, These Lausanne 1888. - Münk . Mnra ereditori*. B e r l i n 1888. — 

rrosenbere. Der Ver=yn den GliiuhlqerH, Jn*>rlnq* Jh. X L l l I . — Schm ld l - Schurff . 

Wlrkueot'i der mora arrtpieedi. Dlss f!i»lt 1891. — Mann* . Vnn der m n m . 1878. — 

He i tmann , Die Mahnvnn, Dlsa Bonn 1888. E Meumnnn , Der Vertun *'e* S^uMerr*. 

Dlsa. Er lHnnen 1898. — R lehard . Di* Culpa bei der mora debitorie. Dias. C t t t t . 1S88. — 

Leonha rd . J ad f lH jH Jh., e\}\ 41, s. 4 ve müt.. — A. Mnn te l , La mora del debitarr, 

fffquiniti nel d i r i l f o romnno e nrl dirltto ttnltano. 1980 

FRANS IZ H U K U K U t Wlndschelrt . Die Lehre den f r n t i r , P e r a t i r n n der Wort 

iVe r aug . d e m e u r e i . dans A rch i v r d. r iv l l-ünd K r i m . Rech t der K. prcuaslschnn 

Rhe inpn iv l nz . N , T. e i l t 37. — F. G i r i e r , De 1» deir.eure du n r a a c l a r , Thea«, Pnlller» 

l f t86. — J , LeWond . De lo mlne en denteurr du debiteur, The*e, L i l l e 1893. — J. B K I I » ^ 

<hk. Roma H u k u k u k i s m i v — M . P l an l o l , Note HOUK Dattae 1ÄB8/5. n. 457. ve *<>u* 

Datto; 1392/1, 2WT. - J . Pajret, Elwui nur In m(»r tm demente flf * f * i effetB, ParlP 1871». 

A L M A N H U K L ' K U : B ruekmunn . Drvt*t h* J Zeit., l f t trJ , f.. 22t» v i ' müt i - l l i e eh i . 

Jlteriiitf* tb r l l t SÄ. •, 284 ve müt . -- H . de C lnpar rde , neltrRa* Lehre tri»-



Tanınması ve t a r i f edi lmesin in imkânsız olduğu söyleniyor 

Hak i ka t halde, i h t ima l haksız o larak , Pumponius'a atfedi len i k t i da r 

sızlık İtirafının. Accurse'ün İzah ve ha f iye le r ine hka b i r şey olduğu . 

Rabelais'nin, bu hukukçuyu «güzel b i r elbiseye konmuş çirkin b i r aftoı 

lum0m9mm§Wi l t « a . - - ı . ı , D e t j . ze\i., moo. •. 103 va m ı » . — K lnp . • 

man , s, 253 ve mü t . Puech. Dn U İ İ M 9 M M H 1 1 , 190S, - H . Pa f i enkampr r . 

umagtichketl m J b*r 1 •.r, • • 1»p*f i '1U ' s DuD). B r n l 3906. - - G. 

Kcbbt-ln. Moru rreJıtorüı, Hür N'inf., M M B. G. B.. H l « H a l l t 1897, — A , Schmidt , 

- lU f der ATınrrifl d * ' l '-rfuyûf srAuJdhafff- i:nfcriûs*uııfl rfrr f. F t ü h, -., vnrau ı f D i » 

[İrelfru 1900. — Paaache, fttiuAaf. der LeJsiııaa und vertup bet Litttunain, dtm m 

ı-meın E7«lerJ«*M* h«<*rJr*-«. Dias Le ipz ig 1909. - Lehmann , d r c f t n ; /• **» P n u u . 

t-ılt 9 6 . t . M ve m i l t . — Staub , dır TmrtrnanertFtcuny**. Fentaabe 7f> 

Deutschem j * r . Tayr HHtM j . — Ayn i mtleJ.. K"tnm. j . ti. G. B.. I I Itırl tabı. 1 8 2 1 . ad 

I aT4- fhi--ı. i . . Hiv t. tiv. fn\xu*, H U 99. ı 85 vv m ü l , La band. . ... .„,<.. 

• ılı 73, 74. — Rogowsk i , i t . , w»Mtrrkanttı**Q aeaen dır t'»terlnıumna*r*n hinditrh -

Jrelfen... 1907. — Roemer. h. ut* >.- J Zeit. 1907. s. 8 7 3 . — Frankı<nbuı ^e t . krf-mluaf*-

iwTOO.. . . 8 t a / / a r l ı B l r l l t 74, a. 275. 757. e l i t 7 5 , s. 3 0 7 . 3 4 4 . — Hoe ldcr . Zar Lehre 

v der / i n " j ' 1 •1 i p . " ... ı M .m,.jjı. h'. 1 .t 1,1 • .• :* ı Berht 1 9 1 1 . « 873 ve 

mut . — Freuden Um t, Yarautectzumarn d r * F*/v«|rj*« de* Käufen ., 1 9 1 2 Hevmann . 

IH* V erst ich u lden bei* Krtültunatvereuffe, M a r b u r g 1 9 1 3 . — Oe r tmunn . Einrede und 

P « t J U £*H*rftri/J /. d. Offjr, HR.. r i l l 7 8 . • . I ve mUt . — Ad ler , Tut Lehre t'Qi» 

1 • ı*Fn-ı,j.si -. • m; f Küitf. aynı m c i m u a . GW Hii, t . 1 S T mUt . 

İ S V İ Ç R E H U K U K U : E m s t . B f l f * f l W a * : Pear t i udna t j der mora. Du» Bern 1882. — 

J B t r n cy ı Roma H u k u k u kısmına, bk-1. — F . Ma l t e r . Verzmo He* Ghlnbtyer*. I>is> 

I k m 1 8 8 7 . — B l u m e n i t e l n f.. bem. Vßrmjyt, c l l l 3 8 , s. 290 ve m ü l . — Mareusen. 

uifai m# i » i " a . e i l t 1 5 . s. v t m l l t . — £- /. IJ 1- P . A e r ^ r , X I I Bu r ekhn r l f . f 

m-hirr i i , Rnhtt d l t N . F.. s. 4 6 9 . M j th r > ne r . D ie If ieme-f* fl« Wivh^r* • r 1 

V M . . D U * Zür lh 1 9 U 6 , - M -jer. Der F aT t tU " > * ü ^ b i o * n t-a 8 , O. I L , Dl»*. 

Zur lb 1808. - M e t e r h t f e r . firAteri:. J Zeituno, V I , f.. 189 V i raüi — H . Oa»r. Z f. 

~mHJ[fi H r e V . 3 4 , N . F.. • . 4 3 7 l e m l l l , - Hod ler . Der H ' ıdemı/ iioeft 8- O. A\- Dia* 

Ki i r lh 19U6 . B U U B . lutn Uahlrochl mach Oblı^lUmemreeht art R*V fiulsae de 

turLinrudaTkrf. n i t 1 4 . a. ' J ı ) l-M3. — F Y w e r . Der Brhuldmen-eriue im •TAu-ne O. R 

Dun. ZUr lh 1914. — A CommenL Dr la demetm du drbttvttr daie lex eanlraln btta-

ttraur. ort. jn&-JJJ C. XJ.. TTi. Bern 1 9 3 4 . Schwei ler . Zum PUrktrltl de« Yerküulrr», 

Schwei« J- ZeJluag, e i l t 8. *. 1U1-102 f i l j p l l l l p Z. her* J. Verein*, e i l t «0, t. 14 

W 8 8 vc mü t . 

t T A L Y A N H U K U K U ; Meam ATuru , m En- GuiridicaL • Seuto. La mora 4el 

'•mditore. CatanlD. 184». - A . Mon le l . La rtv-n del drbltorv. aVçtıirİH uel dit. ram. 

et n f t .r. . .',ı( İMİ) . 



o l a rak tavs i f ederken ; ve Dante 'n in Bolonyada meşhur olan bahasının ha

l e f i n i , Accurse'e kadar cehennem çenberine soka rken ; fazla sert hrtrekeı 

etmemiş oldukları tasavvur ed i leb i l i r . 

Bu düşünce aidatındır. Romalı lardan bize kadar o lan zaman merdi

veni aşılacak o lursa , temerrüdün, üzerinde t am b i r vuzuh a ramak tan vaz

geçilmesi icap eden, daima karışık, esrarlı, batını b i r şey olduğu f i k r , hasıl 

o lu r . Ferre tus , 1550 de, t a r i f i «hukuk tarafından sebepsiz o larak ihmal 

edilmemiş olan» bu ke l imen in i fade ettiği mânanın öğrenilmesile i k t i f a et

mek i s t i yo r . Doneau. 1558 de, aynı kanaa t ta bulunmaktadır : «Bir tarif 

vuımek için bu kadar ince ve dak ik mütalâalar değil, t e r i m i n şümulünü 

kav ramak kâfidir Keza Corpus'ün de Godefroy * temerrüdün ne zaman 

meydana geleceği söylenemez* demekted i r . 

As i l Domin ique van Artım. Domin icus Arumaeus (1603) İse, müşkü

lât karşısında ka lan k imse ler in ekseriya kullandıkları b i r kıyastan istrrartr 

ed iyo r : «temerrüdün t a r i f i n i vermek güç ve bunun neticesi o la rak İmkân

sızdır, z i r a güç şeyler imkânsız şeylerin miktarı kadar olmalıdır». Bütün 

hunlar , ne Ferre tus , ne Doneau, ve ne de Arumaeus 'un . hayrete şayan h ir 

ne t i cesh ' i k içinde, temerrüdün her nevi tereddütten masun b i r t a r i f i n i , 

derha l ve sak in b i r şekilde, vermeler ine mâni teşkil etmemiştir. 

HakİkaLi halde muayyen b i r Romal ı hukukçu veya sa r i h l e r i temer

rüdü t a r i f ve teşhis etmenin imkânsız olduğunu söyledikleri zaman, bun

ların fikrîmizce, i k i meseleyi, g ay r i şuurl o l a rak , yekdiğerine karıştırmış 

ve birleştirmiş olmaları mümkündür : h ukuk t a temerrüdle ne anlaşıldığı, 

yan i kanun koyucunun bu te r im le is t ihdaf ettiği ha l ler le , f i i l i y a t t a muay

yen , müşahhas h i r hâdisede, bu ha l l e r i n mevcut olup olmadığı meselesini 

hırbi.Mie karıştırmışlar, ve be l k i , bu son i h t i m a l i gözönünde tu tarak , t 

merrüdün b i r h ukuk meselesi o lmak tan ziyade, f i i l i b i r hâdise olduğunu 

idd ia etmişlerdir. Faka t a r adak i f a r k f i k i r l e r i n de açık o larak gözükmüyor, 

z i r a t a r i f i n i verebi lmek için temerrüdden nazarî o la rak bahset t ik ten son

ra , derha l onun f i i l i y a t t a tanınmasındaki müşkülâta kayıyorlar ve hu gü 

lüğü u m u m i o larak yan i gerek nazar i t a r i f ve gerek müşahhas b i r hâdi

sede temerrüt f i i l i n i n İspatı bakımından i fade ed iyor la r . Bize daha yakın 

b i r zamanda, on dokuzuncu a s n n i k i n c i yansında, Köhler «temerrüdde. 

t a t b i k a t t a du rmadan yeni şekUler a lan ve her kanun i tanz imle alay eden 

b i r Protee ! 2 ] mahiyeti» görmektedir. Ve n ihayet , 1930 da, en salâhiyetti 

ve en büyük A lman şerhlerinden b i r i de, temerrüdde bulunması gereken 

[ 3 ] Ter*-, edenin notuı aPruWe. . mUoloJlde H so ru l an sua l lere cev*ı|ı vermem 

İçin konuşmayım, ve I s t e d l i l / nmnn çehresini dcRls t i ren , den i r llfthıılır. 

firik 
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• .ı-l] unsur la r hakkında, müellifler arasındaki mu t l ak zıddiyeti müşahede 

ederek, bunun t a r i f i n i vermek ı;[irabı içinde çabalamakladır. 

Böylece hukuk âleminde, i fade etmek is ted ik ler i mâna umumiyet le 

anlatılmadan daima kullanılan yüzlerce senelik me fhum la r vardır. Bun lar 

mud i l olduklarından, ve bunları derinleştirmek, muhtevalarını t a y i n etmek 

için nad i ren v ak i t bulunduğundan, hun lar üzerinde ber rak b i r f i k i r ed in i l 

mekten vazgeçilir, ve hususi b ir halde, elde ed i lmek islenen neticeye göre 

ona şu veya bu vasfı vererek müesseseden i y i veya fena ist i fade edi l i r . 

Meselâ borçlunun mânevi bakımdan mesui olmamasına rağmen, hakkan i 

yete uygun göründüğünden, muayyen b i r vaziyet mahkûm edi lmek m i is

ten iyor : temerrüdün, z a r u r i e larak , kusu run varlığını farzeimedıği söyle

n i r ; aynı halde, o vaziyete a i t mükemmel sebepler dolayısile, borçlu kur 

tarılmak mı is ten iyor , kusursuz temerrüt olmıyacağı f i k r i müdafaa ed i l i r . 

Çok değerli müellifler tarafından, b i r şey ilâve edümeden, zikredildiği 

görülen en t a hm i n i f i k i r , temerrüdün borcun ifasında b i r gecikme olduğu

dur; bu, i ler ide görüleceği g i b i , hiç b i r şey i fade e lm iyen , tefekkürü hiç 

bir sar ih h u k u k i hâdise karşısına koymıyan, karanlık b i r f i k i r d i r . 

Bu vuzuhsuzluğu dağıtmak is t iyen lere gelince, bun lar bilhassa temer

rüdün kusurlu hır gecikme olduğunu, veya bunun aksine o larak da ima ku 

surdan masun b i r gec ikme olduğunu: veya temerrüdün, kusurun tev l i t et

tiği h u kuk i ha l olmayıp, hUzat kusurun kendisi olduğunu; bazı ödemlerde 

kusurun temerrüdü husule getirdiğini, ha lbuk i diğerlerinde temerrüdün 

kusuru intaç ett iğ in i ; nasıl olursa olsun, ve ne sebeplen doğmuş olursa o l 

sun her nevi borçlarda, temerrüdün l a r i f i icabı o l a rak , vücuda gelebilece

ğini; hattâ buna borçlar hukuku sahasının dışında, bilhassa ayni haklarda 

Tesadüf olunabileceğini: ha lbuk i diğer nazar iyec i ler in bunu borçlara, ve 

yalnız akd i borçlara, hasr ve tahd i t e t t i k l e r i n i ; hattâ bazılarının daha dar 

bir t ahd i t yaparak , bunun sahasını akd i borçlardan sadece yapma borçla

rına h a s r e t t i k l e r i n i ; n ihayet diğerlerinin, bunu ancak akd i tes l im borçla

rında gördüklerini söylemektedirler (bu sonunculara göre b ir şey yapma

ğa veya yapmamağa a i t akd i borçlarda temerrül tasavvur olunamaz, keza 

haksız f i i l l e r den , sebepsiz ik t i sap tan , veya sebep mesul iyet inden doğan 

borçlarda da vaziyet farklı değildir). 

Her ne kadar bazı hukukçular, bu meseleyi, mükemmel b i r neticeye 

varan, ve karşılaştıkları muğlâk me fhumu gerçekten aydınlatan kud

retl i ve der i n b i r görüşle, ele almışlarsa da, ekserisi , bilhassa u m u m i t re te 

muha r r i r l e r i , bunu , diğer bîr çok bah is ler in yanında geçerken, mütalâa et

mişler, esasına nüfuz etmemişler, ve bundan b i r şey anlamamışlardır. 

Bunların ve rd i k l e r i t a r i f l e r , çıkardıkları neticeler, mantık esaslarının 

karşı durmağa çalıştığı b i r vuzuhsuzluk, k i f aye ts i z l i k , mugalâta, fas i t 

H u k u k Fnk- M « . : * • 



daire içinde b i r düşünce tarzı, ve d i f e r düşünme noksanlarından müteşek

k i l geniş b i r zemind ir . î lk nazarda, temerrüdün t a r i f i n i n umumî , mutlak, 

ve bütün mevzuat için aynı olmadığı f i k r i n i kabu l edenler için dahi , bu 

isabetsiz müşahedeler doğrudur. H e r şeyden Önce burada, f i z i k alemindeki, 

her zaman aynı ka lan , ve tasni f ve sistematize ed i lme ler i bahis mevzuu 

o lan saf ve basit hâdiselerle meşgul olmadığımızı tebarüz e t t i rmek lâzım

dır. Temerrüd h ukuk i b i r müessesedir, y a n i beşeri b i r eser, ke l imenin en 

geniş mânaslle kanun koyucunun b i r eser i d i r ; o b i r tek ter imde , b i r tek 

isimde, kanun koyucunun istediği g ib i seçebildiği, az veya çok miktarda 

ve tenevvüde unsuru t e rk i p eder. Bu suret le her hukuk s is temi , her hukuk 

t a r i h i , temerrüdü gelişi güzel y an i ona hoşuna g iden i ve gitmiş olanı ilâve 

ederek t a r i f edebi l ir ve edebilmiştir. Roma, Fransız, A l m a n , İtalyan ka

nun koyucuları kabu l e n i k l e r i s is temin neticesi o l a rak , kusursuz temerrü

dün tasavvur olunamıyacağını, sar ih veya zımnî o larak beyan etmiş ol

duklarından, buna muhalefet edilemez, kusur unsuru be r t a r a f edilerek te

merrüt t a r i f edilemez. Bunun aksine o larak İsviçre kan un koyucusu, kusur¬

dan tecerrüt e t t i ise, temerrüt başka b i r şekilde t a r i f ed i lmek icap eder 

Bu nokıaya b i raz sonra, mantık ka ideler inden nomina l ( i s m i ) , ve réel 

ihak ik ı ) t a r i f l e r e temas ederek, döneceğiz. Faka t i l k o larak şimdiden şu

nu tebarüz e t t i r e l i m k i , hattâ fek b i r h u k u k s is temin in içinde, muayyen 

b i r mevzuat ta bi le, müellif veya hâkimler tarafından, temerrüt hakkında, 

verilmiş t a r i f l e r b i rb i r i nden t amam i l e farklı , ve yekdiğerine zıt bulun

maktadır lar; şu halde temerrüdün esaslı unsurlarım muayyen b i r hukuk

ta , İsviçre, A l m a n veya Anglo-Sakson hukukunda top lamak , te tk ik etmek 

mümkün , muvaf ık olacaktır. 

Sonra bilhassa bu muh te l i f millî temerrütlerin, be lk i bazı kısımların

da yakınlık a r ze t t i k l e r i . bu halde manl ık prensip ler ine göre, bunlar daha 

umumî b i r nev ' in b i r z tmres l n t teşkil etmek i t i b a r i l e , muayyen bazı un

su r l a rdak i f a r k l a r a rağmen, bunların hepsini İçine alan, daha umumi 

nev' in t a r i f i n i yapmağa hizmet eden. müteaddit veya hiç olmazsa b i r tek 

müşterek unsuru haiz oldukları, görülmeyebilir m i? 

Eğer vaziyet böyle olsaydı, borçlunun veya alacaklının temerrüdü 

müessesesinde bütün hukukların kabu l e t t i k l e r i son b i r veya müteaddit 

unsurun nazarı i t i bara alınmaslle, n iha i b i r t a r i f yapmayı hakikaten dü

şünebilirdik. Bu te tk ik ve varacağı netice, hâkimi olduğu kadar nazariyat-

çıyı da yanlış yola sevkeden, umum iye t l e anlaşı lmamış o larak kalan, çok 

esaslı b i r meselenin aydınlanmasına, mümkün ise, çalışacaktır. 

Aşağıdaki mütalâalarımızla l a k i p ettiğimiz gaye bundan ibaret t i r . 
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2. H U K U K M Ü E L L İ F L E R İ T A R A F I N D A N VAZEDİLDİĞ İ 

ŞEK İLDE , TEMERRÜT M E F H U M U N U N TAHLİL İ ; 

V U Z U H S U Z L U K L A R V E T E Z A T L A R . 

Bu mevzuda en eski vakıalardan, yan i temerrüt sahasında, kanun ve 

içtihatlardan hareket edebi l i rd ik . Bu vakıaların toplanması teşebbüsü, biz

den evvel bu meseleye müteaddit defa lar temas edenler israf ından yapıl

mamış ojsaydı, bunu yapmamız dahi lazım ge l i r d i . Onun için i l k o larak , 

verilmiş o l an t a r i i l e r dek i unsurları t e t k i k edeceğiz, daha sonra, biz i tarna-

mite t a t m i n e tmed ik le r i t akd i rde , bunları ber tara f ederek, yeni f i k i r ve 

müesseseler ku r a r ak , daha ger iye ve esaslı prensiplere kadar gideceğiz. 

Bunun yanında, selef ler imize göre, temerrüdün unsurlarını t e t k i k ederken, 

onların varmış oldukları neticelerden, mümkün olduğu kadar , tecerrüt 

edeceğiz. Temerrüdün unsurlarım tebarüz e t t i r en b i r t a r i f . y an i . bizce b i 

linen bütün hukuk l a r a göre, temerrüdün mevcut olduğu f i i l i y a t ve hukuka 

ait son am i l l e r i n me tn i n i vermeğe bilhassa gayre t edeceğiz. Temerrüdün 

bükümlerine gelince bunu mümkün olduğu kadar i hma l edeceğiz. Bunu 

te tk ik im i z i n ve be lk i de t a r i f i m i z i n , t amami le dışında bırakmıyorsak bu 

ekseriya hükümlerin , yalnız çok esaslı olmasında değil 4 fakat hâdiseyi se

bepleri kadar tavs i f edecek derecede t am b i r tes i r i haiz olması sebebile-

dir. Esasen b i r hâdisenin. İki şey arasında, hiçe indirilmiş zaman veya me

kân yokluğu (néant) i le , ancak daima hükümlerinin t a k i p ettiği sebepler

den müteşekkil olduğu t i k r i müdafaa ed i l eb i l i r : bu me fhum , temerrütte 

anî b i r hukukî hâdise mah iye t i gören nazar iye ler in zımnen esasını teşkil 

eder: borçlu veya alacaklı muayyen b i r âna kadar, henüz hiç b i r şey borçlu 

rleğildi: temerrüt husule geldiği anda, bunu meydana get i ren mütemerrit 

onun neticelerine maruz kalacaktır; çünkü, Roma hukukçularının tercihan 

kullandıkları t e rm ino lo j i de olduğu g ib i . o temerrüt etmiştir (moram 

lacere). 

Şimdi, müelliflerin temerrüt mefhumuna i t ha l e t t i k l e r i h ukuk i vakıa

lara ge le l im. Bu te fs i r le rden bazılarını on lar tarafından alınan unsurları 

ihtiva eden, kısa formüller hal inde, yukarıda gördük; bunları esasen basit 

ve sade olan Tar i f ler ine nazaran, oldukça daha mufassal o larak t ah l i l ede

ceğiz. Bu t e t k i k i n mah iye t i l e t e l i f i kab i l olmaması dolayısile. İsim, t a r i h 

ve sayfa bakımından* hiçbir referans vermiyeceğiz. Bu gerçekten, b i r sis

tematik denemesi, kısa b i r sentez o lup , esas i t i ba r i l e muayyen b i r hukuk

taki vaz iyet i izah e tmekten ziyade, bizden evvel gelenlerin f i k i r l e r i n i göz 

ününde t u t a r ak , bizzat kend im iz in vasıl olduğu net iceyi vaz ve İzah etmek 

gayesini t a k i p edecekt i r ; şurada burada zikrettiğimiz kanaat lar , bazı k i m 

selerin bu sahada tedris e t t i k l e r i ve misal o la rak elde edilebilen f i k i r l e r d i r . 
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Yukarıda da söylendiği üzere, temerrüdü tesis eden unsurıara a i t ka-

naa t l a r tehalüf e tmek ted i r : f aka t bu farkblık, yüz müell i f in b u mevzuda 

k a f i mah iye t t e o larak beş veya altı unsuru kabu l etmesi , ve diğer yüz 

müellif in de diğer beş veya altı unsuru k a f i mah iye t te addeimesi mâna

sında değildir. Burada hu şekilde bîrihirfne karşı duran , aynı prensipleri 

müdafaa eden mütecanis b i r t op l u l uk yok t u r . Bunun t amami le aksine ola 

rak , b i r noktada , meselâ kusur meselesinde f b u n u kabul e tmek veya hariç 

bırakmak için de) diğer b i r i l e aynı fiklrd*» o lan b i r k imse, temerrüdün ka

bul edilebileceği h ukuk sahası, yapma borcu , yapmama borcu , kanun i ve

ya i l l i borçlar ve i l h . . g ib i yer lerde ona karşı cephe al tr . Böylece tasavvur 

olunabi lecek unsur lar , beş, on. be lk i on i k i H b i r e r t anz im ve hal tarzı teşkil 

edip, he rb i r i n i n b i rb i r inden a y n b i r e r tarafları vardır. Bu sebeple, hu da

ğınıklığı imkân derecesinde önlemek, ve meseleyi en basit ve vâzıh es 

lara i rca etmek icap eder. 

Planİol'a göre temerrüt «mesuliyeti t akd i r için kanunun nazarı i t ibara 

aldığı borçlunun gecikmesine ver i l en isimdir». Buna mücbir sebep dolayı-

sile vukubu l an bütün imkânsızlıkların, bilhassa mücbir sebep dolayısile 

vuku bulan gec ikmeler in , temerrüdü husule ge t i rmes i itirazı yapılabilir, 

z i ra kanun bunu, borçlunun mesu l iye t in i t a y i n , ve umumiye t l e bu halde 

aza l tmak için, nazarı i t i bara almıştır. Burada P lan io l ' un , lügat muhar r i r 

l e r i g ib i hareket in i nazarı i t i ba ra almasak bi le , temerrüdü, aynı mânada 

diğer b i r ke l imeye 'gec ikme - retard» a at ı f yaparak t a r i f etmesi , mantık 

i l m i bakımından b i r t a r i f değildir: he\& müteradifi o lan kel ime bizzat te

merrüt kel imesinden daha açık ve sar ih değilse, bu izah t a r i f olmağa daha 

az müsaitt ir. — Rossel temerrüdde «borcun ifasında yapılan gecikmede 

tecel l i eden ani getteris bir ku«ur m a h i y e t i * görmektedir. Şu halde i fa et

meme i f a zamanına taallûk ettiği t a k d i r l e sui generis b i r kusur olacaktır; 

aynı mülâhazayı niçin bütün ödeme tarzları, i f a maha l l i , borçlu şahıslar, 

m i k t a r , ölçü, gönderme ve saire için kabu l e tm lye l im? Kusur tek b i r şekli 

•••ıı- b i r me fhum , herhangi b i r vaz iyet te al ınmaması icap eden b i r vaziyet 

değildir. Yalnız şiddeti bakımından değil, cutpa lata , levis ve sa., fakat ne

v i l e r i bakımından da muh te l i f şekilleri vardır k i , bu yen i b i r şeydir. Bun

dan maada, gec ikme sadece b i r kusu rdu r dendiği zaman, Rossel'in meşgul 

olduğu isviçre hukukunun , temerrüdü z a r u r i o la rak kusur üzerine istinat 

ettirdiği mânası çıkar k i , bu bütün İsviçre d o k t r i n ve mahkeme içtihatları 

tarafından reddedilmiştir. Esasen «ifada gecikmeden başka b i r kusurun 

mevcud iyet ine lüzum vukuu diye devam eden Rossel kendis in in İsviçre 

hukukunda temerrüt için kusu run z a r u r i b ir unsur olduğu f i k r i nde bulun

duğunu göstermektedir. — Ruggİero'ya göne, temerrüt f İtalyan hukukun

da) borçlunun ^kusur l u her gec i kme l i d i r * . Bu , ödemini i f aya davet edil-



diği anda, borçlunun kusurunun or taya çıktığı şekillerden b i r i s i d i r . Bu ba

sit b i r gecikme değildir. Bunun olması lâzımdır: şu halde her gecikme te

merrüt olmıyabilir, ha lbuk i Rossel'e göre. gecikme müsavi k u su r du r ve 

Rossel kusu r l u gecikmeden ( re t a rd f a u t i f ) , konurdan <faute fau-

l ive) bahsetmeden, ve lüzumsuz b i r tekerrür yapmadan bahsedemez. — 

Demogue «-temerrüt kusurdan masun olmıyan b i r gec ikmed i r ' d iyor . Cu

raya kadar bunun , birçok Fransız, İtalyan »e A lman medeniyeci ler i g i b i . 

biraz evvel zikrettiğimiz Ruggiero 'nun t a r i f i olduğunu anlıyoruz. Fakaı 

Demogue temerrüdün kusurla bideşmediğini> İlAve ed iyor . Bunu da an

lıyoruz: kusu r l u gec ikme kusur değildir; bu kusurun meydana getirdiği 

b ir vaz iyet o lup , bunun neticesinde, muayyen b i r anda beklenen i l a daha 

geç yapılmış, veya hiç yapı lmamışt ır ; bütün bun lar fevkalâde vazıhtır, 

fakat böyle olmıyan yukarıdaki cümlenin (temerrüt kusur la birleşmezi, 

şimdi zikredeceğimiz sonudur: «bununla beraber onun mevcud iyet in i far-

zettirir» î Şu halde kusurlu gecikme o la rak t a r i f edi len temerrüt, kusurun 

mevcut olduğunu kar ine o larak jcap e t t i r i r . Bu ne demekıir? Kar ine ler 

umumiyet le eerhed i leb i l i r ve ekseriya aksi ispat ed i leb i l i r (esasen bu. biz

zat Fransız hukukundak i b i r ha ld i r , burada borçlu kusuru almadığını İs

pat ederek temerrüdün neticelerinden k u r t u l a b i l i r ) : o halde. Demogue ta

rafından, kusu r l u b i r gecikme o larak t a r i f edi len, temerrüt za ru r i olarak 

kusurun mevcud iye t i n i farzetmez; temerrüdün kusur la mülerafik olduğu

na dair b i r k a r i ne vardır. Görülüyor k i . hattâ temerrüdün i a r i f edildiği 

yer lerdeki t e r im le rde tezat vardır, ve bu sahada zuhur eder:, vaziyet lere 

dair görüşler, b i r b i r i n e l amami le zıt hâdiselere aynı ismi veıecek kadar, 

esassız, müphem ve k i faye ts i zd i r . Şüphesiz bu tada Demogue'un tebarüz 

et t i rmek istediği, ve esasen Fransız h u k u k u için doğru olan. gecikmenin 

temerrüdü, y a n i kuaurlu gecikmenin varlığını farz* i l iğidir. — Bütün hal

lere uygun t am b i r t a r i f vermenin imkânsızlığını kabul eden Haberst ich . 

lAccurse'a, ve on altıncı asır müelliflerine göre. Pompnniu* 'un İleri sür

düğü kanaa t i n yeniden canlanması) , temerrütle i fadak i haksız gecikme

nin anlaşılması lâzım geldiğini söylemektedir. Şimdiye kadar zikrettiğimiz 

unsurlar arasında haksız mefhumuna tesadüf etmemiştik: f i l h ak i ka hak

sız . k u su r l u- demek değildir; bu . bilâkis hukuka aykırı olanı i fade eder, 

fakat hukuka aykırı'vaziyetler hiç k imsen in ve bilhassa borçlu veya ala

caklının kusuru o lmadan da husule gelebi l i r ler . Haberst ich ' in kanaat inde, 

buraya kadar , ga r i p b i r şey y o k t u r : bu f i k i r , sah ib in i , kusurun mevcudi

yetini z a r u r i kı lmadan temerrüt taraftarı yapmaktadır. Fakat ter imler-

neki tezat kend is in i göstermekte gec ikmiyecekt i r . Mademki temerrüt ha

linde o lmak için kusu r l u o lmak şart değildir, bi7İm bu noktada sebat et

memiz İcap ederd i ; ha lbuk i Haberst ich -kusurun mücerret gecikme f i i l i 



İle mevcut olduğunu* yanı her gec ikmenin b i r kusur olduğunu acele ola

rak ilâve e tmek ted i r . Şu halde her temerrütte b i r kusur vardır k i müellif 

az önce buna muhalefet etmekte i d i . — Eğer Habers t i ch , burada, hattâ 

borçlunun iradesinden müstakil sebepler neticesinde, ifanın İmkânsız hale 

gelmesinde dah i , gecikmenin niçin b i r kusur olduğunu izah etmeseydi, 

kend im i z i sadece Rossel'le b i r l i k t e bulmuş olacaktık: Haberst ich 'e göre. 

bu halde dah i , borçlu kusur ludur , çünkü mukave ley i akdetmiştir, taah

hütlerini yer ine getirebileceğinden ka t İ suret te em in o lmadan taahhüt al

tına g i rmemes i icap ederdi- Böylece, bu i h t ima l de dah i , temerrüdün ku

sur l u b i r gecikme olduğu, f aka t kusurun gecikmeden evvel mevcut olup, 

borçluyu ve borcu bunun akdinden i t i baren takıp ettiği ilâve ed i l iyor . Za

man zaman başka yer lerde, ve bi lhassa Jher ing 'de, temerrüde a i t fasdda, 

rast lanan bu f i k i r çok hususî mah iye t ted i r . Bu f i k r i n HabersUch'de teza

hür eden yanlış tarafı , kusursuz dahi olsa gec ikme i le temerrüdün husule 

gelmesi f i k r i n i t ey i t etmesi, ve bunun ta tnami le aks in i , yalnız kusur lu ge

c ikme le r i a l a rak söylemesidir. Şimdi gelenler daha kötüdür: ahundan 

maada esasen kusur temerrütle beraber b u l u n a b i l i r ! Demek k i kusursuz 

temerrütler de olacaktır. Faka t Habers t i ch , her temerrüdün b i r gecikme 

olduğunu, ve her gec ikmenin de kusu r l u olduğunu, bize henüz göstermiş

t i r ! Ve nihayet en hayrete şayan o lan şey, müell if in aynı sayfada borçlu¬

nun kusuru o lmadan ifanın imkânsız hale gelmesin in , temerrüdü ve onun 

doğuracağı net iceler i or tadan kaldıracağını kabu l etmesid ir . Son vermek 

için bu düşünce tarzını sem a t ize ede l im : i l . Temerrüt da ima kusurlu olan 

bir gecikmedir. 2. Temerrüt kusurlu olmıyabilir. 3. İ fada geciken müte-

m e r r i t borçlu, hu gecikme, kendi kusuru o lmadan meydana gelse dahi, ge

c i kmen in zararlı net icelerinden mesul o lu r . 4. Borçlu, kusuru olmadan hu

sule gelen gec ikmenin neticelerinden mesul o lmaz!» . Bu kaideler i tatbik 

ederek, temerrüt ha l i n i , hâkim bulacaktır. — Bu müell i f üzerinde hira/ 

durmamız, bunun yalnız fevkalâde d i kka t e şayan, ve İsviçre hukuk l i te

ratüründe b i r i n c i plânda b ir önemi haiz olması değil, aynı zamanda kısmen 

is t id la lde mant ık ka t i ye t i n i n eksikliği, ve kısmen aynı sahifede farklı ik i 

mânada aynı t e r im l e r i n (temerrüt, gecikme, k u su r ) kullanılması, sebebile 

meydana gelen tezat, akıl ve mantığa aykırıl ık hususunda oldukça güzel 

b i r m i sa l teşkil etmesid ir . Esasen t e t k i k ettiğimiz mevzuda, daha büyük 

i s im le r i n dah i . bu ha ta la rdan sa l im olduğunu tasavvur etmemek lâzımdır. 

B i raz sonra izah edeceğimiz sebepten dolayı, b i l i l t i z am muhte l i f hu

suslara taallûk eden, t e t k i k im i ze devam ede l im . 

Fİck, 1910 da, İsviçre federa l borçlar kanununun , gecikmeden doğan 

bazı net iceler i kusursuz borçluya, diğer bazı net iceler i ise ancak mütcmer-

rit ve kusu r l u borçluya t ahm i l ederek, kusur sahasında mutavassıt b ir hal 
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iarzı kabu l ettiği f i k r i n ded i r , î ıvlçre Federa l Mahkemesi tarafından da 

kabul edi len bu t eo r i , bu noktada, mantıka aykırı ve tenkide şayan değil

dir. Faka t temerrüdün esaslı unsurları bakımından da yen i b i r şey i lave 

etmiyor . — Gösterdiği unsurl ır bakımından en f a k i r t a r i f «temerrüt res

men tespi t ed i len . . . b i r gecikme fikrini hatırlatır!* d iyen Josserand'ın ta

r i f i d i r . Bu müellif muh te l i f hukukçuların, bilhassa Fransız hukukunda , 

yaptıkları hatayı t a k i p ederek, temerrüt i le temerrüt haline koymayı ka

rıştırıyor ve başka izahat vermeden, temerrüt ha l ine koymanın tasavvur 

edilemiyeceği hususlarda (ons göre, haksız f i i l l e r , yapmama bo rcu ) , te

merrüdün bulunmıyacağını kabul e tmekted i r . Eğer bazı hal lerde alacaklı 

tem* rriit haline koymaklsn muaf tutulmuşsa, bu alacaklı İsrafından te

merrüt ha l ine koyma olmadan, kanunen temerrüdün meydana gelmesine 

bir mâni teşkil etmiyeceğint. bu hukukçu unu tuyor . — Josserand'ın b ir 

kaç satır sonra, temerrüt hal ine koyma o lmadan, kanunen temerrüdün hu

sule geldiği, b i r seri kanun i sebepleri z ikretmesi le , müphemiyetin ne ka

dar kabu l edilemez mah iye t te olduğu görülmektedir. 

B i r çok müellifler, bilhassa eski ler, sadr-ee kusur unsuruna haklanı

yorlar , ve bunun la t a r i f l e r i n i n hem kusur, hem kusu r l u Ödenemezi ige ta t 

b ik i k ab i l o luyor , yan i bunlar f g a y r i i h t i y a r i o l a rak ) temerrütle kusur 

veya kusu r l u ödememezlik arasında b i r ayn iyet görüyorlar. «Delfctum 

oulpabile in deb i to solvendo vel credi t o recipiendo commissum> fSalıce-

tus) . -— ' M o r a est culpa prat-temıittendi offtcü in aolvcndo» (Hotomanus . 

— Mora non est ma l e f i c i um , sed culpa* (Cu jas ı . — *Mora est ea species 

doli au t culpae . ' ( W e h r n h — Aynı ke l imeye farklı b i r mâna vererek, 

bazı müelliflerin ve esasen aynı s e k i l d i f i k i r l e r i n i İzhar e t t i k l e r i halde, 

b i r i b i r unsurun , meselâ kusurun , z a r u r i o la rak kabulü lebinde ve diğeri 

aleyhinde bulundukları eksik değildir: bu suret le Glück (1796 da> temer

rüt için ob j ek t i f kusuru aradığı halde, v. Wen i ng-Inger hei m (1841 de» 

bunu kabu l e tmemek ted i r : bununla beraber her ik is i de temerrüdü haksız 

hir gecikme t w ider rech t l i che Verzögerung) o larak t a r i f ed iyor lar . Ha

kikate yaklaşan, v. Wa ldberg için, ke l imen in teknik mânasında temerrüt, 

kanun tarafından bazı hükümler terettüp e t t i r i l e n , borcun ifasını temin 

etmemek vakıasıdır. P lan io l 'un t a r i f i n de olduğu g ib i , bu da, hattâ daha 

geniş o la rak , bütün .kusurlu ödememezlik ha l ler ine , ve mücbir sebepten 

doğan imkânsızlığa t a t b i k o lunab i l i r . — Meselenin mütehassısları tarafın

dan te tk ik i nde , zah i ren daha sarih o lan t a r i f l e r e tesadüf ediyoruz. Rehbein 

(1897) 'borç taahhüdünün ifasında borçludan sadır olan b i r gecikmeye, 

tey/i, haksız ue kusurlu b i r gecikmeye > temerrüt i smin i vermekted i r , 

Claparede'e göre (1903) , «temerrüt, ed im vadesinin kayıtsız şartsız İhla

l ini t azammun eder k i , bunun n ihayete ermesiie, o zamana kadar ob jek t i f 
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o larak hakh o lan gecikme, alacaklının haklarım zarara sokan, ve borçluyu 

mesul eden b i r moru hal ine g i r e r * . — Paech (1902) için, temerrüdün kıs

tası, zamanında i f a edilmemiş o lan ed im in , sonradan, veyahut , belki bu 

gecikmiş ifanın henüz mümkün olduğu zaman kısmı esnasında, ifası im

kanında tecel l i eder. Unsurların daha der i n o larak teferruatına girmekle, 

ve daha ince b i r t a h l i l yapmak la , vuzuh ve sükunete kavuşmayı tasavvur 

e tm iye l tm . Böylece. Paech, ifanın gecikmiş olsa da. henüz mümkün ola

bileceği b i r müddetin mevcud iye t i n i n hiç de z a r u r i b i r unsur olmadığı; 

bilâkis temerrüdün ânı b i r şey, husule gelmesinden i t i baren kanunun onu 

nazarı i t i ba ra almağa sevkeıtiği. maziye a i t b i r ihlâl olduğu (burada Rn-

mal ı tann mo ram facere. mora f ie r i ' s i yen iden hat ır lat ı l ıyor) , cevabını 

derha l Claparede'den almaktadır. f l a p a r ede ayrıca şunları ilâve etmek

ted i r : Buna mukab i l , b i z im an i İhlâlimiz, borcun değil, çünkü aynı olarak 

kalmaktadır, f aka t muhtevasının değişmesini intaç eder: bu değişiklik 

esasen borcun mah iye t ine göre ha*ıl o lmak ta , ve onu diğer b i r şeye tahvi l 

e tmek ted i r ; geç i fadan dolayı zarar ve z iyan talebine, ve para borcu bahis 

mevzuu olduğu takd i rde , bilhassa l emer r i i t fa i z ler ine , parç ı borcu (fer

den t ay i n edilmiş eşya borcu) mevzuunda tesadüfi ha l lerden mesuliyete: 

başka yer lerde de ifanın kusursuz o larak imkânsız hale gelmesinden do

ğan alacağa t ahv i l e tmekted i r . -- Pandekt hukukçuları arasında, i lk safta 

Windscheİd, burada b i r i b i r i nden esaslı sure t te farklı i k i müessese göre

rek, ve borçlunun temerrüdünü borcun muhtevası nazariyesine, alacaklı

nın temerrüdünü İse bilâkis borçların suku tu kısmına i t ha l ederek, ala 

caklının ve borçlunun temerrütlerini ayrı o la rak incelemiştir, - Ve bu

nunla beraber, her İkisinin de, eğer edimde temerrüt (Leistungsverzug) 

değillerse, İfada temerrüt (Erfül lungsver/ug) teşkil e t t i k l e r i n i , ("laparede 

ilâve çimektedir. 

Bu açıklamalar karşısında, b i raz evvel işaret etmiş olduğumuz gibi . 

henüz güçlükler yenilmiş değildir. E«ki müelliflere göre, temerrüdün b ir 

kaç basit unsurdan ibaret olduğunu ve bunların b i z im İçin b i r t a r i f teşkil 

ettiğini zannetmiştik (veya hemen hemen aynı şey o lan «artlarını, zira 

şartların me tn i h iraz daha mufassal b i r t a r i f o lup , bu mufassal olma vasfı 

da ima mümkündür , çünkü zarurî umur lar ın nerede durduğu bi l inemez, ve 

bunun dışında o lan la r te fe r rua t mah iye t i nde olup t a r i f e yabancı kalırları. 

Ha l b uk i b iraz derinleştirmekle, bu unsurların çoğaldığı, ve gerek adet ve 

gerek mâna bakımından, gittikçe fazlataşan kararsız ve mud i l b i r vaziye

t i n meydana geldiği görülüyor. Yalnız VVindscheid ve Claparede, tek ha*-

larına, biz i şu tereddütler karşısında bırakmaktadır lar: temerrüt b i r za

man kısmı mıd ı r? Yoksa ani b i r ihlâl m i d i r ? Temerrüt olması için gecik

miş borcun ifasının, sonradan i fa ed i leb i l i r mah iye t te olması lâzım mıdrr? 



Temerrüdün zuhurundan s o n » , veya onun devam eniğ i müddetçe, muh

tevası değişmiş o larak , i l k borç bak i m i d i r (borcun bizzat hüviyeti değiş

meden, muhtevasının değişliği iarzed ı lmış t in , yoksa bunun yer ine diğer 

bir borç k a i m olmuş mudu r ? Alacaklının temerrüdü borçlunun temerrü

dünden başka b i r şey m i d i r ? Yalnız alacaklının temerrüdü mü borcun su

ku tu sebebidir, yoksa borçlunun temı*rrüdüdemi (her ne kadar, birçok hu

kuk la rda borçlunun temerrüdü, borcun suku tu imkânın ı doğuruyorsa da. 

meselâ alacaklının kendis in i mütemerrit borçluya bağlayan mukaveleden 

rücu etmek salâhiyetini haiz o lması)? 

Bazı f i k i r l e r üzerinde, misal kab i l inden , yapmu) olduğumuz izahları 

burada kesiyoruz. Buna, diğer b i r çoklarım. İlâve edeb i l i rd ik . Fakaı ev

velce işaret etmiş olduğumuz g ib i . K i husustaki f i k i r l e r i n u m u m i b ir tab

losunu yapmak i s t em iyo ruz ; müspet hukuka a i t ve tâbi şahsi b i r t a r i f bul¬

mağa çalışıyoruz. Verdiğimiz izahatın aşağıdaki husustan tebarüz e t t i r 

mek için kâfi olduğunu zannediyoruz: 1. Hu t e t k i k i n b ir çok meseleleri or

taya çıkarması, ve e l imizdeki müellif \c kanun la r tarafından vazedilen 

bütün hal lere, mümkün olduğu kadar ba:-i1 ve tatbikî kab i l b ir şekilde, i n 

t ibak edecek b i r t a r i f metn in in ne olacağı; 2. Sonrak i izahlarımızda vaze

dileceği üzere, yukarıda z ikred i len bütün l a r i f ve tah l i l l e rden , daima aynı 

olan. ve umumileştirilmesi kabi l o lan, müşterek b ir unsur çıkar. — Şüp

hesiz, en sonuncusuna kadar mesele i le iştigal e imts bütün müelliflerin, 

bal tarzlarını nazarı i t i b a r a alsaydık, mülâhaza o lunan vakıalar m i k t a r 

bakımından çoğalacak, ve biz de bütün hukuk l a r a hâs, muayyen müşterek 

bir unsurun varlığından ve onun şu veya bu olabileceğinden emin olacak-

k Fakat bunun imkânsız olmasından maada, burada zikrettiğimiz müel

l i f l e r i n dışında dah i , ve hemen her yerde yaptığımız pek çok araştırmalar 

sonunda, muh t e l i f f i k i r l e r i n , burada tarafımızdan z ikred i len nazariye ve 

izahlar çevresini aşmadığı kanaat ine vasıl o lduk . 

Bu muh te l i f temerrüt mefhumlarına ait müşterek unsuru araşıırma* 

ilan önce b i r nok taya daha işaret ede l im ; müellifleri hukuk l a ra , devrelere 

yöre tasn i f edeb i l i rd ik , ve bu suret le hazı zah i r i zıddiyetler or tadan ka lk

mış o lu rdu , z i ra aynı hukuk la uğrasan müellifler aralarında, diğer b ir hu

kuku te fs i r eden müelliflerden -beffcı.'- ekseriya daha iy i anlaşabilirler, 

Fakat her şeyden önce. burada çok septik b i r Mki demek lâzımdır, çünkü 

muhte l i f l e f s i r d l e r i n e göre, meselâ temerrüdün za ru r i unsuru o larak ku 

t u m kabu l eden b i r hukuk t a , t amami le aksi kanaat i müdafaa eden diğer 

bir çokları »ulunacaktır (Esasen te tk ik im i zden sonra, kusurun , muh te l i f 

hukukların, üzerinde farklı neticelere vardıkları yegâne esaslı unsur oldu* 

fcıımı zanned iyoruz ) . — Böylece yukarıda göstermek istediğimiz veçhile. 



778 TKMEKKLÜH/N KSASİ 

f i k i r l e r i n evvelden tanz im ve tasn i f edi lmeden a f fed i lmes i dok t r i ndek i , ve 

tab i i o l a rak bunu t ak i p eden muh t e l i f zaman ve yer l e rdek i içtlhatlardaki 

karışık d u r u m u gösterir. Bu karışıklık, vâzıh b i r f i k i r ed inmek için metin

ler üzerinde çalışan k imsenin karşısına derha l çıkar ve bunu, esaslı nok

talarında, bilhassa umumiye t l e sükût e t t i k l e r i yer lerde , her h ukuk t a gayet 

h issedi l i r derecede aynı olan, kanun me t i n l e r i muvacehesinde görmek lâ

zımdır, öy le k i . k a t ' I o la rak temerrüt m e f h u m ve t a r i f i , her yerde, hususi 

ve sa r i h b i r müspet hukuk metn inden ziyade, mevzuat s istemlerinden çı

karı lmak İcap eder. 

3. T A R l F H A K K I N D A M A N T I K K A İ D E L E R İ N İ N TATBİKÎ 

Temerrüdün, yukarıda kısaca izah ettiğimiz, t a r i f ve tah l i l ler inde ol

duğu g ib i . müphem ve karışık b i r vakıa vaz iyet i bulunduğu takd i rde , bir 

rek çare ve y o l vardır: mantık i lm i ndek i t a r i f ka ide ler ine , ve asl i prensip

lere avdet etmek. Bu kaideler, bizzat A r i s t o ' dan değil, f aka t onun Yunan 

t e f s i r c i l e r i n i n Organon ismin i vermeler inden i t i ba ren , bugünkü en yeni 

mant ık eserlerine varıncaya kadar , ortaçağın skolastiğinden, ve Port -

Royal' ın mant ığ ından geçerek, bunu genişletmek için hoş yere çalışmış 

o lan on dokuzuncu asırdaki İngiliz mantıkçı larının, bilhassa Stuart M i l i 

ve Bain'İn büyük gayret ler ine rağmen, b i r değişikliğe uğramamışt ır . 

Bil indiği üzere, nominal veya istnî t a r i f l e , hakikî frcelle) ( a r i f veya 

eşyadan inblas eden t a r i f l e r t e f r i k ulunmaktadır. (B i z hu ayırmanın esaslı 

olduğunu zannetmiyoruz , ve bütün tariflerin son b i r t ah l i l de hukuki bir 

tarif olduğunu düşünüyoruz. Fakat şimdilik bu noktada , te tk ik le r im iz in 

ihtiyaçlarına k i f a ye t ettiği kadar , mantığın bu klâsik nazar iyesin i kabul 

ede l im) . B i r m e f h u m u n ih t iva ettiği, b i r veya müteaddit f i k i r l e r itibarî 

bir karar tesis ettiği takd i rde , t a r i f ntmıinaldir. Me f hum hakikî veya mu

hayye l o l ab i l i r , f i z i k veya mânevi âlemde f i i l e n mevcut o lan b i r şeyi isiih-

daf edeb i l i r ; xrn\ b i r maddenin , meselâ b i r taşın, may i veya ağaç, veya 

güzellik o la rak i s imlend i r i lmes i kararlastırtlahilir; her ne kadar, her h lr 

unsuru şenlyetten çıkarı lmakla ise de. heyet i mecmuası, muhayye l , mudil 

ve hayre te şayan b i r varlık o lan , e jdere, itibari o l a rak hayvan ismi veri le

b i l i r . Nom ina l t a r i f l e r , sadece indi b i r e r k a r a r mevzuudur la r , ve bu se

beple, ne h a k i k i ne yanlıştırlar, ne doğru ne hatalıdırlar, ne i y i ne fena

d ır lar ; şu ke l imey i veya şu ismi ku l l a nmak l a , şu şeni veya faraz i şeyin is

t i hda f edileceği hakkında başkasile veya bizzat kendi s üe mutabık kalın

maktadır. Temerrüt de nomina l o la rak t a r i f ed i l eb i l i r : eğer muayyen b ir 

müellif, muayyen b i r kanun , temerrütle, sebepleri , tezahürleri, ve netice

ler i ne olursa olsun, i f a imkânsızlığının i s t ihda f edildiğini beyan ederse, 

t a r i f i n koyduğu ka ide bakımından, k imse buna i t i r a z edemez; herkes bir 



[er ime İslediği mânayı vereb i l i r , yeter k i bunu bize b i l d i r s i n , ve b i r ke l i 

menin ona göre i fade ettiği mâna hakkında malûmat sahib i olalım. Diğer 

hakımlardan ha ta edilmiş olmasının, aynı ke l ime i le başka mânalar i fade 

eden ekser iyet le tezat ha l ine düşülmesinin, ve hususi b i r kanun veya mün

fer i t b i r müellif tarafından key f i o la rak U r i f edilmiş o lan ke l imen in hu

susî mânası unu tu l a r ak okuyan la r üzerinde müphemiyet ( i k i mânalıtriO 

varatacak b i r l isan kullanılmasının ehemmiye t i y ok t u r . 

Çalışmamızın mevzuunu teşkil eden (ve biraz sonra izah edeceğimiz) 

bu etütte, temerrüt t e r i m i n i n nomina l mânasına yer verümiyecekür: an

cak d o k t r i n , İçtihatlar ve umumi o larak her ye r i n ve her zamanın hukuk

ları tarafından yapılmış olan, b i r b i r i n e uygun veya zıt t a r i f l e r yanyana 

konacaktır. 

Fakat , yukarıda gördüğümüz münıerit b i r t a r i f çi tarafından hazır

landığı farzedi len t a r i f , yalnızlık vasfını bırakır, ve diğer kanunlar , diğer 

hukuk la r ve diğer müellifler, buna temerrüt hakkında sar ih veya zımni 

t a r i f l e r v e r d i k l e r i t akd i rde , temerrüdün hak i k i b i r t a r i f i yapılmış olur. 

Böylece bu t a r i f ve tasv i r serisi , yalnız mevcud iye t l e r i , ve b i r l i k t e mevcu

d iyet ler i dolayısile b i r vakıa, veya b i r vakıa serisi , b i r ke l ime i le müspet 

bir kaziye, b i r hâdise, ve esasen dış âlemin b i r hâdisesini teşkil eder. 

Şu halde muh te l i f hukuk la rda bu lunan bu t e k l i f l e r serisinde temerrü

dün esaslı b i r t a r i f i n i , yan i hepsinde en az b i r müşterek vasfın bulunduğu 

larzedi l irse, dev i r le r boyunca ve muh te l i f h ukuk s is temler indr . t ek l i f edi 

len bütün ( a r i f l e re has müşterek vasıfları veya vasfı, araştırmak mümkün 

u l u r Esasen müşterek vasıfların miktarı b i rden fazla olsaydı, hattâ bütün 

i a r j f l e rdek i bütün vasıfları İçine alacak kadar çok olsaydı, araştırdığımız 

esaslı t a r i f i n yapılması kolaylaşacak, ve tek l i f edilmiş bütün t a r i f l e r i n her 

noktada yekdiğerine te tabuk etmesile or tada hiç b i r güçlük kalmıyacaktı: 

böylece temerrüdün esaslı t a r i f i sadece bu tarihî t a r i f l e rden b i r i n i n tek¬

rarından ibaret olacak, ve biz de demin bahsettiğimiz indi nominal t a r i f i 

tekrar e tmekten başka hiç b ir zahmet çek m ivecek t i k . 

Tarafımızdan ver i l en hazı misa l ler , maalesef hunun aksine o larak , 

kanaat lardak i farkl ı l ığ ı , yalnız b i r h ukuk t an diğerine, veya aynı hukuk 

içinde b i r dev i rden diğerine hâs o larak değil, fakat aynı hukukun aynı 

andaki eğer iıorresrö-re/erem [ 3 | aynı sahife ve aynı cümlede değilse, tef-

sirc i ler i arasında o lmak üzere bize göstermektedir. (Esasen mütalâa ett i-

131 1 > r r . t r e n i n n u l u : f f p r r r - r o raimu*. «anlatırken titriyorum» d r i m ' k U r tı-

f l h i * makamında ku l l an ı l an b u k r l l m r i e r Lacv-mn'un . ı lümüni l a n l a t an Ş M f M a «J»r-

fHUa l b i r nidadır <Vlr*îUe, Eı ı t ldt . I I , 304>. 



ğfmiz birçok müellifler arasında hiç b i r i s i nomina l m i yoksa hak ik i bir 

t a r i f m i vazetmiş olduklarını düşünmüş değildir: bununla beraber, ta

r i f l e r i n i n mümkün olan çift mah iye t le r i ne a l t o r t aya çıkabilecek mese

leden hiç şüphe etmeksiz in , on lar ında , b i z im çalıştığımız g i b i , h ak i k i bir 

t a r i f araştırdıkları ve bunu vermek iddiasında hulundukları . yan i umu

mî o la rak , veya muayyen b i r devr in , muayyen b i r h ukuku için. temer

rüdün esasını t asv i r etmek i s ted ik le r i , o kadar müphem • l.ın eserlerin

den İstihraç edilebileceği düşünülebilir.) 

T a r i f e a i t mantık ka ideler inden bazılarım hatır latmış olmamız, helki 

muahazeyi muc ip o lab i l i r . Eğer bütün te f s i r c l l e r ve dogma t i k nazar iyeci ' 

ler. bunu nazarı i t i ba ra almış olsalardı, müşahede e tmekte olduğumuz 

ahenksiz l ik şüphesiz meydana gelmemiş olacaktı. Gerçekten, müstakbel 

cinsi ve nevi farkını araştırmadığı takd i rde , ve b i r kere vazedilen tar i f 

bütün muar re fe ve yalnız muar re fe uymadığı t akd i rde her t a r i f i n fena ol

duğunu unu tmamak i y i o l u rdu . Bu kaideler i hma l edi lerek Ar is to 'nun 

tenk id ine göre. »ancak b i r yazı ile mevzuu izah edilebilen fena ressamla

rın anlaşılmayan tabloları» g ib i b i r tasvl.-, bize sunu luyor . 

Temerrüde t a t b i k edilen bu prens ip ler in mânası ned i r? 

Muayyen bazı mantıkçılara göre, cins i l e genre) t a r i f edilecek va

kıayı i h t i va eden b i r vakıalar mecmuasıdır; diğer bazılarına göre, hu mec

muanın bütün vakıalarına, b inaenaleyh l a r l f edilecek vakıaya, ve diğer 

vakıalara müşterek olan sıfattır. Temerrüde ve diğer hukukî vaziyetlere 

müşterek sıfat, farzedel fm k i meselâ, yer ine ge t i r i lmes i İcap eden zaman

da borcun İfa edilmemiş olması vakıasıdır; borcun i f a edi lmemesi müşte

rek vasıf olacaktır. Bu vasıf müstakbel cinsi ( le genre procha ln ) yani tav

sif edi len temerrüt vaz iyet in i i h t i v a eden. adet bakımından en ziyade tah

dit edilmiş vaz iyet ler mecmuasını meydana ge t i recek t i r . Eğer hukuk mef

humlarında daha fazla m i k t a r d a bu lunan , diğer h i r vasfı, meselâ borcun 

b i r neticesi o lmak hâdisesini, seçmiş olsaydık, gene h i r cins tesis etmiş 

olacaktık, f aka t mü M ak bel b i r cins değil, z i ra tesis edi len borcun neticesi 

cinsi , borcun i f a edi lmemesi c ins in in i h t i v a ettiğinden, çok daha fazla hu

kukî vaz iye t ler i içine alacaktır: i l k o larak bu sonuncu cinsi i h t i va edecek, 

ve ayrıca, borcun net iceler i , diğer b i r çokları arasında tediyeye ait bütün 

ta rz l a r , herhang i b i r sebeple sukut ve sa, ve sn., olduğuna göre diğer cins

ten de b i r m i k t a r i h t i v a edecekt ir . 

Cins ve müstakbel cins bu l unmak l a , ciğer b i r i fade İle. temerrüt bor

cun i f a edi lmemesi cinsine yerleştirilmekle, İşimfz b i tm iyecek t i r . F i lhak ika 

temerrüt denen Ödememezlikle, diğer Ödememeztikleri t e f r i k edem ivece

ğiz. Gerçekten ödem em ez l ik Ter çok ve çeşitlidir; borcun muayyen b i r veya 
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unsuruna, ed im in mahal , /.aman, şahıs, m i k t a r vaslına taa l luk ede

b i l i r ; ödememezlik sebeplerine, insan iradesine veya bu iradeye yabancı 

b ir sebebe taallûk edeb i l i r ; ödemernezliğin net iceler ine: borçlunun ibrası, 

veya bilâkis, i l k o l a rak deruhte edilmiş borca nazaran geniş veya mahdut 

o larak , muayyen b i r ölçüde mesul iyet ine taallûk edebi l i r . Bu muh te l i f nevi 

hdememezl ikler, bi lhassa temerrüt i le diğerleri arasında yapılacak t e f r i k , 

nevi farkı bu lunursa , yan i ancak temerrüt o l a rak vasıflandırılan ödeme* 

mezl ik ie bu lunan sıfat diğer ödememezlik ha l ler inde mevcut değilse, müm

kün o lu r . ödememezlik sıfatı cinsin bütün parçalarım, bülün ödememez-

İlkleri b i r b i r i n e bağladığı halde, nevi (spécifique) sıfatı bunları b i r b i r i n 

den, her b i r i n i bize tanıtacak şekilde, ayırmaktadır. Eğer mevcutsa, bu 

nevi farkını bulmağa çalışacağız. Böylece kat'î o l a r ak : 1. müstakbel cinsi 

ve nevi farkını tesis; 2. bütün muar re fe , bütün temerrüt ha l ler ine , ve ya l 

nız muar re fe , yan i yalnız temerrüde, diğer b i r h ukuk müessesesine değil, 

uygun b i r t a r i f vermiş olacağız. 

Müstakbel c ins i ve nev i farkını bu lmak , temerrüt hakkında, bize ve

rilmiş izah larda , i l k nazarda ko l ay girişilecek b i r şey o larak görülebilir. 

Temerrüt b i r gec ikmedir , veya gec ikme f i k r i n i hatırlatır , . > Bu çok ba

sit , f aka t i l k is t i fade teşebbüsünden i t i ba ren t a t m i n etmiyecek olan b i r 

t e k l i f t i r : temerrüt eğer b i r gecikme ise. t a m vadesinde buğdayı Londra 

yerine Madr ide tes l im eden borçlu temerrüt ha l inde olmıyacaktır: z ira 

teslimde gecikme olmamış, borç ancak mahal bakımından İhlâl edilmiştir. 

B i r vagon kömür yer ine , tam vadesinde, çakıl tes l im eden kimse, temer

rüt ha l inde değildir, i f ada gecikmemiştir, sadece, tes l imle mükeUef olduğu 

emteaya, noksanları dolayısile, hiç benzemiyen fena vasıfta mal tes l im et

miştir. Temerrüde a i t naklettiğimiz bazı t asv i r l e r üzerinde düşünülürse, 

ve bun lar m ihenk taşı o larak vakıalar ve hukukî vaziyet ler le araştırılırsa, 

bu me fhumun neyi iha ta ettiği, veya neyi ihata etmediği hil inemez. Bu 

andan i t i b a ren , borcun aslî prensipler ine ve mümkün neticelerine gidi lme

diği t akd i rde , bu çıkmazdan kurtulunulamıyacağım zannediyoruz; temer

rüt bun la rdan b i r i s i d i r , o vuzuha sevkedi lmek isteniyor . Faka t hang i * 

4. BORÇ M E F H U M U 

Borç, kanun tarafından b i r k imseye cebren kabul e t t i r i l en , a k t i f veya 

i f b i r v a z i ye t t i r . B u umum i l i k derecesini t aky i t eden her gayret , t a r i f e 

yeni vasıflar ilâve ederek, açık o larak '5nun b i r kısmım teşkil eden par

çalan, borçların çevresinden çıkaracaktır. 

Yukarıki t a r i f im i z den bilhassa bütün borçların t e r im i n geniş, son ve 

<şasen yegâne doğru mânasile kanun i olduğu f i k r i m kabulü çıkar. Bu mâ-
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nada alındığı t akd i rde , meselâ kanun i borçların zıddı o l a rak akdi borçlar 

y o k t u r ; a kd i borçlar ancak cinste b i r parçadır. Bu prens ib in muh te l i f hu¬

kukçular tarafından tanınmış olması memnuniyete şayandır; bununla be

raber, bun la rdan hiç b i r i , muayyen b i r çekingenlik göstermeden ve bun* 

dan sonra hemen an anevi tasn i f le re dönmeden, meselâ ex cont rac tu , ex 

del icto ve ex lege borçlar Tasnifinde olduğu g i b i , bunu İfade etmeğe cesa

ret edememiştir. 

Bunu tebarüz e t t i r d i k t e n sonra, her h u k u k i rabıtanın kanunun otor i 

tesine, ve yalnız ona ist inat etmesine mukab i l , kanunun muayyen b i r sa

hası için borçlara müteallik net iceler atfettiği muh t e l i f vakıalar olabile

ceğini kaydedel im. İptidai vakıalar i sm in i verebileceğimiz bu vakıalar 

şunlardır: 

/. / fan un tapucunun borç yüklediği i p t i d a i vafrıaiara art birinci gurup. 

X. a ) Kanun diğerleri arasında, borç t a hm i l ettiği şahıslardan her bi

r ine , veya içlerinden muayyen b i r i ne , başkasının veya bizzat kendisinin, 

a k t i f veya pasif bazı vaz iyet ler ine r iayet e tmek vaz i fes in i , yükler; bu ve

c ibeyi mükellef şahsın başkasile, bahis mevzuu kanunun hâkimiyetinin te

cel l i ettiği yerdek i h ukuk nizamının âzası o lmak t an maada diğer b i r alâ

kası bulunmasını, ve bilhassa, topluluğun bu i k i azasının aralarında en 

küçük b i r vaad tea t i e tme ler in i , aramaksızını t a h m i l eder. Şu halde bu

rada, oldukça u m u m i b i r içtinap borcu , pasif h j r borç İle karşılaşıyoruz. 

b) Bazan aynı şartlar içinde kanun , mükellef şahıstan, başkası veya 

bizzat kendis i hakkında ak t i f b i r hareket tarzı İster. Tea t i edi len vaat lar 

dışında, kanundan doğan, bu a k t i f borçlar pek çoktur, bilha.ssa bundan ev

ve lk i lere nazaran pek çoktur, ve b i r çok müelliflerin, eğer bu yalnız bir 

içtinap borcu değilse, bunu niçin kanunî borçlar içinde görmek istedikleri 

düşünülebilir. 

a ve b h a r f l e r i altında zikrettiğimiz iki i h t ima lde hukuk taralından 

cebren kabu l e t t i r i l e n b i r borç vardır, buna uygun hareket e tm iyen kimse, 

kanunun termino lo j i s i ne göre, b i r haksız f i i l İka etmiş o l u r ; buraya ba

zan, aks i t akd i rde da lma, ahlâk ve âdâba aykırı hareket ler i tha l olunur. 

2. Bundan evvel izah e t t i k l e r i m i z i , mevzuat ancak oldukça müphem 

o larak anlamış, i m t i n a veya hareket borcundan çok kısa» noksan ve tesa

düfi o la rak bahsetmiştir. Bu me f humu , zımnen be lk i , haksız f i i l sebeblle 

mesu l iye t i n t a r i f i n de bu lmak güçlükle mümkün o l ab i l i r . Kanunkoyucu. 

derha l , bütün İht imamım tahsis ettiği, diğer b i r kanun i borca geçmiştir: 

bundan evve lk i borcun ihlâlinden soğan, diğer b i r t e r im le , hundan evvelki 
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ihlâli i fade eden haksız f i i lden doğan horca geçmiştir Bu yeni kanuni 

borç, u m u m i o larak ih la lden evve lk i ha l i n iadesile. zararı telâfi etmek 

horcunda tecel l i eder. Bu kısmî telâkkiden İsviçre Borçlar Kanununun 

b i r i nc i bap, i k inc i faslı, haksız f i i l l e r den doğan borçlar, doğmuştur. Eğer 

her hang i h i r şey taahhüt eden kimseye kabu l el l i ı i len ak t i f veya pasif 

hareket tarzı, evvelden derpiş edilmediği t akd i rde (Borçlar Kanunu mad. 

1 ve müt . ) , hemen akd i ihlâl edene yüklenen vecibe İle yan i zaıar ve z iyan 

ödemek borcu i le ( tsv . B. K. mad , 97 - Türk B. K . mad. 96» meşgul olun* 

ydı kanun burada da akdi sahada seçmiş olduğu bu yo lu i h t i y a r c i m i s 

olacaktı. Hak i ka t halde karışıklık «melodiki dahi değildir, çünkü Borçlar 

Kanunu 41 i nc i ve müt . maddeler i hnyunra , bu faslın başlığının ifade et

tiği g i b i , münhasıran haksız f i i l l e r i n n e t l i l e r i n e da i r kaideler değil, fakaı 

bu f i i l l e r den doğum şart lanna aîı olanları da görüyoruz. Riayet edilmesi 

lâzım gelen hukukî malların nevine a i t hükümler, veya bu r i aye t i n zarur i 

olmadığı, ve netice i t i b a r i t e mecbur i olmadığı i h t ima l l e r i böyledir. Bun

dan maada, bütün b i r borç ka tegor is in in mevcudiyet sebebi o lmak itlba-

ri le, h u k u k i ma l l a ra riayet mükellefiyetine ait u m u m i kaide, prensipler

den müteşekkil b i r fasılda mütalâa ve sistemattze edi lmesi İcap ederken, 

bütün h u k u k s is temin in şurasında, burasında, dağınık b i r şekilde bulun

maktadır. Bundan ekser iya b ir ka t iye t eksikliği ç ıkar: nafaka borcu ; ko

ranın, karı tarafından ge t i r i l en cihazı iade bo r cu ; a i le re is in in murakabe 

vazifesi ; sebepsiz İktisaba terettüp eden iade horcunda. Bnı-çisr Kanunu, 

mad. 41 ve müt.dekl mânasında b i r haksı? f i i l i n bu lunup bulunmadığı , bu

lunursa umumî o larak bütün net iceler i le m i . yoksa hususi olarak muay

yen bazı net iceler i le m i bahis mevzuu olduğu, düşünülebilir. 

II. İkinci gurup. Kanunun t m f l f n i t o borç doğuran ı^tüiai vaktaki* 

gurubu. Kanunun mecbur i b ir netice atfettiği, dış âlermn hâdiseleri ara-

Mnda, bu netice b i r borç» yan i mükellef bu salı.sın. b i r veya b ir kaç kimse 

lehine, İhtiyar etmesi gereken ak t i f veya pasif h i r hareket tarzı oldujjuna 

göre, gerek b i r şey yapmak , gerek b i r şey yapmamak, ve gerek b ir vazı

yete tahammül etmek, gerek buna maruz ka lmak hususunda, söz vermek, 

taahhüt altına g i rmek ha l l e r i n i z i k re tmek lâzımdır. Bu taahhüt, kanunun 

dışına çıkmağa müsaade etmediği hudu t l a r dahi l inde yapıldıkça, irade 

doğru o larak beyan edildikçe ve kanunun çizdiği dar ve mahdut yo l larda 

kaldıkça, b i r i rade beyanı hüküm ifade edecekt ir : alacaklı ve borçlu ta

rafından evvelden t ay i n edilmiş hususlar, eşyanın mah iye t i n i n müsaade 

etÖJl Ölçüde. İcap ederse cebren tahakkuN edecektir. Taraılar yalnız mâ* 

nen değil, f a ka t aynı zamanda hukuken borç altına girmişlerdir. İkinci 

Kısımda bu lunan kanun i borçlar, b i r inc i lerden kanunkoyucvnun buna rap-

lettiği iptidaî vHkm i le ayrılır. 
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Bu i k i g u r up vakıalarla, b i z im h u k u k i ve f i z i k âlemimizde ta a 

olunabi lecek, bütün vakıalar tükenmiş o l uyo r l a r . Ve bütün bu vakıalar 

arasında, f i z i k veya mânevi, en küçüğünden en fevkalâdesine kadar, hepsi 

h u kuk i neticelere ma l i k o lab i l i r l e r , y a n i hepsi h u k u k i b i r e r vakıa olabi l ir

ler, verilmiş sözün net ice ler in i , kanun , bu hâdisenin fevkalâde ehemmiye

t ine , insan tabiatından gelen ehemmiyet ine binaen, hususi o larak tanzim 

etmiştir. Sonra kanunkoyucu . iradî taahhüt dışında, diğer bütün vakıa

ları, k a rma karışık b i r şekilde diğer b i r kısma koymuştur. Faka t tekrar 

ede l im k i ; bütün bu borçlar, aralarında hiç b i r t e f r i k yapılmaksızın, ve 

en yüksek derecesinde b irer kanun i borçturlar, çünkü irade, diğer bütün 

iptidaî vakıalar g i b i . ancak kanunun emi r ve müsaadesile hukukî hüküm

ler ihdas edebi l i r . 

Demek o l uyor k i . kanunî borçları, diğerlerine karşı koyan bütün ana

nevi t asn i f l e r müphemdirler. Borçların ex con t rac tu , ex del icto, ve ex Jego 

t e f r i k i g i b i . Bo rcun kaynağı o larak haksız f i t l i kanuna karşı koymakla , 

ve haksız f i i l den doğan borçta, bazı vecibeler in kasdi , kusur lu o larak veya 

olmıyarak ihlâline, kanun tarafından bağlanan cebredici vaz iyet i tanıma

mak g a y n mantıkîdir , demek k i , bu da ex lege'dîr. Şu halde b i r tek c i m 

vardır: ex lege borçlar; ve bu cinste nevi farkı bulunduğu kadar zümre 

vardır. 

B i r nev i farkının mevcut, ve zümrelere t a k s im i n mümkün olması biz

zat c ins in tarifüe ka t ı o la rak o r t aya çıkar. İptidaî vakıanın kanunen ta* 

ahhüt teşkil eden b i r irade heyanı olmanı hal inde akdî borçlardan; hâdise 

yapılmış taahhütlerin çevresi dışında âm i r b i r hükmün umumiye t l e ku

sur l u ve ahlâka aykırı o larak b i r ihlâlini teşkil etmesi ha l inde * mülkiyet, 

a i le , şahsiyet haklarının İhlâli - er delicto borçlardan: böyle âmir b i r hük

mün umumî o larak kusursuz o larak ihlâlinde i l l i borçlardan bahsolunabi-

l i r ; ve diğer zümreleri i fade etmek için diğer i s im ler seçilebilir, mesela 

iptidaî vakıanın yukarıda z ikred i len , âm i r hükümlerin hır ihlâli olmadığı, 

f aka t kanunun b i r kimseye a k t i f veya pasif b i r hareket tarzı emrettiği 

yer lerde cebren kabu l ettirilmiş borçlardan - kocayı karının mallarım ida

reye mecbur eden evlenme g i b i [ 4 ] ; veya keza İnsan için sakınılması kabil 

olmıyan vakıalara bağlı borçları mücbir sebep ismi altında top lamakta hiç 

b i r mahzur yok t u r . Bunun aksine o larak ex lege borçların yanında 6% de

licto borçların mevcudiyet ine inanmak, veya sadece bunu söylemek vahim

d i r , z i r a bu , ex del icto borçlara, hattâ haksız f i i l e tekaddüm eden borçlara. 

14) Te re . edenin n o t u ; flu m iaa l , k a n k o t a mal lar ın ın İdarelinde, k anun i uaui 

o l a r a k m a l b l r l l f t i r e j i m i n i k abu l eden. l u v k r e H u k u k u için v a r i t t i r . 
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ex lege borçlara t a t b i k i kab i l ka ide ler in , t a t b i k edilmemeli i n i mucip o l 

duğu g ib i , her borcun mâna ve hattâ menşei hakkında büyük b i r vuzuh-

suzluk doğurun Tarafımızdan t e n k i l o lunan, isabetsiz ve mahdut mânada 

ex lege tâbir o lunan borçların, meselâ cx del icto borçlarm zıddı olan b i r 

mah iye t i haiz olmasına, ve böylece b iz im tasnifçllerin, httksız f i i l l e r i n 

daima esasını teşkil eden, kusurdan tecr i t ötmelerine i t i raz edi lmeme)idir . 

Bu i t i r a z i k i bakımdan zayıft ır: i l k o la rak , doğru olsa bi le, bu b i r kısmım 

teşkil ettiği c ins in ismi le gösterilmesini değil, f aka t bu borç kategoris ine 

sadece hususi b i r zümre ismi ver i lmes i imkânım sağlayacaktır. Diğer ta

ra f t an tezat içinde bu lunan müelliflerimizin, burada nevi ferkı o larak ku 

suru i l e r i sürmeleri hatalıdır: ex del icto kısmında b i r takım borçlar vardır 

k i , gene hu tasnifçilerin ifadesine göre kusurun z a r u r i o la rak mevcudiye

t in i farzetmez (lsviçrede, iş sah ib in in müstahdeminin f i i l i nden borcu, 

gayr i mümeyyizin mesu l i y e t i ) ; buna mukab i l , kanunî tâbir olunan borç, 

kusurun hariç bırakı lmadığı b i r i p t i da i vakıaya ist inat edebüir {haklı ol-

mıyan b i r haciz yapan k imsen in zararı t azmin borcu ve setre) . 

Esasen kanun , mecbur edici b i r vaz iye t i kabul e t t i rmek için, ip t ida i 

vakıalar guruplarım b i r b i r i l e irtibatı olmıyan kısımlara kapamıyor, irade 

beyanı ( a kd i borç lar) ; h imaye edilecek i k t i sad i veya mânevi malların 

mevcudiyet i ( bun la r hakkında muayyen a k t i f veya pasif b i r vaziyet ala

rak, bu ma l l a ra r iayet e tme hususunda herkese terettüp eden umumî ve

c ibe ) ; bu u m u m i vecibenin ihlâli (haksız f i i l l e rden doğan borçlar), ve sa, 

ve sa. Bunun t amaml le aksine o la rak , iptidaî vakıalar gurubu , volkanda 

z ikred i len , muh te l i f gurup la ra a i t farklı unsurları çekmek bakımından, 

ekseriya mud i l olacaktır. Böylece borçlu taahhüt altına girmiş olacaktır, 

fakat bu taahhüt veya bunun ifası, h imaye edilmiş muayyen b i r hukuk i 

varlığa kısmen zarar iras edecek şartlar içinde yapılmış olacaktır: y a n 

sını k u m a r borcu teşkil eden on b in f r a nk tediye taahhüdü: b i r müzaye

deye iştirak, fakat bunu dürüst o lmayan hareket ler le ifsat etmek taahhü

dü, bunun g ib id i r . Bu ve buna benzer hal lerde, borç taahhüde ve kanuna 

riayet e tmek ; i r aden in hukuka uygun o larak t ak i p ettiği Ölçüde hareket 

etmek veya etmemek (yapmak veya y a p m a m a k ) ; ifanın h imaye edilmiş 

mal lara zarar verdiği hal lerde, bilâkis emredic i hükmü yer ine get i rmek, 

"lacakfır. Yahu t satıcı ve müşteri mebi ln ölçme veya nak i l mas ra f t an üze

rinde hiç b i r şey konuşmamalard ır : kanun onları taahhütlerine göre şeyi 

satmağa ve a lmağa mecbur eder; kanun , âkit taahhüt etmiş olduğundan 

dolayı değil, f aka t sadece alım satım akdinde ta ra f teşkil ettiği için, ta

raf lardan b i r i n i masrafları ödemeğe mecbur t u t a r ; esasen ak i t ten i t iba

ren, t a r a f l a r aynı zamanda ve hizzat, gözönüne alınmış nok ta la r üzerinde, 

laahhütlerinden doğan borçlara, ve kanun tarafından vazedilen diğer borç-
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l a r a tâbidirler. Demek k i bu. unsurlarını, kısmen b i r i n c i ve kısmen ikinci 

iptidaî vakıalardan a lan , mud i l hâdiseler gu rubunun vasatı haddite, irade 

beyanları o lan i p t i da i vakıalardan, her i rade beyanını hariç bırakan, hâ

diselere azar azar geçilebilen, b i r alâimissemadır. Bunu görmek hâkime 

düşer, z i ra , ona meseleler umumiye t l e kanunların sistematiğinde, ve 

trete ' lerde haUedildiği g ib i değil, f a ka t hayatın vücuda getirdiği usul, ni

zam ve âdetlere en ziyade ayk ın , t e rk i p l e r ha l inde g e t i r i l i r ; haya t kanun-

koyucunun basit faraz iye ler in t e r k i b i ha l inde ne yapılacağını mülâhaza 

etmeden, mütalâa ettiği, ve net iceler terettüp ettirdiği f a r a z i hallerden, 

ekser iya içinden çıkılamaz g i r i f t şebekeler husule g e t i r i n 

Şüphesiz ip t ida i vakıa ancak nisbi b i r eskiliği ha i zd i r : b i r İrade be

yanı husule ge l i r , ve kanunen borç doğuran net iceler ibraz eder: buna ex 

del icto veya diğer b i r borç (kaza sonunda yapılan anlaşma) takaddüm 

edebi l i r ve b i r haksız f i i l l e beraber veya haksız f i i l den sonra (eğer kayıt

sız ve şartsız onu meydana ge t i rm i yo r s a ) o l a b i l i r : ex del icto kanunî bir 

borç doğuran b i r f i i l dolayısile yapılan anlaşmada (su lh ) veya onun ifa

sında h i le . Diğer b i r m i sa l : her taahhüdün dışında o l a rak h imaye edilmiş 

malların mevcud iye t i , onlara r i aye t borcunu husule g e t i r i r ; bu vecibenin 

ihlâli zararı t a zm in borcunu doğurur ; z a r a n muntazaman tazmin borcu

nun ihlâli de { t a zm ina t a mahkum olan münasip b i r şekilde İfada bulun

mazsa) kendi başına temerrüt f a i z l e r i Ödeme borcunu ve be lk i de diğer 

borçlan doğuracaktır, ve ilâhire. Her borç içtimai münasebetler silsilesine 

hiç du rmadan bağlanan z inc i rdek i b i r ha lkadan başka b i r şey değildir: 

her b i r i s i , ancak kendisinden evve lk i , b i r halkanın mevcudiyet ve zıyaı sa

yesinde doğabil ir; her b i r i s i ancak b i r ha lka vücuda ge t i r d i k t en sonra ze

va l bu lur . 

5. Î FA V E İFA E T M E M E i Ö D E M E M E Z L t K ) M E F H U M U 

Gördük k i bütün borçlar esaslı ve son b i r kaç vasıfta hülâsasını bu

l u r l a r : b i r iptidaî vakıa gozönünde t u t u l a r ak , topluluğun muayyen àzâ-

sına kanun tarafından cebren kahu l e t t i r i l e n a k t i f ve pasif b i r vaziyet. 

Borçlu, kendis ine kabul e t t i r i l e n hareket tarzına, mükellef tutulduğu 

bütün t a r z l a r i l e (modalités) beraber, r i aye t ederse, borç i f a edilmiştir. 

Bu halde borç n ihayet bulacak, bu hususi vaz iyete r i aye t vecibesi sona 

erecekt i r . 

Bunun aksine o larak borçlu, en küçük teferruatına kadar , kendisi için 

çizilen yo lu , bu tarzların herhalde alacaklı için haiz olduğu menfaat ka

dar , t am o larak t a k i p etmezse, bazılarına göre borç muntazam olarak i fa 

edilmemiştir, bize göre borç sadece i f a edilmemiştir. Bu halde, kanunun 

vazettiği mecbur iyet , borçlu İçin kararlaşt ın lan vaz iye t in , alacaklı tara-
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fından kuvve t zoru i le , ve ekseriya diğer ve daha fazla b i r şey elde edi l 

mesine ya r ayan müeyyide, müdahale eder ; bütün bun lar eşyanın mah i 

ye t i hakkında imkân ölçüsünde o lu r , z ira Eschyle ' in mukadderatı keşfe 

çalışan mısralarına göre: 'h iç b i r şey hattâ ülühiyet bi le vuku bulanın 

vuku bulmamasına mân i olamaz-, bu, be lk i zamanın gayr i kab i l i akis o l 

duğunu hafifçe kabu l eden, her devr in filozofları tarafından müşabih 

^ekle konmuş o lan b i r f i k i r d i r . 

) iı . . e tmemenin ne olduğunu, yan i ödemin bütün farzlarına dakikası 

dakikasına t am o larak r iayet e tmemeyi , daha yakından t e t k i k edel im, ve 

bunun için müşahhas b i r misal a la l ım: jönümüzdeki kış ihtiyacı için, bu 

yaz bana tes l im edüebilecek beş b in k i l o kömür satın alınması, ve bunun 

şu anda bana ge t i r i lmes i . Borcun bazı unsurlarını alalım, müteahhidin 

emteayı tesl ime ve bunun mülkiyetini dev ir borcu altına girdiğini tespit 

edelim. O bana noksansız emtea vermeğe borçludur, ağırl ığım t ay i n için 

unu bizzat t a r t m a k bana kadar münasip b i r şekilde nakletmek, i h t imamla 

boşaltmak, hattâ depoya koymak la ve bütün bunları i l k soğuklardan i t iba

ren ku l l anab i lmem için zamanında yapmak la mükelleftir. Te fer rua ta a i t 

daha on tarz zahmetsizce kaydo lunab i l i r : nak i l için yağmursuz b i r gün 

seçmek, kömürün üstünü Örtmek, boşaltırken etrafı k i r l e tmemek ve evi 

zarara snkmamak. kömürü toz hal ine ge t i rmemek için bu nak l i i h t i y a t l a 

yapmak, boş çuvalları derhal ka ld ı rmal ı ve sa.. ve hepsini arzu olunan 

zamanda yapmak . 

• * » 

Bütün bu t a r z l a rdan , her b i r i n i n ihlâli arasında, ehemmiyet ler i sıra-

vına göre b i r tasn i f yapmağa maha l var mıdır? Şahıslara a l t ödememez-

l lk , mahal le ait olandan daha mı ehemmiye t l i d i r ? M i k t a r bakımından öde-

memezlik, vasıf bakımından o lan ödememezİlkten ve hu da kendi başına 

zaman bakımından o lan ödememezlikten daha mı vah imd i r ? Bütün bun

lar hususi hal lere a i t işlerdir. Umum iye t l e önemli olan, muayyen b i r nevi 

işte, böyle olmıyabi l ir : kömürü bana h ic tes l im etmemek, benim için an 

rak diğer b i r müteahhide telefon e tmey i mucip o lab i l i r , halbuki boş çu

valların kaldırı lmaması, beni mahveden hır yangına sebep olab i l i r . B i r ke

l ime i le , en ince, görünüşte en zararsız olan b i r usulsüzlük, icabı halinde 

mühim, esaslı o lmak , ve en büyük zararları doğurmak istidadını haizdir . 

Bilhassa İfa maha l l i ndek i noksan, misa l imizde ver i len halde, ayıplı mal ı 

tesl im e tmekten yüz defa fazla telâfisi gayr i kabi l o lab i l i r . Vahimliği ba

kımından, zamana a i t ödememezlik, kısaca ve mut l ak olarak, diğer bütün 

ndememezlfklere muad i l d i r , | 

• m * 
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ödememezlikleri t am i r ve telâfi ed i leb i l i r vasfı haiz olup olmamaları 

bakımından tasn i f edebil ir m i y i z ve bunu şimdi bu res t i t u l l o ' nun ehem

m i y e t i , ve zaman bakımından ödememezliğin. başkaları aks in i dermeyan 

e t t i k l e r i halde, bazan iddia edildiği g ib i t a m i r ve telâfisinin kab i l olduğu 

meselesile meşgul olmaksızın yapab i l i r m iy i z ? Eğer ödememezliğin neti

ce ler in i telâfi e tmenin ifade ettiği mâna. muad i l b i r edim temin edilmesi 

değil, fakat muntazam olarak yer i ne getirilmemiş olanın aynı ikt isadi , 

mânevi ve içtimaî kıymeti haiz olan diğer b i r ed im i f a etmekse, zaman da 

dahi l olduğu halde herhangi b i r tarzın ihlâl i , ha l ve vaz iyet in icaplarına 

göre. t a m i r i kab i l d i r , veya değildir. Bu sebepten dolayıdır k i l zamana ait 

ödememezlikleri, diğer ödememezliklerden farklı o la rak telâkki etmeğe; 

mahal y o k t u r , ve bu hususta temerrüt, ekser iya yapıldığı g i b i , t a m i r i ka

b i l b i r Ödememezlik o larak t a r i f «edilemez. Esasen zaman, veya diğer b ir 

tarza a i t ihlâlin t a m i r i gay r i kab i l olması ha l inde olduğu g ib i , kab i l o l 

ması ha l inde de temerrüt o l ab i l i r ; bunun aksine, meselâ mücbir sebep ne

ticesinde (burada sakınılması g ay r i kab i l o lan) ihlâlin telâfisi kab i l olsun 

veya olmasın temerrüt olnnyaoülr. p u kıstas, haklı o l a rak , b i r çokları ta

rafından reddedilmiştir 

# # # 

Temerrüdü, ödemin diğer tarzlarına r i aye t edildiği halde, sadece za

man bakımından b i r ihlâl telâkki eden t a r i f i de mahkûm etmek lâzımdır 

(telâfinin kab i l veya g ay r i k ab i l olmasından tecerrüt ederek) . Borçlu bor

cunu zamanında i f a etmediği t akd i rde o, borcunu esasen her hangi bütün 

ödeme tarzları hakkında ihlâl etmiş o lur , çünkü tespi t edi len günde öde

m in unsurlarından hiç b i r i s i alacaklının el ine geçmemiştir: aksine olarak 

borçlu tespi t edilen o günde ödemini bütün nok ta l a rdan t am olmıyarak 

yer ine get i r i rse , tesbi t edilen gün h a k i k i ödem yapı lmadan geçer. (Ge

c ikme) hakikî, mu t l ak b i r mâni husule g e t i r i r (Esasen mora kel imesinin 

ve müştaklarının, i s im ve f i i l l e r i n i n , en çok rast lanan mânalarından b i r i 

bu i d i ) . Eğer vaziyet böyle olmasaydı, sadece küçük parmağını kaldıra

rak , temerrüdün net icelerinden k u r t u l m a k çok ko lay o l u r d u : (eğer bu b ir 

an için kab i l i tasavvur farzed i l i rse) borçlu, zaman müstesna, ödemin di

ğer bütün tarzlarını ihlâl edecekti . I K ah ve gemis in i t am olarak Londrada 

zamanında test im edemeyince, tesbit edi len günde b i r kaç k i l o bozuk kah

vey i R io de Janelro 'daki ikametgâhında tes l im edecek ve emteanın ayıplı 

olması veya Borçlar Kanununun 97 nci maddesindeki (Türk B. K. mad. 96) 

ademi i f a sahasına yeelesecektir k i , bu kend is in i , be lk i tesadüfi halden 

mesul iyet ten veya B. K. 107 (Türk B. K. 106) nci maddeye göre, aki t ten 

rücudan masun olan, daha müsait b i r sahaya götürecektir. H a k i k a t i halde 

hâk imin sadece 96 nci maddeyi t e t k i k l e ve zarar ve z iyan yo luy la bütün 



İ IENHY BOVAY 7h9 

bu nokta larda onu tutab i lmesi şüphesizdir, ve bu da kısaca ademi i l a ile 

temerrüt arasında ayn iye te varan , ve b i z im sık adımlarla yaklaştığımız, 

benzerliği gösterir.| 

•» # # 

Temerrüdü, yalnız zamana a i t ödememezlik o larak , diğer ödememcz* 

Hk şekillerine karşı koyan lar , düşünce tarzlarında, diğer e>asb b i r noksan 

müşahede edeb i l i r l e rd i . 

cTemerrüdü sadece zaman bakımından ödememezlik addediniz: m ik 

tar, vasıf, maha l g ib i diğer edim tarzlarını tamami le yer ine getirilmiş bu

lacaksınız; bu yalnız gecikmiş o larak yer ine getirilmiştir. Bilâkis, zamana 

a i t olmıyan ve binnet ice temerrüt teşkil e tm iyen ödememezliklerde. eğer 

hepsi b i rden değilse, muayyen bazı t a r z l a r mevru t değildir.» — Bize ge

lince, bunun üzerinde şunları müşahede ed iyoruz : temerrüdün mevcudiye

t i n i yan i diğer ed im tarzları var olup, sadece vâde anının ihlâlini tesh i l 

için, ed im in i f a edildiği vâdeden sonrak i âna yerleşmek lâzımdır; diğer 

tarzların t a h akkuku yalnız bu halde görülebilir. Daha evvel vâde anmda, 

hiç b i r şey husule gelmediği g i b i , b i r şeyin meydana geleceği, ed imin daha 

geç yapılacağı vc yalnız zamanın ihlâl edilmiş o larak görüneceği b i l i nm i 

yo rdu . Net ice o la rak , vâdeden sonra ve gecikmiş edim anına kadar, temer

rüt meşkûktür ; arada temerrüt hükümlerinin ve daha i y i hır ifade ile 

bundan doğan mesu l iye t ler in meydana gel ip gelmediği b i l inemez; •••••• 

rüt f a i z l e r i n i n , temerrütten husule gelen diğer zarar ve ziyanların borç-

lanıldığı, tesadüfi ha l i n borçlu tarafından yüklenildiği. i k i taraflı b i r 

ak i t te diğer tarafın ak i t t en rücu edebilmesi ve saire b i l i n i mez: meselâ 

-tezatlı o lan - ancak temerrüt mevcut olduğu takd i rde b ir mühlet tesbit 

eden alacaklı ( R K . mad. 107 - Türk B, K. mad. 1061. geciken edim ye

rine ge t i r i l i nce bu müddeti tesbit edemez. - Bu hale kadar mütemerridin 

mesul iyet i b i r kere daha ona t a t b i k olunamaz, çünkü bunun yer ine öde-

memezl ikten dolayı mesu l iye t in geçeceği b i l inememektedir . •- Ve vâdeden 

İtibaren temerrüt İçin en az b i r imkân bulunduğu söylenmemelîdir. z ira 

gecikmiş olsa da ed im i fa ed i leb i l i r ve -daha geç? edim yapılmadığı ve 

bunun bütün net iceler i yer ine. Ödememezliğin net iceleri geverek, düşmek 

suret iy le temerrüdün hükümleri şarta bağlı o larak ta tb ik edi leb i l i r . Bu 

i l k o larak şüphe, karışıklık ve tezada maruz hukuk i vaziyet ler tev l i t ede

cekt i r . F a k a t bundan maada borçlunun devamlı pasifliği önünde geç b i r 

i faya o lan inanış hang i anda n ihayete e rme l i d i r : ne zaman şarta bağlı te

merrüt y e r i n i farkl ı net ice ler iy le beraber kat'İ b i r ÖdememezUge bıraka

caktır? 

Vâdeden i t i b a ren borçlunun sadece zaman bakımından değil f aka t tam 



o larak i f a etmediğini gözönünde t u t m a k ne kadar daha t ab i i değil mid i r? 

• r. 

Esasen niçin ka t ' i o larak bu böyledir? Bunun sebebi gayet bas i t t i r : 

zaman diğerleriyle t am mânasiyte yanyana gelebilecek b i r ed im ve i fa 

tarzı değildir; o ancak b i r adem olup ve ancak mecmuu, ifanın sonunu ve 

tamamlanmasını teşkil eden, çeşitli müşahhas hâdiselerin teval is i olarak 

anlaşılabilir. O her i f a tarzının z a r u r i haricî şeklidir, ve katı b i r cismin 

kendis in i teşkil eden maddeden ayırt edilemiveceği g i b i , bu da ondan ay

rılamaz. Şu halde temerrüdün yalnız zamana a i t ödememezliğin hususî b ir 

nev' i olduğu söylenemez; ve bu vesile i le Staub'ın temerrüdü, yalnız za

mana a i t ödememezliği. akd in müsbet ihlâllerine karşt koyan t e f r i k i n i ka-

hut etmediğimizi söyliyelim; zamana a i t ödememezlik Te diğerleri kadar 

müsbettir. B i r ke l ime i le mühletin ihlâli hulunduğu andan i t i ba ren , borç-

ianılmış edim muntazam b i r şekilde yer i ne getirilmemiş o lu r . ve sadece 

hu kadar . Ancak hepsi zaman içinde yapılan Tam ve kısmi ödememezlikler 

vardır. Aynı şey o kadar mekân için de söylenebilir, çünkü ifanın ve öde

memezliğin bütün müşahhas hâdiseleri zaman ve mekân içinde geçer, bu 

müşahhas hâdiselerin dışında içi boş şekillen adem bahis mevzuudur. 

* # « 

Lsviçrede Borçlar Kanunu 102 ncİ ve müteakip maddeler (Türk B. K. 

mad. i t i l ve m ü t j , 96 ncı maddede vazedilen ödemem ez İt k ten dolayı me

sul iyet prens ib in in inkişaf ve teferruatından başka b i r şey değildir; bun

lar temerrüdün yan i ödememezlifiin Ley ^enera l i s ' i n i teşkil ederler, ve da

ha hususi b i r hüküm bahis mevzuu olmadıkça, kab i l i t a t b i k t i r l e r (alım sa

tım faslında ayıpları ve muhtevayı ga ran t i , alacaklının temerrüdü. 96 ncı 

ve müt. maddeler, 117 nci maddenin diğer hükümleri , v . s j . f c 

* * lf 

\\l;ılr N bulunduğumuz bu noktada temerrüdün hemen hemen tam b i r 

t a r i f i n i ve reb i l i r i z : bu , ne zaman bakımından b i r ödememezliktir, ne âni 

b i r ihlâl hâdisesidir, ne r iayet ed i lm iyen vâdeden sonra cereyan eden b i r 

zaman müddetidir, ne t a m i r i kab i l o lan b i r ödememezliktir, ne sadece bir 

kusurdur , ne gec ikmey i t ev l i t eden b i r kusurdur , ne kusuru t ev l i t eden b i r 

gec i kmed i r : bu kısaca b i r ödememezliktir.\ 

Faka t , buna daha yakından bakınca, ödememezliğin ancak, istenilen 

anda borçlunun evvelden tanz im edilmiş olan ve beklenen hareket tarzını 

i h t i y a r etmediğini i fade eden, men f i , boş b i r m e f h u m olduğu derha l mü

şahede o lunur . Ha l b uk i temerrüt, kanunun bundan çıkardığı bütün neti

ce ler iy le , borçlunun devamlı b i r h a i l d i r : borçlu temerrüt ha l i nded i r ve bu 
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hal b i r mesul iyet h a l i d i r Mütemerrİt borçlu mesul b ir borçludur. Neden 

mesuldür? Borcu hukuk tarafından t a h l i l edilecek ve muh te l i f ed im ler i , 

muhte l i f unsurları mevzuata göre be lk i farkl ı o l a rak teferruatı haiz ola

caktır. 

Demek k i temerrüt b i r borçla mükellef o lan, yan i muayyen b i r anda 

muayyen b i r vaz iye t i , b i r hareket tarzını izhar etmeğe kanunen mecbur 

olan ve bu anda bunu yapmamış olan b i r k imsen in mesul iyet ha l i d i r . 

Bu vasıflar, temerrüt hakkında, hukuk s istemler inde veya tefsircüeri 

tarafından ver i l en bütün t a r i f ve izahlarda bu lunur , ödemr-mezlik netice

sinde meydana gelen borç, temerrüdün girdiği ve b iz im araştıracağımız 

müstakbel c i ns t i r . 

Temerrüdün ödememezlik neticesinde mesul iyet i fade ettiğini gördük, 

unun için, şimdiye kadar , borcu bilhassa muhtevası bakımından aldık, 

akat, h a k i k a t i halde, temerrüt hakkındaki t a r i f i m i z , bütür, ödememezlik-

tere ve bütün borç nevi ler ine t a t b i k edilebilecek g ib id i r . Bunu t a hk i k et

mek için muh t e l i f Ödememezlik sebeplerini ve muh te l i f borçları gözden 

geçirmek kâfidir. H e r yerde aynı son hâdiseyi müşahede edeceğiz: borçlu 

tarafından i s t i yerek veya is temiyerek nazarı i t i ba ra al ınmamaya müsait 

kanun tarafından cebren kabul e t t i r i l e n b i r vaz iye t : bu , etüdün sonunda 

yapacağımız g i b i , borcun menşei veya ödememezliğin sebebi ne olursa o l 

sun temerrüdün f i i l e n mümkün olduğunu kabul suret iy le t a r i f i m i z i tama-

miyle doldurmağa ve tamamlamağa ya r ayan b i r vaz iye t t i r . Bunları göz

den geçirirken alacaklının temerrüdünün de, her hang i b i r borçta alacak

lının dahi borçlusunun borçlusu yan i onun hakkında muayven b ir vaziyet 

i h t iyar etmeğe mükellef o lmak la , bunun esasının dah i , borçlunun temer-

rüdündeki esasın aynı olduğunu tebarüz ettireceğiz. 

6. Ö D E M E M E Z L İ K (ADEMİ İFA ) SEBEPLER İ 

Ödememezlik sebeplerinin ehemmiye t i temerrüdün ta r i f i nde tecell i et

mektedir. Basi t o lan bu husustak i s istemi i k i kel ime i le hatırlatmak lâ

zımdır. Bütün ödememezliklerin, hattâ insan iradesinin karıştığı ödeme-

mezl ik ler in , menşeine mücbir sebep, kör mukadderat yerleştirilmek isten

miyorsa, i l k o la rak , serbest i radey i kabul etmek lâzımdır. Serbest i h t i y a r 

kabul edi l i rse, borçların i f a edümemesine a i t yalnız i k i büyük sınıf var 

dır: borçlunun serbest iradesi b i r t a r a f t a n , borçlunun iradesinin maku l 

b ir surette karşı duramıyacsğı hâdiseler diğer t a ra f t an . 

Böylece i fada bu lunan borçlu bunu ancak bu sebeplerden b i r i veya 

diğeri dolay isi t e yapamaz : t e r im i n en geniş mânasile, mücbir sebep, veya 

ifa etmemek hususunda serbest o larak verdiği karar . Bu serbest k a r a r b i r 



kusur teşkil eder. Binaenaleyh ancak kusu r l u ödememezlik 1er ve mücbir 

sebepten hasıl o lan kusursuz ödememe?İlkler o l ab i l i r . 

İnsanın vc eşyanın mah iye t i l e tezat ha l inde o larak , bazı müellifler ta

rafından tesis o lunan , üçüneü sınıf âmilleri tanıyamayız; netice i t ibar l le 

bunu , arzu etseydi , kanunkoyucu dahi yaratamazdı, z i ra o da İmkân hu

dutları içinde ka lmak mecbur iyet inded i r . İnsanın kusu r l u olmıyan f i i l i n 

den bahsedel im; bu ne insanın kendis i tarafından serbest o larak İstenmiş 

b i r vaziyet , ne de onun hâkim olmadığı har i c i b i r kuvve t tarafından ken

disine zorla kabul e t t i r i l en b i r vaziyet o lan b i r f i i l d i r . Şüphesiz, yukarıda 

bahsettiğimiz, no rma l t a r i f l e r sahasında, b i r kanunkoyucu veya b ir hu

kukçu, insan f i i l i ne gerek serbest o larak al ınmış b i r f i i l , gerek bilâkis bir 

mücbir sebep f i i l i , y a n i ödememezlik mevzuunda, kusu r l u b i r ödememezlik 

veya bilâkis borçlunun iradesinden müstaki l b i r Ödememezlik i sm in i vere

b i l i r . Biz , sadece bu sebebe vermiş olduğu i sm i , diğer b i r yerde daha ev

vel başka b i r şeye vermiş o lduğunu; muayyen b i r şey için bazan mücbir 

sebep, bazan insanın kusur lu f i i l i i sm i ver i l e rek , aynı şey için i k i ter im 

bulunduğunu b i l i r d i k . Faka t , beşeri kusur i le mücbir sebep arasında, ha

k i k a t t e mevcut f i i l l e rden üçüncü b i r sınıf y a r a tmak , bu , h ukukun kuvve

t i n i asar. 

tnsam kusurundan ve f i i l i n den mesul e tmen in mânası , h ak i k a t i halde: 

a ) onu ancak kusursuz f i i l i sm i ver i l en sebebin, h a k i k a t i halde kusur lu b ir 

f i i l olduğu bütün hal lerde, mesu l e tmek ; b) insanın iddia olunan f i t l i n i n , 

h ak i k a t i halde borçlunun serbest iradesinden müstakil b i r sebep teşkil et

tiği bütün ha l lerde, onu hem kusurundan , hem de mücbir bebepten mesul 

e tmek t i r . Ne b i r kusur neticesi o lan , ne de mücbir sebep ha l i o lan. insan 

f i i l i , hiç b i r zaman t a r i f edilmemiştir. Bi lhassa, nazarı i t i ba ra alınan fer

d i n hakikî veya hükmi şahsiyetinin, bu ferde veya tesadüfe isnat edilmesi 

bahis mevzuu o lan netice i le herhang i b i r münasebeti olmasının ehemmi

ye t i y o k t u r ; çöken b i r tribünden düşerken, b i r adamın diğerini ezmesi, ve

ya uyurgezer l i k ( somnambu l i sme) , veya İlâçla uyuma (narcose) halinde 

iken b i r k imsen in diğerini yaralamasının ehemmiye t i y o k t u r : bu nevi hal

lerde, serbest i rade tezahür edemediğinden i t i ba ren , eğer zarar uhdesine 

ver i l i r se , bu b i r k imsen in mücbir sebepten mesul edildiği b i r hal o lur . Esa

sen bu. bazan hakkan iye te uygun olan, ve bu şekille tenk i t etmediğimiz, 

b i r h a l tarzıdır: b i z im or taya ç ıkarmak istediğimiz, böyle b i r halde, ku

sursuz da olsa, f a i l i n iradesinden müstakil sebepler İçine, yan i mücbir se

bebe g i rmeyen , b i r insan f i i l i n i n bulunduğunu zannetmek hatasıdır. 

Şu ha lde) eğer, lsviçrede olduğu g ib i bazı mevzuat , temerrüdün borç

lunun kusu ru i le olduğu kadar f i i l i l e de meydana gelmesi hal inde, temer

rüdü borçluya İzafe ederse, bundan, bu f i i l i n onun serbest iradesinden müs-



t ak i l olduğu bütün hal lerde, bu mevzuatın mücbir sebepten meydana gelse 

' i l e temerrütten borçluyu mesul etliği mânası çıkar. Böyle b i r hukuk sis

teminde, böyle b i r halde, temerrüdü, b i r t a r a f t a n kusuru olmasa da kendi 

hesabına kaydedi lmesi lazım gelen borçlunun bütün f i i l l e r i ne (die er zu 

-vertreten^ h a t ) ; diğer t a r a f t a n «gecikme mücbir sebep tarafından vu 

kua geldiği t akd i rde temerrüdün bulunmaması hususunda evvelden b ir 

ayırma yapmak mütenakız b i r vaziyet doğurur. 1 

7. T E M E R R Ü D Ü N S A H A S I 

Hang i borçlarda Temerrüt mümkündür? 

Bunun cevabı, y u k anda İzah etmiş olduğumuz, borç mefhumundan , 

ve kısmen vazettiğimiz temerrüdün t a r i f i n den derha l çıkar. 

Borç, alelade b i r ip t ida i vakıadan hareket ederek kanunun b i r şahsa 

cebren kabu l ettirdiği a k t i f veya pasif her vaziyet olduğuna göre. bu bor

cun i f a edi lmesi icap eden anda. muntazam o larak i f a edilmediğini anla

mak da lma mümkündür . Şu halde temerrüt her borçta zuhur edebi l ir . 

Kanun tarafından ver i len muh t e l i f borç vaz iyet ler in i kısaca gözden 

geçirelim, ve bunlara mukaddem hal tarzım t a t b i k edel im, ve kusur lu 

veya kusursuz ödememezliğin yan i temerrüdün bunlar üzerinde nasıl mey

dana geldüğin görelim. 

1. Vâât' fittriç oidugu hald€ bütün turzlartfc Inraher. firfriHitı mcn'e ı*# 

mahiyeti baktımndan mülâhaza olunan borçlar. 

A. Akdi k anun i borçlar. Bun lar yapma borcuna (madd i b i r şeyin tes

l im i d a h i l ) , ve yapnıama borcuna ( b i r f i i l e man ız ka lmak ve ona taham

mül etmek dah i l ) ayrıl ırlar. 

a ) Yayma borçları (obl igat ions de t a i r e ) : 1. Maddi b ir şeyi tes l im 

bahis mevzuu olduğu zaman hiç b i r güçlük yok t u r , isteni len zamanda, i f a 

etmemekle, bu anlaşılır. 2. Diğer yapma borçlan l ima t etmek için faa l i 

y e t ) : burada da aynı vaziyet ve aynı hal tarzı. 

b) Yajmtama borçlan (obl igat ions de ne pas f a i r e ) (başkasının f i i l 

lerine tahammül e tmek veya buna maruz ka lmak borcu dah i l ) Burada 

çok münakaşalar olmuştur, hiç b i r mevzuat bu mevzuda açık o larak h i r 

f i k i r dermeyan etmediği halde, müellifler yalnız b i r h ukuk t an diğerine de

ğil , f aka t tek ve aynı hukukun te fs i r i üzerinde dahi , der in ayrılıklara düş

müşlerdir. B i r t a r a f t a n miktarı oldukça mahdut o lmakla beraber, yapma

ma borçlarında temerrüdü kabu l edenler vardır: umumiye t l e oldukça doğ

ru düşünen bu müelliflere göre, b i r İçtinap borcu zamanında i f a edilmeye

b i l i r , ve bundan mesul o lunabi ld ig inden bu halde temerrüt mümkündür . 



Meselâ A rn t z , borçlunun mücerret kanun veya mukaveleye aykırı hare

ket le temerrüt hal inde olduğunu söylemektedir. B u doğru f i k r i n , hak ika t i 

halde bazan, m u h a r r i r i tarafından fena idare edüen is t id la l lere müstenit 

olduğu söylenebilir; meselâ, Mou r l on , i l k o larak b i r şey yapmamağı taah

hüt eden borçlunun, bunu yapmakta , mücerret mukave leye aykırı hareket 

dolayısile temerrüt hal inde olduğunu söyliyecektir. Demek k i Mourlon'a 

göre, mukaveleye aykır ı hareket anma kadar , borçlunun İfada bulunduğu 

müddetçe temerrüt y o k t u r Bu Mour l on ' un b i r kaç satır Ötede, yapmama 

borçlarında temerrüt, taahhüt o lunan borcun doğumu Ue, her zaman ve 

daha mukaveleye aykırı hareket ten evvel , mevcu t olduğunu iddia ederek, 

bunun t amam i l e aks i kanaa t i müdafaa etmesine mân i teşkil etmemiştir: 

^yapmama borcu bahis mevzuu olduğu zaman, buna muha l i f hareket eden 

borçlu, mücerret bu muha l i f hareket inden dolayı, her ne kadar taahhüdü

nü yer i ne ge t i rmek hususunda temerrüt ha l ine konmamışsa da. tazminle 

mükellef o l u r : f i l h a k i k a bizzat bu borcun mah i ye t i icabı, borçlu buna mu

ha l i f hareket e tmemek hususunda da ima temerrüt ha l inded i r* . Mour lon 

i f a borcu i le ademi İfayı b i r b i r i ne karıştırarak, b i raz evvel vermiş olduğu 

izahatı unu t uyo r , ve bizzat kendis i le tezat ha l ine düşüyor. Onun son dü

şünce tarzının net ice ler i vah im o l ab i l i r , çünkü Fransız h u k u k u prensiple

r ine göre mükellefiyet altına girdiğinden i t i ba ren , k u s u r l u addedilen borç

l u , bu andan İtibaren, meselâ, tesadüfi halden mesul o lu r . 

Yapmama borçlarında temerrüdün a leyhinde bu lunan lara gelince, 

bunların f i k i r l e r i bazan müphemiyet ve i l t i bas la ra is t inat eder, ve bazan 

da müşahhas h a k i k a t i n dışında geometr i teoremler ine benzer. Alacaklı ta

rafından temerrüt ha l ine koymayı aramadığı İçin, yapmama borçlarında 

temerrüdü hariç bırakarak, Josserand'ın yaptığı iltibası a la l ım: bu hukuk

çu, alacaklı tarafından temerrüt ha l ine koymağa lüzum olmaksızın temer

rüdün mevcut olabileceğim, ve temerrüdün bazan i h t a r ( In terpe l la t ion) 

dışında, k anun tarafından önceden derpiş edildiğini, ve buna bizzat ken

dis i tarafından y i r m i satır yukarıda İşaret edilmiş olduğunu unutuyor . 

Temerrüdün haksız b i r unutma , i hma l olduğunu idd ia eden Mommsen' in . 

yapmama borçlarında ihlâlin ancak müspet b i r f i i l olabildiğini, ve netice 

i t i b a r i l e y apmama borçlarında temerrüdün bulunamıyacağını söylemesi; 

mücerret b i r t eo rem in lâhakiki l iğ ini , b i r prens ib in fas i t da i re içinde İzahı

dır. Bu düşünce tarzı bilhassa temerrüdün zarurî o l a rak b i r unu tma oldu

ğu esasına i s t i na t etmesi sebebtle yanlışt ır; yapmama , içtinap veya buna 

muad i l diğer t e r im l e r l e ne anlaşılmak icap ettiğini araştırırken, biraz son

ra göreceğimiz g i b i , bu her zaman ve be lk i hiç b i r zaman, b i r unu tma de

ğildir. Gerçekten Mommsen t a r i f bakımından ( b e g r i f f l i c h ) , temerrüdün 

hariç bırakıldığı borç nevi ler inden bahsederek, ve huna yapmama borcunu 



anal, ve temerrüdün t a r i f i bakımından bunun dışında olduğunu, veya «hiç 

olmazsa p r a t i k ehemmiye t i bulunmadığını * söyliyerek, varmış olduğu ne

ticeyi h a f i f l e t i y o r . Bu mevcut mudur , değil m i d i r ? O lmak veya o lmamak, 

hu hususta b i r k a r a r vermek , bunu kabu l veya reddetmek lâzımdır. Eğer 

hu mevcutsa, ha l ve vaz iyet ler in icaplarına göre, da ima büyük b i r p r a t i k 

ehemmiyet i ha iz o l a b i l i r ; ancak Mommsen tarafından vazedilen t aky i t l e , 

temerrüdün t a r i f İcabı yapma borcunun dışında bulunduğu hakkındaki 

umumi ka idenin m i , yoksa çekingen b i r şekilde mahfuz t u t u l an ve esasen 

tar i f icabı kabuk ed i lemiyen istisnanın mı bulunduğunu hâkim nasıl bile-

inektir? — Aynı akıl ve man tıka aykırı f i k i r l e r l e aynı mücerret nazariye-

Lİlİğe Pagenkemper'de tesadüf olunmaktadır ; buna göre, içtinap borçla

rında, borçlunun temerrüdü bahis mevzuu olamaz, z i ra bu borçlar vâdeye 

mütehammil değildir, ve bu sebepten vâdenin ihlâli neticesini doguramaz: 

keza bu halde alacaklının temerrüdü de olamaz, z i ra bunun menf is i kabul 

-'dilemez, ve alacaklı ed imi a tmakta mütemerrit olamaz. Bu aynı müellife 

i?öre yapmama borcu ve buna r iayet ed im (Le i s t ung l değil, fakat ed imin 

nddıdır. 

Bütün bun la r ke l ime ve me ta f i z i k ten i ba re t t i r . Vakıalarda geçeni 

araştıracak yerde, gelişi güzel vazedilmiş bazı me fhumla rdan hareket edi

l iyor , ve bun la rdan net iceler çıkarılıyor: hunların mantıki o larak elde edil-

mesÜe. b i r muadelen in diğer b i r muadeleye t ahv i l i nden başka b i r şey ya

pılmış değildir, ve sonunda bu lunan , bu neviden her heaop ameliyesinde 

görüldüğü g ib i , başta konmuş olan şeyin diğer b i r şekle bürünmesinden 

başka b i r şey değildir. 

* * * 

Bu münasebetle içtinap borcu ve ihlâlile, bilhassa mevzuat ve içtihat

ların ne anladıklarını araştıralım. Göreceğiz k i , içtinap borcu, bazılarınca 

ınlaşıldığı g i b i . hiç b i r suret le b i r yapmama , b i r mutavaat , b i r adem de

l i l d i r : a k t i f t a r z l a r l a , hareket ler le dolu , diğerleri g ib i b i r vaz iye t t i r , ve 

içtinap borcunun ihlâli, pasif olduğu kadar a k t i f tarz lar la dolu l iğer b i r 

vaziyetten başka b i r şey değildir: bu halden i t ibaren yapmama borcu, son 

tahli lde, yapma borcundan hiçbir veçhile ayrılmaz, ve b i r i n i n ihlâli, diğe

rinin ihlâline a i t . bütün sekl i ler i a l ab i l i r , hususile b i r yapma borcunun i h 

lâli mu tavaa t t an değil, f aka t a k t i f b i r vaz iyet ten doğabilir, ve hiç b i r su

retle zarurî b i r harekets iz l ik değildir. 

Su halde, müşahhas o larak , i n concreto. yapmama borcu nedir? 

İsviçre Federa l Mahkeme içtihatlarından aldığımız çok alâka çekici 

bir kararı <1902 t a r i h l i ) misal o la rak ala l ım: 1S95 de yapılan b i r gayr i 

menkul satışı dotayısile, b i r f ab r i ka , işçileri İçin. fabrikanın h i r lokal inde, 



içki ve yiyecek maddeler in i serbest o larak satmak hakkım bedelsiz olarak 

münhasıran komşu lokanta sahibine ver iyor . F ab r i k a mücbir sebep veya 

tesadüfi hal neticesinde harap o lursa , bu hak sukut edecek, f ab r i k a yeni

den inşa ed i l i r ve faa l iyete geçerse bu hak tekra r doğacaktır. Kul,-, 

içki ve yemek batışı işçdt»ritı d in lenme saaüarında. sabahtan saat 9 i le 9,15 

arasında, ve öğleden sonra, 4 i le 4,15 arasında yapılmaktadır. 1900 sene

sinde f ab r i kada b i r grev o luyor , işçiler günde ancak 10 saat çalışmak İs

t i y o r l a r (mesut z aman l a r ! ) . İşçilerle anlaşan f ab r i k a günde 10 saat çalın

mayı kabu l ed iyor , fakat sabah ve akşamlan yapı lmakta o lan on b e ^ r 

dakikalık d in leme fasılasını kaldırıyor. Böylece, kendis i için içki ve yemek 

satışı İmkânsız hale gelen lokantacı dava açıyor. Kan t on ve Federal Mah

kemeler i , burada fabrikanın uhdesinde b i r yapmama borcu bulunduğunu, 

ve buna r iayet edilmemiş olduğunu kahul ve onu zarar ve z iyana mahkûm 

ed iyor l a r . Bu ihti lâfın hâkime vazettiği meseleler arasında, biz, yalnız ba

his mevzuu borcun mah iye t i üzerinde duracağız. Bu hak ika ten b ir yap

mama borcu mudu r ? Bunu kabu l etmeğe hazırız. Faka t aks i de kabul edi

l eb i l i r . Fabrikanın borcu sadece pasif ka lmak değildi, onun organları saiu? 

yapan lokantacı önünde e l ler in i ve koklarını bağlıyarak, donmuş gibi kala

mazdı. Burada , borçlu onun h izmet ine b i r l oka l vermek , bunun işlemesi 

için zarurî şartların bulunmasına d i k ka t e tmek ; İşçi tedar ik ederek lokan

taya müşteri t em in etmek (çünkü ancak mücbir sebep dolayısile işletme

nin t a t i l i borçluyu borcundan kur tar ıyordu) ; günlük iş zamanında, çalış

ma esnasında, fasıla vermek mükellefiyeti all ında İdi: b i r ke l ime ile müs

pet b i r takım f i i l l e r i f a etmek zorunda id i k i bun la r yapılmadığı takdirde 

içtinap borcunun hiç b i r mânası ve t a hakkuk imkânı y ok t u r . Bize şöyle 

b i r i t i r a z yapı lamaz: 'müşahedelerinizden burada b i r yapmama borcu de

ğil, f aka t b i r veya müteaddit yapma borçları mevcut olduğu neticesi çı

kar , ve tasn i fe a l t mukaddes prensip ler bak i kalırım H a k i k a t i n ve böyle bir 

meselenin karşısında, eğer nazar i ve fa raz i o l a rak değilse, borçlunun va-

z iye t indek i u n su r l a n dağıtmanın imkânsız olduğu kanaatındayız: bu un

su r l a r b i r b i r i n e o kadar sıkı b i r şekilde bağlıdırlar k i , b i r b i r l e r i n i n mev

cudiyet şartlarını teşkil ederler, b i r i diğer bulunmaksızın mevcut olama?, 

f ab r i k a meselâ yapmama borcunu ihlâl ederek (lokantacı tarafından sa

tışa mâni o l a r a k ) , yapma borcuna ( l okan ta için l oka l vermek , müşteri te

m i n e tmek) riayet edemez; z i ra , İpso fac to tâbir o lunan satışa mâni olmak 

demek, satırının emr i ne istenen imkânları tahsis etmemek demek t i r ; ke

za f a b r i k a müsbet borçlarım ihlâl ederek ( l oka l ve müşteri temin etmi-

y e r e k ) , yapmama borcuna (satışı menetmemek) r iayet edemez. 

Böylece yapmama borcu, h ak i ka t l e temas e tm iyen le r i n nazari olarak 

anladıkları g i b i , hiç b i r suret le, b ir içtinap, b i r mutavaa t , b i r hareketsizl ik 



eğildir. Bu her ne olursa olsun bütün yapmama borçlarında tahakkuk 

edecek b i r k a i ded i r ; İnşa etmemek, b i r araziden geçmemek borcu, bilhassa 

bazı üçüncü şahısların, borçlunun müstahdemlerinin, çocuklarının ve sa 

buradan geçmemelerini İcap e t t i r i r . 

Net ice îtibariie, b a n müellifler tarafından y n l n i 7 yapmama borçla n¬

a tahsis edi lmek istenen temerrüt, burada da kabu l ed i lme l i d i r : z ira yap-

ama borçları da yapma borçları kadar a k t i f ve hareke t l i d i r , ve borçluyu 

ütün ha l lerde muayyen b i r vaziyet almağa mecbur ederler. Keza muka-

eleye aykırı l ığın telâfisinin gayr i kab i l olması del i l i le , temerrüt «yapma-

a» nın dışında değildir: demink i misalde f ab r i k a kendi loka l ler inde kan¬

in hakkının İcrasına, sonradan muhalefet inde devam etmeksiz in , yalnız 

Ir gün mâni o l ab i l i r d i ve içtinap borcu b i r zaman müddeti üzerine değil 

e, küçük b i r ana taal lûk etse b i le , telâfisi k a b i l d i r : vâdedilmiş böyle b i r 

içtinap t a h akkuku anında meydana gelmediği için böyle b i r tecrübe mu

vaf fak o lmaz ; bu sonra yeniden ele alınabilir, ve diğer muahhar b i r anda 

içtinap evvelce t em in edilmemiş olan içtinaba «içtimai bakımdan muadi l 

o lab i l i r (mademk i Ödememezlikten sonra lelâfi imkânının t a r i f i buradadır) 

Faka t , biz daha i l e r i giderek, şu neticeye varacağız: yapmama bor

cunun az veya çok a k t i f mah i ye t i n i n ehemmiye t i y o k t u r ; keza b ir içtinap 

borcunun ihlâllerinin t a m i r i imkânının da ehemmiye t i y o k t u r : ne mah i 

yet i , ne de mümkün o lan iade imkânı , yukarıda görüldüğü g ib i , b i z im için 

bilhassa müsbet h ukuk l a r d a temerrüdün za ru r i unsurlarından değildir: te

merrüt ancak, vâdesinde beklenen i f a meydana gelmediği takd i rde , mesu

l iyet hâl i olduğundan, temerrüt en fazla yapmama borçlarında müm

kündür. 

B. Mukavele dışında kanuni borçlar. B i r vaz iyet i tanzim için kanu

nun hareket ettiği i p t i d a i hadise, burada verilmiş sözün yapılmış taahhü

dün dışında f i z i k veya mânevi âlemdeki herhangi b i r vakıadır. Bu vakıa, 

haklarında temerrüdün mümkün o lup olmadığını anlamak için. aşağıda 

b i r b i r i n i tak iben göreceğimiz muayyen sınıflardan neşet edebi l ir . 

Mukavele dtsı b an im i borçlar, a) himaye edilecek hulcuki bir malın 

mevcudiyeti: mülkiyet, hayat, şahsiyet ı*e buniartn diğer benzerleri. Bu 

malların varl ığından, bunları h imayeye yarayan hukuk kaideler i doğmuş

t u r ; bun la r bütün şahısları veya aralarından bazılarım, bu ma l l a r karşı

cında hususi b i r vaziyet almağa mecbur eder. An anevi tasn i f le r i t ak ip 

k, emredi len vaz iyet in bazan b i r içtinap, bazan b i r faa l iye t olduğunu 

araştırabfUriz. Bazı müellifler, hukukî varlıkların korunmasına ait kanun 

kaidelerinde, ancak ictinain ait umumi emredici bir kaide koymuşlardır: 

bu varlıklara riayet, bu müellifler her ne kadar a k t i f vaz iyet ler i tasavvur 
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etmişler, ve bunları içtinaptan sa r i h o larak t e f r i k etmişlerse de, bu sahada 

ancak b i r harekets iz l ik vecibesi görmüşlerdir: haksız f i i l i k a etmemek, 

hareket te bu lunmamak , başkalarının malları karşısında pasif ka lmak. Ve 

bununla beraber, hattâ temerrüt sahasında ka la rak , kanunun b i r hare

ket te bulunmayı emrettiği kısımların, diğerleri kadar , be lk i diğerlerinden 

daha tazla olduğu itirazı yapılabilir, içtinap dahî, ekser iya f i i l kadar hak-

dır. Mahkemeler tarafından hüküm ver i len mevzu lar içinde ka la rak bazı 

misa l ler z i k rede l im . H imaye edilecek malların muhafazasını ve bunlara 

r i aye t i t ahakkuk e t t i rmek için kanunun herkesi a lmağa mecbur ettiği ted

b i r l e r ekseri hal lerde i f a edi lmesi gereken müsbet f i i l l e r d i r : ben asansö

rüme emn iye t âletlerini koymak mecbu r i ye t i ndey im ; mak ine ler i ancak za

r u r i bütün t edb i r l e r i aldıktan sonra k u l l a n a b i l i r i m ; e l ek t r i k te l l e r i n i baş-

kasınınkinln üzerine düşmiyecek sekl ide rap te tmek . — Bankacı veya sar

ra f o l a rak , za rar ve z iyan tehd id i altında, hana tediye emr i veren kimse

n in para vaz iye t i hakkında malûmat sahibi o lmak mecbur iye t indey im. -

Tarihçi, gazeteci o l a rak , hâdiseleri ve şahısları ancak kâfi derecede malû

mat aldıktan sonra t a kd i r edebüirm. — H e k i m , no te r veya avukat olarak, 

i lme göre hareket etmeğe mecburum. — Hayvanların m a l i k i o larak, on

lara münasip şekilde bakmak la mükel lef im; h a rp esnasında bombardıman 

edi len binayı, kendiliğinden yıkı lmadan, t a h r i p etmek, aks i takd i rde , müc

b i r sebep ye r i n i , k u s u r um sebebile vukubu l an b i r kazaya bırakacaktır: içi 

oyuk b i r ağacı, rüzgârın b ir yo lcunun üzerine devirmesine meydan kalma

dan kes t i rmek . — Leh ime inh i sar o larak bırakılmış, b i r faa l iye t in vaziül-

yedi o lmak sıfatlle onu icra etmeğe borçluyum. — Davada ta ra f olmak 

i t i b a r i l e d e f t e r l e r im i , müşahit o lmak sıfatile b i l d i k l e r i m i , doğru olarak 

İfade etmeğe mecburum. — Zara r gören k imse bu zararı haf i f le tecek bü

tün tedb i r l e r i a lmak la , üçüncü b i r şahıs tarafından fıçılarımın, ahırımın 

açılmış, hayvanlarımın bağının çözülmüş olduğunu görürsem bunları ka

pamak mecbur i ye t i ndey im ; yaralandığım t akd i rde z a r u r i olan müsekkin 

amel iya ta tâbi olmağa mecburum (her ne kadar "insanın kendisine karşı 

kusuru hususi b i r me fhum ise de, İcabı ha l inde cebr i i c r a yo lu ile talep 

edi lmesi kab i l h u k u k i borçlar doğurabi l ir) . — Bazı yen i ceza kanunlarına 

göre, ceza tehd id i altında olsa b i le , b i r kaza kurbanına yardım etmek mer 

b u r i y e t i n d e y i m ; denizdeki mecbur i yardım ve k u r t a r m a , bu f i k r i n daha 

eski b i r m isa l i d i r . — Ekser iya sükût kabule şayan değildir, konuşmak lâ

zımdır. — Bütün b i r seri içtinaplar g a y r i ahlâkidirler, ve zarar ve ziyana 

sebebiyet ve reb i l i r l e r : kapısının önünde ağır hasta o l a rak düşen b i r şahsı 

reddeden otelc i g i b i . 

Burada t e t k i k ettiğimiz kanun i borçlarda, temerrütte (yanlış olarak» 

b i r unu tma mah i ye t i görülmek istense bi le, temerrüde geni* b i r yer var-
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dır. Bunu , borçlunun emredi len vaz iye t i , vâdede atmamak f i i l i nden doğan 

kanuni mesul iyet o la rak t a r i f eden, b i z im için, bu yer o kadar da k a f i d i r 

Temerrüt - unu tma taraftarlarına serdedilecek. ve mukavelev i kanunî 

borçlar dolayı sil e üzerinde kâfi derecede ısrar ettiğimiz diğer b i r de l i l 

daha vardır; diğer yer lerde olduğu g i b i , burada da, mükellef şahsın ta-

mamile harekets iz ve içtlnapçı vaz i ye t i n i t ec r i t etmek en güç b i r mesele

d i r ; kanun , bazan zarurî o larak , ona muayyen b i r f i i l d e bu lunmak, h imaye 

edilecek hukukî malları koruyacak vaz iye t i müsbet o larak i h t i y a r etme

sini emred iyor . Meselâ b i r çocuğun eline silâh, veya patlayın maddeler 

vermekten içtinap edi lmesi ne demek t i r ? Lokan t aya g i ren avcı hakkında 

bu hükmü vazetmenin , mantıki bakımdan z a r u r i olan iç yüziı silâhım emin 

bir yere koymak , ve binaenaleyh muayyen b i r hareket te bu lunmak hak

kındaki kanun ka ides in in ipso facto emretmesi demek değil m i d i r ? 

Burada mümkün olan temerrüt, İka edüen haksız f i i l den , kendisinde!, 

beklenen harekete , vaz iyete aykın o larak hareket ten sonra f a i l i n vaz iyet i 

d i r ; bu sebebiyet ver i l en zarar t t a zm in borcudur . Burada temerrüdün, te¬

errüde a i t ka ide ler in ve net ice ler in in ancak te ferrua t Uşkil ettiği b i r 

ükellefiyet. b i r mesul iyet ha l i , b i r borç olduğunu müşahede ve teshit 

ediyoruz. 

B i r haksız f i i l f a i l i n i , borcunu i fa etmediği, başkasının malına riayet 

etmediği, ona zarar i ras ettiği için teme'rüt ha l inde b i r borçlu ; ibi mü

talâa etmek, umumî f i k i r l e r e ayk ın değil m i d i r ? Haksız M i den i t ibaren 

ecikme fa i z le r i ödenen modem hukukun telâkkisi hu değildir Keza ayrı; 

şekilde düşünüldüğü takd i rde . Roma hukukunun fur rtrmper rtt mora i hır

ız da lma temerrüt ha l inded i r ) kaidesi gayet İyi anlaşıl ır: eşyayı almak 

a, hırsız, göstermekle mükellef olduğu, r iayet vaz iyet in i ihlâl etmiştir: şu 

aide hırsızlık onu temerrüt hal ine sokmuştur; burada ihlâlden yeni b ir 

orç doğduğunu, ve bu münasebetle hırsızın bunu çaldıktan sonra ve hu 

andan İtibaren lemerrüı hal inde olduğunu farzetmek daha tab i i d i r , z ira 

emerrüt yalnız mukaveleden doğan borç vakıasından hası* olmıyan b i r 

ödememeziik h a l i d i r , 

b) Hukukî mafiarın himayenin^ ait bir kaidenin H I K * Yukarıda mü

talâa o lunan, r i aye te da i r bu u m u m i borç içinde hukukî malların korunma

sına da i r kaidelerden b i r i s i n i ihlâl ettiğim bütün hallerde, temerrüt yanı 

mesuliyet altına girdiğim bütün hal lerde, kanun mesu l iyet imi medeni b i r 

borç şeklinde gösteriyor: zararı t azmin borcu. (Mantıkî bakımdan burada 

zarur i hiç b i r şey y o k t u r : kanun burada benden endişe e tmiyeb i l i r . veya 

beni ancak cezai bakımdan mesul edebi l i rd i )- - Tazmin borcu müstakil 

b i r mevcudiyet alır, çünkü eğer bütün borçlar temerrüt değilse, bunun ak

sine o larak bütün temerrütler b i r e r borçturlar. Borcum, haksız f i i l i n tem-



H0(| T E M E lî HU DVS ESASI 

si l ettiği i p t i da i hâdise dolayısile, bana cebren kabu l e t t i r i l e n ak t i f veya 

pasif b i r vaz iyet te tecel l i edeb i l i r : bu vaz iyete in t ibak , tediye, derha l taz

m in , veya tesbit edi len anda tazmin e deb i l i r im : böylece haksız f i i lden ge

len bo rcum hakkında temerrüt ha l inde butunmıyacağım. Bunun aksine ola

rak eğer, meselâ bu borcu sar ih o larak tesbit eden anlaşma veya hüküm

den sonra, istenen zamanda i fada bu lunmazsam, yeniden temerrüt haline, 

husus! b i r kanunun bulunmaması hal inde, bunun tazammun ettiği umumi 

mesul iyet ha l ine yeniden gireceğim. Mesela 100.000 f r a nk Ödemek suretlh 

tazminat ödemeğe mahkûm olduğum ve onu teshit edi len anda ödemedi

ğ im takd i rde , tesadüfi halden mesul olacağım, ve ted iye akçesinin değeri 

kıymet azalması dolayısîle sıfıra inerse, i l k o tomob i l kazası dolayısile de

ğil, f aka t uhdeme doğan borcu muntazaman i f a etmediğim için, bundan 

mesul olacağım. 

Haksız f i i l l e r mevzuunda temerrüdün muh t e l i f h ukuk l a rda b ir çok 

müellifler tarafından kabul edilmiş olduğunu hat ır lata l ım: i aka t on lar is

t i hda f e t t i k l e r i şeyi, f i i l l e İhlâl edi len riayet borcunu , veya bunun İhlâlin

den doğan borcu , nazarı İtibara almışlar mıdır? 

İsviçrede her ne kadar kanunkoyucu Borçlar Kanununun 97 nci ve 

müt. madde le r in i yazarken , sadece akd i borçları düşünmüşse de, bu faslın 

başlığı, ve 102 nci madde (Türk Borçlar K a . mad. 96 ve 101) bunun bütün 

borçlara t a t b i k edi lmesi imkânını v e r i r . 

c ) Bir borç doğuran diğer iptidaî vakıalar. Bu vakıalâı mukavelele

r i n , suçların, yan i umumiye t l e kusu r l u vaz iye t l e r i n dışında, alelade hukuk i 

vakıalar o l a b i l i r : evlenme, hısımların, ve çocukların mevcud iye t i , mülki

yet veya z i l y e t l i k g i b i ayn i hak lar . Ve bun la rdan a y n i denen iddialar 

(d ing l i cher A n s p r u c h ) , sebepli borçlar, ve sa ç ı k a r Ekser iya hukuk i birer 

müessese o lan bütün bu ih t ima l le rde , ve bun la rdan hareket ederek, kanun

koyucu herhang i b i r k imseye a k t i f veya pasif b i r vaziyet t ahm i l edebi l ir ; 

a i l ey i beslemek ( n a f a k a ) , z ina irt ikâb etmemek, ev işlerine ait ortaklık 

uzuvlarını murakabe etmek, zarure t içinde bu lunan bazı hısımlara yardım, 

bu lunan vas iyetnameyi tevd i , haksız o l a rak kaldırı lan zilyetliği iade, müc

b i r sebep dolayısile meydana gelen zararı t a zm in , ve sa. Burada dahi , te

merrüt, muayyen b i r and ı mükellef bulunulanın aksine hareket ten dolayı 

mesul iyet , kayıtsız o l a rak mümkündü r ; menedi len vaziyete kuvve t l i neti

celer izafe eden, hususi b i r hüküm olmadıkça, temerrüde an umumi pren 

srpler t ak i p ed i lecekt i r , 

C. Vâdelerine veya muacceliyetterine göre nazarı itibara alman borç

lar. Her hang i b i r k imseye borç doğuran b i r vaziyet yüklemek için, kamı 

nun hareket ettiği iptidaî hâdise ne olursa olsun, bu vaziyet muayyen bir 



da husule ge lme l id i r . Bu anı t am o larak nasıl t a y i n etmel i? Bu , borç 

doğarken tarafların önceden derpiş etmeler i le , veya daha sonra o l ab i l i r ; 

bu, alacaklı tarafından yapılan b i r i h t a r ( i n te rpe l l a t i on ) ile o l ab i l i r ; bu. 

ih tar lüzumu olmaksızın, kanunen de o lab i l i r . Aralarında, nazar iyat ta me

raklı olduğu kadar , p r a t i k t e ehemmiye t l i olanları bulunan, hu meseleleri 

e r rua t i l e t e t k i k etmiyeceğiz. Her borç doğuran vaz iyet in , muayyen b i r 

için, müşahede edi lmesi , ve bu anın her hang i b i r suret le, da ima t ay i n i 

kabü olduğunu b i lmek ka f i d i r . Şu halde istenilen anda i f a yapılmaması ha

linde, hang i borçta olursa olsun, temerrüde, yan i bu ödememezlik için me

sul iyete mevzu teşkil eder. Onun için k a f i o la rak günü tesöıt edilen borç¬

ların, vadesinde i f a ed i lmed ik ler i t akd i rde , t a m i r i g ay r i kab i l o l j r a k i fa 

edilmemiş ve i f a edilemez olduğu sebebi i l e r i sürülerek, bunların temer

rüde mahal ve r i p vermiyeceği hakkında sonsuz münakaşaları anlamıyo

ruz. Herhang i b i r diğerinden fazla olduğunu nazara katmaksızın (yuka 

rıda söylediklerimize bakınız) , t a m i r i kab i l veya g ay r i kab i l olmasının te

merrüdün esaslı b i r unsuru olduğunu tebarüz e t t i rmeks i z i n , tarihî bütün 

hukuk la r tarafından kabu l edilmiş, müşterek b i r vasfa ist inat eden, umu

mi b i r t a r i f araştıran için, bu vasıf ancak i h t a ra tâbi b i r borç o l ab i l i r : 

tsviçre Borçlar Kanunu , ve diğer b i r çok hukuk s is temler i , müsbet hu

kuk la kab i l i inkâr olmıyan, hattâ günü k a f i o larak tesbit edilen borçlar

da ve bi lhassa bun larda , temerrüdün bulunduğunu ka f î o larak kabul et

mişlerdir, çünkü, bun la r hakkında temerrüt, alacaklının diğer b ir hare

ketine ihtiyaç olmaksızın, yalnız kanun hükmü i le husule gel ir . 

8, A L A C A K L I N I N T E M E R R Ü D Ü 

Alacaklının temerrüdü borçlunun temerrüdü i le aynı mah iye t i haiz

dir. Borç bağı bakımından her i k i tarafın b i r mesul iyet i vardır; hiç b ir 

mukavele y o k t u r k i . bunda taahhüt altına g i r d i k t en sonra, ivazsız olması 

habis mevzuu olsa bi le, alacaklı, yalnız, hak l a ra sahip olmak için. her nevi 

mükellefiyetten masun olsun. Bilhassa ed imi kabul e tmey i reddeden ala

caklı, Koh l e r ' i n arzu ettiği g i b i , k imsen in şikâyet edemiyeceği şekilde, b i r 

haktan feragat e t m i y o r ; bilâkis vermiş olduğu söze, vaade aykırı hareket 

ediyor; i fada bu l unmuyor , ve istenen zamanda ifayı yapmamış olması do-

layısile. oldukça g e n i * b i r mesul iyet altına sokulabüiyor. Bu bakımdan 

bizce, yalnız b i r t a ra f İçin borç doğuran, tek taraflı hukukî muameleler 

yok tur ; ancak b i r tarafın muayyen b i r vaziyet için. karşı tarafın diğer 

bir vaz iyet i için, bu borçlunun ödemini kabul o lab i l i r , taahhüt altına g i r 

dikleri İki taraflı a k i t l e r vardır. Hattâ , alacaklının - söylediklerimize göre, 

her i k i t a ra f hem alacaklı, hem de borçlu olduğuna göre, bu tâbir b i lmem 

doğru mudur - sadece a lmak , kabu l etmek hakkının bulunduğu b i r ak i t 

l l ı ı l tHh r n k M f i mim*j : 61 
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müsbet hukuk t a mevcut mudur ( farzed in iz k i bu hak b iz im idd ia ettiği

miz g i b i b i r borçla t a hm i i edilmiş o lmasın)? Leh ine hibe yapılan şahsı na 

zan İtibara a la l ım: o, minnettarlık vazifesi le i fade o lunan diğer b i r çokları 

arasında, b i r takım mükellefiyetlere tâbidir; bu mükellefiyetin ihlâl edU-

mesi h ibe edene hibeden rücu salâhiyetini v e r i r B i r borç ikrarından ala

caklı olanın vaz iye t i , her nev i vecibeden, daha z iyade masun olarak, te

lâkki o l unab i l i r : bunun la beraber, diğerleri arasında, o İbraname vermekle 

ve senedi İade etmekle mükelleftir; bunun basit b i r unutulması vah im ne

t ice ler i haiz o l ab i l i r . 

Faka t , biz daha i l e r i gidet-eğiz, ve alacaklının kabu l e tmey i beyan et

tiği ed im i , borçlunun rızası o lmadan reddetmeğe hakkı olmadığı f i k r i n i 

i l e r i süreceğiz; bu hususta alacaklı, borçlunun borçlusudur, onun karşı

sında h a k i k i b i r borcu vardır. 

Net ice o la rak , alacaklının temerrüdünü, bu hususta b i r l ex specialis 

rhususi kanun) bulunmadıkça, borçlunun temerrüdüne a l t u m u m i pren

s ip ler i t a k i p ederek daha geniş t anz im edilmiş o la rak , borçlunun temer

rüdüne muad i l t u tuyoruz , — İsviçre Borçlar Kanununun 91 inc i maddede 

(Türk B . K. mad . 90) alacaklının temerrüdünün aşağı y u k a n b i r t a r i f i n i 

verdiği halde, borçlunun temerrüdü hakkında 102 nc i maddede (Türk B.K. 

mad. 101) hiç b i r t a r i f vermemesi g a r i p t i r ; f a k a t 9 1 inc i madde de, mu

ayyen b i r ölçüde, müphem o l a rak kalmaktadır ; burada «temerrüt alacak

lının r e dde tmes i d i r denm iyo r ; f a k a t «alacaklı reddettiği takdirde 

temerrüt ha l indedir^ den iyo r : hu İfade tarzı, kanun koyucu nun. müp

hem o la rak , alacaklının reddi neticesinde, husule gelen h u k u k i ha l in i ta-

w u r ettiği zehabım ver iyor , ve bu ha l Borçlar Kanunu 92 nci ve müt. 

maddelerde (Türk B. K . mad. 91 ve müt . ) derpiş edi len mesu l iye t ler in he

ye t i mecmuasıdır. ) 

9. NETİCE ; T E M E R R Ü D Ü N TARİF İ . 

Bu etütte i l k o la rak , bu müesseseyi tanıyan hukuk sistemlerinde, mu 

te l i f zamanlarda , verilmiş o lan kısa ve noksan t a r i f l e r i gördük. 

Sonra , b u n l a n unsur la r i le , daha tafsilâtlı o l a rak , t a h l i l ederek, arals 

rında t am b i r uyuşmazlık müşahede e t l i k . 

Böylece aynı zamanda, her t a r i f t e k i ka ide ler i kısaca hatırladıktan 

sonra, bunları nazan i t i bara aldığımız, bütün hukuk l a r d a , temerrüdü tav

s i f eden son unsuru aramak için kullandık. Bu unsura temerrütle aynı 

o lan, ödememezlik dolayıslle mesu l iyet te rastladık. Daha sonra temerrü

dün, her nevi borçta Ödememezliğin sebebi ne olursa olsun, bulunabilece

ğini , netice yo l u i le tebarüz e t t i r d i k . 
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Temerrüt, bizzat ödememezlik olduğundan, veya daha i y i b i r i fade ite, 

bunun t ev l i t ettiği mesul iyet olduğundan, bu cinse g i rmez , f aka t onunla 

birleşir, ve onu tesis eder. 

Bunun karşısında, bu cins nev i le r i i h t i v a edebi l i r ve f i l h a k i k a i h t i va 

e tmekted i r . Muayyen mevzuatta , meselâ, temerrüt ödememezlikte za ru r i 

o larak kusuru farzeder, böylece, biz Fransız veya İtalyan veya A lman te

merrüt nevine ma l i k olacağız. Bu vasıf, kusur , z a r u r i o la rak kusuru kabul 

e tmiyen İsviçre temerrüdü ile, mezkûr h u k u k l a r temerrüdü arasındaki 

nevi farkı olacaktır. — Esasen b i r tek ve aynı hukuk t a da i k i nevi temer

rüt o l ab i l i r ; b i r i s i muayyen bazı borçlar hakkında o lmak üzere za ru r i ola-

Fak kusuru a ra r , İkincisi diğer borçlar hakkında bunu aramaz. İsviçre sis

temi budur ve saire ve sa. — F a k a t bütün bu nevüerde müşterek b i r şey 

vardır: ödememezlik sebebile mesul iyet vasfına g i rmek . 

Tarafımızdan nazarı i t i bara al ınmış bütün hukuk l a rda , temerrüt, 

borçların i f a edi lmemesi sahasına, kusu r l u ödememezlik, veya mücbir se

bep dolayısile ödememezliğe dah i ld i r . Temerrüdü, kusursuz kabu l e tmiyen 

mevzuat, bunu kusu r l u b i r ödememezlik o l a rak tanz im etmek mecburiye

t i nded i r ; temerrüdü, muayyen bazı borçlar, veya temerrüt ha l inde mesu

l i ye t i n muayyen bazı tarzları l a k d i fesih gihh hakkında kusursuz ademi 

ifa addedenler, bu nok ta l a r üzerinde, bunu , mücbir sebep neticesinde i f a 

imkânsızlığı bahsinde t anz im e tme le r i İcap eder. 

Temerrüdün tanz imine dair ha l i hazır s is temler i , temerrüde ait hu

susi ka ide le r i beyan ederek, haksız o larak , kusur lu ödememezlik ve müc

bir sebepten dolayı ödememezlik yanında, bunların her ik is ine g i rm iyen , 

üçüncü b i r h u k u k i vaz iye t in bulunduğu zannını ve r i yo r l a r , tsviçrede 

Borçlar Kanununun 102 nci ve müt . maddeler i le o r t aya çıkan vaziyet bu

dur; ha l buk i bu maddeler. Borçlar Kanununun 97 ve 98 inci maddeler in

deki (Türk B . K . 9$ ve 9 Î nci mad . ) u m u m i prensibe göre. kusur lu borç

luya terettüp eden borcu kısmen t a t i l , ve kısmen ob jek t i f imkânsızlık ha

linde borçluya düşen borcu tafs i lden başka b i r şey yapmıyorlar (Borçlar 

Kan. mad , 119 - Türk B . K . mad. 117 ) , 

jfkı nevi le , kusu r l u ödememezlik ve ob jek t i f o larak imkânsız olan öde

memezlik i le . ödememezlik mefhumu tamami le kâfi geldiğinden, temerrüt 

ter imi kanunlarımızdan çıkarılmalıdır. N i t e k i m Anglo-Sakson s istemler i , 

Roma hukukundan gelen s is temler in i h t i va e t t i k l e r i , bu müesseseyi a lmak

tan vazgeçmiş görünmektedirler I 

* * # 

Temerrüt, i sm i bak i kaldıkça, aşağıdaki şekilde t a r i f o l unab i l i r : 

( l . Tesnerrût, herhangi bir edim dolayvnte, kanun tarafından emre di-
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i m vaziyete, mecbur olduğu anda riayet ctmiyen, borçlunun mesuliyet 

Jtatidir. 

g. Bu mesuliyet hali, muhtelif mevzuata göre, farklı sebeplerden ne

şet edebilir, borçlunun kusuru İle husule gelen ödememezlik, veya Mİdfciv 

mücbir sebep dalaytsile ödememeslik gibi. 

S. Bu mesuliyet hali, bir tek ve ayni mevzuatta, edimin nuıhiyetine 

göre, kusur veya mücbir sebep gibi muhtelif sebeplerden doğabilir; bunun 

gibi bir tek ve aynı mevzuat ta , temerrüdün muayyen bir sebebi, muayyen 

neticeleri, diğer bir sebebi de farklı neticeler tevlit edebilir. 

Verdiğimiz su t a r i f , 1 rakkamı a l tmda c ins i , 2 ve 3 de temerrüdü ne

v i l e r i n i gösterdiğinden, bu, ed im in İfa edi lmemesi sebebile mesul iyet i de 

t a r i f edebi l i r . Esasen temerrüt, bundan başka b i r şey de olamaz, çünkü, 

umumiye t l e farklı o la rak anlaşı lmış o lan , bu i k i müessesenin aynı olduğu 

neticesine varmış bu lunuyoruz , i 

Haıırİ Bovay 

Tercüme, eden; ZAHİT İM R E 


