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ONSOZ

Onbey asirlik bir gegmigiyle genig bir cografyada gelismis olan Islam hukuku,
kazuistik yontemin hakim oldugu kabarnk bir literatiire sahiptir. Bu literatiire ait
temel kavramlarin tesbiti ve bunlar arasindaki mantiksal érgiiniin ortaya ¢ikarilmasi
ilgili malzemeye niifuz edilmesini kolaylagtiracag: gibi Islam hukukunun saglikl1 bir
bicimde anlagilmasina ve tamtilmasina da hizmet edecektir. Klésik fikih iginde
kavram hukukgulugunun ve doktriner tartigmalarin yogunluk kazandif1 borglar
hukuku belirtilen maksada en uygun alani tegkil etmektedir.

Ozel hukukun temel kavramlarindan irade ile borglar hukuku alanindaki
sozlesme Ozgiirliigii arasinda ¢ok siki bir bag vardir. S6zlegme Szgiirliigli geregi
taraflar, olugturacaklari borg iligkisinin muhtevasini, kural olarak, istedikleri gibi
kararlagtirabilirler. Ancak sira, kurulan borg iligkisinde yer alan bor¢ veya borglarin
ifa edilmesine geldiginde anlagmazliklar baggostermektedir. 1fa asamasinda gok
sayida anlagmazlifin ortaya ¢ikmast hukuk sistemlerini bu konuda birtakim
hiikiimler koymaya yoneltmigtir.

Islam hukukunda ifa kavramina agiklik getirmek, ifay1 diizenleyen hiikiimleri
incelemek ve ona ait ifa teorisini belirlemek amaciyla yapilan bu galigma, pratik
nedenlerle, kita avrupas: pozitif hukuk biliminin sistematigi iginde sunulmustur.
Fikhin borglar hukuku ile ilgili konulari, daha ¢ok, 6zel borg iligkileri tarzinda
islendigi igin ifa ile ilgili meseleler fikhin genig bir alanina yayilmigtir. Inceleme
alaninin genigligi nedeniyle meshur dort mezhebin fikih literatiirii icinde muteber
belli bagh eserleri esas alinmigtir. Teorik tartigmalarin bey' akdinde yogunlagmasi
nedeniyle Ornekler gogunlukla oradan verilmigtir. Bu arada modern hukuk eserleri
vasttasiyla Isvigre, Alman ve Fransiz hukuklarinin konuyla ilgili yaklagimlar da
belirlenmeye galigilmug ve Islam hukuku ile kita avrupasi hukukun kesistikleri ve
ayrildiklar1 noktalar ve bunlarin nedenleri iizerinde durulmugtur.



Bu alana ait malzemenin yeterince iglenmemis ve ayiklanmamig olmasi,
aragtirmaciy1, fakihlerin her bir konu ile ilgili goriigleri {izerinde yogunlagmaya ve
bu goriiglerin saglikli bir bigimde tesbitine dncelik vermeye yoneltmektedir. Islam
hukuku alaninda baz teorileri ortaya koymaya yonelik ¢aligmalarin uzun bir maziye
sahip olmamasi da bu yonde yapilan incelemeleri birtakim zorluklarla karg: kargiya
brrakmakta ve miicavir konulara da 6zel bir emek verilmesini gerektirmektedir.

Caligmamuz1 bir girig ve dort esas boliime ayirdik. Borg ve ifa kavramlarina
Batt hukuku ve Islam hukuku agisindan genel bir bakig yapmanin yararli olacagt
diiglincesiyle girig kismini bu iki kavrama ayirdik. ilk {i¢ boliimii ifanin tarzina, bir
bagka ifadeyle ifanin unsurlarina ayirdik. Birinci boliimde ifanin konusunu igledik.
Ifa edilecek geyin ne oldugunu, bunun degistiriime imkaninimn olup olmadigin ve
sartlarini inceledik. Bu arada ¢esitli borg nevilerine gore ifanin nasil gergeklesecegi
hakkinda genis agiklamalar yaptik. Ifanin taraflarina ayirdigimz ikinci boliimde, ifa
yapacak tarafi, hangi edimlerin mutlaka borglu tarafindan ifa edilmesi gerektigini ve
hangilerinin de ligiincii bir gahis tarafindan ifa edilebilecegini belirlemeye ¢aligtik.
Ayrica ifa yapilacak tarafi inceledigimiz bu boliimde borgluyu sorumluluktan
kurtaracak ifanin kime yapilmasi gerektigini, hangi durumlarda ifamn iigiincii bir
kisiye yapilabilecegini agikladik. Ugiincii boliimde ise ifanin yerini, zamanini ve
kargilikl1 edimlerde ifa sirasini inceledik. Dordiincii ve son boliimde ifanin isbati ve
alacaklinin temerriidii konularini igledik. fada isbat yiikiiniin kime ait oldugunu,
isbatla yiikiimlii olan tarafin ne tiir haklara sahip oldugunu belirlemeye ¢alistik. Ifa
ile olan yakin miinasebeti nedeniyle alacaklinin temerriidiinii, bu temerriidiin

olugma sartlar1 ve buna baglanan hukuki sonuglart da burada iglemeyi uygun
bulduk.

Caligmalarim siiresince yakin ilgi ve alakasim gordiigiim muhterem hocam ve
danigmanim Prof. Dr. Ibrahim Kafi DONMEZ beye en icten saygi ve siikranlarimi
sunmay1 ifas1 gereken bir borg bilirim. Bu arada engin ilim ve irfaniyla yetigmeme
vesile olan diger biitiin hocalarima minnettar oldugumu belirtir, onlara, en samimi
duygularla saygi1 ve tesekkiirlerimi sunarim.

Bilall AYBAKAN
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GIRIS

BORC VE [FA
KAVRAMLARINA GENEL BAKIS



I. BORC KAVRAMINA GENEL BAKIS
A. GENEL OLARAK

Islam hukukunda borglarin ifasini incelerken borg ve ifa kavramlarina islam
hukuku ve Bati hukuku agisindan genel bir bakig yapmanin yararli olacagini
diiglintiyoruz.

B. BORC KAVRAMI
1. Bat1 hukuk literatiiriinde

Dilimizde borg sozciigii, hakiki anlamiyla kullanildiginda, ddenmesi gerekli
para ya da bagka bir sey; mecaz olarak kullanildiginda ise, birine kars: bir seyi
yerine getirmek gerekligi, yiikiimliiliik, vecibe anlamlarina gelir.! Mecazi
kullaniminda borg sozciigii icin verilen gereklilik, yiikiimliiliik ve vecibe geklindeki
manalar, mutlak ifadeler oldugu i¢in, sedece hukuki gereklilik, yiikiimliiliik veya
vecibeyi degil, aym zamanda ahlaki ve dini nitelikte olanlar1 da icermis olur. Kald:
ki, bu ifadeler, "hukuki" diye takyid edilse bile, sadece teknik anlamdaki borg
kavramina indirgenmis olmaz. Ciinkii hukuki yiikiimliiliik, borcun da i¢inde yer
aldig1 daha genig bir kavramdir. Bir bagka ifadeyle borg, hukuki yiikiimliiliigiin
Ozel bir tiiriinii tegkil eder.

Bat1 kanunlarinin gogunda oldugu gibi? Tiirk BK.unda da borcun tanimi
yapilmig degildir.3 Sadece Alman MK.nun 241. pa}agraflnda bor¢ kavram
hakkinda bir hiikiim yer almaktadir.# Bir de Fransiz MK.nda, akdin taniminin
yapildig1 1101. maddesinde akdin konusu olarak belirtildigi kadariyla borg
kavramina deginilmektedir.’

LTDK., Tirkge Sézliik.

2 Mahmesani, Micebat, 1, 27.

3 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 6; Ercn, Borglar Hukuku, 1, 25; Rado,
“Alim Satum Bahsinde Roma Hukuku Prensiplerinin [lukukumuza Tesiri”, Gonensay’a Armagan,
498.

4 Higili hiikiim: "Borg iligkisi geregince alacakli, borgludan bir edimi istemek hakkina sahiptir”.
Tekinay/ Akman /Burcuoglu/Aliop, Borglar Hukuku, 6-7; Alman Kanunu Medenisi Terciimesi, §
241, 57-58.

5 S6z konusu maddeye gore akit, bir veya daha fazla gahsi, bir veya daha fazla sahsa karg1 bir sey
vermek, bir ig gbrmek veya bir isten kaginmakla ylikiimli kilan bir anlagmadir. FMK'nun borg
icin miistakil bir tamim vermemesini elegtiren Senhuri, bunu, kanunun bu teoriyi cle alig tarzinin
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Tiirk BK.nunda yer alan borg sdzciigii, tanimut kanunda verilmig olmamakla
birlikte, doktrinde yer alan agiklamalara gore, gitgide daralan ii¢ anlamda
kullanilmustir.6 Bunlardan birincisi, borg iligkisi anlaminda olmak iizere, alacakli ve
borglu arasindaki hukuki bag: ifade eder.? Ikincisi, borg iligkisinin taraflarindan
yalniz birisinin digerine karsi yerine getirmekle yiikiimlii oldugu seyi belirtir.
Ugtinciisii ise yerine getirilmesi gereken bir tek veya bir tiir edimi ifade eder.8

a. Borg iligkisi anlaminda borg

Borg iligkisi borglar hukukunun temel kavramudir. Isvigre hukuku vasitasiyla
bize intikal eden bu kavramin mengei, Roma hukukundaki obligatio mefhumuna
dayanir.? Latince sozliikk anlami bag olan obligatio sdzciigii, baglamak anlamina
gelen ob-ligare fiilinden tiiremigtir.}0 Romalilar bu mefhumu, kigiyi, kanun geregi
bir seyi bagkasina ifa etmege mecbur birakan bir hukuki bag olarak
tanimlamiglardir.l! Sadece verme borglarint ihtiva ettigi i¢in, bu tanim, eksik
goriilmiigtiir. 1 Fakat zaman i¢inde yapilan yeni tammlarla gelistirilen bu kavram,
yapma ve yapmama bor¢larimi da igine alacak sekilde kapsam geniglemesine
ugramigtir.

eksiklifine yormakta; borg ve akit teorilerini bir yerde toplamakla kanunun onlan birbirine
kanigtirdigimi belirtmektedir. Borcun en 8nemli kaynaginin akit olmasi nedeniyle, bunun, Fransiz
yasama yontemini hakli gosterebilecek pratik sebepleri olabilecegini, bundan dolay: da iki seyin
karigtinlmasimin pratik anlayisa uygun diisebilecegini, ancak bilimsel yontemin borg ile akdi
birbirinden ayirmayi gerektirdigini belirten Senhurd, bunlarin birbirinden ayrilmasinin bir gey ile
kaynagmnin ayrilmas: mesabesinde oldugunu ifade etmcktedir (Senhuri, Nazariyyetii’'l-Akd, 11-
12). Yeni kanunlar (AMK., IBK. ve Fransiz-ltalyan Kanun Projesi gibi), Fransiz yasa
koyucusunun diigtiigil hatadan sakinarak borg ve akit teorilerini birbirinden aywmiglardir. Gergi bu
kanunlar bir borg tanimi1 vermemiglerdir. Buna neden de, uygun yeri yasama ¢aligmalan degil de
doktrin olacag diisiincesidir (Senhuri, Nazariyyetii'l-Akd, 12, 2 nolu dipnot).

6 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 1, 15. Tekinay ise, bor¢ kavramunn, biri genig digeri dar olmak
iizere iki anlamda kullanildiini belirtmektedir (Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar
Hukuku, 7-8).

7 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 6-7.

8 Feyzioglu, Borglar Hukuku , 1, 15.

9 Rado, Roma Hukuku Dersleri Bor¢lar Hukuku, 4; Ercn, Borglar Hukuku, 1, 25; Rado, “Alim
Sattm Bahsinde Roma Hukuku Prensiplerinin Hukukumuza Tesiri”, GOnensay’a Armagan, 498.
10 Mahmesant, Mucebdt, 1, 26.

1 Inst., 3, 13 pr.; Umur, Roma Hukuku Liigat:, 143-144; Rado, Roma Hukuku, 4.; Mahmeséni,
Mucebat, 1, 26-27.

12 Mahmesani, Micebdt, 1, 27.
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Cesitli bat1 kanunlari, birtakim Islam iilkeleri tarafindan iktibas edildiginde,
bu kavramin, ilgili tilkelerde konugulan dillerle ifade edilmesinde sikintilar
¢ikmigtir. Bu tiir sikintilardan biri de iilkemizde yaganmugtir. Isvigre Borglar
Kanununun terciimesi sirasinda kanunun fransizca metni esas alinmigti. Konumuzla
ilgili olmak lizere, mehaz kanunda yer alan obligation, presation ve dette terimleri
tek bir sozciikle ifade edildi. Halbuki higbir s6zciik, kural olarak, 6zel bir anlam
ifade etmedikge olugmaz. O halde borg s6zciigiiniin, ince anlam farkliliklarina sahip
bu {i¢ terimi birden kargilamasi miimkiin olamaz. Velhasil bu sikinti, ancak
doktrinde ¢dziime kavugturulabildi. Borg sozciigiine birtakim kayitlar ilave edilerek
anlam farkliliklan gosterilmeye galisildi. Iste obligation’u kargilamak lizere tiiretilen
"borg iligkisi" kavrami bdyle bir ¢cabanin iiriiniidiir.

Tiirk hukukunda borg iligkisi kavrami igin pek g¢ok tamim yapilmigtir,13
Aralarinda ciddi anlamda farklar bulunmadi$ igin, burada sadece Tekinay'in
tanimini vermekle yetinecegiz. "Borg iligkisi, kendilerine alacakli ve borglu denen
iki taraf arasinda, bunlardan birini veya her birini digerine karg belli bir davranigta
(ya da belli davramiglarda) bulunmakla yiikiimlii kilan ve gesitli haklar ve yetkiler
ihtiva edebilen hukuk? bir bagdir".14

Feyzioglu, higbir kayit koymadan, BK.nun bab ve fasil bagliklarinda yer alan
borg sozciiklerinin, borg iliskisi anlaminda oldugunu belirtmektedir.!5 Fakat
Tekinay, kanunun “Borglarin Tegekkiilti” bagliini tagiyan birinci babindakinin borg
iligkisi, “Borglarin Hiikmii” bagligin1 tagiyan ikinci babtakinin ise dar anlamda borg

13 Bir kanaat verecei diigiincesiyle birkag tanim vermeyi uygun buluyoruz.

“Obligatio, biri alacakli digeri borglu olan iki taraf arasinda ¢yle hukuki bir miinascbettir ki,
bunun neticesinde alacakli bor¢lusunun muayyen bir geyi ifa etmesini veya muayyen sckilde
hareket etmesini istemek hakkina sahip olur" (Rado, Roma Ilukuku Dersleri Borglar Hukuku, 4.).
"Genis anlamda borg, iki veya daha fazla gahis arasinda mevcut bir veya daha ziyade alacak husule
getiren hukuki bir iligkidir" (Birsen, Borglar Hukuku Dersleri Borglarin Genel Hitkiimleri, 13.).
"Borg iligkisi (obligation), iki taraf arasindaki bir hukuki bagdir ki, bu bag geregince, taraflardan
biri (borglu), bir sey vermek veya yapmak veya yapmamak, yani bir edimi yerine getirmek borcu
altina girer, diger taraf (alacakli) ise; borglunun borcunu ifa etmesini istemek hakkina sahip olur”
(Reisoglu, Borglar Hukuku, 1, 3.).

"En genis kapsamiyla borg (veya borg iligkisi), iki veya daha fazla kisi arasinda birini digerine
veya her ikisini birbirine kars1 bir edimde (cda) bulunmakla yiikiimlii kilan hukuki bagdir” (Aydin,
"Bor¢", DIA, VI, 285).

14 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 7.

15 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 1, 16.
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oldugunu belirtmektedir.16

Yukarda belirttigimiz tiirden ifade sikintilan ve bunlan gidermeye yonelik
cabalar, diger Islam iilkelerinde de yaganmistir. Nitekim Misir MK., 90 ve 144.
maddelerinde, borg iligkisi kavramindan taahhiit diye soz etmektedir.17 Zaglul ve
Senhurf gibi baz1 Misirhi hukukgular, kayna§1 sadece akit olan borglan hatirlattigs
i¢in taahhiit kelimesini pek isabetli bulmamig, onun yerine iltizam sozciigiinii
uygun gormiiglerdir.!® Ciinkii iltizam, kaynag1 akit olmayan borglar da igine
alabilen daha genel bir sozciiktiir. Ustelik bu kelime, fransizca obligation
kelimesinin de tam kargiligidir.19 Gergi iltizam kelimesinde akitlesme anlam agir
basmaktadir. Fakat bu, onun diger kaynaklardan dogan borglari da ihtiva etmesine
engel degildir.20 Liibnan Akitler ve Borglar Kanunu'nda ise borg iligkisinden
miceb olarak soz edilmektedir.2l Mahmeséani, borg iligkisi kargiliginda miiceb
sOzciigiiniin kullanilmasini, her geye ragmen, taahhiit kelimesinden daha bagarih
gormektedir. Ciinkii taabhiit, kaynag1 sadece akit olan borglan haurlatmaktadir.22

S0z konusu ifade sikintis1 bazen kavram kargagasina bile yol agnugtir.
Nitekim borg iligkisi kargiliginda, iltizam sdzciigiinii benimseyen baz1 kanunlar ve
bunu Sneren bazi Islam hukukgulari, bu sézciigii, sahsi hak kavramu ile eganlamli
olarak kullanma temayiilii géstermiglerdir. Onlar, bu iki kavramy, birgeyin ayr iki

16 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 8.

17 *Taahhiit, amact, taahhiitte bulunanm belli bir sey yapmay1 veya ondan kagmmay1 bor¢lanmak
suretiyle bagka bir gahsa bir menfaat saglamasi olan hukuki bir bagdir" (Senhuri, Nazariyyetii'l-
Akd, 1.). Misir MK'nun bu tanimi, Fransiz MK'ndaki akit taniminda yer alan borg¢ anlayigindan
esinlenmistir. Bu borg anlayigi da Pothier'ye ve onun vasitasiyla da Roma hukukuna kadar
uzanmaktadir. Bilindigi gibi Romalilar borcu "bizi kanun gercgi bir gey ifa etmeye mecbur eden
hukuki bir bag" olarak tanimlamiglardir. Poul'un da g6yle bir tanim yapugs bilinmektedir:
"Bagkas1 bizi bir sey vermeye, bir i§ yapmaya veya bir isten kaginmaya mecbur cdebiliyorsa o
halde bir borg vardir". Pothier ise bu iki tammdan yararlanarak g6yle bir tanima varmigur: "Bizi
diger bir sahsa karg1 bir gey vermeye, bir ig yapmaya veya bir igten kaginmaya zorlayan hukuki bir
bagdir". Iste Fransiz kanun koyucusunun, akdin konusu sadedinde verdigi borg anlayisi Pothier'nin
bu tammina dayanmaktadir (Senhurd, Nazariyyetii'l-Akd, 12). ‘

18 Mahmesani, Micebdt, 1, 27.

19 Senhuri, Nazariyyetii'l-Akd, 1.

20 Mahmesani, Micebdt, 1, 28.

21 Kanunun 1. maddesinde yapilan tamm §6yledir: "Miceb, bir veya birden fazla gergek veya
hitkm{ sahsa, alacakl olarak nitelenen bir veya daha fazla kigiyc karg1 borgluluk vasf1 veren hukuki
bir bagdir” (Mahmesani, Micebdt, 1, 27).

22 Mahmesani, Micebat, 1, 217.
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acidan goriiniimiinden ibaret gérmiiglerdir. Borglu agisindan bakildiginda iltizam,
alacakli agisindan bakildiginda ise sahsi hakkin s6z konusu oldugunu
belirtmiglerdir. Oysa bu sekilde kullandiklan iltizamdan, dar anlamdaki borcu
kasdettiklerini belirtmig olmalar1 gerekirdi. Genig anlamdaki borg iligkisi ve dar
anlamdaki bor¢ kavramlan herhangi bir kayit konulmaksizin tek bir sozciikle, yani
iltizam ile ifade edilmekte ve dolayisiyla bunlar birbiriyle kangtirnimaktadir. Sahsi
hak ile eganlamli kullandiklari iltizam i¢in yaptiklar: tanimlar, dar anlamdaki borca
degil, borg iligkisine ait goriinmektedir.23 Oysa sahsi hak, borg iligkisinin ihtiva
ettigi bir haktir, borg iligkisinin bizzat kendisi degildir. Sahsi hakkin asil kargilig,
alacaklinin borgludan elde etmek hakkina sahip bulundugu alacaktir. Genellikle
sahsi hak denildiginde alacak hakk: kastedilir. Alacak hakki ise borg iligkisinin
degil, dar anlamdaki borcun, hatta daha net bir ifade ile borg iligkisinin konusu olan
edimin simetrigidir. O halde gahsi hak borg iligkisinin degil edimin alacakli
acisindan goriintimiinii ifade eder.

b. Dar anlamda borg

Borg iligkisinden ayn olarak, bu iligkide yer alan “taraflardan birinin digerine
karg1 olan belli ve tek bir yiikiimliiliigiine, ya da ylikiimliiliikklerinden her birine”24
veya onun yerine getirmekle yiikiimlii oldugu seye25 de borg denilmigtir. Buradaki
borg deyimi, "bor¢lu tarafin belli bir verme, yapma veya yapmama yiikiimliiligii
altinda bulunmasini"26 ifade eder. BK.nun “Borglarin Hiikmii” bagligin1 tagiyan
ikinci babinda yer alan borgtan maksat, bu anlamdaki borgtur.2? Dar anlamdaki

23 Senhiiri’nin konuyla ilgili su ifadelerini 6rnek olarak verebiliriz: “$ahsi hak, diger bir ifade ile
iltizam (borg iligkisi), alacakli ve borglu olan iki gahus arasinda 6yle bir bagdir ki, bunun geregi
olarak alacakli borgludan bir gey vermesini, bir gey yapmasin veya bir seyden kaginmasin talep
eder”’(Mesddir, 1, 13).

Ayrica Enver Sultan’m, Urdiin MK.undaki borg kaynaklari hakkinda kaleme aldi§1 eserinde,
konuyla ilgili ifadelerini de burada 6rek olarak vermenin yerinde olacag: kanaatindeyiz. “Borg
nazariyesinin konusu gahsi hakur. Alacakli agisindan bakildifinda, yani olumlu y6nii itibariyle
hak ismini alir, borglu agisindan bakildiginda, yani olumsuz yonit itibariyle ise iltizam adini alir.
Buna gére, sahsi hak veya iltizam, kendilerine alacakli ve borglu denilen iki gahis arasinda 6yle bir
bagdir ki, bunun geregi olarak alacakli, borgludan bir gey vermek, yapmak veya yapmamaktan
ibaret olan muayyen bir eday1 talep eder” (Mesddirit’ I-/ltizam, 3).

24 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 8.

25 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 1, 15.

26 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 8.

27 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 8.
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borg, borg iligkisinin konusu olan edim ile eganlamli olarak da kullanilmaktadir.

Borg iligkisinin ifasindan s6z edilmez; bu iligkinin konusu olan edimin, diger
bir ifade ile bu iligkinin taraflara yiikledigi yiikiimliiliiklerden her birinin ayn ayn
ifasindan bahsedilir. Binaenaleyh borglarin ifasindan maksat, bu tiir borglarin
yerine getirilmesidir.

c. En dar anlamda borg

Borglunun, herhangi bir somut borg iligkisindeki borcunu, mesela sattlan bir
arabanin teslim edilmesi, bir evin badana edilmesi, belli bir miktar paranin
ddenmesinde oldugu gibi tek bir yiikiimii ifade etmek igin de bor¢ kavrami
kullanilir. Bu, borcun en dar anlamda karsiligidir ve edimin bir alt tiiriinii
olugturmaktadir. Nitekim Feyzioglu’nun, her ii¢ anlamdaki borca iligskin yaptg1
mukayese de bunu teyid etmektedir. Buna gore, “borg kelimesinin en dar anlaminda
kullanilan gekil, ikinci anlamda kullanilanin sadece bir tiiriinii; ikinci anlamdaki
sekli de birincisinin sadece bir yoniinii yansitmaktadir”.28

2. Islam hukuk literatiiriinde

Klasik Islam hukuku eserlerinde borg iligkisi kavrami yer almaz. Ciinkii bu
kavram, yukarda da belirtildigi tizere, menge itibariyle Roma hukukuna
dayanmaktadir. Roma hukuku ve bundan tiiremis bati hukuklarinin soyut bir
yontem izledigi bilinen bir gergektir. Kazuistik yéntemin agir bastigt Islam hukuku
ise gerek terminolojisi ve gerek sistematiiyle, tamamen kendine Ozgil bir yapiya
sahiptir. Bu yapisal farkliliklar nedeniyle iki sistem arasinda kavramlar bazinda tam
bir denklik aramak yersizdir. Dolayisiyla soyut bir yontemin takip edildigi bir
hukuk sisteminde yer alan bir kavramin tam kargiligin1 diger bir hukuk sisteminde,
ozellikle Islam hukukunda her zaman bulmak miimkiin olmayabilir. Fakat yine de
her iki sistemde yer alan ilgili birtakim kavramlar arasinda bazi paralellikler kurmak
miimkiindiir. Burada sirasiyla birtakim terimler verip bunlarla batidaki anlamiyla

bor¢ kavrami arasinda bir kargilagtirma yapma yoluna gidecegiz.
a. {ltizam

Sozliikte baglanmak anlamina gelen iltizam, fikih literatiiriinde, hukuki

28 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 1, 16.
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iglemden dogan borg iligkileri kargilifinda kullanilmigtir.29 Fakat bu terim, hukuki
islem digindaki kaynaklardan dogan borg iligkilerini kapsamina almaz. Hukuki
islem digindaki kaynaklardan, 6zellikle akit dig1 sorumluluktan dogan borglar icin
damén terimi kullanlir.30

b. Damén

Maliki, hambeli, gafil ve zeydl doktrininde ayr bir baglik halinde islenen
damén, kefélet anlaminda kullanilmigtir.3! Haks1z fiil sorumlulugu32, yani tazminat
odeme yiikiimliltigli tarzindaki borglar kargiliinda kullanabilecegimiz damén
sOzciigii, ayn1 zamanda kusursuz imkansizlik hallerindeki hasar kavramini da ifade
eder.33 Fikih kitaplarinda sik¢a gegen damdnu’l-gasb, daminu’l-miitlef gibi
tamlamalarla haksiz fiil sorumlulugu, damanu’l-meb1’ geklindeki deyimlerle de,
duruma gore34, hasar kasdedilir.

c. Viacib

Fikih usulii eserlerinin hiikiim bahsinde iglenen véacib kavrami, teklifi
hiitkiimler arasinda yer alip miikellefin davraniglarina iligkin bir hiikiim
kategorisidir. Bu kategoriye giren davraniglarin ortak 6zelligi yerine getirilmelerinin
mecburiyet kazanmig olmasidir. Yapilmasi dinen mecburiyet kazanmig her davramg
bu kategoriye girer. Bu mecburiyet de Sari'in, o davranigin kesin olarak
yapilmasini istemesinden kaynaklanmaktadir. Bu niteligi iktisab etmis olan
davramgin terki halinde miieyyidesi ilk etapta dinidir. Fakat bu davranig hukuk
alanini ilgilendirdigi 6lgiide ayrica hukuki bir miieyyide de dini olanini takip eder.
Buna gore vacip kavrami1 mutlak olarak kullanildiginda, dinf, ahlaki ve hukuki
biitiin yiikiimliiliikleri igine alrmmug olur. Bu genig kapsamun iginde borglar da yer alir.
Fakat vacibin bir tiirii olan muhadded vicib, konusu bakimindan miktan belli olan

29 Kasani, Bedai’, V1, 7, 8,9, 10; Senhtiri, Mesddir, 1, 14; Sultan, Mesadiri’ I-Htizam, 3.
30 Senhfird, Mesddir, 1, 14; Sultan, Mesadiri’' I-Htizam, 3.

31 Ahmed, Damani’ I-Miitlefdt, 29.
32 Senhiif, Mesddir, 1, 14; Sultan, Mesadiri' I-lltizam, 3.
33 Daméan kavrammm mahiyeti, islam hukuk literatiiriindeki geligimi ve kapsamina iligkin
ayrintilt bilgi igin bkz. Aktan, “Damdn”, DIA, VIII, 450-453; Karafi, Furitk, IV, 27-32.
34 Ciinkii damanu’l-mebi’ ifadesi, sadece kusursuz imkansizlik durumundaki hasar sorumiulugunu
degil, ayn1 zamanda kusurlu imkansizlik halindeki sorumlulugu da kapsamina alir, Ayrica {slam
hukukunda, sebeb sorumlulugunun esas oldugu da dikkate alinmalidir.
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yiikiimliiliikleri ifade eder. Dar anlamdaki borgta da edim konusu geyin miktan
bellidir. Ancak muhadded vacib iginde yer alan miktar1 muayyen yiikiimliiliikler
sadece borglardan ibaret degildir. Onun kapsamina namaz ve zekat gibi miktan
muayyen olan dini yiikilimliiliikler de girer. Boyle bir kayda ragmen, goriildiigii
gibi, muhadded vacib, sirf borglara tekabiil eden bir kavram degildir. Sadece
hukuki manadaki borca tekabiil edecek bir vacip tiirii fikih usulii literatiiriinde yer
almmg degildir. Kaldi ki, fikih usuliiniin boyle bir amaci da yoktur. Ancak bununla
birlikte belirtilen iki kavram arasinda umum-husus iligkisi kurulabilir.

d. Hukuku’l-akd

Hukuku’l-akd, akitten dogup, akdin hiikmii diye bilinenin diginda kalan dar,
anlamdaki borglar igin kullamlir. Bunlar da, mesela bey’ akdinde, mebiin teslimi ve
semenin ddenmesi seklindeki yiikiimliiliiklerdir.35 Goriildiigii gibi hukuku'l-akd
kavrami, dar anlamdaki bor¢ agisindan 6zel bir onem arzetmektedir. Bu tamlamada
birtakim haklar, akde izafe edilmigtir. Kurulan akit ile akdin taraflan arasinda
hukuki bir iligki kurulmug ve bu iligki geregince taraflar birtakim yiikiimliliikler
altina girmektedirler. Sozii edilen yiikiimliiliiklerin niteligine bakildiginda bunlarin,
taraflarin birbirlerine kargi yerine getirmekle yiikiimli olduklar asli ve tali
edimlerden bagka geyler olmadigi goriillir. Bununla birlikte hukuku'l-akdin dar
anlamdaki borcu tamamen karsiladigini sdylemek miimkiin degildir. Ciinkii
hukuku'l-akd, sadece akitten dogan borglar i¢in kullamlmaya elverigli iken akit dig1
kaynaklardan dogan borglar i¢in kullanilma imkanina sahip degildir. Oysa dar
anlamdaki borcun, kaynak agisindan, bu tiir bir problemi yoktur.

e. Ayn ve deyn

Ayn, arapca bir sdzciik olup gergekte gorme organi olan goz anlamuna gelir.
Ancak zamanla bu sdzciik, goziin iglevi olan gérme eylemini ve buna bagh olarak
da bu eylemin, semantikte yaygin oldugu iizere, objesini de icerir hale gelmistir.
Neticede ayn sozciigli, bu anlam geniglemesi sayesinde, gozle goriilen sey
‘kar§1h§1nda da kullanilma imkanina kavugmustur. D1g alemde goriilen, yani fiziki
anlamda geyler i¢in aynin ¢ogulu olan a’ydn kelimesinin kullanilmasi igte boyle bir
diiglincenin {iriiniidiir.36 Ancak hukuk, kelimeyi daha 6zel bir anlamda kullanarak

35 Senhdrt, Mesddir, 1, 14; Sultan, Mesddiri’ I-Htizam, 3.
36 5. Van Den Berg, “Ayn”, EL, New Edit., 1, 784-785.
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onu maddi varliga sahip mallara hasretmigtir.37 Nitekim fikih literatiiriinde ayna
yiiklenen anlamlardan biri, mevcut, hazir ve belirlenmis mal seklindedir.38 Bu
sekliyle ayn, ayni hak konusunu tegkil eden mal kavramiyla ayn1 anlama gelir ve
kiyemi-misli ayirimu yapilmaksizin biitiin mallan igine alir. Zira ayni hak agisindan
bakildiginda, ayni hak konusu mallarin sadece kiyemi niteliktekilerden ibaret
olmadig goriiliir. Misli mallar da ayni hak konusu olabilir. O halde ister kiyemi
ister misli olsun ayni hak sahibine ait mallardan her biri birer ayn sayilir. Bununla
birlikte ayn sayilan misli mal, bazan o misli mali olusturan fertlerden her biri
olmayabilir. Bu tiir durumlarda misl? malt olugturan fertlerden her biri tek bagina
mal sayilmadigi i¢in yalniz bagina akde konu olmaz; ayrica bunlar iizerinde tek
bagina zilyetlik tesis edilmez. Burada s6z konusu olan o mala biitiinii itibariyle ayn
adinin verilmesidir. Ciinkii bu haliyle o mal, sahibi agisindan muayyen sayilir.
Sahibi tarafindan miktart bilinmese bile y1gin haliyle bir ayndir.39 Burada verilen
bilgiler ayn1 zamanda hanefilerin mal tamimint da vermektedir. Onlar sadece ayn
olan, yani maddi bir varlig1 bulunan seylere mal demektedirler.4? Safiiler ise,
burada hanefilerin belirttii anlamda mallarin, akitlerde bedel olarak karsilik geldigi,
ama bu tiirden olmayan, yani maddi bir varliga sahip olmayan ekonomik degerleri
de mal kapsaminda gormiislerdir. Bir bagka ifadeyle safiiler, hanefilerin mal
saymadiklar1 "menafi™i de mal kapsaminda gormiiglerdir. Safiilerin malin
kapsamini bu §ekilde genisletme yoluna gitmeleri {izerine hanefiler ayn terimine
ikinci bir anlam yiiklemiglerdir.

Ayna yiiklenen ikinci anlam ise, ayni hak konusu mallarin, kullanilmasi
tilketime bagh olup olmamasina gore yapilan ayirimda ortaya ¢ikar. Kullanilmas1
tiikketime bagli olmayan, bir bagka ifadeyle ariyet veya kiraya verilebilen mallarin

kullanilmasiyla elde edilen yarar i¢in menfaat terimi kullanilmigtir, Iste burada

37 Aym tiirden anlayis1 Latincedeki re (gogulu: res) stzciigiinde de gérmek mimkindiir,
Normalde, var olan her gey karsiliginda kullanilan res, hukukta, egya veya mallara hasredilmigtir.
Bu anlamiyla resin yer aldigs pek ¢ok tamlama yapilmigtir. Res mobiles (menkul esya), res
nullius (sahipsiz mallar), res soli (tagmmmaz mallar), res privatae (ferdin miilkiyetine dahil mallar)
gibi tamlamalar buna 6rck verilebilir (Umur, Roma Hukuku Liigati, 183-186). Gerek bati
dillerinde ve gerek Tiirkge’de felsefi anlamda kullanilan real (=gergek) stzciigit ve tiirevlerinin,
latincedeki re’ye mensubiyet eki olan af ilave edilerck tiretildigi anlagiimaktadir,

38 Karaman, "Ayn", DIA, 1V, 257-258.

39 Mecelle'nin 159. maddesinde tanimi yapilan ayndan maksat da, bu paragrafta anlatilan
anlamdaki ayndur.

40 Hanefilerin mal taniminin tenkidi hakkinda bkz. Mahmesani, Micebdt, 1, 8-9.
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belirtilen menfaat teriminin kargiti olmak iizere, s6z koriusu mallarin faydasindan
soyutlanmig ¢iplak halini ifade etmek i¢in de ayn sézciigii kullaniimgtir.4! Gerek
birinci gerek ikinci anlamdaki aynin borg kavramiyla dogrudan bir ilgisi yoktur;
daha ¢ok egya hukukunu ilgilendirmektedir.

Ayna yiiklenen ii¢iincii aniam ise borg iligkisine konu olan geyin mahiyeti
dikkate alinarak yapilan ayrimda agiga cikmaktadir. Buna gore borg iligkisine ayni
hak konusu olacak netlikte konu olan sey karsilifinda da ayn terimi kullantlmugtir,
Borg iligkisine konu olan kiyemi mal, bu anlamda bir ayndir. Ayrica misli bir mal
da taraflarca somutlagtirilip borg iligkisine konu yapilmigsa, o da bu anlamda bir
ayndir. Goriildigli gibi bu anlamdaki ayn, ferden muayyen borglara tekabiil
etmektedir. Zaten bu anlamdaki borca ayn denilmesinin nedeni onu, nevan
muayyen veya bir miktar paradan ibaret borglara tekabiil eden deyn kavramindan
ayirt etmektir. Borg kavramuyla ilgisi olan bu anlamdaki ayndir.4? Tezimizde bu
anlamdaki ayni, ferden muayyen borg veya parga borcu olarak sikga kullanacagiz.

Aynin ii¢iincii anlanm dikkate alinarak ayn-deyn ayinmina gidildigi igin, aymn
birinci anlami burada kastediliyor zannedilerek bu ayirimin mala iligkin oldugu
diigtiniilmemelidir. Ciinkii aynin birinci anlamim verirken de degindigimiz gibi,
ayni haklarin en kuvvetlisi olan miilkiyet hakkina kiyem1, misli biitiin mallar konu
olabilir. Buna ragmen bunlarin her biri birer ayndir.43 Bu nedenle kiyemi mallar ile
ticlincii anlamdaki ayn ve misli mallar ile deyn kavrami arasinda bir telaziim
iligkisinin bulundugu diigiiniilmemelidir. Ciinkii kiyemi veya misli bir mal, bir
kere, sahibi agisindan birer ayndir. Fakat bu mallar bir borg iligkisine konu
olduklarinda duruma gore ayn veya deyn olarak nitelenirler. O halde Islam
hukukunda s6ziinii ettigimiz ayirim, ancak ortada bir borg iliskisi bulundugunda
giindeme gelir. Borg iligkisi s6z konusu olmadig1 siirece bdyle bir ayirim
yapilamaz. Buna gore borg, dig alemde taalluk edecegi maddi varliga sahip bir mal,
yani ayn bulamayinca, konusuz kalmamak i¢in zorunlu olarak bor¢lunun zimmetine
taalluk eder. Binaenaleyh yiikiimliiliik, bor¢lunun zimmetiyle ilgiliyse deyn;

muayyen bir mal ile ilgili ise, ayn s6z konusu olur. O halde ayn-deyn ayiriminda

41 Karaman, "Ayn", DIA, 1V, 257-258.

42 Ancak ayn sozciigii, burada belirtilen ii¢ anlamin diginda maliki kaynaklarinda, altin ve giimiig
karsihginda da kullamlmaktadir (Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 296, 297; tbn Ciizey, Kavdnin,
253).

43 Zerka, el-Fikhw'l-Islami, 111, 168.
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kistas, bor¢ konusu geyin zimmete taalluk edip etmemesidir.44

Zimmet kavrami i¢in batt hukukunda bir kargilik aradigimizda, kargimiza
malvarlig1 kavraminin pasif kismu ¢ikar. Su farkla ki, ferden muayyen borglar da
pasifde yer alabilirken zimmette sadece ¢esit ve para borglan yer alir. Ferden
muayyen geylere iligkin borglarin da malvarliginin pasifinde yer alip almamasina
iligkin anlayig farkiliginin nedenini, akdin hukuki nitelifinde aramak gerektigi
kanaatindeyiz. Mesela Tiirk-Isvi¢re hukukunda satim akdi, konusu ister bir parga
ister bir ¢esit olsun, bir bor¢lanma iglemidir; sadece miilkiyetin nakli borcunu
dogurur. Fakat Islam hukukunda bey' akdi bir tasarruf iglemi niteligindedir. Bizzat
akit, akit konusu seyin (mebi’) miilkiyetini karg1 tarafa gegirir. Bu nedenle ferden
muayyen borglar zimmette yer almaz.#5 Bu arada sunu da belirtmek gerekir ki,
nev'an muayyen seylerin konu oldugu hukuki iglemlerin tasarruf iglemi olmasinin
pratikte bir degeri kalmamaktadir. Ciinkii miilkiyeti intikal edilecek sey, akdin
kuruldugu sirada mevcut degildir. Bu tiir durumlarda akit, iglevsel olarak, bir
bor¢lanma islemi goriintiisii vermektedir. Boylece ferden belirlenmemis olan sey,
kaginilmaz olarak, bor¢lunun malvarliginin pasifinde (zimmetinde) bir borg olarak
yer almak durumundadir. Zimmetin malvarhiginin pasifinden bir diger farki da,
onun sadece mali nitelikteki yiikiimliiliklere mahal olmayigidir. Ciinkii zimmet,

nev'an muayyen ve para borglarina mahal olmanin yanisira, yapma borglarina ve

44 Senhurl, Mesddir, 1, 20.

45 Sunu belirtmek gerekir ki, ferden muayyen borglarm mutlaka kiyemi mallardan ibaret olmast
sart defildir. Bu nedenle kiyemi mallarin deil, sadcce misli mallarin zimmette yer alabilecegi
belirtilerek, mala iligkin bir ayinm ile borglara iligkin bir ayim birbirine kariguriimamalidir.
Zimmette yer alan malllarin genellikle misli mallar oimasi, kiyemi mallann zimmette yer
almayacagi anlamima gelmez. Ciinkil taraflar, isterlerse bir kiyemi mali da deyn olarak
kararlagtirabilirler. Mesela istisna akdine konu olan geyler genellikle misli olmayan geylerdir.
Bunlar misli mal olmamakla birlikie vadeli olduklar: i¢in zimmette yer alirlar. Gergi bazi
hukukgular misli olmayan mallarin konu oldugu bazi akitleri 6rnek gdsterip bunun bir istisna
oldugunu belirtmiglerdir. Ancak bu gériig yeterince tatminkar goézitkmemektedir. Mesela Zerka,
kiyemi mallarin nev'an tayin edilerek mehre konu edilmesini, mahn nikah akdinin asil amaci
olmayis1 olarak izah etmektedir (Zerka, el-Fikhu'l-Isldmi, 111, 173). Fakat kargilikli edimleri
igeren bir akit olan seleme, bazi mezheplerde, misli olmayan mallarin da nev'an tayin edilerek
konu edilebilmesi goriigiimiizii dogrulamaktadir, Ayrica misli olmayan bir sey ferden tayin
edilmeksizin vasiyete de konu olabilir. Ne var ki, vasiyetin tenfizi, vasiyette bulunanin vefatindan
sonra olacag1 igin, artk bu borg zimmetten gok terekeye taalluk eden bir borg niteligindedir.
Dolayisiyla bu sey, mesela s6z konusu sahis, sahibi bulundugu bes attan birini vasiyet etmigse,
bunlarn iginden bir tanesi yapilacak bir se¢im sonucu ilgiliye teslim edjlecektir.
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dini anlamdaki yiikiimliiliiklere de mahal tegkil etmektedir.

Deyn, en genis anlamiyla, "zimmette sabit olan g§ey" olarak
tanimlanmugtir.46 Bu anlamdaki deynin kapsamina, yukarda anlattigimiz zimmette
yer alabilecek nitelikteki her tiirli yiikiimliiliik girer. Daha dogrusu, ayna taalluk
etmeyen her bor¢ deynin kapsamina girer. Bdylece cins, para ve yapma borglari
deynin kapsamina girdigi gibi, dini anlamdaki borglar da girer.4” Bu nedenle deyn
kavrami mutlak olarak kullanildiginda, sadece teknik anlamdaki cins ve para
borg¢lan kastedilmig olmaz.

Daha dar anlamda deyn ise, akit veya itlaf sebebiyle zimmette sabit olan bir
mal demektir.#8 Buradaki mal, dig alemde maddi bir varliga sahip bir mal, yani
birinci anlamdaki bir ayn degildir. O tiirden bir mal olmadig: igindir ki, tamamen
hukuki nitelikteki bir alanda varlik kazanmaktadir. Borg iligkisine konu olmug hazir
mallar, ister misli, ister kiyemi olsun deyn olarak nitelenemez. Ciinkii borcun
konusu hazirda bulunan mallara taalluk ettigi siirece zimmete taalluk etmeye gerek
kalmaz.49

Sorumluluk kavraminin da bu noktada ayn ve deyle iligkisine deginmek
gerekir. Sayet borcun konusu bir ayn ise, sorumluluk sadece o ayn ile sinirhidir.
Fakat borcun konusu deyn olursa, sorumluluk, bor¢lunun biitiin malvarligini
ilgilendirir.

Kasini, deyn terimini, “vacip bir fiil">9 seklinde tanimlamakla ona en genis

46 Mecelle md. 158.

47 Aydin, "Deyn", DIA, 1X, 266.

48 Aydm, "Deyn", DIA, IX, 267. Tehanevi, Kegsdf, 1, 502

49 Mecelle'nin, deynin tanimmni yaptifn 158. madde igin 6rnek olmak tizere verdigi "meydanda
mevcut akgenin yahut bir yifin bugdayin kable'l-ifrdz bir miktari muayyeni hep deyn
kabilindendir" seklindeki ifadenin pek isabetli oldugunu stylemek miimkiin degildir. $6yle ki,
verilen "akge" Ornegi, hanefilerin paranm akitte tayin ile taayyiin ctmeyecegi ilkesi dikkate
alindiginda isabetli goriinebilir. Ancak bugday 6rnegi icin bunu stylecmek miimkiin degildir.
Ciinkii bor¢lu, borglandifis miktari, stz konusu yiginm iginden vermekle yiikiimliidiir; o yaimin
digindan bir bugday1 ifa olarak sunma imkanina sahip degildir. Bu nedenle borg, zimmete degil, o
yigina sdyi' bir gekilde taalluk etmektedir. Bir anlamda o y1gm, taksim edilmeyi bekleyen ortak bir
mal goriiniimiindedir.

50 Kasani, Beddi’, V11, 196; Bir bagka yerde Kasani, deynin, zimmetteki hiikmi bir mal veya malt
temlik etme ve onu teslim etme fiilinden ibaret oldugunu ifade etmektedir (Kasini, Beddi’, V,
148). Daha bagka bir yerde ise "deyn, ya (belli bir) fiilden ibarcttir -ki bu da mali teslim ctme
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kapsami kazandirmug olmaktadir. Gergekten borcun konusu, bir fiilden ibarettir.
Bu, bir verme, yapma veya kaginma fiilidir. Giiniimiiz hukuk diliyle buna edim
denilmektedir. Bu noktada sunu da belirtelim ki, Késéni, sdzlerinin devaminda “o
da malt teslim etme fiilidir*>! diyerek deyne ayr bir boyut kazandirmaktadir. O
da deynin sadece stz konusu fiilden ibaret olmayip ayn1 zamanda o fiilin konusu
olan geyi de icermesidir. Diger bir ifade ile o, deyne, Alman hukuk dilindeki
“Leistung” terimine yakin bir anlam yiiklemektedir. Ancak Késéni, ne yazik ki, bir
climlesiyle daraltmig olmaktadir. $6yle ki, birinci ibare deyne neredeyse edime
yakin bir anlam kazandirmuigken, bu ikinci ibare ile, onu sadece edimin bir alt tiirii
olan verme borglarim kargilayacak bir diizeye indirmig olmaktadir. Hatta burada da
kalmayarak, deyni, verme borglan i¢inden sadece konusu nev'an muayyen olan
borglara hasretmigtir. Bilindigi gibi verme borglan kendi iginde ferden muayyen bir
seyin verilmesi, nev’an muayyen bir seyin verilmesi veya bir miktar paranin
odenmesi seklinde i¢ alt tiire aynlir. Kdsani’nin yukarda verdigi tamm, aslinda bu
ti¢ tiirii de kapsayabilirdi. Ciinkii her ii¢ tiiriin de ortak 6zelligi bir verme fiili
seklinde olmasidir. Bu iig tiir edimi bir {ist kavram olan verme borcunda birlestirme
imkan1 varken, muhtemelen, ayn ve deyn kavramlarina yiiklenen klasik anlamin
etkisiyle ve ayn1 zamanda bir karigiklifa da meydan vermemek diigiincesiyle,
Késéni, deynin yerlesmis dar anlamina doniis yapmak durumunda kalmaktadir. Bu
nedenle sozlerinin devaminda deyne konu olan mallarin niteliginden soz
etmektedir.52

Ayn ve deyn kavramlarinin romanist hukuk sistemlerindeki ayni hak-gahsi
hak kavramlariyla’3 benzerlik arzetmesi ayni anlama geldiklerini gdstermez. Zira bu

fiilidir- ya da zimmette sabit hiikmi bir maldan ibaretlir" seklinde tanimlamaktadir (Kaséni,
Bedai’, V1, 25).

51 Kasani, Beddi', V11, 196.

52 Kasani’nin konuyla ilgili ifadeleri soyle devam etmektedir: “Deyn konusu mal, zimmette
_hitkmen vardir. Bu nitelikte olan bir sey ise, hakikatte, meveut degildir. Ne var ki ona varlik
hiikmii, insanlarin ihtiyacindan tiirit verilmistir. Ciinkii herkes ihtiyacini giderecegi mevcut
mallara sahip olamaz. Boyle olunca da insan ya istikraza veya vadeli alima mecbur kalir, {ste bu
ihtiyagtan dolay1 ona varlik hitkmii verilmigtir” (Kasani, Beddi’, V11, 196).

53 Ayni hak-gahsi hak ayirimi ve bunlar arasindaki farklar Roma hukuk kiiltiirtinitin driinddiir
(Rado, “Alim Satim Bahsinde Roma Hukuku Prensiplerinin lukukumuza Tesiri”, Gbnensay’a
Armagan, 498). Imre, sahsi hak ile gsahsa bagli haklar arasinda bir karigiklifa meydan vermemek
i¢in, Alman hukuk teorisinde oldugu gibi, sahsi haklar kavrami yerine alacak haklan teriminin

25



kavramlar dikkatle incelendiginde aralarinda 6nemli farklarin bulundugu goriiliir.
Ozellikle kapsam agisindan aralarinda farklilik bulunmaktadir; deyn, sahsi haktan
daha dar, ayn ise ayni haktan daha genig bir kapsama sahiptir.54 Bununla birlikte
bu kavramlar arasindaki benzerlik noktalarini netlegtirmek miimkiindiir. Ayn
kavram mutlak olarak kullanildiginda aynl haklarin biitiiniinti igine aldig1 gibi
ferden muayyen (parga borcu) bor¢lari da kapsamina alir. Fakat ayn sozciigiine
borg veya edim kayd: ilave edildiginde, ayni haklar digsarda kalmig olur, kapsam da
daralir ve sadece ferden muayyen borglara inhisar etmig olur. Deyn kavrami
iizerinde de benzeri bir tasarrufta bulunmak miimkiindiir; ona da aym sekilde borg
veya edim kayd1 eklendiginde kapsami netlesir ve sadece, verme borglarinin alt tiirii
olan nev‘an muayyen borg¢lar (cins borglan) ile para borg¢larma inhisar etmig
olur.55 Buna gore ayn ve deyn edimleri birlikte verme borglarina tekabiil
etmektedir. Goriildiigi gibi fikih kitaplarinda yer alan ayn ve deyn kavramlan ile
borg arasinda, ancak belirtilen tarzda bir iligki kurmak miimkiindir.

Sunu da belirtmek gerekir ki, deyn, mutlak olarak kullanildiginda, hem alacak
hem de bor¢ anlamina gelmeye miisaittir.56 Bu terim, alacakliya izafe edilerek
kullanildiginda alacak, borgluya izafe edilerek kullanildiginda ise borg kastedilmig
olur. Fakat herhaliikarda hem alacagin hem de borcun muhtevasi belirtilen nitelikte
bir seyden olugmaktadr.

C. BORCUN UNSURLARI

1. Alacakh

Alacakl, borg iligkisine dayanarak, borgludan bir ey taleb etme37, yani bir
edimi elde etme>8 hakkina sahip olan kimsedir. Bu nedenle alacakl, iligkinin aktif

kullanilmasini Snermektedir (Imre, “Ayni Hak Mefhumu Uzerine Diigiinceler”, Gonensay’a
Armagan, 325).

54 Karaman, "Ayn", DIA, IV, 257-258; Senhiiri, Mesddir, 1, 18.; Aydin, "Deyn", DIA, 1X, 268.
55 Edim konusu sey, kendisinin tek bagina sahip oldugu 6zcllik ve igarctlere gore tayin cdilmigse
parga borcu, bir cins ve nevin 8zellik ve niteliklerine gore belirlenmigse cins borcundan stz edilir.
Bkz. Bardakoglu, "Cins", DIA, VIII, 20.

56 Kasani, Beddi’, V11, 196-197.

57 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku Genel, 1, 15.

58 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 9.
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tarafininda yer alir39, borg iligkisinin aktif siijesini olugturur.60 Islam hukuk
literatiiriinde alacakli, borcun tiiriine goére talip, garim, diin, sihibu'l-hak,
sahibu'd-deyn, rabbu'd-deyn gibi terimlerle ifade edilmigtir.6!

2. Borglu

Borglu, bofg iligkisinde, talep hakkina konu olan seyi yerine getirmekle®2,
diger bir ifade ile, alacakliya bir edim sunmakla$3 yiikiimlii olan taraftir. Bu sebeple
borglu, borg iligkisinin pasif tarafinda yer alir.64 Islam hukuk literatiiriinde borglu
medin, medy{in, garim, matliib, miiltezim geklinde gesitli terimlerle ifade
edilmigtir.65

3. Edim

Edim, alacaklinin elde etmek hakkina sahip bulundugu, borglunun da yerine
getirmekle yiikiimlii bulundugu davranigtan ibarettir. Bunu ifade etmek tlizere
fransizcada prestation, almancada Leistung sozciikleri, dilimizde ise gesitli
sozciikler Onerilmis olmakla birlikte en fazla edim sdzciigii kullanilmigtir.56 Ancak
Alman hukuk dilindeki “Leistung” sozciigii, bor¢luya diigen yiikiimliiliigiin
muhtevasint oldugu kadar, bu yiiklimliiliigiin yerine getirilmesinin (=ifa
edilmesinin) gerektirdigi fiilleri de ifade eder.67

Sozii gegen davranig bir geyi verme, yapma veya yapmama seklinde tezahiir
edebilir. Buna binaen verme borg¢lari, yapma borglar: ve yapmama borglari
tamlamalar1 kullanilir. Bazan ilk ikisi i¢in miisbet bor¢, sonuncusu igin de menfi
borg tabirleri kullamilir. Verme borglari, konusunu olugturan geye gore, bir ig
ayirma giderek parga borglari, cins borglari ve para borglari geklinde de
1simlendirilir.

59 Feyzioglu, Borglar Hukuku Genel, 1, 15.

60 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 9.

61 Kasani, Beddi’, VI, 3, 34-35, VII, 173; Seybani, Asl, V, 23.

62 Feyzioglu, Borglar Hukuku Genel, 1, 15.

63 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 9.

64 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku Genel, 1, 15; Tekinay/Akman/Burcuoglu/ Altop, Borglar
Hukuku, 9.

65 Kasani, Beddi’, V1, 3, 34-35, VII, 173; Seybani, As/, V, 23.

66 Feyzioglu, Borglar Hukuku Genel, 1, 18.

67 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar 1Hukuku, 10-11.
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Edimin ifasi, satilan bir geyin tesliminde oldugu gibi, bir defada bitiyorsa bir
defalik edimden soz edilir. Fakat edimin ifas: igin belli araliklarla veya belirli bir
stire boyunca birtakim hareketlerin tekrarlanmasi gerekiyorsa devamili bor¢lardan
soz edilir. Devamh borglardan belli araliklarla, peryodik olarak yerine getirilenlerine
devri edimler, belli bir siire boyunca kesintisiz olarak yapilacak hareketlerle ifa
edilenlere ise siirekli edimler ad1 verilir.58

Islam hukukunda edim, her borg iliskisi igin 6zel terimlerle ifade edilmekle
birlikte verme borglarinda ayn ve deyn, yapma borglarinda ise fiil kelimeleri ile
kargilanmaktadir.69 Islam hukukunda menfi borglar, borg iligkisine asli borg olarak
konu yapilamadig i¢in buna tekabiil eden bir terim de bulunmamaktadir.

D. BORCUN KAYNAKLARI

Borcun kaynagindan, alacakl ile bor¢lu arasindaki hukuki bagi doguran
sebeb kastedilmektedir. Bu sebeb ya bir insan fiili ya da bir olaydir. Gergi ikisine
birlikte de hukuki olay demek miimkiindiir. Fakat hukuki olay, hukuki fiilden daha
genis ve onu da igine alan bir kapsama sahiptir. Her hukuk diizeni birtakim olaylara
ve insan fiillerine bazi hukuki sonuglar baglar. Borg iligkilerinin de iginde
bulundugu hukuki iligkiler bu tiir olay ve fiillerin iiriiniidiir. Buna gore borg

iligkileri ya bir olayin ya da bir insan fiilinin dogurdugu bir sonugtur.

Fikih eserleri, borglar hukukunu 6zel borg iligkileri bigiminde isledigi?? ve
genel bir borg teorisi olugturma yoluna gitmedigi i¢in borg kaynaklarina iligkin bir
tasnife yer vermemektedir.”! Bununla birlikte Islam hukukuna ait genel bir borg
teorisi olugturma gayreti iginde olan Islam hukukgulari, bati hukuklarini da dikkate
alarak cesitli siniflandirmalara gitmi§1erdir.' Bat1 hukukgulan arasinda da iizerinde
ittifak edilmig bir siniflandirma mevcut degildir.’2 Gerek batili hukukgular gerek
Islam hukukgulan, degisik diisiincelerle, konuyla ilgili gesitli teklifler ileri
stirmiiglerdir.

Insan iradesi baz alinarak yapilan bir simiflandirmaya goére borcun kaynaklari

68 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 13-15.
69 Kasani, Beddi’, VI, 7.

70 Senhuri, Mesadir, 1, 39-40.

71 Aydin, “Borg”, DIA, VI, 286.

72 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku Genel, 1, 30.
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ikiye irca edilmigtir. Buna gore borg iligkisinin olugmasinda taraflardan birinin veya
her ikisinin iradesi rol oynanmugsa buna iradi kaynaklar, fakat iradenin etkin rolii
olmamugsa buna da irad? olmayan kaynaklar ad: verilmisgtir.

Irad? kaynaklar grubunun esasini, borglunun iradesi olusturmaktadir. Bazen
borg iligkisinin dogmasi i¢in borglunun iradesi tek bagina yeterli olur. Buna tek
tarafli hukuki iglem denir. Bazen de bu iliskinin kurulmasi igin borglunun tek tarafl
iradesi yeterli olmaz, alacaklinin da iradesine ihtiya¢ duyulur. Bu durumda ise
borcun kaynagi iki tarafli hukuki iglem, yani akit s6z konusu olur. Akit ve tek
tarafli hukuki iglemin ikisine birden mutlak olarak hukuki islem demek
miimkiindiir.

fradl olmayan kaynaklarin temel 6zelligi ise borg iligkisinin kurulmasinda
bor¢lunun iradesinin bir dahlinin bulunmamasidir. Bunlar da mahiyet itibariyle ya
bir insan fiili veya hukuki bir olaydir. Insan fiili olanlar, haksiz fiiller ve sebebsiz
zenginlesme tarzindaki fiillerdir. Cogu zaman insanin iradesinin diginda meydana
gelen birtakim hukuki olaylar da bir borg kaynagi olarak kabul edilir. Fakat bu
durumlarda 56z konusu olay dogrudan borg kaynag1 olarak adlandirilmaz, daha gok
ona bu tiir bir fonksiyonu yiikleyen kanun o borcun kaynagi olarak bahis konusu
olur. Bu gruba giren borg kaynaklarinin hepsine birden hukuki olay denilmistir.

Hukuki iglem ile hukuki olay arasindaki en temel fark, birincisinin hukuki
bir sonug dogurmaya yonelmig bir irade agiklamasi niteliginde olmasi; ikincisinin
ise kanun tarafindan bazi hukuk? sonuglarin baglanmasi igin, kendilerine iradenin
yonelmis olup olmamasina bakilmaksizin, sadece meydana gelmis olmalan yeterli
goriilen maddi fiil veya durumlar niteliinde olmasidir.”

Borcun kaynaklarina ait hukukl islem ve hukuki olay seklindeki ikili
siniflandirma Alman hukukunca benimsenmistir. Senhfiri, Islam hukukunun bu
ikili stmflamaya Fransiz hukukundan daha fazla yatkin oldugunu ileri siirmiigtiir.”4

Literatiirdeki kavli tasarruflar ve fiilf tasarruflar ayirimi da bunu teyid etmektedir.”

Bu konuda, Fransiz hukukunun da kendisinden biiyiik ¢apta esinlendigi

73 Sultan, Mesadirit’ I-ltizém, 6-8.
74 Senhuri, Mesddir, 1, 68.
75 Senhuri, Mesddir, 1, 69, 1 nr. dipnot.
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Roma hukuku, tarih iginde bir geligme siireci yasamistir. Nitekim Gaius'un
Institutiones’inde, borcun kaynaklarindan sadece ikisi, akit ve haksiz fiil’den s6z
edilmig, daha sonralan Digesta’da cegitli sebebler adiyla yeni bir borg kaynagi
ihdas edilmig’6 ve nihayet Justinianus’un Institutiones’inde bu kaynaklar akit,
akit benzerleri, haksiz fiil ve haksiz fiil benzerleri geklinde dérde ¢ikarilngtir,”7
Iste 1804 Fransiz Medeni Kanunu’8, yani Napolyon Kanunu’9 borcun
kaynaklarina iligkin bu son smiflandirmanin etkisinde kalarak akit, akit
benzerleri, haksiz fiiller, haksiz fiil benzerleri ve kanun geklinde besli bir
siiflamay1 benimsemisgtir.80

Misir ve Urdiin MK'lar1, bor¢ kaynaklarini, akit, tek tarafli hukuki islem,
haksiz fiil, haksiz fiil benzerleri ve kanun seklinde besli bir tasnife tabi
tutmugtur.8!

Tiirk-Isvigre Borglar Kanunu ise borcun kaynaklarina tig fasilda yer vermis
ve bunlar sirasiyla akitten dogan borglar (1-40 md.), haksiz muamelelerden
dogan borglar (41-60) ve haksiz bir fiil ile mal iktisabindan dogan borglar (61-
66) seklinde diizenlemigtir.82

Borcun kaynaklarina iligkin gesitli tasnifler yapilabilir ve hi¢ biri elestiriden
uzak degildir. Islam hukukundaki borg kaynaklar: i¢in su veya bu tasnifin
yapilmasinin daha saglikli olduéuria karar vermek ¢alijmamzin sinirlar1 diginda
kalmaktadir ve baglibagina bir aragtirma konusu tegkil eder.

Yukarda anlatilanlardan anlagilacagi gibi “Islam Hukukunda Borglarin Ifasi”
adh tezimizde gegen borglar szciiglinden maksat borg iligkileri degil, bu iligkilerin
taraflara yiikledigi dar anlamdaki borglardir. Bu anlamdaki borglarin ifasi ise,
yiikiimliiliik konusu seyin, yani edimin yerine getirilmesi ile gerceklesir. Borg
kavrami hakkinda vermis oldugumuz bu genel bilgiden sonra, artik ifaya iligkin
problemlere gegebiliriz.

76 Feyzioglu, Borglar Hukuku Genel, 1, 28; Sultan, Enver, Mesddirii' I-Htizam, 7.
77 Feyzioglu, Borglar Hukuku Genel, 1, 28.

78 Birsen, Borglar Hukuku Dersleri, 16.

79 Sultan, Mesadirii' -lltizam, 7.

80 Senhuri, Mesddir, 1, 66.

81 Sultan, Mesdadirii’ I-Htizam, 7.

82 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku Genel, 1, 31.
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II IFA KAVRAMINA GENEL BAKIS
A. IFA KAVRAMI

1. Sozliik anlam

Arapga bir kelime olan ifa (- WY, vefd (¢ o 4) kokiinden tiiremis ve if'dl
babina aktarilmig bir mastardir. Sozliikte vefd (.G, edatsiz kullanildiginda,
yetmek, tamam olmak, tamamlanmak anlamlarina gelir.83 "Sonra ona kargiligs
tastamam verilecek"84 mealindeki ayette ve "Ummet sayisi sizinle yetmise
tamamland1" geklindeki hadiste kelime bu anlamda kullanilmmgtir, If kelimesi ise
edatsiz kullanildiginda tamamlamak, tam yapmak anlamlarina gelir.85 Bu gekilde ve
bu anlamda ifa kelimesi pek ¢ok ayette gegmektedir.86

Hem vefd hem de if, be (. edatiyla kullanildiginda verdigi s6zii tutmak,
soziinde durmak, geregini yapmak, bir seyi eksiksiz yerine getirmek,
gergeklestirmek manalarina gelir.87 Her iki kelime, yine pek ¢ok ayette, be edatiyla
birlikte ve belirtilen anlamlarda kullanilougtir.88 Bu gekliyle ifa kelimesi genel
olarak ahde vefa gosterilmesi ve verilen soziin gereginin eksiksiz yerine getirilmesi

anlamina gelmektedir. Ifanin terim anlami, burada gegen sozliik anlaminin 6zel bir
tiiriinii teskil eder. '

Vefa kokiiniin tef'il babindan tiirevi olan tevfiye (14,0, bir seyi eksiksiz
vermek anlamina gelir.8? Tevfiye, Kur'an'da pek ¢ok yerde gesitli sekillerde

gecmekte ve insanlann diinyada yaptiklar: amellerin karsiliklarinin Allah tarafindan

tam ve eksiksiz olarak verilmesi anlaminda kullanilmaktadir.% Ayni kokten tiiremis
olan teveffi ( 4,Jl) ve istifd («Ux.Y1) kelimeleri ise bir geyi tam ve eksiksiz

83 {bn Manzir, Lisdnii'l-Arab, XV, 358-360.
84 Necm 53/41.
85 {bn Manzir, Lisdnii'l-Arab, XV, 358-360.

86 A'raf 7/85, Yusuf 12/59, En'am, 6/152, Isra 17/35, Suara 26/181, Hud 11/85 ve Yusuf 12/88
ayetlerde kelime belirtilen anlamlarda kullantlmigtr.

87 1bn Manziir, Lisanii'l-Arab, XV, 358-360.

88 Bakara 2/40; Bakara 2/177; Al-1 imran 3/76; Maide 5/1; Tevbe 9/111; Ra'd 13/20; Nahl 16/91;
Isra 17/34 ve Fetih 48/10 ayetler 6rnek gosterilebilir.

89 {bn Manzfr, Lisdnii’l-Arab, XV, 358-360.

90 Bakara 2/272, 281; Al-1 fmran 3/25, 57, 161, 185; Nisa 4/173; Enfal 8/60; Hud 11/15, 111;
Nahl 16/111; Nur 24/25, 39; Faur 35/30; Ziimer 39/10, 70; Ahkaf 46/19; Necm 53/37.
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almak, elde etmek anlamlarina gelir.9! Kur'an'da gegtigi sekilleriyle teveffi daha
¢ok insan ruhlarinin gérevli melekler tarafindan kabzedilmesi92, istifd ise bir
alacagin eksiksiz olarak elde edilmesi anlaminda kullanilmigtir.93 Siinnet'te de bu
kelimeye ve tiirevlerine, Kur'an paralelinde anlamlar yiiklenmektedir.94

2. Terim anlam

Gerek Kur'an'da gerek Siinnet'te if8, biri ahde vefa®, digeri borglarin geregi
gibi yerine getirilmesi® olmak tizere iki anlamda kullamlmugtir. Ahde vefa ilkesine,
sadece insanlararas1 iligkileri degil ayni zamanda Allah-insan iligkisini de
kapsayacak gekilde bir muhteva yiiklenmigtir. Ahlaki dayanagim bu ilkeden alan
borglarin ifas1 ise, pek ¢ok ayet ve hadiste oncelikle dini, ahlakl ve hukuk? bir
yiikiimliiliik olarak tesbit edilmig ve bu yiikiimliliigiin geregi gibi yerine getirilmesi
wsrarla vurgulanmugtir.97

91 lbn Manzfir, Lisdnii'l-Arab, XV, 358-360.

92 Bakara 2/234, 240; Al-1 Imran 3/55; Nisa 4/15, 97, 193; Maide'5/117; En'am 6/60; A'raf 7/37,
126; Enfal 8/50; Yunus 10/46; Yusuf 12/101; Ra'd 13/40, 61, 104; Nahl 16/28, 32, 70; Hac
22/5; Secde 32/11; Ziimer 39/42; Gafir 40/67, 77; Muhammed 47/27.

93 Mutaffifin 83/2.

94 Bkz.Concordance, vefd, ifa, tevliye, tevelll ve istifa maddeleri.

95 "By israilogullari! Size verdigim nimetlerimi hatrlayin, bana verdiginiz sozii yerine getirin ki,
ben de size vadettiklerimi vereyim" (Bakara 2/40); "Antlagma yaptiklari zaman s6zlerini yerine
getirirler” (Bakara 2/177); "Her kim s6ziinii yerine getirir" (Al-1 Imran 3/76); "Allah'tan daha ¢ok
sOziinti yerine getiren kim vardur!” (Tevbe 9/111); "Onlar, Allah'in ahdini yerine getirenler
verdikleri s§zii bozmayanlardir” (Ra'd 13/20); "Antlagma yaptugmiz zaman, Allah'in ahdini yerine
getirin" (Nahl 16/91); "Verdiginiz szil yerine getirin. Ciinkii verilen sz, sorumlulugu gerektirir”
(Isra 17/34) ve "Kim Allah ile olan ahdine vefa gosterirse Allah ona biiyiik bir miikafat verecektir”
(Fetih 48/10)

96 "Ey iman edenler! Akitleri(n geregini) yerine getiriniz" (Maide 5/1); "Olgii ve tartiyt tam
yapiniz, insanlara egyalarimt eksik vermeyiniz" (A'raf 7/85), "6lgii ve tartiy1 adaletle yapin"
(En'am, 6/152), "6lgtiigiiniiz zaman tastamam 6lgiin ve dogru terazi ile tarun” (Isra 17/35),
"Bl¢ilyii tastamam yapin ve (insanlarin haklarini) eksik verenlerden olmaym” (Suara 26/181), "Ey
kavmim! Olgiiyii ve tartiy1 adaletle yapin; insanlara egyalarim eksik vermeyin” (Hud 11/85)

97 Bka. Abdulbiki, Mu'cem, md. v-f-y; Weinsinck, Concordance, v-{-y maddesi. Ayrica ila
etmek niyetiyle borglanan kisinin ifa hususunda Allah'in yardimina mazhar olacagim (Ibn Méce,
Sadakat, 10), ifa kasd: tagimadan borglanan kimsenin ise Allah'in huzuruna hirsiz olarak ¢ikacagini
(Ibn Mace, Sadakat, 11) belirten Peygamber Efendimiz, borcunu giizel ifa eden borgluyu Svmekte
Ibn Méce, Sadakat, 16; Ebu Davud, Biy@', 11 .lai H:uui oulll 5L o4, alacafin nezih bir
sekilde talep edilmesini alacakliya tavsiye etmekte (fbn Mace, Sadakat, 15) ve 8deme sikintist
iginde bulunan borgluya kolaylik gésterilmesini tegvik cdip Allahin byle bir alacakliya hem
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Terim olarak ifa, ilgili birkag kavram agiklanirsa daha belirgin bir sekilde
anlagilma imkanina kavusur. Bu kavramlarin baginda edd, idde ve kazd
gelmektedir. Fikih usuliine ait bu kavramlar, miinferit anlamdaki yiikiimliiliiklerin
yerine getirilmesi i¢in kullanmlan birtakim spesifik anlamdaki kavramlarin siiziilmiig
halini temsil eder. Bir bagka ifadeyle bunlar, 6zel anlamdaki pek ¢ok alt kavram
iceren iist kavramlardir. Bu iist kavramlar, belli bir tefekkiir siireci sonucunda
olugmugtur. Soyle ki, Kur’an, Siinnet ve bunlardan neget eden hukuk literatiiriinde
cesitli tiirden yiikiimliiliiklerden s6z edilmig ve bunlann yerine getirilmesi, genel
olarak, onlara 6zgii kelimelerle anlatilmigtir.98 Ornegin namaz vecibesinin yerine
getirilmesi namazla aym kokten tiiremis bir sézciikle veya buna mahsus bir bagka
fiil ile ifade edilmigtir. Aym gekilde orug farizasinin yerine getirilmesi aym1 kokten
tiiremis bir fiil ile ifade edilmigtir. Yine ayn1 gekilde zekat borcunun ifasi igin verme
fiili se¢ilmigtir. Bu durum, pek ¢ok dinf, ahlaki ve hukuki yiikiimliiliigiin yerine
getirilmesinde de gegerlidir. Ayn1 durum fiiru-1 fikih hakkinda da gecerlidir.
Nitekim gerek ibadetler, gerek diger konular iglenirken, dar anlamda herhangi bir
yiikiimliiliigiin yerine getirilmesi, ona ait 6zel bir fiil ile ifade edilmigtir. Bu durum,
ozel borg iligkileri tarzinda islenmis olan muamelat bahsi igin de gegerlidir. Nitekim
bir bey' akdinde, saticinin borcunu ifa etmesi, teslim kelimesi ile ifade edilmigtir.
Gergi teslim sozciigii, ifa edilecek borcun konusunu parga niteligindeki mallarin
tegkil ettigi biitlin durumlarda kullanim imkani bulmugtur. Diger hukuki
yiikiimliiliiklerin ifas1 i¢in de pek ¢ok 6zel-ciiz’T kelimeler kullanilmigtir. Bu
vaziyet, islam hukukgularini, ilk donemden beri daha genel kavramlar bulma
arayigina sevketmigtir. Bu siirecte 6zellikle fikih usulii bilginlerinin katkisi gdzard1
edilemez.

Kavram belirlemede Islam alimlerinin ortak bir 6zelligi, Kur'an veya
Siinnet'te yer alan kelimelere dncelik tanimalandir. Ozellikle eda boyle bir anlayisa
giizel bir drnek tegkil eder. Soyle ki, Kur'an ve Siinnet'teki eda ve tiirevlerinin,
gectigi yerlerde iistlendigi anlam inceligi muhtemelen Islam alimlerini cezbetmistir.
Ed4, tediye anlan;mda bir fiilimsidir. Kelimenin Kur'an ve Siinnet'te gecen bu

diinyada hem de ahirette kolaylik géisterecegini ifade etmekte ve bir anlamda ifanin ahlaki esaslarim
belirtmig olmaktadir (Ibn Mace, Sadakat, 14). Bizzat kendisi, 6diing aldi1 paray ifa ettiginde

alacakhya tegekkiir etmig ve "Odiinciin kargilig1 ancak ifa ve tesekkiirdiir" (Ibn Mace, Sadakat, 16:
saall 5ol ciledl I3 Ll )diyerek 6mek bir davramg sergilemisgtir.
98 Bardakoglu, “Eda”, DIA, X, 389.
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babtaki tiirevleri, i1d edatiyla ve emianet sdzciigiiyle bitlikte kullanilmigtir.99 Bu
konteks i¢inde de edd veya tediye, emaneti veya verilmesi gereken geyi sahibine,
ehil olanina teslim etmek, vermek anlamlarina gelir. Oysa teslim veya verme
anlamlarini, sirf bunlara 6zgii bagka kelimeler kargilamaktadir. O kelimelerin degil
de edd sdzciigiiniin secilmesi, ne tiir ilave bir anlam zenginligi kazandirmaktadir?
Bu anlam zenginliginin anlagilmasi emanet sdzciigiiniin de tamitilmasina baghdir.
Emanet, giiven duyulan kimseye birakilan degerli sey demektir. Bu nedenle akil,
peygamberlik ve kamu gorevleri yeri geldiginde emanet kelimesiyle kargilanmugtir.
Bu tiir 6nemli degerler ancak giiven duyulan ve sorumluluk anlayig1 yiiksek
kimselere birakilabilir. Bunlara duyulan giiven nedeniyle, onlarin bu degerlere
hiyanet etmeyecekleri beklenir. Bunun bir uzantist olarak sosyal hayatta, fertler,
kendilerine ait degerli geyleri veya 6nemli igleri ancak itimad ettikleri kimselere
birakirlar. Boylece tevdi edenler, biraktiklari kimselerin, telkin ettikleri itimad
nedeniyle, kendilerine ait o degerlere zarar vermeyeceklerini diisiinerek kendilerini
giivende hissederler. Bu nedenle 6zel borg iligkilerinden vedia, ariyet, vekélet, kira,
muaderebe gibi akitlerde, giiven hissi vermig olan mude', miisteir, vekil, kirac1 ve
mudaribin elinde bulundurduklari, ama kendilerine ait olmayan seyler emanet
statiisiinde sayilmig ve onlarin bu giivenleri korunmugtur. S6yle ki, elinde bulunan
seyler, kusurlar1 olmadan telef olursa, onlara tazmin ettirilmez. Bu nedenle onlarin
da, bu emanet sayilan seyleri, sahiplerine oldugu gibi teslim etmeleri gerekir.
Nitekim "Biriniz digerine giivenip bir sey birakmussa, giiven duyulan, digerinin
emaneti olan seyi oldugu gibi teslim etsin" (Bakara 2/283) ayeti bu gercegi ifade
eden en giizel drnektir. Bu ayette emanet eddnin bir tiireviyle birlikte kullanilmugtir.
Emanet olan gey de, teknik olarak, bir ayndan ibarettir, yani somut ve tek bir
seydir. Bu nedenle edd, ancak o geyin bizzat kendisi sahibine teslim edilirse
gerceklesmis olur. Edd sayesinde, geyin sahibi, o geyin bizzat kendisine
kavugmaktadir. Ancak yapilan herhangi bir hukuki iglemle alacakli, borgluya ait bir
seyi veya fiili isteme hakki elde etmis olmaktadir. Bu ise, emanet konusu sey kadar
net, belli ve somut olmayabilir. Bu nedenle bunu temin etmekle yiikiimlii olan taraf,
o ey veya fiili, Oyle bir gekilde karg: tarafa aktarmali ki, aynen emanet alanin, kargt
tarafa ait olan belli, somut ve tek olan geyin bizzat kendisini sahibine iade ettigi gibi
davranmig olsun ve buna ed adi verilebilsin. Boylece en iyi bir ifa, olsa olsa ancak

eda kadar olabilir. Iste eddmin bdyle bir baglamda kullanilmig olmasi, onun, ideal

99 Bkz. Abdulbaki, Mu'cem, Eda md.; Weinsinck, Concordance, Eda maddesi.
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bir ifa igin namzet se¢ilmesine neden olmugtur. Kaldi ki, fikih usulii literatiiriinde,
Ozellikle hanefi usul anlayiginda, edd igin verilen tanimlar da bu diigiincemizi teyid
edecek tarzdadir. Nitekim hanefiler, eddys, “emir sebebiyle sabit olan vacibin aynim
teslim”100 geklinde tanimlamaktadirlar. Bu tanimda "ayn" sdzciigiiniin segilmesi,
anlattifimz hususun dikkate alindifini goéstermektedir.

Edéanin hanefiler tarafindan bu sekilde tanimlanmasi, kapsaminin da oldukga
genig ¢izilmesine yol agmaktadir. Zira vécip kavrami, inanan bir insanin, yapiimasi
dinen gereklilik kazanmug biitiin fiillerini i¢ine alir. Bu nedenle teknik anlamda din{,
ahlaki ve hukuki olarak nitelenebilecek yiikiimliiliikler de, vacip kapsaminda yer
alir. Bu yiikiimliiliiklerin bizzat kendilerini, geregi gibi yerine getirmek edi olarak
nitelenebilir. Bu arada bor¢lann ifas1 da eda i¢inde yer alir ve bir agidan, onun bir
alt tiiriinii olusturur.101

Diger taraftan gafiiler ise eddnin kapsamini bu kadar genig tutmamaktadirlar.
Onlara gore, edd, ibadetlerin ifasina 6zgii bir kavramdir. Hatta biitiin ibadetlerin
ifas1 bile edi ile nitelenemez. Sadece ifas1 belli bir zaman dilimi iginde gereken

ibadetlerin belirtilen zamanda geregi gibi yerine getirilmesi kargihginda ed terimi
kullanilabilir.102

Yapilmasi vacip olan fiil, yerine getirilirken, unsurlarindan biri eksik olmast
nedeniyle hiikiimstiiz kalmigsa, ayn fiilin biitiin unsurlanim igerecek gekilde yeniden
yapilmast heniiz imkan dahilindeyse bu yeniden yapilan, edd niteliginde olmasina
ragmen, sirf aym fiilin tekrar1 oldugu igin idde adim alir. Fakat yiikiimlii olunan
fiil, biitlin unsurlariyla yapilma imkanin1 kaybetmigse, artik yapilacak olan, edé
adim almayacag gibi idde olarak da tavsif edilemez.

100 Buhari, Kegfi' I-Esrar, 1, 134:) 4y aie gl calyl ki pabud) ool 1531 Bu tamum,
Pezdevi’ye ailttir,

101 Bardakoglu, “Edd”, DIA, X, 389. Ayrinti hakkinda bkz. Buhari, Kegfii’ I-Esrér, 1, 134.

102 Bardakoglu, “Edd”, DIA, X, 389; Siiyiti, Eghdh, 395:

drrend Yy o Lad Wy o sy iy o 0 all 35 3y L o o o Bl ¢

“Ifast sinirlt bir zaman diliminde gerekmeyen bir ibadet, nc eda, ne kaza, ne de ta’cil (vaktinden
Once yerine getirme) ile nitelenebilir.”; Stiy(iti, konuyla ilgili {ikhin gesitli bolimlerinden Srnekler
verdikien sonra yukardaki kurali, su sekilde, tekrar ifade ¢tmekiedir:

(Y Ly Zaad I Y] o Laallly < 3V Gy 3gione Sy L gl 2 oL Ly) (Egbdh, 397)

“Soziin 6zii, cuma namazi harig, ancak sinirli bir vakti olan (ibadet), cdi ve kazi ile nitclencbilir;
béiyle olmayan bu gekilde nitelenemez”
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Vicibin bizzat kendisinin yerine getirilmesi, yani edd imkansizlagirsa, kaza
yoluna gidilir.103 Edénin imkansizlagmasi, sinirli zaman pargasinin ¢ikmasi veya
verilecek muayyen geyin telef olmasi halinde s6z konusu olur. Eda asil, kaza bedel
konumunda oldugu igin, asil igletilebildigi siirece bedele gidilmez. Ifas: belli bir
zaman diliminde gereken ibadetlerde, bu zaman dilimi, edanin bir asli unsurunu
tegkil eder. Belirtilen zaman gegince, artik o asli unsur imkansizlagmug olur. Artik
bundan sonra yerine getirilecek olan, kazd olarak nitelenecektir. Gergi kaza olarak
yapilan fiil, eda olarak yapilan fiilden zahiren farkli degildir. Omegin edé olarak ifa
edilen namaz ile kazi olarak ifa edilen namaz arasinda, niyet diginda, bir fark
bulunmaz. Yine de yapilan, her ne kadar farkli degilse de sirf zaman unsurundan
dolay belirtilen nitelemeleri alir. Bu noktada mezhepler arasinda bir goriis ayriligt
yoktur. Ancak yukarda da belirtifimiz gibi hanefiler, edd kavramini sadece
ibadetlere hasretmedikleri igin, ona paralel olarak kaza kavraminin kapsamint da
burada belirtilenden ibaret gérmemeslerdir. Nitekim hanefi usul bilgini Pezdevi,
terim olarak kazy1, “emir sebebiyle sabit olan vicibin mislini teslim etmek (yerine
getirmek)’104 geklinde tanimlamaktadir.

Belirtilen teknik kullanimin yanisira edi ile kazdnin birbirlerinin yerine
kullanildiklar: da goriilmektedir. Bazan edanin, bir karine ile takyid edilmig olarak
kazd anlamunda da kullanildig1 goriiliir. Fakat bu anlamda kullanitdiginda mutlaka
bir karine ile mukayyed olmas1 gerekir. "Uzerindeki deyni eda etti" ciimlesindeki
deyn karinesiyle edanin kazi anlaminda kullanilmig oldugu anlagilir. Ciinkii deynin
aslin1 edé etmek imkansizdir. "Diiniin 6§le namazini eddya niyet ettim" ciimlesinde
de "diin" sozciigii buradaki eddnin kaza anlaminda kullamilmig oldufunu
gostermektedir. Ciinkii siiresi gegtikten sonra diinkii 6gle namazinin edd edilmesi
miimkiin degildir. Kaldi ki, ed8, vacibin bizzat kendisini, yani aynini teslim etmeye

103 " Aslin ifas1 kabil olmadig1 halde bedeli ifa olunut” (Mecelle md. 53).

104 Buhari, Kegfii’ I-Esrar, 1, 134: (a3 ol )l Joo lesd ol < Laily)

Pezdevi’nin bu tanimma kargilik Serahsi, (dis 4o ,alll die g Jit cal)l bl « Ladlly)

“Kaza, yiikiimliiniin, kendisine ait tasarrufa yetkili bulundugu bir misil ile, vacibi iskat etmesidir”
seklinde bir tamim getirmektedir (Serahsi, Usil, 1, 44). Abdulaziz el-Buhari, ikinci tanimda yer
alan kayitlar1 yerinde bularak bunlara g6yle agikhik getirmektedir: “Sayet ifa edilen, yitkiimliiye ait
olmazsa, vacibin misli de olsa, kaza sayilmaz. Nitckim bor¢lunun, bagkasina ait dirhemleri, kendi
borcuna mahsuben vermesi kaza sayilmaz. Bundan dolay: da dirbem sahibinin istirdad hakk1 vardir.
Yine miikellefin, ikindiyi 6§lene saydirma veya bugiiniin §le namazm, niyet ederek diiniinkine
saydirma hakki yoktur. Her ne kadar bu iki namaz arasindaki miimaselet, onunla nafile
arasindakinden daha kuvvetli ise de durum de@igmez.” (Buhdri, Kegfi’ I-Esrdr, 1, 134).
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mahsustur. Zira edd, sozliikte, kiginin yiikiimli oldugu seyden kurtulma
konusunda son derece dikkat ve 6zen gostermesi anlamina gelir. Bu da ancak
yiikiimlii olunan fiilin bizzat kendisini teslim etmekle olur; zaman1 kagirildiktan
sonra mislini vermekle edd olmaz. Bundan dolay1 da eda, mislin teslim edilmesi igin
ancak mecazen kullanilabilir. O halde edénin bu anlamda kullanilmas: bir karine ile
takyid edilmeye muhtagtir. Kazi ise, bir seyin bizzat kendisini muhkem yapmak
anlamina gelir. Bu da, hem mislin hem de aynin tesliminde mevcuttur. Bundan
dolay1 da kaza kelimesi, hakiki anlaminda olmak iizere, hem bir geyin aynini, hem
de mislini teslim etme anlaminda karinesiz olarak kullanilabilir.105

Yukarda agiklanan ii¢ kavram, kural olarak, vacibin yerine getirilig bicimlerini
ifade eder. Borcun da vécib kavrami kapsaminda yer aldig1 diisiiniiliirse belirtilen
{i¢ terim borcun yerine getiriligi hakkinda da gecerli olur. Ne var ki, bu terimler,
sadece bor¢larin ifasina miinhasir olmadigi igin bir kanigikliga meydan vermemek
amactyla, vacib kapsamina giren yiikiimliiliiklerin i¢inden sadece borglarin yerine
getiriligini kargilamak {izere ifa teriminin kullanimu tercih edilecektir.

Ifanin sdzliikteki kullaniminda en belirgin bigimde 6ne ¢ikan 6zelligi, verilen
bir s6ziin geregi olan fiilin icra tarzidir. O da bu icranin tam, eksiksiz ve olmasi
gereken gekilde sonuglandirilmasidir. Verilen s6ziin geregi olan fiil, ancak bu tarzda
yerine getirilirse, bu yapilan, ifa olarak nitelenebilir. Bu tarzda yerine getirilen fiil,
hangi soziin geregi olarak yapiliyorsa, o soziin mahiyeti dnemli degildir. Bu soz
dini, ahlaki veya hukuki nitelikte olabilir. Yeter ki, konusunu teskil eden bu fiil,
belirtilen bigimde yerine getirilmis olsun. Ne var ki, belirtilen tarzda yerine getirilen
fiil, borcun konusunu tegkil eden edimden ibaret olursa, artik ifd, sozliik
anlamindan ¢ikip borglar hukuku alaninda terim anlamui kazanmug olur.

Tiirk hukukunda ise ifayi, terim olarak, Eren, “borglanilan edimin tam ve
dogru bir gekilde yerine getirilmesi, alacaklinin tatmin edilerek borcun sona
erdirilmesi”106; Oguzman, “borglanilan edimin yerine getirilmesi”197; Feyzioglu,
“borg iligiginde bor¢lunun yiiklendigi edimi, kaynagindaki ve kanundaki esaslara
uygun surette yerine getirmesi”108; Tungomag, “borglanilmig edimin yerine

105 Buhat, Kegfii' I-Esrar, 1, 137-138.

106 Eren, Borglar Hukuku, 111, 79.

107 Oguzman, Borglar Hukuku Dersleri, 2.
108 Feyzioglu, Borglar Hukuku Genel, 11, 3.
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getirilmesiyle borcun sona erdirilmesi (AMK. 362/1), borglu ile alacakli arasindaki
hukuk? bagin ¢oziilmesi”109 geklinde tarif etmektedirler. Bu tariflerdeki temel
unsurlar dikkate alinarak, ifanin, borg¢lanilan edimin geregi gibi yerine
getirilmesi geklinde ortak bir tanim yapilabilir. Boyle bir tanim, ifanin yukarida
verilen sozliik anlanmu ile de qu§maktad1r.

B. IFANIN MAHIYETI VE iLGILI TEORILER

1. Ifamn Mabhiyeti

Ifa, sadece borglamilan edimin yerine getirilmesinden mi ibaret, yoksa
taraflarin ayrica yapilanin ifa oldugu hususunda anlagmast da m gerekir sorusuna
verilecek cevap ifanin mahiyetini belirlemektedir. Doktirnde bu konuyla ilgili iig
teori geligtirilmigtir.

2. llgili Teoriler
a. Genel akit teorisi

Bu teoriye gore, ifa bir akit mahiyetindedir. O halde taraflardan biri icapta,
digeri de kabulde bulunarak ifa akdi kurmak durumundadirlar. Ayrica bu kargilikl
irade beyanlarinin ifa sebebi hususunda uyusmasi da gerekir. Bu anlamdaki ifa iki
unsurdan olugmaktadir. Birinci unsur, maddi bir fiil niteligindedir. Borglanilan
edim, maddi bir fiil olarak yerine getirilince ifanin birinci unsuru gergeklesmis olur.
Ikincisi ise-ifantn akdi unsurudur. Binaenaleyh ifanin gergeklesmesi igin bir yandan
edimin maddi bir fiil olarak yerine getirilmesi, diger taraftan da bu maddi fiilin
amact {izerinde taraflarin anlagmasi gerekir. ifa bir akit kabul edildigi igin, taraflarin
akit yapma ehliyetine sahip olmalart gerekir. Taraflardan biri akit yapma ehliyetine
sahip degilse, onun yerine kanuni temsilcisinin ifaya katilmasi gerekir. Miisterek
hukukta ve AMK'nun kabulii sirasinda revagta olan bu gériig, bugiin pek ragbet
gormemektedir.110

b. Smirli akit teorisi

Genel akit teorisinin, edimin mahiyetini dikkate almadan ifanin, biitiin

109 Tungomag, Bor¢lar Hukuku Dersleri, 11, 391.
110 Eren, Bor¢lar Hukuku, 111, 83 )
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edimlerde bir akit niteliginde oldugunu ongdrmesi bir agirilik kabul edilmigtir. Bu
teori ise, ifanin sadece maddi bir fiil olarak yapilmas: ile sadece hukuki bir iglem
olarak yapilmasini birbirinden ayirt etmektedir. ifa, kimi zaman, maddi bir fiil, kimi
zaman da hukuki bir iglemden ibarettir. Nitekim bir hizmet akdinde hizmet edimi
maddi bir fiilden ibarettir. Diger taraftan bazi borglarin ifast da ancak hukuki bir
islemin yapilmasiyla miimkiin olur. Mesela menkul satiminda saticinin geyin
miilkiyetini gegirme borcunun ifasi, ayni bir akdin yapilmasina muhtagtir. Fakat bu,
ifanin hukuki mahiyeti itibariyle bir akit oldufu anlamimna gelmez.11! Sayet ifa
maddi bir fiil ile yerine getirilebiliyorsa, bor¢lunun bunu ifa amaciyla yapmasi gart
degildir. Aym sekilde alacaklinin da kabul iradesiyle hareket etmesine de gerek
yoktur. Alacaklinin, yerine getirilenin borglanilan edim oldugunu bilmesi
yeterlidir.112 Maddi bir fiil ile yerine getirilen bir ifada borglunun fiil ehliyetine
sahip olmas: da gerekmez. Yeter ki, bor¢ geregi gibi yerine getirilmis olsun.
Alacaklinin da aym gekilde fiil ehliyetine sahip olmasi gart degildir.}13 Fakat ifa,
hukuki bir iglem ile yerine getiriliyorsa ifa kasd, fiil ehliyeti ve tasarruf yetkisinin
bulunmas: gerekir.114

Tiirk hukukunda, hukuki iglemler, bor¢lanma iglemi ve tasarruf iglemi
seklinde bir ayirima tabi tutulmaktadir. Borglanma iglemi, bor¢lunun mamelekinin
aktifini fiilen etkilemedigi igin, aktifin fiilen eksilmesi tasarruf iglemi ile
gerceklesmektedir. Tasarruf iglemi de, ifa, 6diing veya bagislama amacina yonelik
olur. Bunlar, tasarruf igleminin sebebini teskil eder. Yapilan iglemin bu {i¢ sebebten
her birine de agik olmasi, taraflarin iglemin sebebi lizerinde anlagmalarint gerekli
kilmaktadir. Bu nedenle taraflar ddemenin sebebinin ifa mi, 6diing mii yoksa ona
bagis m1 oldugunda anlagmalar1 gerekir. Odemenin sebebi iizerinde taraflar
anlagamazsa yapilan 6deme sebebsiz kalacak ve alacaklinin iade talebi giindeme
gelecektir. Bu diigiincelerle Tiirk hukuk sisteminde, verme borglarinin ifasi, sadece
maddi bir fiilden ibaret goriilmemis, bunun yanisira taraflarin sebeb iizerinde
anlagmalar1 da gerekli goriilmiistiir. Dolayistyla ifanin mahiyeti hakkinda sirurlt akit
teorisi benimsenmigtir.

¢. Maddi fiil teorisi

111 Eren, Borglar Hukuku, 111, 85.
12 Eren, Bor¢lar Hukuku, 111, 85-86.
113 Bren, Borglar Hukuku, 111, 86.
114 Bren, Borglar Hukuku, 111, 87.
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Buna gore ifa, niteligi itibariyle borcu sona erdiren maddi bir fiildir. Borglu
tarafindan yerine getirilen edimin, borglanilan edime uygun bir sonug dogurmast ifa
icin yeterli sayilir. Bu tiir bir ifa hukuki bir islem olmadig: igin borglunun ifa
kasdini tagimasi, taraflarin ifa sebebi iizerinde anlagmig olmasi, taraflarin fiil
ehliyetine ve tasarruf yetkisine sahip olmalar1 gerekmez. Yeter ki, sunulan edim,
borglamlan edime uygun bulunsun. Bununla alacakl tatmin edilmig, bor¢ sona
ermis ve borglu borgtan kurtulmug olur. Ne var ki, baz1 durumlarda, belirtilen
sonuglarin dogmasi ancak bir hukuki iglemin yapilmasina bagh olabilir. Tabii ki bu
tiir durumlarda, taraflarin fiil ehliyetine sahip olmasi icab eder. Fakat bu durumda

bile, yapilan iglem dogrudan edimin bir pargast sayilir; yoksa baglt bagina miistakil
bir iglem degildir.115

Islam hukukunda hukuki iglemlerin, ilke olarak, bor¢lanma iglemi ve tasarruf
islemi seklinde bir ayirima tabi tutulmamasi, bir bagka ifadeyle hukuki islemin
tasarruf iglemi niteliginde olmasi, ifanin bagimsiz bir hukuki iglem sayilmasint
gerektirmemistir. Hukuki sonug, borg iligkisine kaynaklik eden hukuki islemle
gergeklestigi igin, ifanin fonksiyonu, hukuki platformda gergeklegmig sonucun dig
alemde de gergeklesmesini saglamaktir. Bu nedenle ifa, maddi bir fiil
mahiyetindedir.116 Nitekim bir par¢a boncunun ifasinda, borglunun ifa olarak
yaptig1, miilkiyeti akitle alacakliya gegmis olan ferden muayyen seyi ona teslim
etmekten ibarettir. Deyn niteligindeki borglarmn (cins ve para borglar) ifast ise,
edimin ferden muayyen hale getirilmesinden ibarettir. Edim muayyen hale
getirilmekle, daha once kurulup bu borcu dogurmug olan iglemin, dig alemde

somutlagtirilmig olan bu sey tizerinde etkisini gostermesine imkan saglanmug olur.

115 Bren, Bor¢lar Hukuku, 111, 84-85.

116 7Zerka, yapugi tanimdan ve verdigi drneklerden, "tasarruf' kavramina hukuki fiil anlami
yiiklemektedir. Tasarruflart (hukuki fiilleri) da, kavli ve fiili olmak iizere ikiye ayirmaktadir.
Mahmesani de tasarruflar1 béyle bir ayirima tabi tutmaktadir. Ne var ki, Mahmesani, yaptig1 bu
ayirimda, kavli tasarruflari hukuka uygun fiiller, fiili tasarruflari da hukuka aykir fiiller
karsiliinda kullanirken Zerka, fiili tasarruflari, ister hukuka uygun ister aykirt olsun hukuki
islemler disinda kalan fiiller karsiliginda kullanmaktadir. Bu nedenle Zerka ifay, fiili bir tasarruf
olarak nitelemektedir. Bu nitelemeyi yaparken de ona, maddi fiil anlami yiiklemektedir. Oysa
Mahmesani, hukuka uygun fiillere, fiili tasarruflar kategorisinde yer vermemekiedir. Bu nedenle de
ifa, maddi bir fiil olarak da nitelense, onun anlayiginda kavli tasarruflar arasinda yer almasi gerekir.
Konuyla ilgili olarak bkz. Zerka, el-Fikhu'l-Islami, 1, 288-291; Mahmesani, Micebdt, 1, 33.

Kaséni, tasarruflari kavli ve fiili seklinde bir ayirima tabi tutarken bu kavramlara, Mahmeséni'nin
anladifn anlamlan yiiklemektedir (Kasani, Beddi’, V1, 171).

40



Gerg¢i bu da bir tiir hukuki iglem goriintiisii vermektedir. $6yle ki, bor¢lunun ifa
olarak sunmak iizere temin ettigi seyin, cins, miktar, tiir ve kalite bakimindan
borglanilan edime uygun oldugunun tesbiti her iki tarafin da katilimini gerektirir.!17
Bu katilim neticesinde getirilen geyin akde tahsisi gerceklegmis olur. Mesela selem
alacaklisi, selem borglusuna selem alacagi olan misli mali 6l¢glip yaninda
alikoymasini sOylerse, alacakli bu 6lgme iglemi sirasinda hazir bulunmadikga, kabz
gergeklegmis olmaz.118 Ayrica bu kabzin gegerli sayilmasi igin taraflarin fiil
ehliyetine de sahip olmalari gerekir.!!® Burada taraflanin fiil ehliyetine sahip
olmalann sartinin aranmasi, kabzin bir akit oldugu anlamina gelmez. fslam
hukukunda deyn niteligindeki borglarin ifasi, bir anlamda, Tiirk hukuk sistemindeki
ifamin mahiyetine iligkin teoriye yaklasiyorsa da, yukarda anlattifimz hukuki igleme
iligkin ayirimin Islam hukukunda yer almamast, ifanin maddi bir fiil mahiyetinde
algilanmasini zorunlu kilmaktadir. Bu nedenle edimin geregi gibi yerine getirilmig
olmas, ifanin gerceklesmesi igin yeterlidir. Borglunun veya alacaklinin yapilan
ddemenin ifa kasdiyla yapildigim bilmeleri sart degildir. Kaldi ki, normal sartlarda,
bir bor¢lunun edime uygun yaptigi 6demenin, ifa diginda bir amagla yapilmas:
diisiiniilemez. Alacakli ilke olarak, yapilan bu édemenin ifa amaciyla oldugunu
bilmek durumundadir. Ifa, mevcut borg iligkisinin konusu olan edimin icrasindan
ibaret olduguna gore, edimden beklenen sonucun fiilen gergeklesmesi ifa igin
yeterlidir. Nitekim Kardfi'nin yaptig1 degerlendirme de bunu teyid etmektedir. O,
yiikiimliiliikleri iki kisma ayirmaktadir. Birinci kisimda yer alan yiikiimliiliiklerde,
iglenen fiilin sureti istenilen sonucu meydana getiriyorsa, bu fiilin iglenmesi
sorumluluktan kurtulmak igin tek bagina yeterlidir. Borglarin edési, gaspedilenlerin
geri verilmesi, vedialarin iadesi ve nafaka borclarinin ifasi bu tiirdendir. Yiikiimlii,
bunlari, bir ama¢ veya niyyeti olmadan da yapmug olsa maksat hasil olur ve
ylikiimlii, bunlari tekrar yerine getirmek zorunda kalmaz.120

C. IFANIN SONUCLARI

ifa, alacakliya talep hakkimin taalluk ettigi seyi temin eder!2!, borglu igin ise

117 Seybani, Asl, 35.

118 Seybani, Asl, 35.

119 Zerkesi, Mensiir, 111, 160; SiiyGti, Egbdh, 329. Aynca Zerkesi, kabz ve ikbazda, kural olarak
ehliyet sartt aramir demektedir (Mensiir, 111, 57).

120 garafi, Furik, 11, 50, frk. 65.

121 R asani, Bedai’, VI, 11.
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borgtan kurtulma vasitasidir.122 Boylece ifa, borg iligkisinin degil, dar anlamdaki
borcun normal bir gekilde sona ermesini saglar. Ancak borg iligkisinin konusu, tek
bir borgtan ibaret ise, o borcun ifa edilmesiyle, kural olarak borg iligkisi de sona
erer. AMK 'da, ifanin borg iligkisini sona erdirdigi!?3 ifade edilmigse de bu anlayis,
Alman hukukgusu Esser tarafindan elegtirilmis ve isabetli olmadigt belirtilmigtir.124
von Tuhr'un agiklamalarindan onun da ifanin borg iligkisini sona erdirdigi
goriisiinde oldugu izlenimi uyanmaktadir. Belirttigine gore, ifa, borgluyu
borcundan kurtarmak suretiyle alacakli ile borglu arasindaki hukuki rabitaya son
verir.125 Ancak bu hiikiim borg iligkisinin konusunun tek bir edimden ibaret olmast
haline inhisar edilmesi gerekir. Kalds ki, bu durumda bile borg iligkisinin ifa ile son
bulacagi mutlak degildir.

Alacakl, ifa sayesinde, edim konusu gey tizerinde ifa dncesi mahrum oldugu
islemleri yapma imkanina kavugur.126 Ayrica baglayiciligi kabza bagh olan akitler,
ifa ile birlikte, kendilerine baglanan hukuki sonucu dogurur.127

Ifa alacag1 sona erdiren infisahi bir olaydir. Alacak sona erdigi igin de,
alacakli ona bagli olan talep hakkini da yitirmig olur. Bu nedenle, alacakli ikinci bir
ifa talebinde bulunamaz. Buna ragmen, alacakli, talepfe bulunursa, borglu ifaya
istinat ederek, teknik anlamda bir defi degil, bir itiraz dermeyan etme imkanina
sahiptir.128

ifa borglanilan edimin geregi gibi yerine getirilmesi olduguna gore bunun
icin, sunulan edimin konu, gahis, yer, zaman bakimindan borca uygun olmast
gerekir. Bu nedenle tezin birinci boliimii ifanin konusuna, ikinci boliimii ifanin
taraflarina, tigiincii boliimii ifa yeri, ifa zaman ve kargilikli edimleri iceren akitlerde
ifa srasina ayrilmugtir. Dordiincii boliimde ise ifanin isbati ve alacakhinin temerriidii
konular1 iglenmistir.

122 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 485.

123 § 362/1’de “Vacib olan sey eda olundugu surctte borg miinascbeti intifa eder” denilmektedir.
124 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1009.

125 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 485.

126 K asani, Beddi’, VI, 125.

127 K asant, Beddi', VI, 124.

128 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 486.
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1. KAVRAM VE EDIME UYGUN iFA PRENSIBi

A. KAVRAM

Ifanin konusundan maksat ifa fiilinin muhtevasidir. O da borg iligkisinin
geregi olarak yerine getirilmesi gereken seyden ibarettir. O halde ifa edilecek olan
gey ile edimin konusu olan sey aymdir.

B. EDIME UYGUN IFA PRENSIBi

Ne borglanilmigsa onun yerine getirilmesi gerekir. Borg ancak bu gekilde ifa
edilmig sayilir. Buna hukuk dilinde edime uygun ifa prensibi denir. Buna gore,
borcun konusu ne ise borglu ancak o seyi ifa ederek borcundan kurtulur; alacakli da
bir bagka geyi ifa olarak borgludan isteyemez. Bu genel prensibin geregi olarak
edimden bagka bir seyi alacakli kabul etmek zorunda degildir. Aym sekilde alacakh
boyle bir talepte bulunma hakkina da sahip degildir. Bu ilke, FMK.’da agik¢a yer
almakta ve md. 1243’de “Alacakli kendisine borglu bulunulan geyden bagka bir seyi
kabule icbar olunamaz, arzolunan baska sey borglu bulunulan seyle ayni kiymette
ve hatta ondan daha kiymetli olsa bile hiikiim boyledir”! seklinde ifade
edilmektedir.

Simdi edimin gesitli tiirlerinin ifasinda bu temel prensibin nasil uygulandigim
inceleyecegiz.

II. EDIMIN NEVILERINE GORE PRENSIBIN UYGULANISI
A. PARCA BORCLARINDA

1. Kavram

Ferden muayyen borg olarak da isimlendirilen parc¢a borcu, konusunu, yeteri
derecede ayirt edici 6zellikleriyle belirtilmig olan bir tek seyin olusturdugu borgtur.2
Diger bir ifade ile, edim konusu sey, kendisinin tek bagina sahip oldugu ozellik ve
isaretlere gore tayin edilmigtir.3 Parca borglafi, konusu yegane ve tek bir fert haline

indirgenecek derecede netlestigi igin, Islam hukuk literatiirinde ayn borcu diye

1 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 486, 13 nr. dipnot.
2 yon Tuhr, Borg¢lar Hukuku, 54.
3 Bardakoglu, "Cins", DIA, VI, 20.
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ifade edilmigtir. Artik boyle bir edim, bir bagka geyle kargtirilmayacak derecede
ay1rt edilmis ve somutlagtirilmugtir.

Parca borglari, genel olarak, kiyemi mallardan olugur. Ciinkii kiyemi bir mal,
tek bagina sahip oldugu nitelikleri bir bagkasi ile paylasmaz. Kald:i ki, onu diger
fertlerden ayirt eden bu niteliklerdir. At, koyun, el dokumast hali gibi mallar, bu
nedenle, parca borcu haline getirilmeye daha elveriglidir. Ancak bu, parga
borglarinin sadece kiyemi mallardan ibaret oldugu veya misli mallarin parga borcu
haline getirilemeyecegi anlamina gelmez.4

Islam hukukunda parga borglarinin en tipik drnegini bey’ akdinin konusu olan
mebi olugturur.5 Mebi, kiyemi bir mal da olabilir misli bir mal da. Her iki halde de
mebiin, akdin yapildig1 sirada mevcut olmasi ve taraflarca tayin edilmesi gerekir.
Mebiin akit meclisinde hazir bulundurulmas: sart degildir. Tayin sartinin ihlal
edilmesi, bir bagka ifadeyle bilinmezligin agir1 olmast, akdin gegersizligine neden
olur.8 Kiyemi seyin tayini, genel olarak, gormekle gerceklesir. Bu nedenle olmali
ki, safiiler gaib seyin, nitelikleri anlatilarak satilmasina taraftar degildirler. Ciinkii
alicy, akit yaparken ne aldigin1 kesin olarak bilme durumunda degildir. Onlara gore
bdyle bir sey, alici tarafindan goriildiikten sonra akde konu yapilmalidir.” Fakat
hanefi ve malikiler, aliciya gordiigiinde akde gecerlilik kazandirip kazandirmama
yetkisi taminmak sartiyla8, gaib olan geyin satimina cevaz vermiglerdir. Mebi, misli

4 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 18.

3 Kasani, Bedadi’, V1, 7.

6 Bilinmezligin akde etkisi hakkinda bkz. Dénmez, "Cehdlet", DIA, VII, 221.

7 Safii’nin iki goriigiinden meghur olanina gére, paib malin satim1 caiz degildir. Malik b. Enes ve
Medine fukahasi ise, bdyle bir satig1, nitelikleri belirtilmek sartiyla, caiz gérmislerdir; yeter ki, bu
niteliklerin kabzdan 6nce degigmeyeceginden emin olunsun. Ebu Hanife ise, alicinin gérme
mubhayyerligine sahip olacag gerekgesiyle, nitelikleri belirtilmeden de boyle bir geyin satigina
cevaz vermigtir. Malik b. Enes'in de bu yonde bir goriige sahip oldugu Miidevene’de belirtilmigse
de, maliki mezhebi ilkelerine aykin diistiigii gerekgesiyle, Abdulvahhab tarafindan reddedilmistir.
Ebu Hanife, Malik b. Enes’ten farkls olarak, nitelikleri belirtilip de satlan seyin taahhiit edilene
uygun olmasi halini bile, alictnin gérme muhayyerligini kullanmasina engel gérmemistir (Ibn
Riigd, Biddye, 11, 129). Ciinkii vasfin bilinmezligi rizaya tesir eder ve onda bir bozukluga yol agar.
Bey’ akdinde rizanin bozulmast ise, mubayyerligi gercktirir (Kasani, Beddi’, V, 292).

8 Hanefiler boyle bir mubhayyerlik akit sirasinda sart kosulmamig olsa bile alicinin bu hakka sahip
oldugunu benimserken malikiler bunun akit sirasinda mutlaka kararlagtirilmasi gerektigi
goriiglindedirler.
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bir maldan oluguyorsa?, onun tayini de ya o malin kendisi veya niimunesinin
goriilmesiyle gergeklegir. Tayin edilen misli mal, akit sirasinda ayirt edilmigse veya
bir yerde mevcut olann biitiinti (ister gotiirii olarak ister daha sonra yapilacak olan
miktar tesbitine gore tayin edilerek) akde konu yapilmigsa, parga borcu haline
getirilmis demektir. Fakat s6z konusu misli malin, gésterilen y1ginin iginden belli
bir miktar1 akde konu yapilmigsa sinirli bir cins borcu s6z konusu demektir.
Bununla birlikte b6yle bir durumdaki borg teknik anlamda bir deyn degildir. Ciinkii
s6z konusu durumda borg zimmete degil, o yi1gina taalluk etmektedir. Yine belli bir
bahgenin iiriinii tamamen satilmigsa satilan seyler misli olmakla birlikte bir parga
borcu s6z konusudur.10

2. Parca borglarimmn ifasi

Bu tiir borglarda edim tek bir seyden ibaret oldugu i¢in ifa, ancak o geyin
verilmesiyle gergeklegebilir. Borglu tarafindan ifa olarak sadece o gey sunulabilir.
Ciinkii ifa konusunda, tayin edilenden bagkasi, tayin edilenin yerini tutmaz.!1 Bu

9 Bey’e konu olan misli malin, selemden farkls olarak, akit sirasinda mevcut olmasi ve iizerindeki
tasarruf yetkisinin saticiya ait olmas1 gerekir.,

10 By tiir takyidler borcu parga niteligine soktugu igin, bunlar seleme konu olamaz; giinkii parga
borcu vadeye baglanamaz. Selem ise mahiyeti geregi vadeli bir iglemdir. Fakat gafiilcr, sclemin
pesin de olabilecegi goriisiindedirler. Onlar vadeyi dikkate almadan sadece borcun tayin bigimine
bakarak bey’ ve selem ayirimina gitmektedirler. Eger satilan sey, nev'an tayin edilmigse yapilan
iglem selem, ferden tayin edilmig ise bey’dir. Safiilerin selem ile bey’i birbirinden ayirmada kabul
ettikleri kriter, bazi noktalarda, hanefilerinkinden daha isabetli gbriinmektedir. Ciinkit hanefilerdeki
baskmn olan goriige gore, selemin asgari siiresi bir aydir. Selem borglusuna en azindan bu vade
taninmali ki, 0, borglandigt edimi temin edebilsin. Bundan daha az bir sfire tanindifinda, borcu ifa
etmesi tehlikeye girebilir. Fakat satici, kendisine ait bagka yerde bulunan misli bir mali satmak
istediginde, selemde belirlenmesi gercken nitelikleri agiklayarak satmig olabilir. Bunu bir ay
bekletmesine gerek kalmadan ifa edebilir. Satlan misli mal, muayyen olmadift icin, bir kere kesin
olarak yapilan iglem bey’ degildir. Gaib olan malin da muayyen olmadigt halde éaulabi]diéi
sOylenerck buna yapilacak olan bir itiraz hakli olamaz. Ciinkii gaib olarak satilan gey, kiyemi bir
maldir. Misli mallarin da bu gekilde satilabilecedi sGylenebilir. Ancak gaib olarak satilan kiyemi
mallarda, aliciya gérme muhayyerligi tanindigi halde misli mallarda bu yetki taninmamaktadir,
Sayet satilan bu misli mal, belirtilen niteliklere sahip degilse, alici borglanilan edime uygun bir
ifa yapilincaya kadar bunlar ifa olarak kabul etmeyebilir. O halde vadeyi selemde zorunlu bir unsur
olarak gérmek pek isabetli degildir. Ayrica bey’ akdinde, mcebi ferden muayyen oldugu igin, derhal
teslim edilmesi gerekir. Fakat yukarda anlatigimiz satictya ait bagka yerde bulunan misli mal,
ferden muayyen olmadig igin, ifasinin gecikmesinde bir sakinca da yoktur. Nitekim mebiin kargit
bedeli olan semende de durum bu gekildedir.

11 Serahsi, Mebsit, XV, 117.
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nedenle alacakli, bir bagkasini, daha degerli olsa bile, kabule mecbur degildir.
Edime uygun ifa prensibi en sik1 bigimde bu tiir borglarin ifasinda uygulanma
imkanina sahiptir.12 Ferdiyle muayyen geyin ayipli olmast veya va'dolunan
vasiflar1 tagimamasi!3, onu, borcun ve buna bagl olarak ifanin yegine ve gergek
konusu olmaktan gikarmaz.!4 Nitekim bir par¢a sattminda, satilan sey ayipht da
giksals, alict bunun yerine bagka bir seyin teslim edilmesini isteyemez. Alici, ya

12 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 19; von Tuhr, Borglar Hukuku, 486.

13 yoklugu bir kusur saymadigt halde 6nem arzeden bir vasif akit sirasinda alici tarfindan ileri
stiriilmiigse bu sart gegerlidir ve alict bu nitelikteki seye hak kazanmis olur. {fa edilen sey bu vasfi
tagimiyorsa alicinin fesih muhayyerligi vardur. Ifanin edime aykini oldugu anlagilirsa alici dilerse
akdi feshedip ¢dedigi semeni geri alir dilerse feshetmeden bu haliyle ve bagka bir sey almadan o
seye razt olur (Ibn Kudame, Mugni, IV, 171). Mecelle de md. 310°da, “Bayiin bir vasfi mergub ile
muttasif olmak tizere satmig oldugu mal ol vasiftan ari giksa miisteri muhayyerdir. Dilerse bey’i
fesheder ve dilerse mecmu-i semen-i miisemma ile mebii kabul eder” diyerek benzeri bir
diizenlemeye gitmigtir.

14 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 486.

15 Ferden tayin edilen geyin ayipli ¢tkmast halinde, bu aybin ne zaman meydana geldiginin tesbit
edilmesi gerekir. Ayip, kabzdan 6nce meydana gelmigse, bunun sorumlulugu saticiya aittir. Bunun
akitten once veya akitten sonra, ama teslimden dnce meydana geldigini tesbit etmek, bu
sorumlulugu, kural olarak etkilemez. Yalniz alicinin kullanacagi ayip mubayyerliginin
dayandurilacagi hukuki esasi belirleme bakimindan bu tesbitin bir 6nemi olabilir. $8yle ki, sayet
ayip akitten 6nce meydene gelmigse, ahicinin kullanacagi ayip muhayyerliginin, hata veya hile
esasalarina dayandif ileri siiriilebilir. Fakat ayip akit kurulduktan sonra, ama teslimden 6nce
meydana gelmigse, alicinin kullanacagi ayip muhayyerligi, dayanagini, hasar sorumlulugunda
bulur.

Ayip kabzdan sonra meydana gelmigse, bu, kural olarak, borg iligskisinin diginda bir olaydir.
Dolayssiyla bu aybin yol agufi zarar, yeni sahibini ilgilendirir. Hatta, bu aybin meydana
gelmesine satict sebebiyet vermig olsa bile, bunun, ifa edilen borgla bir ilgisi yoktur, artik haksiz
fiil hiikiimleri uygulama alanina girer. Burada sunu da belirtmek gerekir ki, aybin teslimden sonra
meydana gelmesi, belirtilen sekilde bir sonu¢ dofurmasina ragmen siirckli borg iligkilerinden kira
s6zlesmesinde, kiralanan geye, teslimden sonra ariz olan ayip, yararlanmay: ihlal edecek boyutlarda
oldugu taktirde, mevcut borg iligkisi geregi, kiraciya ayip huikiimlerinden yararlanma hakkmi
bahgetmektedir (Kasani, Beddi', IV, 195). Oysa kabzdan sonra mebide meydana gelen ayip aliciya
bu hakki vermez. Aralarindaki bu farkin nedeni, icarenin sahip olduu dzelliktir, Ciinkii icre,
menafiin sattmidir. O da parga parga olusur. Peyder pey olugan bu menfaatler, akit konusu cdimin
biitiiniine ait ciizlerdir. O halde kiralananda meydana gelen ayip, akitien sonra, ama kabzdan 6nce
meydana gelmig olur. Aybin bdyle bir zamanda meydana gelmesi de, muayyen sey saumminda
oldugu gibi, kiraciya rahatlikla muhayyerlik hakkini verir. Ciinkii esas itibariyle satimla kira
arasinda fark yoktur. Kiraci igin muhayyerlik hakk: dogdugunda akdi feshetmeyip siirdiirmeye karar
verirse, akdin sonunda kira bedelinin hepsini vermesi gerekir. Nitekim satimda da ayba muttali

olan alic1 feshetmezse mal: oldugu gibi alir, ama akitte konugulan semenden de indirim yapamaz
(Kasani, Beddi’, IV, 195-196).
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onu oldugu gibi kabul eder, ya da akdi fesheder. Elbette bu, saticinin ayba kargi
tekeffiil borcunun diigecegi anlamina gelmez. Zira ivazl akitlerden baglayiciligt
rizanin tam olmasina bagli olanlarda ayip, ilgili tarafa fesih hakkini verir.16
Binaenaleyh bey’ akdinde alici, akit sirasinda gérmedigi bir aybin mebide
bulundugunu 6grendiginde onu alikoymak ile akdi feshetmek arasinda
muhayyerdir. Satic1 bu ayiptan daha dnce ister haberdar olup onu gizlemis olsun
ister bilmiyor olsun farketmez.17 Sataca§1 seyin herhangi bir ayb1 oldugunu bilen
kimsenin, bunu miigterisine agiklamadikga onu satmasi dinen caiz olmaz.!8

Safii’ye gore, saticinin rizasina, hazir bulunmasina veya hakimin hitkmiine
gerek kalmaksizin ister kabzdan 6nce ister kabzdan sonra olsun miigteri, kendisine
ifa edilmig olan geyi ayibtan dolay: iade edebilir. Hanbeliler de Safii’nin goriigiine
katilmaktadirlar. Ebu Hanife ise, kabzdan 6nce, saticinin rizasina olmasa da onun
hazir bulunmasina, kabzdan sonra ise saticinin rizasi veya hakimin hiikmiine gerek
oldugunu savunmugtur.19

Diger taraftan ifa edilen asil edim ayiph ¢iktigi halde, alacakly, ihtirazi bir kayit
ileri stirmeksizin onu almigsa?® veya ayba muttali olduktan sonra buna agikga veya
zimnen riza gostermigse, artik onun ayip hiikiimlerinden yararlanmasi miimkiin
degildir.2! Ciinkii rizaya delalet eden bir tavir, muhayyerlik hakkinin diigmesi
konusunda agikga riza gosterilmesi hikkmiindedir.22

16 Serahsi, Mebsit, XV, 144. Aybin tamim ve kapsami hakkinda bkz. fbn Kudame, Mugni, 1V,
168; ayiph ifadan sonra meydana gelen yeni bir aybin hiikmii hk. bkz. tbn Kudame, Mugni, IV,
164; ayipl ifadan sonra alacaklinin iade hakki diigiiren durumlar igin bkz. {bn Kudame, Mugni,
IV, 181; ayiba kargt tekeffiil borcundan muaf olmanin sart kosulmasmin hiikkmi hk. bkz. ibn
Kudame, Mugni, IV, 197.

17 fbn Kudame, Mugni, IV, 159.

18 fbn Kudame, Mugni, IV, 159.

19 fbn Kudame, Mugni, IV, 173-174.

20 Ciinkii alicinun, ihtirazi kayat ileri siirmeksizin seyi kabzetmesi, akde uygun ifaya bir karine
tegkil eder, dolayisiyla sonradan ifanin akde uygun olmadigini iddia eden alicinin bunu isbat etmesi
gerekir (Tandogan, Borglar Hukuku, 1, 209).

21 von Tuhr, Borglar Hukuku, 487-488.

22 Serahsi, Mebsit, XV, 41.
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Hazirda bulunmayip tavsif edilerek satilan bir sey23, belirtilen niteliklere
uygun ¢ikmazsa24 veya hazirda oldugu halde belli bir 6zellik tasidig1 belirtilerek
satilan geyin s6z konusu 6zellige sahip olmadigi anlagilirsa yine alicinin bir bagka
seyin verilmesini isteme hakki yoktur; gorme veya vasif muhayyerligine dayanarak
onu, ya bu gekliyle kabul eder, ya da akdi tek taraflt olarak fesheder.25

Borglu, yanhslikla borglandig: edimden bagkasini alacakliya vermigse, onu
sebepsiz iktisap hiikiimlerinden yararlanarak geri isteyebilmesi icin, borglandig asil
edimi ifa etmesi gerekir. Asil alacagini elde edinceye kadar, alacakls, elindekini
alikoyma hakkina sahiptir. Fakat alacakli, borglamlan edimden bagkasini almigken,
asil edimi talep ediyorsa, oncelikle aldigin iade etmesi gerekir. Sayet taraflarin
miivafakati ile asil edimden bagka sey verilmigse, bu durumda, ifa yerine edimden
soz edilir.26

Ferden tayin edilmis olan bu sey, bor¢ dogduktan sonra, ama ifa edilmeden
once, telef olursa artik borcun ifas1 imkansizlasir.2’ Bu ifa imkansizhigi borglunun
kusuru diginda meydana gelmigse borcu sakit olur. Artik alacakli ayni tiirden bir

23 Gsrme muhayyerligi, kiyemi mallar hakkinda s6z konusudur. Ciinkil misli mallar belirtilen
evsafa uygunsa aliciin gérme muhayyerligini ileri siirmesine imkan yoktur (Kasani, Beddi’, V,
292). Sunulan edim, borglanilan evsafa uygun degilse, alict, aynen ifada 1srar ederek edime uygun
ifa yapilincaya kadar ifay1 kabulden kaginir ve borglu da bunun sonuglarna katlanr,
Gorme muhayyerligi, bey'a miinhasir degildir, kiralanan ey hakkinda da gegerlidir (Kasani,
Bedai’, IV, 195).
Hangi borg iligkisi, konusu olan sey iade edildigi taktirde kendiliginden son buluyorsa, gérme
muhayyerligini mutlaka igerir. Nitekim icare, mal iddias1 iizcrine yapilan sulh, kismet vb. akitler,
konusu olan seyler iade edilirse sona erer; bu nedenle bu akitler gérme muhayyerligini igerir. Fakat
mehir, hul” bedeli, taammiiden adam 6ldiirme suguna kargilik belli bir mal iizerinde yapilan sulh
gibi akitlerde, lizerinde anlagmaya varilan sey iade edilse bile anlagma 6ncesindeki talepler avdet
etmeyeceginden bu tiir edimler hakkinda gérme muhayyerligi stz konusu olmaz (Késani, Beddi’,
V, 292).

24 Mebiin belirtilen niteliklere uygunlugunda taraflar arasinda anlagmazlik ¢ikip da hig birisinin
tercih edilecek bir delili bulunmazsa alicinin s6zii esas alinir, yani isbat yiikii saticiya ait olur (Ali
Sélim, “et-Te’ dkud ala’l-‘Ayni’ I-Gaibe”, 228-229).

25 Mecelle, bunu, md. 310°de, “Béyiin bir vasfi mergub ile muttasif olmak iizere satmig oldugu
mal ol vasiftan ari ¢iksa miigteri muhayyerdir. Dilerse bey’i fesheder ve dilerse mecmu-i semen-i
miisemma ile mebii kabul eder” geklinde hitkme baglamugtr,

26 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 487-488.

27 Kar#fi, Furdk, 111, 253; Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 200.
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bagka geyin ifa edilmesini ondan isteyemez.28 Hatta konusuz kaldi§ igin borg
iligkisi de kendiliginden sona erer. Fakat ferden tayin edilen sey kismen
imkansizlagir veya kismen zapta maruz kalirsa, geri kalan kisma bakilir, yaridan
fazla ve boliinebilir nitelikte ise borg iligkisi kendiliginden sona ermez, akdin
kaderini, alacaklinin karar1 belirler.29

Ifa imkansizlig1 borglunun veya iigiincii gahsin kusurundan kaynaklanmigsa o
ferde iliskin borg yine sona erer. Ancak kusursuz imkansizliktakinden farkl: olarak
burada alacaklimin tazminat talep etme imkani dogmaktadir. Bu taleple birlikte
borcun konusu sekil degistirerek (genellikle) bir para borcu haline doniigmektedir.
Fakat alacakli tazminat isteme yoluna gitmezse borg tamamen sona erer. Buna
kargilik, aralarindaki borg iligkisi iki tarafa borg yiikleyen tiirden idiyse, alacagindan
mahrum kalan bu alacakli kargi edim olan kendi borcunu ifa etmekten kurtulmusg
olur.30

Kusursuz ifa imkansizlig1 ile birlikte hasarin3! kime ait olacagi meselesi de
giindeme gelir. Biri edime digeri bedele iligkin olmak iizere iki tiir hasardan s6z
edilir. Edime iligkin hasarin borgluya ait olmasi, edim konusu geyin telef olmasina
veya kotiilesmesine ragmen borglunun borcundan kurtulamamas: ve onu yine
geregi gibi ifa etmekle yiikiimlii olmas1 demektir. Bu tiir hasarin alacakliya ait
olmasi ise, edimin telef olmasiyla birlikte bor¢lunun borcundan kurtulmas: ve
alacaklinin bundan mahrum kalmas: demektir. Edime iligkin hasar hem tek tarafa,
hem de iki tarafa borg yiikleyen akitlerde ortaya ¢ikabilir. Hasann ikinci tiirii ise
bedele (semen) iligkin olanidir. Buna, karsi edim hasart da denilmektedir. Bedele

iligkin veya karg1 edim hasar1 yalmz iki tarafa borg yiikleyen akitlerde s6z konusu

28 Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 200; {bn Kudame, Mugni, V, 475; Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku,
II, 19.

29 Derdir, es-Serhu’ s-Sagir, 111, 200.

30 Sirbini, Mugni, 11, 67; Dexdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 203.

31 “Genel anlam ile hasar, seye ariz olan ve onun kirilmast, bozulmasi, kétiilegmesi, telel olmasi
gibi sonuglar yaratan (zararlt halleri) ifade i¢in kullanilir. Bu anlamdaki hasar, seyin aynina (zatna)
iliskindir ve onun evvelki haline nazaran degerce ve bigimce daha kétil bir duruma diigmiis olugunu
belirtir.” (Feyzioglu, Borglar Hukuku Ozel, 1, 147). “Dar ve tcknik anlamda hasar kavram ise
“miinhasiran borg¢ miinasebeteri agisindan kullanilir ve borcun dogumu ile ifas1 arasinda gegen
zaman zarfinda edimin, borgluya isnad olunamayan haller dolaysiyle imkansizlagmas: (yani
kusursuz imkansizlik) neticesinde ortaya ¢ikan ve taraflardan birini veya diferini tehdit eden bir
(tehlike) yi ifade eder (Feyzioglu, Borglar Hukuku Ozel, 1, 148).
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olur. Bu tiir hasarin borgluya ait olmasi, bor¢lunun, kendi edimi telef olurken onun
karg1 edimden de mahrum kalmasi anlamina gelir. Bedele iligkin hasarin alacakliya
ait olmasi ise, alacaklinin, telef olan edimden mahrum olmas1 ve ayrica kendi
edimini yerine getirmek mecburiyetinde kalmasi demektir.32

Birinci anlamdaki hasar, yani ifanin kusursuz olarak imkansizlagmasiyla
bor¢lunun borcundan kurtulup alacaklinin bundan mahrum kalmas: seklinde
ifadesini bulan edime iligkin hasar, tek tarafa borg yiikleyen borg iligkilerinde,
alacakliya aittir. Mesela bé§1§1anan sey, ifadan Once telef olsa, bagislayan
borcundan kurtulur, hibe alacaklis1 buna katlanir. iki tarafa borg yiikleyen akitlerde
uygulama alam bulan ikinci anlamdaki hasar, kural olarak, borgluya aittir. Buna
gore, ifas1 imkansizlagan edimin bor¢lusu, kargt edimi elde etmekten mahrum
kalarak meydana gelen zarara katlanmak durumundadir. Semene iligkin hasar
alacakliya ait olsaydi, alacakly, telef olan karg1 edimi elde edemedigi gibi ayrica
kendi edimini de ifa etmek zorunda kalacakt.

BK md. 117, edime iligkin hasar alacakliya, bedele iligkin hasari (karst edim
hasar1) da, kural olarak, borgluya yiiklemektedir. Satig hakkindaki farkli hiikiim bu
kuralin bir istisnasim olusturmaktadir.33 BK. md 183, par¢a satimlarinda semene
iligkin hasarin akitle birlikte aliciya gectigini hiikme baglayarak hasarin intikalinde
sozlesme prensibini benimsemigtir.34

Tiirk ve Alman hukuklarinda satim sézlesmesi iltizami bir iglemdir; bu
nedenle satilan seyin miilkiyeti akitle karg1 tarafa gegmez, sadece saticinin miilkiyeti
gegirme ve teslim borcu dogar. Alman hukuku, buna uygun olarak, hasarin
intikalini de satilan geyin teslimine baglanugtir. Bu teslimin miilkiyeti gegirme
kasdiyla yapilmis olmasint zorunlu gérmemistir.3% Tiirk hukuku ise, hasann intikali
konusunda ayn bir diizenlemeye giderek Roma hukukundaki "periculum emptorist
est" (=hasar aliciya aittir)36 kuralinin etkisiyle akitle birlikte hasan aliciya ait

32 Tandogan, Bor¢lar Hukuku, 1, 106-107; von Tuhr, Borglar Hukuku, 57.
33 Tandogan, Bor¢lar Hukuku, 1, 108.

34 Yavuz, Tiirk Borglar Hukuku, 50-51.

35 Yavuz, Tiirk Bor¢lar Hukuku, 49.

36 Yavuz, Tiirk Borglar Hukuku, 48.
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saymugtir.37 Fransiz hukuku (FMK. md. 1582)38 da, Tiirk hukuku gibi, hasar
konusunda sozlesme prensibini benimsemistir. Ancak Fransiz hukukunda sadece
hasar degil miilkiyet de akitle birlikte kars1 tarafa gegtigi i¢in s6z konusu hiikiim, o
hukuk sistemi igin bir tutarsizlik gostermez.39

Tiirk hukukgulari arasinda, Fransiz hukukundaki “hasar malikindir”
prensibinin eski hukukumuz Mecelle (md. 262) hakkinda da gegerli oldugu
yoniinde yaygin bir bilgi hatasimin oldufu kanaatindeyiz.40 Ciinkii hanefi doktrinini
esas alan Mecelle’de durum ifade edildigi gibi degildir. Gergi miilkiyetin intikali
agisindan Fransiz hukuku ile Mecelle arasinda bir benzerlik kurulabilir. Fakat
hasarin intikali noktasinda Mecelle, Fransiz hukukundan farkli bir cizgi takip etmis
ve Alman hukukunda oldugu gibi4!, semene iligkin hasar, hasara fiilen yakin olan
tarafa, yani borgluya yiiklemigtir. Belirtilen bilgi hatasi, muhtemelen Mecelle md.
262’de “Bey’de kabz sart degildir” ifadesinden kaynaklanmugtir. Oysa bundan
~ maksat, bey' akdinin kurulugunun ve dolayisiyla ona baglanan hukuki sonucun
gergeklesmesinin kabza bagli olmadigini belirtmektir. Ciinkii Islam hukukunda,
satim akdinin de iginde yer aldig birtakim akitler sadece icab ve kabul ile kurulup
hiikiim ifade ederken diger bir kismi kabz olmadikga hiikiim ifade etmez. Buradaki
"hiikiim" 1afzindan maksat, akdin konulug amacidir; bir bagka ifadeyle akde
baglanan hukuki sonugtur. Mesela satim akdinin hiikmii, karsgilikli edimlere ait
miilkiyetin intikalidir.42 Igte satim sdzlesmesinde akdin kurulmug olmasi, bu

37 Rado’nun hakli olarak belirttigine gére, BK’nundaki alun satim akdi, diger modern
hukuklardaki diizenlemelere gore ok daha romanist bir karakter tagimaktadir. Asirlar boyu yaganan
iktisadi ve ictimai degisikliklere ragmen, BK, alim satumin borglandirict ve hasarin aliciya ait
olmas: prensiplerine koritkoriine sadik kalmigtir, “Alim Satim Bahsinde Roma Hukuku
Prensiplerinin Hukukumuza Tesiri”, Génensay’a Armagan, 499,

38 Tandogan, Borglar Hukuku, 1, 109.

39 Rado, “Alim Satim Bahsinde Roma Hukuku Prensiplerinin IHukukumuza Tesiri”, Génensay'a
Armagan, 507.

40 Feyzioglu, Borglar Hukuku Ozel, 1, 150; Tandogan, Borglar Hukuku, 1, 109; Yavuz, Tirk
'Borglar Hukuku, 49. Meseleyi dogru bir sekilde ortaya koyan hukukgulardan Arslanli, Mecelle’nin
hasara iligkin goriigtinii ayrmtli bir gekilde ele almig ve Mecelle’de hasarin saticiya ait oldugunu
agikea ifade etmigtir. Arslanli, ayn1 gergegi dile getiren Ord. Prof. Siddik Sami Onar ile Ord. Prof.
Ebii’l6ild Mardin’in de konuyla ilgili agiklamalarina eserinde yer vermigtir (Arslanls, Ticari Bey',
203-220).

41 Yavuz, Tirk Borglar Hukuku, 50.

42 Xashnd, Bedai', V, 233.
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sonucun gergeklegmesi, yani miilkiyetin intikali igin yeterli sayilmig43, ama kabza
gerek goriilmemigtir. Sadece bu noktaya dikkat gekmek maksadiyla Mecelle md.
262’de “Bey’de kabz sart degildir” ifadesini kullanmugtir. Yoksa bu madde hasara
iligkin bir diizenleme degildir. Ciinkii hasar problemi, Mecelle’nin 293-294
maddelerinde ayrica diizenlenmigtir. S6z konusu maddelerde, kabzdan &nce hasann
satictya ait oldugu agikca belirtilerek, bu konuda teslim prensibinin esas alindig:
gosterilmigtir.

Mecelle hanefi doktrinini esas aldig1 i¢in bu ¢6ziim tarz1 s6z konusu mezhebin
goriigiinii* yansitmaktadir.45 Gergi gafiiler de aym goriisii paylagmaktadirlar.46
Ancak diger mezheplerin goriisii bu istikamette degildir. Maliki4? ve hanbeli48
doktrininde Fransiz hukukundaki gibi, sozlesme prensibi esas alinmigtir. Zahirfler
de, yarann intikalini dikkate alarak, hasarda sodzlesme prensibini
benimsemislerdir.4? Son tahlilde zahirilerin de konuyla ilgili goriisii maliki ve
hanbeli ¢izgisine gelmektedir.

43 Hatta bu mesele, safii doktrininde, satilan seyin miilkiyctinin, irade beyaninin son stzciigii ile
birlikte mi yoksa onun bitmesiyle mi aliciya gegtifi tarugilacak kadar ayrinth iglenmigtir
(Zerkesi, Habdyd, 185; Siiy(iti, Esbdh, 538).

44 Kaésani, Beddi’, V, 238-239, 240, VI, 7 tbn Ciizey, Kavanin, 252.

45 Hanefilerin hasar konusundaki bu gOrilsil, sadece akitien dogan borglar hakkinda degil, aym
zamanda sebebsiz iktisaptan kaynaklanan jade borglarinda da gegerlidir (Seybéni, Asi, V, 39).

46 Sirbini, Mugni, 11, 65-66.

47 Derdir, eg-Serhu’ s-Sagir, 111, 195. Hazirda bulunan parga saumlarinda sézlesme prensibini
benimseyen malikiler, akit meclisinden uzakta bulunan seylerin (gib) saumindaki hasar hakkinda,
Imam Malik’ten ii¢ ayni rivayetin bulunudugunu belirtmiglerdir. Bu rivayetlerden en meghuruna
gore, aksi sart kogulmadikga, hasar saticiya aittir. Ikinci rivayete gore, aksi sart kosulmamigsa,
hasar alictya aittir. Ugiincii rivayete gére ise satilan seyin tchlikeye agik olup olmamasina
(me’miinii’l-beka) gore ayirima gidilir. Eger bekasindan giiven duyulan bir sey ise hasar aliciya
aittir. Bu tiirden bir gey degilse hasani sauciya aittir (Ibn Riigd, Biddye, 11, 154-155; Ibn Ciizey,
Kavanin, 252). Imam Malik’in ifadelerinden hasara iligkin diizenlemenin emredici bir nitelikte
olmadigt, aksinin de taraflarca kararlagtinilabilecegi anlagiimaktadir. BK md 183/I’teki hasarin
intikaline iligkin kural da emredici degildir; aksi satun s¢zlegmesinde kararlaguriimaya clveriglidir
(Yavuz, Tirk Borglar Hukuku, 54). Karafl ise, hasann intikalinde yaranin intikalini esas almigtir
(Furik, 111, 281).

48 fbn Receb, Kavdid, 55-56; Ibn Kudame, Mugni, IV, 124-125. Ancak ferden tayin edilerek
satilan geyin gida maddesi olmas1 durumunda, hasarin akitle aliciya gegip gegmeyecegi mezhep
iginde tartigmalidur.

49 1bn Riigd, Biddye, 11, 154-155.
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Misir MK. (md. 297 ve 371), parca satimlarinda hasart borgluya (satici)
yiikleyerek esas aldigt Fransiz hukukundan ayrilmig, bu noktada hanefi ve gafii
mezheplerine uygun bir diizenleme yapmugtir.50

1951°de La Haye’de toplanan Devletler Ozel Hukiiku Konferansinda segilen
komisyonca hazirlanan raporda ve Ozel hukukun birlegtirilmesi igin Milletlerarast
Enstitiiniin “Maddi taginir mallarin milletleraras: satig1 hakkinda yeknesak Kanun
Tasars1”’nda da hasarin aliciya satilanin teslimi ile gegmesi esast kabul edilmigtir
(m.97).51 Fakat milletleraras: satiglarin genellikle ¢esit satim niteliginde olmast, bu
hiikmiin, sadece Alman hukukuna degil, ayn1 zamanda diger hukuk sistemlerine de
uygunluk icinde oldugu soylenebilir. Ciinkii higbir hukuk sistemi, gegit
satimlarinda hasarin akitle kars: tarafa gectigini savunmamaktadir.

Tiirk-Isvigre hukukunda kargilikl1 edimleri igeren akitlerin baginda gelen satim
akdinde, ferden muayyen seyin kusursuz olarak imkansiz hale gelmesi durumunda
edime iligkin hasan ferden muayyen seyin alacaklisi olan aliciya yiiklemesi, bu
hukuku, imkansizligin kusurlu veya kusursuz tiirlerini ayrintili olarak iglemeye ve
kusurlu imkansizlik halinde tazminat davasint daha ciddi bir gekilde giindeme
getirmeye mecbur birakmugtir. Bir anlamda bu konuyla ilgili diizenlemeler, islam
hukukundaki gasp ve itlaf hiikiimlerini animsatmaktadir. Diger taraftan hanefi ve
safii mezheplerinde kusurlu veya kusursuz imkansizlik ayirimina ayrintili bir
sekilde girilmemesi ve hatta bu ayinmin fazla nemsenmemesi, hasarin borgluya ait
sayilmasina dayanmaktadir. $6yle ki, saticinin elindeki mebi, ifas1 imkansiz hale
gelmigse, hasar ona ait olur. Alict ise mebiden mahrum kalir, ancak semeni
O0demekle yiikiimlii tutulmaz. Bu durumda alicinin bir kayb1 s6z konusu olmaz.
Artik bundan sonra saticinin elindeki mebiin imkansizlagmasinin kusurlu veya
kusursuz oldugunu aragtirmanin pek fazla dnemi kalmayacaktir. Késani, safii
mezhebi hakkinda, mebiin saticinin fiiliyle imkansiz hale gelmesi durumunda,
alicinin kendi borcuyla bagl kalarak tazminat davasi agabilecegini belirtmektedir.52
Safii mezhebinde bu ydnde bir goriis bulunmakla birlikte mezhebin hakim goriigii
belirtilenin aksinedir.53 Diger taraftan maliki ve hanbeli doktrinlerinde mebiin

50 Senhiiri, Nazariyye, 702-703.

51 Yavuz, Tiirk Borglar Hukuku, 49.
52 Kasani, Beddi’, V, 238.

53 Sirbini, Mugni, 11, 67.
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satictmin fiili ile telef olmasi halinde akit digt sorumluluk hiikiimleri
igletilmektedir.54

Ferden muayyen seye ait miilkiyetin akitle karg1 tarafa gegtigi kuralina, icére
akdinde ferden muayyen bir seyin icare bedeli olarak tayin edilmesi hali bir istisna
olarak getirilebilir. Hanefi doktrininde, ferden muayyen bir sey (bir ayn), icare
bedeli olarak kararlagtirilmig olup heniiz daha icare miiddeti bitmeden miistecirin
elinde telef olursa akit kendiliginden sona erer ve miistecir, o ana kadar elde ettigi
menfaatin emsal bedelini 6der. Hatta ferden muayyen bu bedel, icare miiddeti
bittikten sonra bile telef olmugsa yine akit fasit olur, miistecir, elinde helak olan
aynin kiymetini degil, kaldig1 bu siirenin emsal icare degerini dder.55 Ciinkii
hanefilere gore kira bedeli bir ayn niteliginde olsa bile, onun miilkiyeti akitle karg
tarafa gegméz. Bey' akdinden farkl1 olarak ferden muayyen bu geyin miilkiyeti
ancak kabzla karg1 tarafa gecer. Nitekim kiract, kiraya aldig1 seyi kabzetmis olmasa
bile, ferden muayyen bir seyi kira bedeli olarak teslim etmigse miilkiyet intikal etmis
olur. Hanefi mezhebinde, ifa zamanina dair bir hiikiim akitte yer almiyorsa, icare
bedeli, kars1 edim olan menfaatin elde edilmesinden sonra ifaya hak kazanilir.
Ancak taraflar akit sirasinda icare bedelinin pesin ddenecegini kararlagtirmiglarsa
(ta’cil sart1) veya boyle bir anlagma olmasa bile kiraci tek tarafli olarak kabul
etmigse (ta'cil) icare bedeli macceliyet kazanir. Bu sekilde muacceliyet kazanan icare

bedeli ferden muayyen bir seyden olusuyorsa, ona ait miilkiyet derhal karg1 tarafa
intikal eder.56

Verme borglarinda, bu arada parga borglarinda ifa, teknik olarak, kabz terimi
ile ifade edilmigtir. Aslinda kabz, alacakliya ait bir fiildir. Kabzin se¢ilmesi tesadiifi
degildir. Bu terimle, muhtemelen, ifanin borgluyla baglayip alacakliyla biten ve her
ikisinin katilimini gerektiren bir olay olduguna dikkat ¢ekilmek istenmigtir.

Hanefi doktrininde kabz terimi agiklanirken, saticinin mebii teslimi tahliye,
alicinin kabzi ise tahalli ile ifade edilmigtir. Tahliye, saticinin, satilan gey ile alict
arasinda, onun tasarrufta bulunmasint 6nleyen engelléri ortadan kaldirip Oniinii
agmas1 demektir. Boylece satici teslim, alic1 da kabz etmis olurlar. Ciinkii teslim,
sozliikte, bir geyi bir kimseye tam olarak ait ve emrine amade kilmaktr. Satilan

54 Derdir, es-Serhu's-Sagir, 111, 203; 1bn Kudame, Mugni, IV, 123.
55 Serahsi, Mebsit, XV, 138.
56 Serahsi, Mebsit, XV, 137.
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seyin teslimi, hi¢ kimsenin aliciyla ¢ekigmesine imkan vermeyecek sekilde onun
hakimiyet alanina gegirilmesiyle olur. Bu anlam tahliye ile gergeklesir. Ciinkii
teslim bir borgtur; bor¢lunun borgtan kurtulabilecegi bir imkin1 da bulunmalidir.
Onun elinden gelen tahliye ve engelleri kaldirmaktir. Alicinin mebii kabzetmesini
gergeklestirmek ise onun kudreti dahilinde degildir. Ciinkii parmak uglanyla
kabzetmek, kabzedecek gahsin ihtiyari bir fiilidir. Teslim borcu buna baglansa,
borglunun ifada bulunmas: imkansizlagir.

Parga borglarinin kabzi, hanefilere gore, tahliye ile tamamen gergeklesir. Bey’
akdine misli olmayan bir mal konu oldugunda, bunun satic1 tarafindan tahliye
edilmesi (teslim borcu), tartigmasiz tam kabz sayilmigtir. Artik karg1 edim hasar,
alictya gegmis sayilir. Misli oldugu halde parga borcu haline getirilen geylerin
kabzinda da durum aynidir. Artik alici, bagka bir isleme gerek kalmadan onun
lizerinde tasarrufta bulunabilir.57

Safiilere gore, kabzda aslolan parmak uglariyla almaktir. Ciinkii kabzin
gercek anlamu budur. Ne var ki, bu gekilde kabza elverigli olmayanlardan nakle
elverigli olanlarda nakil, buna da elverisli olmayanlarda ise tahliye ger¢ek anlamdaki
kabzin yerini alir. Buna gore kabz, paralarda parmak uglanyla tutmakla; elbise,
kumag ve gotiirii olarak satilan gida maddesinde (parga satimlari) nakil ile; gesit
satimlarinda 6lgmek ve tartmakla; hayvanlarda yerinden yiiriitmekle; taginmazlarda
ise tahliye38 ile gergeklesir.59 Hanbeliler de bu konuda, safiiler gibi diigiinmils;
kabzin, akde konu olan geyin niteligine gore farkli farkli olacagini, belirtilen
sekillerin sabit olmadigini, kabzin kaynaklarda mutlak olarak gegtigi ve bu nedenle
agiliminin drfe gore olacagini ifade etmiglerdir.60 Malikiler de taginmazlarda kabzin
tahliyeden ibaret oldugunu kabul etmislerdir. Menkul seylerin kabzinda ise 6rfiin
esas alinacagini belirtmiglerdir.6!

57 Kasani, Beddi’, V, 244; 1bn Kudame, Mugni, 1V, 125-126.

58 Tahliyeden maksat, saticinin maddi ve hukuki bir engel birakmayacak sckilde aliciya taginmazi
kabzetme imkanmint saglamasidur (Sirbind, Mugnf, 11, 71).

59 sirbini, Mugni, 11, 72; Kasani, Bedai’, V, 244; 1bn Kudame, Mugni, 1V, 125-126.

60 Ibn Kudame, Mugni, IV, 125-126; Sirbini, Mugni, 11, 71.

61 Derdir, eg-Serhu’ s-Sagir, 111, 199-200.

56



Parca borcu konusu olan seyin alacakli tarafmdiin itlaf edilmesi, kabzin

gerceklesmesi anlamina gelir, borghiyu borcundan kurtanir ve ona, kargt edimi talep
hakkin verir.62

Tiirk hukuk sisteminde sattm akdi (BK. md 182) bir borglanma iglemi
niteliginde oldugu i¢in saticinin borcu, sattigt seyin miilkiyetini alacakliya temin
etmektir. Bu borcun ifas1 da, miilkiyetin nakli i¢in gerekli fiillerin yapilmasindan
ibarettir. O da menkullerde teslim veya teslim yerini tutan fiillerin yapilmas,

gayrimenkullerde ise, tapu sicil memuruna yazili bir beyanda bulunulmast geklinde
tecelli eder.53

Sart muhayyerligini igeren bir bey’ akdi gayn lazimdir (akdin kaderi bu
yetkiye sahip olanin elindedir). Ciinkii akdin muhayyerlik icermesi, lazim olmasina
engeldir. Nasil ki, muhayyerlik akdin baglayiciligina engelse kabzin heniiz
gergeklesmemesi de akdin tamamlanmasina engeldir. Clinkii akitle meydana gelen
sadece pekigmemis (zayif) bir miilkiyettir. Ancak kabzla bu zayif miilkiyet gii¢
kazanir, bu pekigme gerceklegir. Buna gore akdin konusu tek bir gey veya birden
fazla geyden olusuyorsa, ister muhayyerlik aliciya ister saticiya ait olsun, ister mebi
kabzedilmis olsun ister olmasin diger tarafin rizasi olmadikga akit sadece bir kisim
hakkinda gecerli sayillamaz. Ciinkii bu, akdi bolme anlamimna gelir. Buna ise
taraflardan sadece biri tek basina yetkili degildir. Ayni1 sekilde edimi olugturan
seylerden biri telef olsa, muhayyerlik saticida olsa bile, helak olmayanlar hakkinda
akdi tek bagina gegerli sayamaz. Ciinkii bu, akdi bélmek demektir. Fakat edim
konusu geylerden biri alicinin elinde helak olsa, satici, Ebu Hanife ve Ebu
Yusuf’un goriisleri esas alinirsa, akdi gegerli sayabilir. imam Muhammed’e gore
ise borg iligkisi sona ermistir; artik satici, geride kalanlar hakkinda akde icazet
veremez. Fakat edim, misli bir maldan ibaretse, tartigmasiz olarak saticimin akdi
gecerli saymaya yetkisi vardir. Imam Muhammed’e gore, saticinin buradaki icazeti,
temlikin ingas1 anlamina gelir. Ciinkii muhayyerlik yetkisi saticiya ait olursa, mebiin
miilkiyeti saticidan ¢ikmaz. Bu nedenle onun icazeti inga anlamina gelir. Oysa mebii
olugturan geylerden biri helak olmustur; helak olan ise ingaya elverigli olmaktan
cikmugtir. Geri kalan hakkinda inga ise, payina diigen semenle onu temlik etmek

62 Kasani, Beddi’, V, 246; Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 203; Sirbini, Mugni, I, 66, 72; {bn
Kudame, Mugni, IV, 123,
63 von Tuhr, Borglar Hukuku, 493.
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demektir. Halbuki ayr1 ayn pahasi belirtilmeksizin birden fazla kiyemi geyin akde
konu yapilmasi durumunda her bir pargaya semenden ne kadarimin distiigii
bilinemez. Fakat bu problem misli mallarda s6z konusu degildir.64

B. CINS BORCLARINDA

1. Kavram

Nev'an muayyen borg da denilen cins®5 borcu, ferden degil, sadece cins ve
miktar itibariyle belirtilmis olan edimlerdir.66 Cins borcunda, edim konusu sey, bir
cins ve nevin dzellik ve niteliklerine gore belirlendigi igin bu ad1 almigtir.67 slam
hukukunda deyn terimiyle ifade edilmek istenen de bundan farkli degildir. Bu

nedenle cins borcu veya nevan muayyen borcu deyn terimiyle esanlamli olarak
kullamyoruz.

Tiirk hukuk doktrininde cins borcunun dogmas: igin edimin cinsi ve
miktarinin belirlenmesi yeterli goriilmiistiir. Fakat bunlardan sadece birinin
belirtilmesi yeterli degildir.68 Mesela yapilacak bir akdin konusunu, nevan
muayyen bir sey olugturacaksa, o seyin, drnegin “elma” denilerek, sadece cinsinin
belirtilmesi borg iligkisinin dogumu igin yeterli degildir. Ayrica s6z konusu
elmanin, bes ton, yiiz kilo, ... seklinde miktarinin da belirtilmesi gerekir. Islam
hukukunda cins borcu igin sadece cins ile miktarin belirtilmesi Kafi degildir.
Ozellikle selem konusu islenirken biitiin mezhepler bu nokta iizerinde hassasiyetle
durmug ve edim konusu geyin tiir ve vasfinin da belirtilmesi geregini
vurgulamiglardir. Ciinkii sadece cins ve miktarin belirtilmesi, taraflarin ¢ekigmesini
Onlemeye yetmeyecegi belirtilmistir. Gergi BK. md. 70, belirtilen cins borcunun
ifasinda segim yetkisini borgluya vermek ve bu yetkiyi “orta vasiftan agag: vasifta
bir sey veremez”%9 diye simirlandirmakla bir anlamda sz konusu boglugu

64 Kasani, Beddi’, V, 264.

65 Mecelle (md. 140) cinsi, kapsadig fertler arasinda amag bakimindan agirt fark bulunmayan gey
 olarak ifade etmektedir.

66 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 20.)

67 Bardakoglu, "Cins", DIA, VIII, 20.

68 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 20.

69 BK.'nun, s6z konusu hiikkmii, AMK'nun "Sadece nev'an muayyen seyi ifaya mecbur olan

kimse, o geyi, orta vasif ve neviden vermeye mecburdur” geklinde ifade edilen § 243'ten iktibas

etmis oldufu goriilmektedir (Alman Kanunu Medenisi Terciimesi,*58).
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doldurarak muhtemel anlagmazliklar onledigini kabul etmek miimkiindiir. O halde
diizenleyici nitelikteki bu ilave hiikiimler olmasayd: sadece cins ve miktarin
belirtilmesiyle borg iligkisinin kuruldugunu, Tiirk hukuku agisindan da kabul etmek
miimkiin olmazdi.

Nev'an muayyen edimler genellikle misli seylerdir.70 Fakat bu, misli
olmayan seylerin de cins borcuna konu olamayacag1 anlamina gelmez. Nitekim
mehrin konusunu, mesela on koyun, beg inek, dort at gibi ferden tayin edilmemis
kiyemi mallar da tegkil edebilir. Ayn gekilde misli olmayan bir sey, mesela bir
sahsa ait atlardan biri, ferden tayin edilmeksizin vasiyete konu yapilabilir. Ancak
suna dikkat etmek gerekir ki, misli olmayan bir malin nev'an tayin edilerek edim
konusu yapilmasi tek taraflh hukuki iglemlerde, tek tarafa borg yiikleyen akitlerde
miimkiin goriinmektedir.”! Bu imkanin tam iki tarafa borg yiikleyen akitlerde, pek
fazla igleyebilecegine ihtimal vermiyoruz. Gergi malikiler, safiiler ve hanbeliler
misli olmadig1 halde hayvanlarin da seleme konu olabilecegini kabul etmektedirler.
Su var ki, bu mezhepler, boyle bir durumda hayvanin yagi, cinsiyeti ve biiyiikliik
olgiilerinin belirtilmesini gerekli gormiislerdir.”2 Hanefiler ise, Ibn Mes'ud'un
goriisiinii esas alarak selemin hayvanlarda iglemeyecegini belirtmiglerdir.”

Diger taraftan bir borcun konusunun misli mal olmasi onun mutlaka cins
borcu olmasini da gerektirmez. Misli bir mal, par¢a borcunun konusu da olabilir.

Borglunun nev'an tayin edilmig olan seye borg iliskisinin dogumu sirasinda
malik olmasi sart degildir; yeter ki, borglu, onu ifa zamanina kadar tedarik etsin,”
Seyin, ifa zamanindan Once piyasada tiikenmesi, bir anlamda ifa imkansizliginin
ortaya ¢ikmasi borg iligkisini etkilemez; 6nemli olan, o geyin ifa zaman: geldiginde
piyasada genellikle bulunabilmesidir.”> Bundan da maksat, borglunun, sadece ifa
zamaninda onu elde etme kudretine sahip olmasidir; hatta o gey, ifa zamani harig

70 “Misli geyler, piyasada sayi, Sl¢ii veya tarti ile tayini mutad olan ve biri yerine digerinin
ikamesi caiz ve miimkiin bulunan menkul egyadir” (Feyzioglu, Borg¢lar Hukuku, 11, 20).

71 1bn Kudame, Mugni, V, 657-658.

72 Derdir, eg-Serhu’ s-Sagir, 111, 278; Sirbini, Mugni, 11, 110-111; lbn Kudame, Mugni, 1V, 308.
73 Seybani, Asl, V, 8.

74 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 21.

75 Haragi, Serh, IV, 128; Derdir, es-Serhi’ s-Sagir, 111, 280.
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biitiin vade boyuﬁca da mevcut olmayabilir. Fakat Ebu Hanife bu geyin biitiin vade
boyunca mevcut olmasini art kogmustur.76

2. Cins borglarimn ifasi

Nev'an muayyen borglar veya cins borglar (zimmette yer alan edimler) genel
cinslere iliskindir, yoksa o cinslere ait muayyen fertlere degil.”’ S6z konusu cins
icinde yer alan herhangi bir fert ile bu tiir borglar ifa edilebilir. Yeter ki, ifa edilecek
bu ferd, borglanilana uygun olsun. Ifa olarak sunulan ferd akde aykiri gikarsa
alacakli o cinse ait bagka bir fertle borgluya riicu eder. O cinsten akde uygun bir fert
ifa edilinceye kadar edim, borglunun zimmetinde kalmaya devam eder.”8

Belli bir niteligi tagiyacak sekilde yerine getirilmesi gereken gey, bu nitelige
uygun ifa edilmezse, yapilan ifa gegerli olmaz. Verilen sey geri alinir ve ifa, borca
uygun olacak sekilde yeniden yapilir.” Ancak bu arada alacakh kabzettiginin edime
uygun bir ifa olmadigini farkederse yine de onu ifa olarak kabul edebilir. Bu
durumda miilkiyetin, alacaklinin ona riza gésterdigi anda m1 yoksa onu kabzettigi
anda mi1 gectigi, safii doktrininde tartigilmig ve her iki yonde de goriisler ileri
siiriilmiigtiir.80 Ancak akit sirasinda ileri siiriilmiig bir kaydin taraflar i¢in bir anlam
tagimadigina karar verilebiliyorsa ifa sirasinda ona itibar edilmesi gerekmez.8!

Neviyle muayyen bor¢ ancak miktar ve vasif itibariyle alacaga tekabiil eden
bir gey ile yerine getirildigi i¢in82, borglunun takdim ettigi edim, onun akitle taahhiit
etmig bulundugu niteliklerin hi¢ olmazsa asgarisine tekabiil etmelidir. Borglu, ancak
bu gekilde, edime uygun bir ifada bulunmus, dolayisiyla borgtan kurtulmug olur.83
Nitekim selemde ifa olarak sunulan edim, bor¢lanilan edime uygunsa, alacakli onu

76 Seybani, Asl, V, 6-7; Serahsi, Mebsiit, X11, 134.

77 fbn eg-Sat, Karfi’nin bu ifadesinin tenkide agik oldugunu, “genel cinslere ilgkindir” ibaresi
yerine “bu genel cinslerin iginde yer alan gayri muayyen fertlerdir” denilmesinin daha isabetli
olacagmn belirtmektedir (Ibn es-Sat, Idraru’ s-Suriik, 111, 253).

78 Karafi, Furik, 111, 253-254, f. 189; Ibn Kudame, Mugni, V, 475.

79 Zerkesi, Mensir, 111, 157. Bu kural alunda iglenen mesclcler borglar hukukuyla dogrudan ilgili
degilse de, onun, borglarin ifasinda genel bir prensip olarak kullanilmasinda bir sakinca
gérmemekteyiz.

80 Zerkesi, Habdyd, 262.

81 Serahst, Mebsiit, XV, 133.

82 von Tuhr, Borglar Hukuku, 486.

83 1bn Kudame, Mugni, IV, 341.
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kabul etmek zorundadir. Ciinkii onun hak ettigi boyle bir edimdir. Borglunun
taahhiit edilenden daha iyisini getirmesi, hadiste dviilen “iyi ifa” (hiisnii kazi)
kapsamina girecegi icin caizdir ve alacakli bunu kabule mecburdur. Fakat daha
diisiik evsafta bir selem edimini alacakli, ifa olarak kabul etmek zorunda degildir.
Ciinkii borglu neyi borglanmigsa onu ifa etmeli, bagka bir seyi degil. Ustelik
alacaklty1 bdyle bir edimi kabule zorlamak, onun kakkini 1skat etmek anlamina

gelir. Bununla birlikte alacakli, borglanilan edimle ayni cinsten olmak sartiyla, onu
kabul edebilir.84

Alacakli, borglanilan ile aym tiirden olmak sartiyla daha iyi nitelikteki edimi
kabul etmek zorundadir. Ciinkii bu durumda borglu, akdin ihtiva ettigi niteliklere
uygun, hatta ilave niteliklere sahip bir edim sunmugtur. Bunu kabul etmesinde bir
zarar1 yoktur. Onun edimden bekledigi amaca da aykirt diigmemektedir. Fakat daha
degerli de olsa farkli tiirden bir edimi, alacakli ifa olarak kabul etmek zorunda
degildir. Ciinkii yapilan akit, bor¢luya taraflarin {izerinde anlagtiklar nitelikteki bir
edimi yiiklemigtir. Farkli tiirden bir edimin sunulmasi, borglanilan niteliklerden bir
kisminin ihlal edilmesinden farksizdir. Ciinkii tiir (nev’) alacakli igin nitelikten daha
fazla onem tagir. Nitelik agisindan edime uygun olmayan bir ifay: kabul etmek
zorunda olmayan bir alacakli, tiir bakimindan edime aykin bir ifay1 rahatlikla
reddedebilir. Ancak hanbeli fakihi Kadi Eb{i Ya’la el-Ferrd’, bu tiirlerin farkh da
olsa ayni cins iginde yer aldiklarini, bu nedenle de zekatta birbirine ilave edilerek
hesaplandigini ileri siirerek alacaklinin boyle bir edimi kabule mecbur oldugunu
savunmugtur. Ona gore bunun, ayn tiirden olup da daha iyi evsafta bir edimin
sunulmasindan farki yoktur. Mezhebin yerlesik goriisiinii daha yerinde bulan bn
Kudame, Kadi Ebdi Ya’lad’nin goriigiinii tenkid ederek her bir tiiriin ayn bir islevi
bulundugunu, alacakliya teklif edilen farkli tiirden edimin onun akitten bekledigi
amaca hizmet edemeyecegini ve bunun iyi niteliklere sahip olmasi gerekip de bu
evsafta olmayan bir geyin ifa olarak sunulmasindan farksiz olacagini ve bu nedenle
alacaklinin boyle bir edimi kabul etmek zorunda olamayacagim belirtmigtir. Alacakl
boyle bir ifay1 kabul etmek zorunda olmamakla birlikte, dilerse kabul edebilir ve

‘boyle bir degisime de hukuki bir engel yoktur. Yeter ki, bor¢lamlan edim ile

84 {bn Kudame, Mugni, IV, 340; Sirazi, Miihezzeb, 1, 301; Scrahsi, Mebsilt, X11, 200; Derdir,
es-Serhu’s-Sagir, 111, 282.
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getirilen edim miktar bakimindan birbirine denk olsun.85 Diger mezheblerin de
goriigii bu istikamettedir.

Daha diigiik kaliteli olanin1 almaya mecbur olmadig halde kabul eden alacakli,
buna mukabil olarak miktarin artirilmasini isteyemez.86 Alacaklinin tiire iliskin
hakkini iskat etmesine veya borg¢lunun daha iyi niteliktekini vermeye nza
gostermesine de hukuki bir engel bulunmadigin belirtmigtik.87 Ne var ki, daha
kalitelisini getiren borglu, buna mukabil kars1 edimin de artinlmasini isteyemez.88
Ciinkii kalite tek bagina akde konu yapilamaz. Fakat borglu, borglanilan edimden
miktarca daha fazlasini getirip fazla kisim i¢in ilave bir meblag isterse ve alacakli da
bunu kabul ederse ilaveye iligkin yapilan bu yeni iglem gegerli olur.8%

Alacakli ayipli bir geyi edim olarak kabul etmek zorunda degildir. Aldiginin
ayipli oldugunu farkeden alacakli, bunun yerine ayipsiz bir edim istemek ile onu
oldugu gibi kabul edip ayrica aybin ersini (yani aybin edimde meydana getirdigi
deger kaybini) de talep etmek arasinda serbesttir.90 Ayip muhayyerligini sinirlt cins
borglarinda igletmek miimkiindiir. Sinirsiz cins borglarinda ay1p s6z konusu olmaz.

Cins borglarinda ifa imkansizligi, pek nadir goriilen bir olaydir. Ciinkii ifa
edilmesi gereken sey, bir cinsin herhangi bir ferdidir; o cinsin muayyen bir ferdi
degildir. Bir cinsin toptan yok olmasi diigiiniilemeyecegine gore bu tiir borglarda
imkansizhgn istisnai bir durum olmasi gerekir.9! Fakat cins borcu sinirli hale
getirilmigse, imkansizlik da giindeme gelir. Mesela belli bir anbardan olmak gartiyla
satilan belli miktardaki bir bugdayn ifasi, o anbarin tamamen yanmast durumunda,
imkansiz hale gelir. Ancak sunu hemen belirtmek gerekir ki, islam hukuk
literatiiriinde, sinirl1 cins borcu ancak bey’ akdine konu olabilir; selem akdine konu

85 {bn Kudame, Mugni, IV, 340.

86 Seybani, Asl, V, 23.

87 tbn Kudame, Mugni, 1V, 341.

88 1bn Kudame, Mugni, IV, 341. Ancak hanefiler, borcun konusu, keyli veya vezni bir mal
degilse, bor¢lunun borglanilandan daha kalitelisini getirmesi halinde, alacaklinin da muvafakat
etmesiyle kalite farkliliia icin bir fazlahk almasinda bir sakinca olmadigim savunmuglardir
(Scybani, Asl, V, 22).

89 bn Kudame, Mugni, IV, 341.

90 ibn Kudame, Mugni, IV, 340-341.

91 Vadeli cins borcu igin, mesela selem igin rehin alinmig ve bu rehnin degeri, borcu kargilayacak
miktarda veya ondan fazla ise, boyle bir durumda, borg ifa edilmeden, rehin verilen sey alacaklinin
elinde telef olursa, buna bagli olarak borg da sona erer (Seybani, Asl, V, 43-44).
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olamaz. Bu nedenle selem borcu denildiginde, sinirli cins borcunun degil, sinirsiz
veya genig anlamda sinirh bir cins borcunun anlagiimasi gerekir. ifanin konusunu
agin1 derecede daraltica nitelikteki sartlar, ifa imkansizlifina yol agar diigiincesiyle
selemde muteber sayilmamigtir. Hatta bu nedenle selemde, diger akitlerden farkli
olarak, daha akit yapilirken bagta gok siki tedbirler alinmistir. Oyle ki, selem
konusunu, sinirl1 bir cins borcu haline getirecek kayitlar akdin gegersizligine sebeb
sayilmigtir.92 Bu baglamda belli bir tarlanin, hatta belirli bir kasabanin iiriiniinden
olmak sartiyla yapilan bir selem, ifanin selameti tehlikeye diigecegi gerekgesiyle
gecerli sayllmamigtir.93 Hatta hanefi mezhebi, bu konuda daha da ileri giderek,
seleme konu yapilacak seyin, biitiin vade boyunca mevcut bulunmasini, akdin
yapilabilmesi i¢in gerekli gormiis, s6z konusu seyin sadece akdin yapildig1 sirada
veya sadece vade tarihinde mevcut bulunmasini bagtaki imkansiziligin
gergeklesmesine mani olmaya yeterli gérmemistir. Bu nedenle hanefi mezhebinde,
bu sartlarla yapilan bir selem akdinde sonraki ifa imkansizliginin meydana gelmesi
oldukga giiglesmis olmaktadir.?4 Ancak yine de, borg muacceliyet kazandiginda
edim konusu seyin, ya bir hastalik isabet etmesi veya dolu, sagnak yagis gibi tabii
afetlere maruz kalmas: nedeniyle o sene iiriin alinamanugsa, ifa imkansizli§i
giindeme gelebilir. Bu noktada hanefi mezhebine mensup miigtehitler arasinda bu
durumun nitelendirilmesinde bir goriig ayrilig1 s6z konusudur. Ziifer'e gore, bu, bir
ifa imkansizli1 halidir. Dolayisiyla borg, bu sebeble dogrudan son bulur; borglu,
daha once almig oldugu karg1 edimi sebebsiz zen ginlesme hiikiimleri geregince iade
eder. Fakat Ebu Hanife, Ebu Yusuf ve Muhammed b. el-Hasen'e gore, bdyle bir
hal, imkansizliktan ziyade, alacakliya se¢imlik bir yetki veren bir durumdur.
Alacakli bu se¢imlik yetkiye dayanarak ya akdi fesheder veya edimini bir sonraki
senenin iiriiniinden almak iizere beklemeye katlanir.95

Cins borglarinda imkansizlik nadir olduguna gore, borglunun bu yolla
borcundan kurtulmasi pek fazla s6z konusu olmayacaktir. Ancak bu arada
borglunun ifa maksadiyla temin ettigi seyin hasarinin hangi andan itibaren alacakliya
gececegi onemli bir problem olarak kendini gostermektedir. Cins borglarinda
hasarin intikali i¢in teslim prensibinin (kabz) esas alindigina aykin diigen bir goriige

92 Seybani, Asl, V, 48-49.

93 Haragi, Serh, 1V, 129, 134.

94 Seybami, Asl, V, 6-7, 48-49; Serahsi, Mebsit, XI1, 134.
95 Serahsi, Mebsit, XI1, 135-136.
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Islam hukukunda tesadiif edilmemigtir. Bu nedenle kabzdan &nce, biitiin
mezheplere gore?S, cins borglarinin hasari borgluya aittir. Ancak mezhepler, kabz
terimine farkli anlamlar yiikledikleri i¢in, hasarin intikal am1 da farklilik
arzetmektedir.

Hanefiler, kabzin esasini, bor¢lunun ifa igin kendine diigen fiilleri yapmas1
veya bunlar1 yapmaya hazir oldugunu agiklamast olarak ifade edilebilecek "tahliye"
isleminden ibaret gérmiislerdir. Kabz1 kendi iginde iki alt tiire ayimran hanefiler,
bunlardan birini tam, digerini eksik kabz diye isimlendirmiglerdir. Tahliye iglemini
parga borglarinda tam kabz, cins borglarinda ise eksik kabz97 olarak goren
hanefiler, eksik kabzi, hasarin intikali i¢in yeterli saymiglardir. Bu tiir edimlerde
tam bir kabzdan (tam ifa) s6z edebilmek igin, 6lgme veya tartma igleminin de
yapilmasi gerekir. Tam kabz ise, alicinin bunlar {izerinde tasarrufta bulunabilmesi
igin gerekli goriilmiigtiir. Bunun sebebi olarak da Rasuliillahin, biri satict digeri alici
tarafindan 6lgme iglemine tabi tutulmadan gida maddelerinin satilmamasi yoniindeki

yasag1 gosterilmistir.?® Hatta nev'an tayin edilmig edimlerin her el degistiriginde

96 Kasant, Beddi', V, 244-245; Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 196; lbn Ciizey, Kavanin, 252.
97 Verme borglarinm ifasi, kural olarak, alacaklinin katthmun gerektirir. Parga borglarinda bu
katihim, daha 6nceden belirlenmis olan geyin kabzedilmesinden ibaret iken cins borglarinda bu
kattlum ayr1 bir 6nem tagimaktadir. Bir kere borglanilan miktarm tesbit edilmesi gerekir. O da
sadece borglu tarafindan gergeklesemez. Ayrica teklif cdilecek edimin, borca uygun olup
olmadiffinin da belirlenmesi gerekir. Bu da ancak alacaklinm katitlimiyla miimkiin olabilir. Bu
sartlarda sadece borglunun belirli bir miktar ayirt edip ifaya hazir hale getirmesi, ifanin tamamen
gergeklestigi anlamina gelmez. Ancak bu gekilde hazirlik yapan veya bunu yapmak istedigini
alacakliya bildiren borglu, ifada ciddi ve iyiniyetli oldugunu kanitlamig demeketir. Buna ragmen
alacakli ifaya katilmamakla gerceklesemesine engel oluyorsa bunun sonucuna da katlanmasi
gerekir. O da hasarin kendisine gegmesi seklinde tecelli eder.
98 Stz konusu hadisi, Darekutni ve Ibn Méce rivayet ctmigtir (Sevkani, Neylu'I-Evedr, V, 160).
Bu yasagn illeti iizerinde goriis ayrilifina diisen hanefi bilginlerinden bir kismi, bunu, aklen
anlagilarmyacak dini bir mana igermesine, diger bir kismt da 6lgii ve tart1 olmadan kabzin tamamen
gergeklesmedigine baglamisur. Birinci goriigtekilere gore, satlan gey, tahliye ile aliciya diledigi
gibi tasarrufia bulunma imkani saglanacak sekilde ait kilinmis pldufuna gére aruk teslim ve
teselliimiin manasi ger¢eklegmis demektir. Nitekim, misli olmayan mallarda ve misli olsa bile
 gdtiirii olarak satilmis olan mallarda tahliye, teslim ve kabz sayilmaktadir. Satlan seyin hasarinin,
tarigmasiz olarak, tahliye ile aliciya gegmesi de bunu teyid etmektedir. Biitiin bunlar tahliyenin
kabz sayildifim1 gostermektedir. Demek ki bu yasak, kabz ile ilgili degil, aklen anlagilamiyacak
dini bir sebebe dayanmaktadir, Ikinci goriistekilerin izahi ise, imam Muhammed’in Kitabu’l-
Biiyi’da konuya iligkin yapug: degerlendirmeden ibarettir. Belirttifine gore, gesit satimlarinda
tahliye ile kabzn esast gergeklesir, ama tam kabz gergeklegmez. Ciinkit bu tiir satunlarda kabzin
tamamen gergeklesmesi 8lgmek ve tartmakladir. O halde alici, ancak Slgtiigii veya tartug taktirde
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tam kabzin gergeklesmesi gerekir. Oyle ki, tam kabz ile alacagini elde etmis olan
kigi, bunu bir bagkasina sattifinda, bu yeni alict daha dnceki ifa islemi sirasinda
hazir bulunmus olsa bile, dlgme veya tartma igleminin yenilenmesi gerekli
goriilmiigtiir.99

Safiiler, cins borglarinin kabzt igin naklin yanisira, edimin miibadele bigimine
gore Olgme, tartma, sayma veya uzunluk birimiyle Slgme igleminin de yapilmasini
gerekli gdrmiis ve buna gerekge olarak da, Resuliillah’in bir gida maddesini satin
alanin, onu Slgerek almadikga bir bagkasina satmamasi yoniindeki yasagini100
gostermiglerdir. Hadisten, 6lgme iglemi yapilmadik¢a kabzin ger¢eklesmedigi
sonucunu ¢ikaran gafiiler, tartma, sayma ve uzunlugun olgiilmesi yoluyla miktar
tesbitlerini de 6lgme iglemine kiyas etmiglerdir. Hadiste sadece gida maddesi
hakkinda varid olan bu hiikmii, biitiin misli mallara tegmil etmiglerdir. Fakat misli
oldugu halde gotiirii olarak satilan geyin kabz1 igin miktar tesbitinin yapilmasini
zorunlu saymamakla birlikte yerinden nakledilmesini gerekli gormiislerdir. Gergi bu
tiir bir satig parga satimu niteligindedir. Fakat menkul oldugu igin, onlara gére, nakil
islemi yapilmadikga bu seyin kabzi ger¢eklesmez. 101

Malikiler, kendisinde "tevfiye hakki" bulunan satigta hasarn teslim ile aliciya
gegtigini belirtmiglerdir.102 Tevfiye terimini ise, misli mallarda saticimin sattig seyi
Olgmesi, tartmasi veya saymasi seklinde agiklamiglardir. Ancak kabz igin, tevfiye
diye anlatilan saticiya ait bu fiiller yeterli degil, ayrica bu sekilde ayirt edilen ve akde
tahsis edilen bu geyin alicinin hakimiyet alamina gegirilmesi de gerekir.!93 Buna

gore satici, ifa i¢in kendine diisen fiilleri yerine getirmig ve geriye alicinin onu

0 gey iizerinde tasarrufta bulunabilir. Ustelik gesit saimlarinda miktar akdin konusuna ait bir
unsurdur, Nitekim bu tiirden bir sey satlip kabzedildiginde [azla ¢ikmigsa ya bu fazlalik iade edilir
ya da ona karstlik ilave bir bedel 6denir; eksik ¢ikmugsa, eksik kismin bedeli semenden diigiiriliir.
Eksik veya fazla gikma ihtimali tagtyan bir seyin miktarinin belirlenmesi gerekir. O da ancak 6lgii
veya tartiyla anlagilabilir. O halde borglamlan miktarin kabzi ancak Sigmek veya tartmakla
gergeklesir. Bundan dolay1 6lgmek ve tartmak, bu tiir edimlerde kabzin tamami igin zorunlu
sayumastir. Ciinki taginirlarin tamamen kabzi gergcklesmeden satimi caiz degildir, Bu tiir
mallarin, mezruattan farkli olarak (o dénemde mezruat parga satumi niteligindedir), tamamen kabzi
gerceklesmeden satumi caiz degildir (Kasni, Beddi’, V, 244-245).

99 Kasani, Beddi’, V, 244-245.

100 Sevkani, Neylu' I-Evtdr, V, 157.

101 Sirbini, Mugni, 11, 73.

102 {bn Ciizey, Kavanin, 252.

103 Derdir, eg-Serhu’ s-Sagir, 111, 196-197.

65



kabzetmesi diginda bir gey kalmamigsa, alict da hakli bir sebeb olmaksizin bu ifa
teklifini kabul etmemigse, alacakli temerriide diigmiig sayilir ve bunun sonuglarina
katlanmasi gerekir. Alacakli temerriidiine baglanan sonuglardan biri de hasarin
alacakliya ge¢cmesidir.

Hanbeli mezhebinde gesit borglarinin ifasinda kabzin, satilan seyin 6lgiilmesi
veya tartilmasiyla gergeklesecegi seklindeki mezhebin yerlesik goriigiiniin yaninda,
Ebu Hattab’in Ahmed b. Hanbel’den yapti§1 bir rivayette, onun ayird edilip tahliye
edilmesiyle gergeklesecegi yoniinde bir goriigliniin de bulundugu ifade edilmigtir.
Ciinkii ayird edip tahliye etmekle satici, ifa igin yiikiimli oldugu fiilleri yapmg
demektir. Artik alicinin onu elde etmesi igin bir engel kalmamugtir. Bu gekildeki bir
tahliyenin, taginmazdakinden farksiz olarak kabz sayilmas: gerekir.104

Yigin halindeki misli bir mal gotiirii olarak veya misli bir mal akit yapildigt
sirada ayurt edilerek satilmigsa konu mugahhas hale geldigi igin buradaki edim bir
parga borcu niteligini kazanmug olur. Artik bunun ifasi igin tahliye yeterli olur.
Fakat satim konusu misli mal, akdin yapildig1 sirada hazir bulunmakla birlikte ayirt
edilmemigse sinirh bir cins borcu séz konusu olur. Tahliye islemiyle edimin hasart
karg1 tarafa gectigi halde ifa tamamen gerceklesmis olmaz. Bunun igin ayrica satilan
miktarin satici tarafindan alicinin kattlimiyla tesbit edilmesi gerekir. Satici miktar
tesbitini tek bagina yapmigsa, onun belirttigi miktart alicinin oldugu gibi onaylamasi
caiz olmayip kendisinin de ayrica miktar tesbitini yapmas: gerekir.

Sinirli bir cins borcu, konusunu olusturan geyin, taraflarin katilimiyla miktar
tesbiti yapilmadan &nce, miicbir bir sebeble telef olmasi halinde sona erer. Borglu
bir bagka seyi temin etmekle yiikiimlii degildir. Sayet bu sey, alacaklinin fiiliyle
telef olmugsa, bor¢ sona ermis olmaz, onun bu davranigt kabz hiikkmiinde sayilir ve
kendi edimini yerine getirmek zorunda kalir. Edimin iigiincii bir kiginin fiiliyle
imkansiz hale gelmesinde de bor¢ kendiliginden sona ermez. Alacakl, haksiz fiil
sahibinden edimin kiymetini istemek ile borg iligkisini tek tarafl1 olarak sona erdirip
semeni ile riicu etmek arasinda serbesttir. Hanbeliler, edimin borg¢lunun fiili sonucu

imkansiz hale gelmesi durumunu {igiincii bir kiginin fiilinden farksiz

104 fbn Kudame, Mugni, 1V, 125-126.
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gormektedirler. Safiiler ise bor¢lunun fiilini miicbir sebeb gibi telakki edip borcun
kendiliginden sona erecegini ifade etmektedirler.105

Hanefiler, keyli ve vezni mallardan farkli olarak mezruatta miktar, edimin
konusu degil, bir vasf1 kapsaminda gormiiglerdir. Bundan dolayidir ki, yapilan ifa
sirasinda fazla‘glkan. kisim, her bir birimin fiyat: belirllenmeksizin biitiinii igin tek bir
fiyat verilmigse, ek bir semene gerek kalmadan aliciya ait olur. Eksik ¢ikmas:i
durumunda da semenden pay: diigiiriilmez (Mesela alti metre kare oldugu sdylenen
bir halinin yedi metre kare ¢ikmas1 halinde alicinin bu fazlalik igin ayn bir bedel
vermesi gerekmez. Ancak metre karesi gu kadardan denilerek satilan seyin fazla
veya eksik ¢ikmasi halinde durum farkli olur). Mezruatta tahliye tam kabz sayilir.
Keyli ve vezni mallardan farkli olarak mezruatta, zer’ iglemi yapilmamisg olsa bile,
tasarrufun cevaz igin tahliye tek bagina yeterlidir. Ciinkii tahliyenin kendisiyle kabz
aslen gergeklestigi icin hasar, saticidan ¢ikmig olur. Hasarnin saticidan gikmasi
kabzin esasina iligkindir, onun kemal vasfina iliskin degildir. Fakat tasarrufun
cevazi, tam bir kabz1 gerektirir. Ciinki kabz edilmeyen seyin satimina iligkin
Peygamber yasag1 vardir. Mutlak manada kabz tam olan kabzdir.106

Fertleri arasinda pek fazla fark bulunmayan ve sayiyla alinip satilan mallar
(miitekarib ma’dudat) gotiirii olarak degil sayiyla satilmigsa, Ebu Hanife’ye gore,

onlara da keyli ve vezni mallarin hiikkmii uygulanir. imameyne gére ise mezruat
hiikmiindedir.107

Roma hukukundaki hasarin aliciya ait olacagi (periculum emptorist est)
kurali ¢esit satimlarina degil sadece parga satimlarina uygulanmaktaydi. Ciinkii gegit
satimlarinda o gesitten seyler yeryiiziinde mevcut bulundukga satici bakimindan bir
edim imkansizlig1 s6z konusu olmaz (gesit yok olmaz = genus non perit).198 Ayni
sekilde hanefi mezhebi digindaki mezheplerde seleme konu yapilacak seyin vade
tarihinde normal gartlarda mevcut bulunmasi selem akdinin yapilabilmesi i¢in yeterli
sayilmigtir. Ciinkii onlara gore deyn borglarinda, edim konusu cins yeryiiziinde
mevcut oldugu siirece ifa imkansizlifi soz konusu olmaz.109

105 {bn Kudame, Mugni, IV, 123.
106 Kasani, Beddi’, V, 245.

107 K aséni, Beddi’, V, 244-245.

108 yavuz, Tiirk Borg¢lar Hukuku, 48.
109 Serahsi, Mebsit, X11, 134.
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AMK. (§ 243)'e gore, nev’an muayyen borglarda, borglu, ifa i¢in kendisine
diigen igleri yapmugsa, sorumlulugu bu sey ile sinirlidir.119 Boylece imkansizlik

cins borglart hakkinda séz konusu degildir kurali Alman hukukunda hafifletilmis
olmaktadir.

Fransiz hukukunda, “hasar malikindir” kural1 igledigi igin, gesit satimlarinda
satilanin miilkiyeti, ¢esidin, sdzlesmenin yerine getirilmesi igin ayirt edildigi anda
aliciya gectigi icin hasar da bu sirada ona geger. 111

BK md. 183’de ¢esit satimlarinda hasarin intikali igin stzlegmenin kurulmasi
yeterli sayilmayip ayrica satilan geyin ayird edilmis olmasi da sart kogulmustur.
Fakat bu ayird etmenin mahiyeti hakkinda doktrinde gesgitli goriigler ileri
siirtilmiigtiir.} 12 Mesafe satimlarinda (uzaga satimlarda) ise, hasar ve yarann gegisi
hakkinda 6zel hiikiim getirilmis, geyin ayird edilmis olmasinin yanisira aym
zamanda saticinin gonderme amaciyla onun iizerinden elini ¢ekmig olmasi da gerekli
goriilmiigtiir.113

Karz akdinde, miistakrizin aldiginin mislini ddeme borcu akitle degil, kabz ile
dogdugu igin miistakrizin akit konusu geyi kabzetmis olmasi gerekir.14 Bu akitte
borcun dogumunun kabza baglanmast, temelde onun baglangig itibariyle teberru
niteliginde olmasindan kaynaklanmaktadir. Faiz tahakkuk ettirilemiyecegi igin karz,
tam iki tarafa borg yiikleyen bir akit degildir. Nesie ribast sartlan olugmasin diye
hanefiler, ariyet akdine kiyas ederek, ileri siiriilebilecek bir vadenin gegersiz
olacagim kabul etmislerdir. Bu nedenle karz alacaklist, diledigi zaman alacagim
talep edebilecektir. Ancak maliki doktrininde, va'd baglayict kabul edildigi igin,
karzda ileri siiriilen vadenin de baglayict olacag: belirtilmistir. Diger taraftan karz
borcunun dogumu i¢in akdin yeterli goriilmeyip ayrica kabzin da gart kosulmasi, bu
akdin konusunu olugturan mallarin mahiyetinden kaynaklanmaktadir. Bilindigi gibi
ancak misli mallar karz akdine konu olabilirler. Ayirdetmek suretiyle ferdilegtirilmig
de olsa bunun miilkiyeti akitle 6diing alana gegmez. “Miilkiyet, kabizla kargi tarafa

110 Atman Kanunu Medenist Tercimesi, 58.

11 yavuz, Tirk Borglar Hukuku, 48-49,

112 yavuz, Tirk Borglar Hukuku, 52.

113 yavuz, Tiirk Borglar Hukuku, 52-53.

114 Kasani, Bedai’, VII, 395; tbn Kudame, Mugni, IV, 348.
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gecer” 115 Miilkiyetle birlikte hasar da geger. Bu nedenle karz konusu sey,
ferdilestirilmig olsa bile, teslimden once helak olsa, hasar1 mukrize ait olur.
Herhaliikarda mukriz, akitten sonra, fakat teslimden dnce, varlig1 halinde bile
teslime zorlanamazken helaki halinde éncelikle ifaya zorlanamaz. Hem kusurlu hem
kusursuz imkansizlik hallerinde zarara mukriz katlanir.

Araya akdinde kabz, bedellerden her birinin mahiyetine gore gergeklesir.
Bedellerden kuru hurmanin kabzi, onun alici tarafindan (6lgekle satilmigsa)
olciilmesi veya (gotiirii olarak satilmigsa) nakledilmesiyle gergeklesir. Diger bedel
olan agagctaki taze hurmada ise kabz tahliye iledir. Kuru hurmanin, karst bedel olan
taze hurmanin bulundugu agaglarin yanina getirilmesi sart degildir.116

C. PARA BORCLARINDA

1. Kavram

Para, iktisat ilminin en kompleks konularindan biridir. Pek ¢ok tanum
yapilmigtir. Fakat biz, fonksiyonlarini 6ne ¢ikaran bir tanim vermekle yetinecegiz.
Buna gore, “para, bir memlekette, iktisadi kiymetlerin genel olarak miibadelesine ve
dlgiilmesine yarayan ve herkesge 6deme vasitasi olarak kabul edilen bir seydir”.117

Islam tarihinin ilk doneminde, 6zellikle Resuliillah ve dort halife doneminde,
genel olarak Dogu Roma’nin altindan olan dinar ile Iran’in giimiisten mamul
dirhemleri tedaviilde olup yeni bir para basimina gidilmemigtir. Hatta altin para olan
dinarmn tedaviiliiniin hakim oldugu yorelerde yasayanlar icin ehlu'z-zeheb, giimiig
para olan dirhemin tedaviiliiniin hakim oldugu yorelerde yasayanlar igin ise ehlu'l-
vertk denildigi kaynaklarda nakledilmektedir.1!® {lk yerli para, Abdulmelik b.

115 jbn Kudame, Mugni, 1V, 348.

116 fbn Kudame, Mugni, 1V, 71.

117 Tekinay/Akman/Burcuogly/Altop, Borglar Hukuku, 1027.

118 Diyetin deve iizerinden miktan1 Resuliillah tarafindan belirlenmis, altin ve giimiis para
iizerinden miktan ise Hz. Omer tarafindan belirlenmistir. Hz. Omer, diyet miktarini, hicaz btigesi
disinda kalanlardan (ehlu'l-kurd) ehlu'z-zeheb hakkinda 1000 dinar, ehlu'l-venik hakkinda ise 10
000 dirhem olarak tayin etmigtir. Malik b. Enes, ehlu’z-zeheb'ten maksadin, $am ve Misir
yoresinde yagayanlar, ehlu’l-verik'ten maksadin ise Irak yoresi halki oldugunu belirtmektedir
(Muvatta, 'Ukil, 2).
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Mervan (65-86/685-705) tarafindan gikarilmigtir.!1® Tedaviilde bulunan bu gesitli
tiirden paralar, sikke halinde olsalar bile, farkli agirliklarda bulunduklar igin sayiyla
degil, tartryla islem gormekteydi.120 Odemelere esas teskil eden bu paralarin
yanisira ufaklik para olarak degisik agirliklarda ve gesitli madenlerden, 6zellikle
bakirdan kesilmis felsler de tedaviilde bulunmaktaydi.12! Islam iilkesinin sinirlari
genis bir cografyaya yayilinca gesitli tiirden yeni mahalli paralar da tedaviile
¢ikmugtir. Nitekim Orta Asya, Misir, Kuzey Afrika, Endiiliis gibi miisliimanlarnin
sonradan hakim oldugu yorelerde telif edilen eserlerde bunlar: rahatlikla grmek
miimkiindiir.}22 Ancak sz konusu bu paralar ile yukarda sozii gegenlerin ortak
ozelligi hepsinin su veya bu metalden yapilmug madeni paralar olmaSIydi. Hgili dini
hiikiimlerde ve klasik fikih eserlerindeki islenen konularda bu paralar esas .
alinnmgtir. Fakat bu tiir paralar artik giiniimiizde mal para olarak goriilmektedir.
Ciinkii 1929 diinya ekonomik buhranindan sonra diinyada metal sisteminin yerine
kagt para sistemi kaim olmusgtur.123 Buna bagli olarak da yeni tiirden gok boyutlu
parasal problemler ortaya ¢ikmig ve bunlarin ¢oziimiine yonelik yeni teoriler
geligtirilmigtir. Esasen bu meseleler, biiyiik ¢apta iktisat bilimini ilgilendirmektedir.
Ancak para, eski donemlere gore daha ¢ok borg iligkisine konu tegkil eder hale
geldigi i¢in hukuk da konuyla daha yakindan ilgilenme ihtiyact duymustur.124

Kégit para sisteminde para, itibari degere sahiptir. Para olarak tedaviil eden
seyin gercek degeri, izafe edilen degeriyle mukayese edilemeyecek kadar diigiiktiir.

119 fpn Kayyim, I'ldm, 11, 163; Erkal, “Madeni Para”, Para, Faiz ve Islam, 161-165; Dondiiren,
"Islam’da para", Para, Faiz ve Islam, 186-187; Goziibenli, “Para Kavram:”, Para, Faiz ve {slam,
69-71.

120 geybani, Asl, V, 17.

121 Erkal, “Madeni Para”, Para, Faiz ve Islam, 162-169.

122 Mesela Serahsi, eserinde Neciyye, Galle (gulle veya gille de olabilir) ve Nebehrece gibi
dirhem tiirlerinden s6z etmektedir (Mebsiit, XX, 57). Muhtemelen bunlar, miicllifin kendi
ybresinde tedaviilde bulunan paralardir. Yine Sahnun, eserinde, konulart iglerken, yagadig: yorede
tedaviilde bulunan Muhammediye dithemi ve Yezidiye dirhemi adinda mahalli paralardan da
bahsetmekiedir, (Muhammediye dirhemleri Yezidiye dirhemlerinden daha degerlidir) (Sahnun,
Miidevvene, 111, 426).

123 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 41,

124 Gergi klasik fikih literatiiriinde de parann pek gok borg iligkisine konu oldugu bilinmektedir.
Nitekim bey’ akdinde semen, satimin ¢zel bir tiirli olan selemde pegsin 6denen bedel (re’sti’l-mal),
karz akdinin konusu, hizmet akdinde ticret, kira akdinde kira bedeli, kismet akdinde edimlerdin biri
ya kismen veya tamamen, haksiz fiil sonucu telef olan kiyemi mallarin tazmininde 8denecck olan
edim genellikle paradan olugur.
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Giiciinii devletten alan kg1t para, yiiksek enflasyon yasanan iilkelerde reel olarak
deger kaybina ugradig1 icin insanlara pek giiven vermemektedir. Bu giiven
zedelenmesi, parada olmas: gereken birtakim fonksiyonlan tehlikeye sokmaktadr.
Ozellikle paramin tasarruf aract olma 6zelligini zaafa ugratmaktadir. Zaman iginde
gosterdigi deger belirsizligi nedeniyle reel degerini muhafaza eden paralara ciddi bir
kagig izlenmektedir. Béylece piyasada biri resmi, digeri fiili olmak iizere iki paranin
tedaviil ettigi gézlemlenmektedir. Bu rekabette resmi paranin yenik ¢tkmamast igin
paranin nominal degeri ile reel degeri arasinda bir denkligin muhafaza edilmesi
gerekir. Bu saglanmadif1 siirece paranin ortak deger 6l¢iisii olma ozelligi de
tehlikeye girer. Ciinkii bir dlgii biriminin degigkenlik arzetmesi onun bu niteligiyle
asla bagdasmaz. Zira metre veya kilo, degigkenlik arzettifi takdirde, insanlar
arasinda uzunluk veya agirhik olgii birimi olarak varligin: siirdiiremez!25 Boyle bir

durum kargisinda insanlar, para olarak daha giiven verici araglara bagvurur.126
2. Paranin diger cins borglarindan farklan

Cins borglarinda edim ferden tayin edilmemistir ve edim konusu sey genel
olarak misli bir maldir. Para da ferden tayin edilmemis olabilir, ama iktisadi
anlamda bir mal degildir. Ciinkii malin en belirgin 6zelligi fayda saglamasidir. Bu
faydadan maksat da ihtiyaclar1 dogrudan dogruya tatmin etmesidir. Oysa paranin
bdyle bir 6zelligi yoktur. Olsa olsa para, ihtiyag tatminine ancak aracilik edebilir.!27

125 Savatier, “Paranin Degerden Digmesi”, MHAD, sy. 9, 162.
126 jbn Kayyim’in para hakkinda yapuig1 degerlendirme zamanina gore oldukga ilgi gekicidir.
Parayi, mallarm deger 6lgiisii olarak niteleyen, bu iglevi gorebilmesi i¢in sinrh miktarda ve
yiikselip diismeyecek sekilde istikrarli olmasi gerektigini belirten fbn Kayyim, diger mallar gibi
paranin da degeri yiikselip diistigii takdirde, mallarin miibadelesinde esas alinma iglevini
yitirecegini ve onun diger bir maldan farki kalmayacagin belirunektedir. Ona gore, insanlar, ortak
deger olgiisii olarak hizmet edecek bir paraya zaruret diizeyinde muhtagtirlar ve bu ihtiyag geneldir.
Bu da, ancak dejer lgiisil olmaya ve bu iglevini istikrarli bir gekilde siirdiirmeye elverigli bir seyle
olur. Para bagka geylerle 6lgiiliir hale gelirse o da yiikselen ve dilgen bir mal gibi olur. BSylece
insanlarin muameleleri fesada ugrar. Borglular soziinde durmaz, zarar gitgide artar. Nitckim fclsler,
kir i¢in alikonulan bir mal gibi algilandigi zaman hukuki islemlerin nasil fesada ugradigs,
insanlarm nasil zarara uradifii yaganmg bir olaydir. O sirada zarar yaygmlik kazandi, haksizliklar
gogaldi, Sayet yikselip diismeyen, mallarin degeri kendisiyle Slgiilen, ama kendi deferi bagka seyle
slgiilmeyen bir para olugturulmus olsaydi insanlarin isi bozulmazdi (Ibn Kayyim, /' ldm, 11, 156).
127 Orman, “Modern Iktisat Literatiiriinde Para, Kredi ve Faiz”, 2. Ibn Kayyim’in bu agidan
para hakkinda yaptig1 degerlendirme ilgi gekicidir. Belirttifine gore para, bizzat kendi maddesi igin
talep edilmez. Para, bizzat maddesi maksut olan mallara ulastirmasi igin talep edilir. Para, bizzat
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Gergi paranin da misli bir karaktere sahip oldugu sdylenebilir. Ancak bu tiir
borglarda, edim daima belirli bir meblag1 ifade eder. Paray: temsil eden maddenin
bizatihi kendisi maksut degildir. Asil maksat, o maddenin temsil ettigi parasal
Ozelliktir (semeniyet). Bu nedenle para borglarinda, cins borglarindan farkh olarak,
sadece miktarinin bilinmesiyle maksat hasil olur.!28 Béylece borglu, borglandigs
miktar1 6demekle borcundan kurtulur. Borglu, bu miktari, ¢esitli degerdeki para
birimlerinden olugturabilir. Mesela on milyonluk bir borcun ifasinda borglu,
mutlaka on tane bir milyonluk kégidi vermek zorunda degildir. Bu gekilde ifa etmek
zorunda olsaydi teknik anlamda bir cins borcu s6z konusu olurdu. Fakat para
borglarinin bu gekilde ifasi taraflar agisindan 6zel bir 6nem tagimadig i¢in borglu,
belirtilen meblag1 olugturmak igin cesitli kombinezonlara bagvurabilir. Sadece
uygulamada ufaklik madeni paralar agisindan bir sinirlandirma vardir. Buna gore
borglu, belli bir miktara kadar ufaklik paralarla 6demede bulunabilir. Belirtilen
miktardan fazla ufaklik parayla yapilan bir 6demeyi, iyiniyet kurallariyla
bagdasmadigi igin, alacakli kabul etmek zorunda degildir. Reddettigi taktirde
miitemerrit olmaz.

Bir de, her misli mal parga borcu haline sokulabildigi halde hanefi ve maliki
dokrininde 1vazli akitlerdeki para bundan istisna edilmigtir. Onlara gore para, tayin
edilse bile ferden tayin edilmis olmaz. Bundan dolay: akit sirasinda saticiya semen
olarak belli bir paray1 gosteren alici, borcunu mutlaka o parayla ifa etmek zorunda
degildir; ayn1 miktarda bir bagka paray: verebilir. Zabt agisindan da durum bdyledir.
Para, sadece cins, tiir, vasif ve miktar yoniinden taayyiin etmig sayilir. Fakat Safii,
Ahmed b. Hanbel ve Ziifer, bey’ akdindeki semen ve mebiin objektif degil,
siibjektif nitelemeler oldugunu belirterek, tayin edilmig paranin da ferden muayyen
hale geldigini kabul etmislerdir.129 $afii’ye ait bu goriis su sekilde izah
edilmektedir: Bir zeytinyag: bidonundaki veya bir bugday yi1ginindaki zeytinyag:
veya bugday homojen oldugu i¢in 6zel olarak bir kismunin diger bir kismundan farki
yoktur. Bununla birlikte bunlarin iginden belli bir miktardaki yag veya bugday ayurt
edilerek akde konu yapilirsa, artik satici, aralarinda fark bulunmadigini ileri siirerek

bu tayin edilenin digindakini veremez. Aym sekilde altin ve giimiig paralarin da

kendi maddesi maksut bir mal haline gelirse insanlarin diizeni bozulur. Paraya mahsus bu 6zellik,
diger tartilan mallar igin s6z konusu degildir (fbn Kayyim, [ ldm, 11, 157).

128 Serahst, Mebsit, XV, 40.

129 Rasani, Beddi’, V, 233; Karafi, Furitk, 111, 255.
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bundan fark: olamaz.130 Fakat Karafi, 6rnek olarak verilen zeytinyagi ve bugday
gibi misli mallarin akitlerde amag, buna kargin paralarin arag niteliginde oldugunu
belirterek yapilan kiyasin gecerli olamyacagini ileri siirmiigtiir.131 Safii’nin bu
goriigii, glinlimiizde mal para olarak telakki edilen altin ve giimiigiin tedaviilde
bulundugu donemler hakkinda belli bir dereceye kadar makul goriilse de s6z
konusu paranin telef olmas: veya zabtedilmesi halinde bile tayin edilmigtir diye ifa
imkansizhgint igletecek kadar ileri gotiirmek de pek isabetli goriinmemektedir.

Para, bey’ akdindeki semen demek degildir. Semen, bey’ akdinde ferden
tayin edilmeyen kars1 edimdir. Bu edimin mutlaka para olmasi gerekmez, bir bagka
sey de olabilir. Tiirk hukuk doktrininde semenin mutlaka paradan ibaret olmasi
gerekir. Eger bu bedel para olmazsa yapilan akit artik trampa olur. Bedellerden
birinin misli mal olmas: ve nevan tayin edilmesi buna engel degildir. Oysa Islam
hukuk literatiiriinde trampa (mukayada), ferden tayin edilen bir gseyin yine ferden
tayin edilen bagka bir sey ile miibadelesi karsiliginda kullaniimaktadir. O halde
Islam hukuk literatiiriindeki semen terimi, paradan daha genis bir kapsama sahiptir.
Ayrica altin ve giimiis Islam hukuk literatiiriinde mutlak anlamda para sayilirken
bunlar giiniimiizde birer mal olarak telakki edilmektedir. Bu nedenle bir tarafta
herhangi bir mal diger tarafta glimiis veya altin olacak sekilde yapilan bir miibadele
Islam hukukunda mutlak bey’ sayilirken Tiirk hukuk sisteminde yine trampa
sayilmaktadur.

3. Memleket paras ile ifa

Memleket parasi, dar anlamdaki paray: ifade eder. O da, bir iilkede tedaviilde
bulunan milli para demektir. Bir para, iilkede yagayan insanlar tarafindan kabul
edildigi, ekonomik degerler onunla 6igiildiigii ve ddemeler onunla yapildig: i¢in bu
ad1 almugtir. Fikih literatiiriinde bu, "nakdi’ [-beled" olarak ifade edilmektedir.
Genig anlamda para ise hem milli paray: hem de yabanct iilke paralarini ifade eder.
Buna da fikih literatiiriinde mutlak olarak "nakd" veya ¢ogulu "nukiid" denilmisgtir.

Herhangi bir kayit ileri siiriilmeksizin mutlak olarak belirtilen para, akdin
yapildig1 yerde tedaviilde bulunan hakim paradir, yani miemleket parasidir. Ciinkii
mutlak olarak belirtilen bir geyden maksat, orada yagayan halkga bilinenidir. Fakat

130 Rarafi, Furik, 111, 255-256.
131 Rarafi, Furitk, 111, 256-257.
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bir yerde farkli degere sahip birden fazla para tedaviilde bulunuyor ve bunlarin
hepsi de ayn1 kabulii goriiyorsa akit yapilirken bunlardan hangisinin kastedildiginin
belirtilmesi gerekir. Aksi taktirde yapilan akit gegersiz olur. Ciinkii edim
meghuldiir; bilinme imkanina sahip degildir.!32 Ayrica akit digindaki kaynaklardan
dogan para borglan da, 6zellikle haksiz fiil sonucu telef olan seyin degeri, suglunun
ve akilesinin diyet borcunu olugturan develerin degeri ve zevcenin nafakasi
memleket parasi (iilkedeki galip para) ile belirlenir 133 ve deme buna gore yapilir.
Nitekim pek ¢ok hukuk sisteminde para borglarinin memleket paras: ile ifa edilecegi
hiikme baglanmigtir. Mesela BK md. 83, konusu para olan borglarin memleket
paras1 ile 6denecegini ongdérmektedir. Hatta yabanci para borglar bile, mutlaka
belirtilen yabanci para ile yapilmas: belirtilmemigse, memleket paras: ile
Odenebilecegi kabul edilmistir. Bu hiikiim BK. 83/I’de oldugu gibi AMK § 244°te
de yer almaktadir.

Onceki donem [slam hukukgular1, paradaki deger dalgalanmalarinin borglara
etkisi konusuyla ilgilenmeye fazla ihtiyag duymamaglardir. Ozellikle altin ve giimiig
paranin tedaviilde bulundugu dénemlerde, paranin degeri, ciddi dalgalanmalar
gecirmemigtir. Sadece degeri diisiik metallerden kesilmig ufaklik paralar hakkinda
birtakim problemler yaganmis ve bunlara iligkin ¢oztimler tartigilmigtir. Ancak kagt
para sistemine gegilmesinden sonra Islam hukukgulari, bu konuyla eski donemlere
gore daha fazla ilgilenme ihtiyaci duymuglardir. Buna bagh olarak da cesitli
goriigler gelistirilmigtir. Bunlar1 ayn ayn tanitip degerlendirmek basgh bagina bir
incelemeye konu olabilecek genigliktedir. Bu tartigmaya girmeyi uygun
gérmemekteyiz.

Para borglusu, kural olarak, borcunu nakden 6demek zorundadir. Borglu,
alacaklinin muvafakati olmadig siirece borcunu ¢ek, posta geki, altin veya yabanci
iilke parasi ile ifa edemez. Boyle bir ifay: alacakli reddederse miitemerrit olmaz.
Ciinkii bunlar mevzuatta zorunlu tedaviil araci dcgildir.1§4 Ayni sekilde borglunun,
borglandigi miktari, alacaklisinin muvafakati olmadan, onun iligkili oldugu

‘bankadaki hesabina yatirmasi da geregi gibi ifa sayilmaz. Ciinkii borglu, bu
durumda, alacaklisina para vermis olmamakta, sadece bankasina kars: bir alacak

132 gasani, Bedadi’, V, 158; Zerkest, Habdyd, 202-203; 1bn Kudame, Mugni, V, 159-160.
133 Zerkesi, Mensiir, 11, 428.
134 Eren, Borglar Hukuku, 1, 153-154.
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dogurmaktadir. Alacaklinin sadece bankada bir hesabinin bulunmasindan buna
muvafakati oldugu sonucu gikarilamaz. Bu yoldaki muvafakatin borgluya agikga
veya zimnen verilmig olmast gerekir.135 Alacaklinin, borgluya banka hesap
numarasini vermesi bu yondeki zimni bir muvafakat sayilabilir.136

4. Yabanci memleket parasi ile ifa

Borg iligkisinde yer alan edimlerden birisinin konusunu bir yabanci para
olusturabilir. Mesela bir satim sdzlesmesinde satilan geyin bedeli belli miktarda
Ameriken dolar1, Alman marki veya bir baska yabanci para birimi olabilir. Borglu,
ancak belirtilen dévizi demekle borcunu ifa etmis olur. Fakat belirtilen d6vizin,
iilkede tedaviil serbestisi yoksa borgluya, vade tarihindeki resmi kuru {izerinden
memleket parasi ile ddeme imkani saglanmigtir. Bu tedaviil yasagi varken soz
konusu akit yapilmigsa ve borcun mutlaka belirtilen yabanci para ile yapilmasi kaydi
ileri siiriilmiigse, sadece bu sart hukuki imkansizlik yiiziinden gegersiz olur. Ancak
ifanin yabanci para ile yapilamayacagi bilinseydi ilgili tarafin bu borg iligkisine
girmiyecegi sonucu gikarilabiliyorsa sadece ileri siiriilen kay1t de{gil ayn1 zamanda
yapilan akit de hiikiimsiiz olur.137

5. Para degerindeki degismelerin etkisini onleyici kayitlar

Ozellikle paranin alim giiciiniin hizh bir sekilde eridigi ve enflasyonun
kroniklestigi istikrarsiz ekonomilerde, paranin alim giicii belirsiz bir degigkenlik
gostermektedir. Boyle istikrarsiz ekonomik ortamlarda, borg iligkilerine girecek
taraflar, 6zellikle para alacaklisi, kendini bir tiir giivenceye almak ve sahip oldugu
alim giiciinii korumak amaciyla birtakim tedbirlere bagvurmaktadir.!138 Bu ihtiyag,
daha fazla vadeli ve siirekli borg iligkilerinde basgostermektedir. Bu tedbirler
arasinda altin degeri, d6viz degeri ve egya degeri kayitlarint zikredebiliriz.

Yukarda altin ve glimiig paranin tedaviilde bulundugu dénemlerde, paranin
degerinin, ciddi dalgalanmalar gegirmedigini belirtmigtik. Buna binaen para borglar
hakkinda mislen ddeme esasini!39 benimseyen kldsik fikih eserleri, paranin

135 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 488.

136 Eren, Borglar Hukuku, 1, 154.

137 Eren, Borglar Hukuku, 1, 154-156.

138 Bren, Borglar Hukuku, 1, 157.

139 tbn Kudame, Mugni, IV, 360; Kasini, Beddi’, VI, 395.
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degerini korumaya yonelik tedbirlere deginme ihtiyaci duymamigtir. Paranin
degerinin ifaya konu olmasi igin s6z konusu paraya, siyasi otorite tarafindan
tedaviil yasag1 getirilmig ve insanlar da onu miibadele araci olarak kullanmay1
birakmug olmalidir. Ancak bu iki gart olugursa, borcun dogum tarihindeki degeri
talep edilebilir.140

a. Altin degeri kayd

Altin degeri kaydi, 6demenin memleket parasi lizerinden yapilmasini, ama
Odenecek miktarin, belli bir miktardaki altinin 6deme vey4 vade tarihindeki degerine
gore belirlenmesini dngéren bir anlagmadir.14! Altin degeri kayds, altin ile ifa
kaydindan farklidir.

Alunla ifa kayds iki gekilde olabilir. Birinci gekilde asil borg, altin diginda bir
sey, ozellikle bir para borcu olarak dogmakta ancak taraflar, bu para borcu dogumu
sirasinda ne kadar altina tekabiil ediyorsa o miktarda altinin ifa edilecegi iizerinde
anlagmaya varmuglardir. Bu tiir bir yola bilhassa karz igleminde, 6diing veren,
6diing verdigi paranin o giinkii alim giiciinii muhafaza etmek amaciyla bagvurmak
ister. Bu anlagma mabhiyeti itibariyle vadeli bir sarf iglemi olarak tezahiir etmektedir.
Islam hukuku bu tiir bir islemi (sarfin nesieten yapilmas) hiikiimsiiz saymgtir. Zira
sarfta her iki bedelin de akit meclisinde kabzi ittifakla gereklidir. Bunu ihlal etme
anlamina gelecegi icin ecelin gart kogulmasi hanefilerce fesat, gafiilerce butlan
sebebi sayilmgtir.142 Alunla ifa kaydinin ikinci seklinde ise borcun konusu borg
iligkisi kurulurken altindan ibarettir; bir bagka sey olup da altina ¢evrilmemektedir.
Bir bey’ akdinde semen, kira akdinde kira bedeli altin olarak kararlagtirilabilir. Bu
durumda borglunun ifa edecegi edim altindan ibaret olur. Aym gekilde karz akdinde
mukriz, belli miktarda altin1 8diing vermig olabilir. Bu durumda da &diing alanin
edimi s6z konusu miktardaki altindir. Altinin belirtilen sekilde akidteki edimlerden
birine dogrudan konu yapilmasimin hukuki yonden bir sakincas: yoktur. Yeter ki,
edim konusu altin, miktar ve nitelik yoniinden yeterince belirlenmis olsun.
Buradaki durum dovizle ifa kaydina da kiyasen uygulanabilir.

b. Doviz degeri kaydi

140 jbn Kudame, Mugni, IV, 360.
141 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 1037-1038.
142 g 4sani, Beddi’, V, 219; Serahsi, Mebsit, XV, 139
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Doviz degeri kaydi, ddemenin memleket parasi lizerinden yapilmasini, ama
Odenecek miktarin, belli bir miktardaki d6vizin 6deme veya vade tarihindeki
degerine gore belirlenmesini ngoren bir anlagmadir.143 Dgviz degeri kayd: ile
doviz ile ifa kayd: farkli seylerdir.

c. Esya degeri kayds

Esya degeri kayd ise, para borglusunun, ddeme tarihinde belli bir malin veya
mallarin degerine gore hesaplanacak tutar1 ddemesini dngéren bir anlagmadr.144

Tiirk hukuk doktrininde ve yargi igtihatlarinda bu tiir kayitlann ilke olarak
gecerli oldugu goriigii hakimdir. Fakat kanunun 6ngordiigii bazt hallerde deger
kaydi gegerli sayilmamigtir,145

Altin ve doviz degeri kaydi, tahlil edildiginde, ii¢ islemden gegmektedir. Para,
dnce bir sarf akdine konu olup onun ne kadar altin veya dovize tekabiil ettigi tesbit
edilmektedir. Ardindan tesbit edilen altin veya doviz alacagi kabzedilmeden
bor¢luya karz olarak verilmektedir. Karz konusu bu altin veya doviz ddeme
zamaninda tekrar bir sarf iglemine konu yapilip, bunlanin o siradaki raici esas
alinarak memleket parasi iizerinden 6deme yapilmaktadir. Bu islemlerin hepsi birer
takyidi sart bigiminde tek igleme konu yapilmaktadir. Egya degeri kaydi da aym
iglemlerden gegmektedir. Su farkla ki, oncekilerin birinci ve liglincii agamada tabi

oldugu sarf igleminin yerine burada duruma gore selem veya bey' gegmektedir.
6. Para borg¢larinda mahsup

Birden-fazla borcun bulunmasi ve yapilan 6demenin biitiin borglara kifayet
etmemesi durumunda mahsup giindeme gelir. Mahsup igin g¢esitli durumlar
sdzkonusu olabilir, Bu birden fazla borglarin hepsi muaccel veya miieccel olabilir.
Bir kismt muaccel bir kismu miieccel olabilir. Birinci ve ikinci durumlarda yapilan

ifa, borglunun gosterecegi borcea, tigiincti durumda ise muaccel olana mahsup edilir.

Yapilan ddemenin hangi borca saydirilacagini belirleme yetkisi borgluya aittir.
Nitekim biri karz, diger ikisi de farkli kimselere kefil olmaktan dogan ve miktarlar

143 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1037-1038.
144 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1038.
145 Bren, Borglar Hukuku, 1, 158.
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esit olan {i¢ borcu bulunan bir kimse, bu borglardan sadece birine kifayet edecek
kadar bir 6demede bulundugunda, bu 6deme onun gisterecegi cihete sayilir.
Borglunun bu yetkisi, onun alacakliya 6demis oldugu seyin maliki olmasindan
kaynaklanmaktadir. Ciinkii borglu, borglandig1 edimi, miilkiyeti kendisine ait bir
seyden odemektedir. Dolayisiyla kisi, kendine ait bir gey lizerinde diledigi gibi
tasarrufta bulunabilir. O halde 6deme yoniinii de belirleme yetkisine sahip
olmalidir. Odemenin hangi borca mahsub edilecegi, deme sirasinda ifade edilmis
olmasa bile, borglunun daha sonra yapacag aglklamayla da belirlenebilir. Borglu,
yapt1g1 ddemenin hangi borcuna mahsup edilecegi konusunda bir agiklama
yapmadan 6lmiigse, bu yetki varislerine gegmeyecegi i¢in, ddenen, mevcut borglara
esit olarak taksim edilir.146

Biri rehinle teminata baglanmig iki borcu bulunan kigi, bunlardan sadece
birine yetecek bir ifada bulundugunda, bunun hangi borcuna mahsup edilecegini
belirtmemigse (mutlak) bunu tayin yetkisi ona (borgluya) aittir. Ciinkii mutlak bir
ifadenin ayr iki geye ihtimali varsa, ifadenin bunlardan hangisine hamledilecegi,
sahibinin goriisiine bagvurularak belirlenir.147 Mecelle de, md. 1775’de, muhtelif
borg¢lar1 bulunan borglunun ddedigi mikdarin hangi borca mahsub edileceginde
anlagmazlik ¢ikmigsa onun séziine itibar edilecegini hilkme baglamigtir. Ancak bu
maddede zikri gegen muhtelif bor¢lar mutlak olarak anilmakta, bunlarin muaccel
veya miieccel olduklarindan s6z edilmemektedir. Buna ragmen maksadin, muhtelif
borglardan bir kisminin muaccel bir kisminin da miieccel olduklart degil, bunlarin
biitiiniiyle ya muaccel veya miieccel olduklan anlagilmaktadir. Zira borglardan biri
muaccel iken yapilan 6demenin miieccel olana mahsub edilmesi, alacakli muvafakat
etmedikge gegerli olamaz.

D. SECIMLIK BORCLARDA
1. Kavram

Borcun konusu birden ¢ok edimden olugmakla birlikte, bunlar arasinda bir
secim yapilmak suretiyle, borglu, yalniz birini yerine getirmekle yiikiimlii olacaksa

146 Serahsi, Mebsit, XX, 81-82.
147 Zerkesi, Mensiir, 111, 179. Siiyitl de aym ¢6ziim tarzini eserinde “Biri rehinle temin edilmis

digeri teminatsiz iki borcundan rehinli olani ifaya niyet ederck edada bulunan borglunun niyyetine
itibar edilir ve mahsup ona gére yapilir" geklinde formiile etmistir (Egbdh, 10).
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se¢imlik bir borgtan s6z edilir.148 Safii ve hanbeliler, bu tiir bir borg iligkisini, agir1
cehilet nedeniyle batil, hanefiler ise maslahat ve 6rf sebebiyle istihsana bagvurarak
gegerli saymuglardir.149 Bu konudaki goriisleri pek agik olmamakla birlikte,
malikilerin de buna miisbet baktiklarini sdylemek miimkiindiir.!59 Ancak Ibn
Ciizey, bunu bir garar tiirii olarak nitelemektedir.15! Boyle bir niteleme, malikilerin
garari cehélet kavramyla egsanlamli olarak kullanmalarindan kaynaklanmaktadir.152

Bey’ akdinde mebi igin aranan sartlardan biri de, ¢ekismeye yol agmayacak
derecede taraflarca bilinir olmasidir. Akit konusunun bu derecede bilinir olmamas:
akdin gayesi konumunda olan ifanin gergeklesmesini tehlikeye sokar. $dyle ki, akit
konusuna iligkin agir1 bilinmezlik, taraflarin gekigmesine yol agar ve bu gekisme
¢Oziimlenme imkanina sahip olmadig igin yargi¢ tarafindan akdin bozulmasina
neden olur. Nitekim misli olmayan mallardan olugan bir grubun iginden bir ferdin,
mesela bir siiriiniin iginden bir koyunun tayin edilmeden satilmasi halinde, agir1
derecede bir bilinmezlik var demektir. Boyle bir durumda alacakli siiriiniin iginden
kaliteli birini segmek isterken satic1 tam aksi yonde davranmak isteyecektir. Taraflar
arasinda bu tiirden bir menfaat gatigmasi, icinden ¢ikilamaz bir anlagmazlik ve
¢ekigmeye sevkeder. Bu boyutta bir gekisme, akitle varilmak istenen sonug olan
ifanin gergeklesmesine engel olur. Boyle bir bilinmezligi igceren bir bey' akdi

148 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1079.

149 fhn Kudame, Mugni, 1V, 145; Kasani, Beddi', V, 156-157; Kiirdi, Fikhu’ [-Mudvedat, 1,
259, 320; Ebu Zehra, Milkiyye, 270. Misli olmayan iki veya daha [azla malin i¢inden birinin,
belirlenmeksizin satilmasim Jafii gegerli saymazken Ebu Hanife, ihtiyag gerekgesiyle bu tiir bir
satiga segim yetkisinin aliciya ait olmas1 ve aralarinda segim yapilacak seylerin {igten fazla
olmamasi gartiyla cevaz vermigtir. Ebu Hanife’nin gerek¢e ve sartlarini yerinde bulmayan
hanbeliler ise Safii’nin gériigiine katilmaktadirlar. Onlar, segimin akitten 6nce veya akit sirasinda
yapilabilecefini belirterek bu tiir bir borg iligkisine ihtiyag olmadifin ileri siirmiiglerdir. Yine
onlara gbire, aralarinda segim yapilacaklarin {i¢ taneden fazla olmasi halinde gegerli olmayamn {ig
tane oldugunda da gegerli olmamasi gerekir; ayrica segim yeikisi aliciya verilmediginde bir iglem
gegerli olmuyorsa bunun verilmesi halinde de gegerli olmamasi gerekir. (Ibn Kudame, Mugni, 1V,
145) Kéaséni, hanefi doktrininde, segimlik edimlerin tigten fazla olamayacagm ifade etmigse de
Senhfird, haklt olarak, bunlarin daha fazla olmasinda bir sakinca olamayacagini belirtmigtir, Ciink(
ifa edilecek edim, akdin yapildi§1 sirada belirli degildir, segimin yapilacag: sirada belirli hale
gelecektir. Akid de zaten, kurulurken degil, segimin yapilacag: sirada hiiktim ifade edecektir. O
halde saywnmn ii¢ veya daha fazla olmasinin bir 6nemi olmayacakur (Senhiri, Mesddir, 1, (3. ciiz),
65-66).

150 ibn Hiiseyn,Tehzibu’ I-Furik, 1, 170.

151 fbn Ciizey, Kavdnin, 262.

152 Bkz. Dénmez, "Garar", DIA, X111, 366-371.
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yapildiktan sonra, satici siiriiniin i¢inden belli bir koyunu teslim edip alacakli da
onu kabul ederse, bu, fasit akdin ifas1 degil, yeniden yapilan bir akittir.
Binaenaleyh akitte yer alan her iki edimin de ¢ekigmeye engel olacak derecede
malum olmasi, akdin sthhat sartidir,153

Secimlik tarzda yapilan bir bey' akdinde, mebie iligkin bilinmezlik agisindan
tistteki paragrafta anlatilana benzer bir durumun bulundugu izlenimi uyanabilir. Zira
akit kuruldugu sirada satilan geyin, aralarinda segim yapilacak fertlerden hangisi
oldugu malum degildir. Oysa satim konusu geyin malum olmas: bey’ akdinin sihhat
sartlarindandir. Dolayisiyla bu tiir bir borg iligkisinde bu sart ihlal edilmig
goziikmektedir ve kural geregi (kiyas), bunun gecersiz sayilmasi gerekir. Ancak
yukarda sozii edilen tehlike segimlik borgta bertaraf edilmigtir. Bir tarftan bu tiir
iliskiler toplumda adet haline gelmigse, diger taraftan se¢im yapma yetkisinin kime
ait olacag bagtan kararlagtirilmigsa, ¢ekismeye mahal olabilecek bir husus kalmamug
demektir. Ayrica akit konusu, se¢imin yapilmasiyla tek bir ferde indirgenecegi icin,
artik ifanin gergeklesmesi de riskten kurtulmug olur. Bu sartlar olugtugunda
segimlik borg iliskisine cevaz vermemenin artik hakli bir gerekgesi olamaz.154
Insanlarin ihtiyacini gozeterek segimlik borg iligkisine cevaz veren hanefiler, cehalet
unsurunu bertaraf edecek tedbirler mahiyetinde olmak iizere, gegerliligini birtakim
sartlara baglamiglardir. Buna gore aralarinda secim yapilacak edimlerin en fazla ii¢
tane olmasi, se¢im yetkisinin kime ait olacaginin akit sirasinda belirtilmesi, se¢im
iglemi igin belirli bir siirenin tayin edilmesi, se¢ime konu olan edimlerin farkli
cinslerden olmas1 veya en azindan farkli tiirlerden olmasi gerektigini ifade
etmiglerdir. Segim yetkisiyle birlikte sart muhayyerliginin de verilmesi gerektigi ise
tartigmalidir.155

2. Sec¢im iglemi

Secim iglemi, akdin konusunu olusturan fertlerden hangisinin ifaya konu
yapilacagim belirlemekten ibarettir. Bu belirleme iglemi, akdin kuruldugu sirada
yapilmis olsaydi se¢imlik borg s6z konusu olmazdi. Akdin konusu tek bir edimden

153 Kasani, Beddi’, V, 156.

154 Kasani, Bedai’, V, 157. Hanefiler, bey'den farkli olarak selemin se¢imlik tarzda yapilmasim
tecviz etmemiglerdir (Seybani, Asi, V, 32).

155 Kiirdi, Fikhu' I-Mudvedat, 1, 320-321.
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ibaret olurdu. Se¢imlik borgta ise bu belirleme iglemi, bor¢ dogduktan sonra
yapilmaktadir. Se¢im iglemi, ifa i¢in zorunluluk arzeder.

a. Secim yetkisi

Hanefiler, se¢im yetkisinin kime ait olacaginin akdin kurulugu sirasinda tayin
edilmesi gerektigini belirtmiglerdir. Isin mahiyetinden veya 6rften bu yetkinin kime
ait olacag anlagilabiliyorsa bunun ayrica agikca belirtilmesine gerek yoktur. Fakat
secim yetkisinin kime ait olacag1 belirlenemiyorsa kurulan borg iligkisi fasit olarak
dogar. Fasit olarak dogan bir borg iligkisi de ancak kabz ile hiikiim ifade eder.156

Secim yetkisi, hanefi doktirininde, ilke olarak alacakliya verilir. Bu yetkinin
borgluya verilmesi -akit icin bir fesat sebebi sayilmugtir.157 Ugiincii bir sahsa verilip
verilemiyecegi verilmesi durumunda hitkmiiniin ne olacagina dair bir agiklama yer
almamaktadir. Fakat ihtiyac oldugu taktirde bu yetkinin gerek borgluyal38, gerekse
figiincii bir kigiye verilmesinde bir sakinca olmayacagi kanaatindeyiz.

Tiirk hukuk sisteminde segim yetkisinin alacakliya verilmesi zarureti olmadif
icin bu yetki borglu veya iiglincii bir sahsa verilebilir.159 Bu yetkinin kime ait
oldugunun tesbitinde dncelikle taraflarin iradelerine bakilir. Taraflarin agik ve zimni
iradelerinden bu yetkinin kime ait olacag1 ¢ikarilamiyorsa igin mahiyetine bakilir.160
Buradan da gikarilamiyorsa, kanun bu hakkz borgluya tanimaktadir.161

Secim yetkisi, bu yetkiye sahip olanin 6liimiiyle sona ermez; vérislerine
intikal eder. Ancak se¢im yetkisinin sart muhayyerligini de igerdigini savunanlara
gore, miris hakkinda gecerli olan bu iki yetkiden sadece se¢im yetkisi vérisler
hakkinda gegerli olur. Artik alacaklinin sart muhayyerligi onun 6liimiiyle sona erer;
i¢ine girdigi borg iligkisi bu yoniiyle varisler hakkinda baglaylclhk kazanir.162

b. Secimin yapilmas: ve mahiyeti

156 Kasani, Bedai’, V, 263.

157 Kasand, Beddi’, V, 263.

158 Nitekim Kerhi, sart muhayyerligine kiyasen segim yetkisinin istihsanen borgluya (saticiya) da
taminabilecegini belirtmigtir (fbn Hiimam, Fethu'l-Kadir, V, 131).

159 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 1082,

160 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 1081.

161 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1082,

162 Rasani, Beddi’, V, 262.
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Sec¢im, bunu yapmaya yetkili olan tarafin, segim yapilacak fertler arasindan
hangisinin ifa konusu yapilacagina karar veﬁp bunu agiklamastyla gerceklesir. Bu
irade agiklamasi, agik olabilecegi gibi zimni de olabilir. Ozellikle alacaklinmn secim
yetkisine sahip olmasi durumunda onun edim konusu geylerden biri iizerinde malik
gibi tasarrufta bulunmasi tayinin yapildigina dair zimni bir beyan niteligindedir.
Ayrica aralarinda segim yapilacak iki edimden birinin, alacaklinin elinde bulunurken
telef olmasi da segimin yapilmas1 anlamina gelir. Artik bu telef olan edim, zorunlu
olarak akdin konusu haline gelir.163

Secim, tek tarafli ve muhataba erigmesi gerekli bir hukuki iglemdir; prensip
olarak, sarta baglanamaz; gegerliligi sekle bagl degil, isbati sekle baglidir.164
Segim beyani, belli olmayan edimi, belli hale getirdigi i¢in borg iligkisinin
muhtevasinda degisiklik yapar. Bu igleviyle se¢im, degistirici yenilik doguran bir
islemdir.165

Secimlik borglardaki seg¢im, cins borglarindaki segimden farklidir. Cins
bor¢larinda edim birden fazla degilken se¢imlik borglarda edimin birden fazla
olmasi1 zorunludur. Bu nedenle secim, cins borglarinda sadece bir cins iginde
kalmnarak yapilan bir belirlemeden ibaretken se¢imlik borglarda edimlerin sayica teke
indirilmesini ifade eder.166

3. Sec¢imlik borglarin ifasi

Ifa igin segimin yapilmas1 zorunluluk arzeder. Segimin yapilmasiyla birlikte
edim teke iner ve artik borglunun ifa edecegi edim bundan ibaret olur. Bu edim
genellikle, bir parga borcu halindedir. Dolayistyla parga borglarinin ifasindakine
benzer bir yontem izlenir. Sayet teke diigiiriilen edim misli bir mal olup da ayirt
edilmemigse sinirht bir cins borcu s6z konusu olur ve buna gore bir ifa yapilir.

Secim yapildiktan sonra edim alacaklinin eline gegipte telef olmugsa artik ifa
tamamlandif i¢in bunun borg iligkisine bir etkisi de olamaz. Ancak se¢im iglemi
yapildiktan sonra, ama ifa edilmeden 6nce edim telef olursa imkansizlik s6z konusu

163 Kasani, Beddi’, V, 261-262. ,

164 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Aliop, Borglar Hukuku, 1082.

165 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 1082,

166 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1082-1083.
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olur. Bu durumda hasarin kime ait olacag: meselesi parga borglarindakine benzer bir
sekilde ¢oziimlenir. Hanefiler semene iligkin hasar1 borgluya ait kabul ettikleri igin
burada da hasara borglu katlanacaktir.

Secim yetkisi alacakliya ait olup da heniiz se¢im yapilmamig ve aralarinda
secim yapilacak iki edimin biri veya her ikisi alacaklinin elinde bulunurken telef
olmugsa hasar da ona ait olur. Sayet edimlerden sadece biri telef olmugsa telef olan,
borcun konusu olarak taayyiin eder ve hasar1 alacakliya ait olur. Diger edim ise,
emanet hiikiimleri geregince sahibine iade edilir. Edimlerden her ikisi telef olmugsa,
bunlar ya pegpese veya birden telef olmugtur. Pegpese telef olmuslarsa birincisi
borcun konusu sayilarak alacaklidan digeri de emanet sayilarak borgludan gider.
Ayn1 anda telef olmuglarsa borca konu olma hususunda hi¢ birinin tercih edilme
sebebi bulunmadig i¢in herbirine ait semenin yans alacaklidan gider. Diger yans:
da emanet sayilarak borgludan gider. Ne var ki, her iki edimin semenleri esitse bu
¢Oziim tarzina hi¢ gerek kalmaz. Fakat edimlerden her birinin semeni farkl ise bu
¢Oziim tarzi ayri bir 6nem tagir. Bu tiir durumlarda birinin digerinden 6nce helak
oldugu konusunda taraflar arasinda ihtilaflar baggosterir. Boyle bir anlagmazligin
¢Oziimii i¢in Ebu Yusuf, onceler, her iki tarafin kargilikli yemine davet edilecegini,
yemine yanagmayanin digerinin iddiasini kabul etmig sayilacagin, iki tarafin da
yemin etmesi halinde her iki edimin ayn1 anda helak oldugu varsayilarak her ikisine
ait semenin yarisina katlanacaklar1 yoniinde goriis beyan etmigken, sonralari, bu
goriisiinden vazgegmis ve Imam Muhammed’in goriiiine katilmigtir. Buna gore
ise, taraflar bir kere borcun asli konusunda hemfikirdirler, ama miktan konusunda
ihtilafa diigmiiglerdir. Prensip olarak da, alacakl ile borglu arasindaki ihtilaf ne
zaman ki, borcun miktari, cinsi, tiirii veya niteligi hakkinda vuku bulursa borglunun
iddias1 yeminiyle birlikte esas alimir. Ciinkii alacakli bir fazlaligi iddia ederken,
bor¢lu bunu inkar etmektedir. O halde isbat yiikiiniin alacakliya ait olmasi gerekir.
Bununla birlikte hangi taraf iddiasin1 isbat ederse ayrica yemin etmesine gerek
kalmaz ve karg: tarafin iddias1 da ¢oker. Fakat her iki taraf da iddiasini isbatlarsa
yine borglunun iddias: esas alinir.167

Edimlerden birinin veya her ikisinin alacaklinin elindeyken segim yapilmadan
Once telef olmasi halinde ortaya ¢ikan bu tartigma ve ¢oziim sekli edimlerden birinin

veya her ikisinin ayiplanmasi durumunda da gegerlidir. Fakat her iki edim de aym

167 Kasani, Bedai’, V, 262; tbn Hiimam, Fethu'l-Kadir, V, 132.
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anda ayba maruz kalmigsa alacaklinin segim yetkisi varligin korumaya devam eder.
Ne var ki, edimlerden birindeki ayip digerinkinden daha fazla ise veya yeni bir ayip
ariz olmug ise artik aybi fazla olan edim borcun konusu olarak taayyiin eder ve
secim yetkisi sona erer.168

Belirtilen edimlerden biri bor¢lunun elindeyken ayiplanmigsa, yukarda sozii
edilenden farkli olarak, ayiplanan bu edim borcun konusu olarak taayyiin etmez ve
se¢imlik borg iligkisi devam eder. Fakat bu arada ayip hiikiimleri geregince
alacaklinin borg iligkisini tek tarafli olarak feshetme imkani da ortaya gikmus olur.
Ancak alacakli, ay1p nedeniyle feshe bagvurmayip se¢imini ayipli edim ydniinde
kullanmigsa, bundan dolay1, ayn bir talepte bulunma hakki dogmaz.169

Se¢im yetkisinin kime ait olacag: belirtilmeden yapilan bir akit fasit olarak
dogacag: igin buna dayanarak alacaklinin eline gegen edimlerin telef olmasi halinde,
alacakli, yukarda anlatilan esaslar dahilinde, helak olan edimin semenine degil,
kiymetine katlanir. Bey’ akdinin sahihinde alic1 hangi durumlarda semene iligkin
hasara katlamiyorsa fasidinde de edimin kiymetine katlanir. Fakat edimin telef
olmasindan farkli olarak edimlerden birine veya ikisine aybin ariz olmasi, bunlarin
iade edilmesine engel tesgkil etmemektedir. Fasit bey’ akdinin alicisi, iadenin

yanisira yaninda meydana gelen aybin, edimin degerinde yol agtig1 zararin yarisint
da 6der.170

Se¢im yetkisinin borgluya verilmesi de akit i¢in bir fesad sebebi sayilmigtir.
Borglunun yapacag: se¢im sonucu teke inen edimi alacakli kabul etmek zorundadur.
Ciinkii akit, onun agisindan artik kesinlik kazanmigtir. Seg¢im yetkisi bor¢luda
oldugu icin sart muhayyerligi de ona aittir. Buna dayanarak o, akdi tek tarafli olarak
sona da erdirebilir. Ikiden olugan segimlik edimlerden biri ifadan 6nce imkansiz
hale gelirse borg. iligkisi sona ermis olmaz ve borglunun segim yetkisi varligini
korumaya devam eder. Borg¢lu dilerse geri kalan edim yoniinde se¢imini yaparak
alacakliy1 bunu kabule zorlayabilir. imkan51z hale gelen edimin hasari ise borgluya
aittir. Ciinkii teslimden 6nce hasar borgluya aittir. Bor¢lu bu edimleri alacakliya
teslim edip de heniiz se¢im yapmamisken onlardan biri helak olursa yine ayni
sekilde helak olan edimin hasari, alacaklinin elinde bulunmasina ragmen, borgluya

168 Kasani, Beddi’, V, 262.
169 Kasani, Bedai', V, 262.
170 Kasani, Beddi’, V, 263.
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ait olur. Ciinkii se¢imin bor¢luya ait olmast, onun edimler {izerindeki miilkiyetinin
sona ermesine engel teskil etmektedir. Her iki edim teslimden 6nce imkansizlagirsa
borg iligkisi, konusuz kalacagindan sona erer. Her iki edimin de semene iligkin
hasar1 ona ait olur. Fakat bu edimler teslimden sonra, ama pegpese imkansizlagirsa,
once imkansizlagan edim emanet olarak muamele goriir, sonra imkansizlagan ise
akdin konusu olarak taayyiin eder ve bunun degerini alacakli ddemekle yiikiimlii
olur. Boyle bir akit temelde fasit sayildig1 i¢in burada edimin semeninden degil de
degerinden bahsedilmektedir. Teslimden sonra bu iki edim birlikte
imkansizlagmigsa her bir edimin degerinin yarisini alacakli kargilar.171

Secim yetkisi bor¢luya taninmigken edimlerden biri veya her ikisi birden, ister
teslimden once ister teslimden sonra, herhangi bir ayba maruz kalirsa bor¢lunun
secim yetkisi varligin siirdiiriir. Borglu ayipsiz olam ifa igin secerse alacaklinin
bunu reddetme hakk: yoktur. Fakat ayiplt olan1 segmigse ve bu ayip da teslimden
Once meydana gelmigse ayip hiikiimlerinden yararlanarak alacaklinin akdi tek tarafli
olarak sona erdirme hakk: vardir. Ancak s6z konusu ayip teslimden sonra meydana
gelmigse alacaklinin boyle bir hakki olmaz. Sayet borglu, ayba maruz kalan her iki
edim arasinda bir se¢im yapmayip akdi feshetme yOniinii tercih ederse onlari geri
ister. Bunlarda teslimden 6nce meydana gelen ayiplarin deger kaybina sadece
kendisi katlanir, ama teslimden sonra meydana gelen ayiplarin ise her bir edimde
meydana getirdigi deger kaybinin yarisint alacakliya tazmin ettirir.172

E. BOLUNEMEYEN VE BOLUNEBILEN BORCLARDA
1. Kavram

“Pargalara ayrilmasi halinde varlik ve niteliinde veya ekonomik degerinde
esash bir degigme meydana gelen edimlere, boliinemez edim denir.”173 Verme
edimlerinde edim konusu sey, bir at, koyun, araba gibi bir tek ayndan ibaret ise bu
seyin yapist boliinmeye elverigli degildir. Yapma ve yapmama edimleri, boliinemez
niteliktedir. “Boliinebilen edim, pargalara ayrilmasi halinde mahiyet ve ekonomik
degerinde bir degigsme olmayan edimdir.”174 Misli mallar boliinebilir edimlerin en

171 Kasani, Beddi’, V, 263.
172 Rasani, Bedai’, V, 263.
173 Eren, Bor¢lar Hukuku, 111, 97.
174 Eren, Borglar Hukuku, 111, 97.
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tipik 6rnegini olusturur. Fakat misli olmadig: halde iki tane at, ii¢ tane koyun, bes
tane el halis1 gibi birden fazla sey edime konu olmugsa edim yine boliinebilir
niteliktedir. Buna gore ilk etapta edim konusunu olugturan malin misli olup
olmadigina bakilarak, yani objektif 6l¢ii esas alinarak belirtilen ayirim yapilmalidir.
Ancak misli olmadig1 halde birden fazla ferd edime konu olmugsa onun da
boliinebilir nitelikte oldugu kabul edilecektir.

2. Boliinemeyen edimlerin ifasi

Boliinemez edimler, zaten nitelikleri icabi kismi ifaya elverigli degildir. Bu da
onlarin bir defada ve biitiin olarak ifa edilmesini gerektirir.175 Mesela bir atin, bir
tablonun veya bir arabanin kismen ifasi, bunlarin fizik nitelikleri icabi miimkiin
degildir. Boliinemez edimi olugturan sey, dogal yapisi itibariyle tek (yalin/basit) bir
esyadan (mesela bir at veya koyundan) ibaret olabilecegi gibi, bilesik bir egyadan,
mesela bir motorlu aragtan da ibaret olabilir.176 Béliinemez edimin bir pargasi
istenilmigse, bu, kismi ifa talebine hamledilemez; bundan, zorunlu olarak, o seyin
biitliniine iligkin bir ifa talebi oldugu sonucu ¢ikarilir, 177

3. Boliinebilen edimler ve kismi ifa

Kismi ifa, belirli bir borg iligkisinden dogup belirli bir anda muaccel olan bir
borcun miktar itibariyle borglanilan edimin gerisinde kalacak sekilde tamamen ifa
edilmemesidir.178 Bu tiir bir ifa, mahiyeti itibariyle ancak boliinebilen edimlerde
miimkiin olabilir. Ancak edimin mahiyeti itibariyle kismi ifaya elverigli olmasi
borglunun buna mezun oldugu anlamina gelmez.

a. Kural

Bu tiir borglarin kisim kisim ifa edilmesinde fiili bir engel bulunmadigi
taktirde, kural olarak, bu borglarin, tiim olarak ve boliinmeksizin ifa edilmesi
gerekir.17? Ciinkii borglu, onu bir biitiin olarak borg¢lanmugtir. Doktrinde buna

175 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 30.

176 Eren, Borglar Hukuku, 111, 97.

177 StiyGti, Esbdh, 160. nitekim Mecelle'nin 63. maddesine gére, "miitecezzi olmayan bir seyin
ba'zin1 zikr etmek kiillini zikr gibidir".

178 Eren, Borglar Hukuku, 111, 96.

179 Eeyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 33.
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“biitiinliik ilkesi” denilmektedir.180 Bu kural geregi alacakli, yapilan kismi bir ifay1
kabul etmek zorunda degildir.!81 Kismi ifanin kabuliinii alacakhinin iradesine
birakmis olan BK. md. 68, niteligi itibariyle alacakliy1r korumaya yonelik bir
maddedir.182 Ne var ki, BK. md. 68/I’'in mefhumu muhalifinden, borcun
miktarinin muayyen ve tiimiiniin muaccel olmamas: halinde borgluya kismi ifa
imkaninin verildigi ve alacaklinin, bu durumda yapilacak olan kismi ifay1 kabule
mecbur birakildig1 anlagilmaktadir.

Kismi ifa yapilip yapilamiyacagi edimin boliinebilir niteligine gore degil,
taraflarin iradesi, akdin amaci ve taraflarin menfaat durumuna gore belirlenebilir.
Edim mabhiyeti itibariyle boliinebilir de olsa, edimi olusturan birden fazla seyler
arasinda fonksiyon ve amag yoniinden bir biitiinliik varsa, mesela bir at arabas1 i¢in
satin alinan iki at birlikte bir biitlin olugturdugu ve bunlardan sadece birinin ifast,
satim akdine ve alacaklinin menfaatine aykir1 diigtiigii icin, alacakli yapilacak olan
kismi ifay1 kabul etmek zorunda degildir. Fakat bu iki at birbirinden bagimsiz iki
akidde borglanilmuig olsaydi, bor¢lunun atin birini teslim etmesi halinde kismi ifa
s0z konusu olmazdi. Burada yapilan ifa bagimsiz sozlesmelerin igerdigi edimlerin
ifast olurdu. Tek bir edimin konusunu birden ¢ok sey olusturmakla birlikte, eger
akdin amacina ve taraflarin iradelerine ve menfaat durumlanina gore, bunlar arasinda
birlik ve biitiintiik kurulamiyorsa, sézlesmede de aksine bir hiikiim mevcut degilse,
kismi ifaya imkan taninmalidir.183

Bir satim akdine konu olan iki seyin pahalarinin ayn ayr belirtilmis olmast,
kismi ifanin yapilabilecegine karine tegkil etmez. Buna gore alict bunlardan sadece
birisinin payina diisen bedeli ddeyerek ne o geyin ne de edimi olusturan diger seyin
kendisine ifa edilmesini isteyemez. Satic1, semenin biitiiniinii elde etmedikge satuigt
seylerin biitiinii izerinde sahip oldugu hapis hakkini kaybetmez. Nasil ki alici, akit
goriigsmeleri sirasinda, yapilan icabi bolmeye yetkili degildiyse kabz konusunda da
boyle bir yetkiye sahip degildir. Ciinkii bir yoniiyle kabz, akde benzer. Ayrica
semenin bu iki gseyden birisinin payina diigen kismi, saticinin ibra etmig olmast da
sonucu degistirmez, hapis hakki varlifim korumaya devam eder.!84

180 Erep, Borglar Hukuku, 111, 96.

181 Bren, Borglar Hukuku, 111, 96; Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 33.
182 Eren, Borglar Hukuku, 111, 96.

183 Eren, Borglar Hukuku, 111, 97-98.

184 Kasani, Bedai’, v, 250.
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Borglularin birden fazla olmasi da kismi ifaya imkan vermez. Nitekim birden
fazla kiginin alict sifatiyla katildig1 bir bey' akdinde, bunlardan sadece biri,
semenden kendi payina diigeni ddeyerek mebiin tamamini veya bir kismuni talep
ederse, satic1 semenin geri kalan kismuni da elde etmedikge ifaya zorlanamaz. Gergi
Ebu Yusuf’un Nevadir’de rivayet edilen goriisiine gore, kendi payini 6deyen alici,
mebiin kendi paymna diigen kismuni talep edebilir. Ciinkii alicilardan her birine
semenin yars1 diigmektedir. Yansint ddeyince de, kendi borcunu dédemis sayilir.
Mebiden onun payina diigen kismun teslimi, diger alicinin semenden payina diigen
kismin ifa edilmesine baglanamaz. Ciinkii onun hakki bekletilirken diger alici da
odemede Ozglir ise, onun borgtan kendi payina diiseni ifa edip etmeyecegi
bilinemez. Boyle olunca da ifada bulunanin hakki tehlikeye girmis olur. Buna da
cevaz verilemez. Fakat Zahiru’r-rivaye’deki yaklagim farklidir. Yukarda anlatilan
ornekte oldugu gibi, saticiya semeni elde etmek igin tamnfms olan mebi {izerindeki
hapis hakki tecezzi kabul etmez. Bir kismu hakkinda sahip olunan bir hak biitiinii
i¢in de gegerlidir. Nitekim akit strasinda yapilan icaba kargt verilen kabul beyani
onu bdlmekteyse icap-kabul uygunlugu gerceklesmeyecek ve dolayisiyla akit
kurulamayacaktir. O halde akdin kurulmasi igin nasil ki, kabul ve icab uygunlugu
sart ise ayn1 sekilde teklif edilen edimin borglanilan edime uygun olmasi sarttir.
Fakat alicilardan biri ortadan kaybolmugsa diferi semenin biitiiniinii 6demek
zorunda da degildir. Ciinkii onlardan her birinin borcu, semenin yarisidir, biitiinii
degildir. O halde kisi, bor¢lanmadig: bir seyi ifa etmeye zorlanamaz. Bununla
birlikte hazir bulunan alicimin, biitiin semeni 6deyip mebii kabzetmesi halinde diger
aliciya kars1 riicu hakkina sahip olup olmadif1 tartigmalidir. Ebu Hanife ve
Muhammed, 6demede bulunan aliciya riicu hakkint ve alacagini elde edinceye kadar
da ona saticidan farksiz olarak hapis hakkini tanimaktadirlar. Fakat Ebu Yusuf,
ona, ne riicu ne de hapis hakki tanimaktadir. Ciinkii ona gore bu kimse, iigiincii bir
kisinin borcunu yetkisi olmadan 6demigtir; diger borglarin ifasinda oldugu gibi,
yetkisi olmayan kimse, burada da riicu hakkina sahip olamaz. Fakat birinci
goriisteki miigtehitler, béyle bir olayda ifada bulunan kiginin yetkisiz olmadigin
savunmaktadirlar. Onlara gore, bu yetki ilgiliden agik¢a olmasa da zimnen
(delaleten) alinnugtir. $6yle ki, alicilardan gaib olani, gekip giderken, diger alictmin
sadece kendi hissesini 6demekle mebii elde edemiyecegini, mebii elde etmek icin

mutlaka onun da hissesini 6demek zorunda kalacagini bilmektedir. Iste bu bilgi,
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zimnen yetki vermekle egdegerdedir. Bu nedenle o kimse yetkisiz sayilmaz.
Nitekim rehn-i miistear meselesinde de durum b&yledir, 185

b. Kuralin istisnalari
aa. Alacagm bir kism ilizerinde uyusmazhk varsa

Miisterek hukukta oldugu gibi, Tiirk-Isvigre hukukunda da (BK. md. 68/I)
alacak kismen ihtilafli ise, borcun ikrar edilen ve muaccel olan kisminin ifasini
alacakh kabul etmek zorundadir. Bu nedenle ihtilafli kisma iligkin mahkeme karan,
alacakliy1 hakli bulsa bile, bor¢lu sadece borcunun karara baglanan bu kismi igin
temerriidiin neticelerine katlanir. Ancak AMK.(§ 266), borcun bir kisminin ihtilafli
olmas1 halinde bile kismi bir Sdeme yapilmasina imkan vermemektedir.186

bb. Objektif iyiniyet kurallarimin gerekli kildig1 hallerde

Teklif edilen edim, bor¢lanilan kismin neredeyse tamamina tekabiil etmekte,
alacaklinin daha sonra bor¢ludan geri kalan kismi elde etmesi miimkiin goziikmekte
ve alacaklidan bunu kabul etmesi istenebilecekse, alacaklinin bu teklifi reddetmesi
objektif iyiniyet ilkelerine aykir1 diiger; bundan dolay: da alacaklinin bu kismi ifay:
kabul etmesi gerekir.187

Tam iki tarafa borg yiikleyen akitlerden bey’de, saticinin, semenin sadece bir
dirhemi eksik olacak gekilde yapilacak olan bir ifayi, kendi edimi iizerindeki hapis
hakki agisindan tam bir ifa olarak kabul etmeyip mevcut hapis hakkini siirdiirmesi,
Tiirk doktrini bakimindan iyiniyet kurallarina aykir goriilse de bu katilik, islam
hukuk doktrinindeki mebiin hapis hakki agisindan taksimi kabil olmamas:
ilkesinden kaynaklanmaktadir. Ciinkii mebi biitiiniiyle, semenin biitiin ciizleri
kargihginda teminat iglevi gormektedir.188 '

185 Kasani, Beddi’, V, 250.
186 yon Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 504.
187 von Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 503.
188 Kasani, Bedai’, V, 250.
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Edimin mahiyet itibariyla, 6zellikle belirlenen miktar nedeniyle bir defada
yerine getirilmesinin miimkiin olmadig1 durumlarda, zorunlu olarak yapilacak kismi
ifay1 alacaklinin reddetmesi de iyiniyet kurallariyla bagdagmaz.189

cc. Taraflarin akden kismi ifayr kararlastirnmg olmasinda

Kismi ifayé miisaade edilmemesine iligkin diizenlemeler emredici nitelikte
olmadif1 igin taraflar aksini kararlagtirabilirler.!90 Ifanin kismen yapilabilecegi
lizerinde taraflar anlagmaya varmiglarsa alacakli kismi ifada bulunmaya yetkili
olur.19! Bu kismi ifa anlagmas1 agik¢a olabilecegi gibi zimnen de olabilir.!92 Buna
dair bir 6rfiin bulunmasi veya anlagma bulunmadig1 halde alacaklinin daha sonra
kismi ifa talebinde bulunmasi hallerinde zimni bir muvafakatin varlig1 kabul edilir.

dd. Icrai takiplerde ve kambiyo hukukunda

1IK. 111 ve 123. maddelerin geregi olarak, takip edilen bor¢lunun taksitle
tediyede bulunmasina imkan taninmaktadir.!93 Buna gore, borglu, alacaklinin satig
talebinden once, borcunu diizenli taksitler halinde ddeyecegini taahhiit eder ve
birinci taksidi derhal 6derse icra muamelesi durur. Ancak borglunun yeterli mali
haczedilmis olmasi, her bir taksit miktar1 borcun dortte birinden az olmamasi,

taksitlerin aydan aya verilmesi ve siirenin {i¢ ay1 agmamast sarttir.194

Hukuki niteligi itibariyle bir tiir havale olan policede muhatap, kural olarak,
yazil meblagin hepsini dder. Ancak muhatap, kismi ifa teklifinde bulunursa polige
hamili bunu reddedemez (TTK md. 621).195

III. KURALIN iSTISNALARI

Borg ne ise, kural olarak, onun ifa edilmesi gerekir. Asil edimden bagka bir
sey teklif edilmigse alacakli bunu kabul etmek zorunda degildir. Alacakli bdyle bir
edimi kabul etmemekle de miitemerrit olmaz. Bununla birlikte alacakh, asil edimden

189 yon Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 503.

190 Bren, Borglar Hukuku, 111, 98.

191 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 503.

192 Eren, Borglar Hukuku, 111, 100.

193 von Tuhr, Borg¢lar Hukuku, 504,

194 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 35, 31 nolu dipnot.

195 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 35; Poroy, Kiymetli Evrak, 159-160.
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bagka bir geyin ifa olarak sunulmasina riza gosterebilir. Bu durumda borglu asil
edimden bagka bir gey sunma imkanina sahip olur. Bu maksatla yapilan anlagmalar
iki gekilde vuku bulur. Bunlardan birincisi ifa yerine edim, digeri ifa ugruna edim
anlagmasidir. Bunlar ayri bagliklar alinda burada ayrintih olarak incelenecektir.

A. IFA YERINE EDiM
1. Kavram

Ifa agamasinda, borglu alacakliyla anlagarak, asil edimi ifa etmek yerine, ona
bagka bir gey verip, asil edimi ifa etmis gibi borcundan kurtuluyorsa ifa yerine edim
anlagmasi (datio in solutum) s6z konusu demektir.196

Datio in solutum, kara Avrupast romanist hukuk sistemlerine dzgii bir
kavramdir. Bununla birlikte ifa yerine edim, Borg¢lar Kanununda diizenlenmig
degildir. Ancak, doktrinde, bu ihtiyacin akit serbestisi ilkesiyle kargilanabilecegi
belirtilmistir.197 Diger taraftan Ingiliz hukuku!98 ve islam hukukunda buna denk
bir kavram yer almaz. Bununla birlikte boyle bir diisiince, Islam hukuk
literatiiriinde bey’u’l-mebi min bdi’ihi, beyu’d-deyn mine’l-medin, eg-§ird’
bi’d-deyn mimmen aleyhi’d-deyn, istibdal ve i’tiydd199 gibi terimlerle ifade
edilmigtir. Ne var ki, bu bagliklar altinda anlatilan meseleler, tamamen ifa yerine
edim anlagmasina iligkin degildir, kismen dar anlamdaki borcu sona erdiren
sebeblerden biri olan tecdit kavramiyla ilgilidir; hatta bu iki konunun igice
iglendigini soylemek de miimkiindiir. S6z konusu terimlerden her birinin, ifa yerine
edim anlagmasinin 6zel bir tiirii nitelifinde oldugu soylenebilir. Bunlarin tiimiinii
kapsadif igin ifa yerine edim ifadesini kullanmay: tercih ediyoruz.

2. Hukuki cevazi ve uygulanma sartlari

Islam hukukunda, 6ncelikle bdyle bir islemin cevazi genis bir tartigma konusu
yapilmustir. S6z konusu islem kabz 6ncesi satigt andirdigt igin Islam hukukgulan

196 von Tuhr, Borglar Hukuku, 499; Feyziogiu, Borglar Hukuku, 11, 11; Arsebiik, Borglar
Hukuku, 11, 688; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borg¢lar Hukuku, 1014,

197 Eren, Bor¢lar Hukuku, 111, 93.

198 Schwarz, “Asil Edimin Yerini Tutan lfa”, MHAD, 121.

199 xasani, Bedai’, V, 214, 234, 236; Sirbini, Mugni, 11, 70. -
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kabzdan dnce satim yasag1 hakkindaki hadisleri2% inceleyip bunlardan yasagin
kapsamim belirlemeye galigmiglardir. Safii, hadislerin 6ngordiigii yasagi satima
konu olan her seye tegmil etmistir.201 Ahmed b. Hanbel’den de bu yonde bir goriis
rivayet edilmigse de esas goriisii bundan farkhdir. Ancak hanbeli hukukgu [bn Ak,
imamimn bu goriisiinii benimsemistir. Ebu Hanife ise, sadece taginmazlari, yasagin
kapsam diginda tutmugtur. Ahmed b. Hanbel’in esas goriisii, yasagin sadece gida
maddelerine miinhasir oldugu yoniindedir. Bu gida maddesinin misli olup
olmamast, ferden veya nevan tayin edilmis olup olmamasi Snemli degildir. Boyle
bir gorlis Osman b. Affan, Said b. el-Miiseyyeb, el-Hakem, Hammad, Evzii ve
Ishak b. Rahuye’den de rivayet edilmigtir.202 Fakat hanbeli hukuk¢u Kadi Ebii

Ya’la, mezhep imaminin goriigliyle yetinmeyerek yasagin kapsamini daha da

200 * Ahmed ve Miislim’in yaptigi rivayele gore Resuliillah, Cabir’e “gida maddesi satin aldifinda
onu tamamen elde etmedikge satma” demigtir (Sevkani, Neylu'I-Evtdr, V, 157).

*Yine Ahmed ve Miislim’in yapugi difer bir rivayete gore, Ebu Hiireyre, “Resuliillah, gida
maddesinin satin almip tamamen elde edilmeden satllmasini yasakladi” demigtir. Miislim’e ait
rivayette, Resuliillah “Kim gida maddesi saun alirsa, onu 6igerek almadik¢a satmasin”
buyurmustur (Sevkani, Neylu'l-Evidr, V, 157).

*Ahmed b. Hanbel’in aktardigi bir hadiste Hakim b. Hizdm, Resuliillah’a “Cegitli satiglar
yaptyorum. Bunlardan hangisi bana heldl, hangisi haram? “ diye sormug, Resuliillah da ona “Bir
sey satin aldiginda, onu kabzetmedikge satma” scklinde cevap vermigtir (Sevkani, Neylu' I-Evtdr,
v, 157).

*Eb{i Daviid ve Dérckutni’nin aktardiina goére Zcyd b. Sabit, “Resuliillah, cmtianin, tiiccar
tarafindan kendilerine ait yere akiariimadikga, satn alindis yerde satllmasini yasakladr” soylemigtir
(Sevkani, Neylu’'I-Evtdr, V, 157).

*Tirmizi ve Ibn Méce digindaki hadisgilerin aktardigina gore, Ibn Omer, pazarin bir ucunda gida
maddesi alip sattiklarini, Resuliillah’in da, satin aldiklarini, nakletmedikge, satmalarini
yasakladigint belirtmigtir. Sahihayn’de yer alan bir ifadede ise “yerini degigtirmedikge”
denilmektedir. Tirmizi digindaki hadisgilerin aktardigma gére “Kim gida maddesi satin ahirsa, onu
kabzetmedikge satmasin” denilmigtir. Ahmed b. Hanbel isc “Kim grda maddesini 8lgii veya tarts ile
satin almigsa, onu kabzetmedikge satmasin” seklinde ifade etmigtir. Ebli Daviid ve Nesai ise, bunu,
“Olgekle gida maddesi alan kimsenin, onu, tam elde etmeden satmasini yasakladi” geklinde
aktarmuglardir (Sevkani, Neylu'I-Evtdr, V, 158).

*Tirmizi digindaki hadisgilerin aktardigina gore, Ibn Abbas, Resuliillah’in “Kim gida maddesi satn
alirsa, onu, tam olarak elde etmedikge satmasin” buyurdugunu belirtmig ve her seyi gida maddesi
gibi gordiifiinii stylemigtir. Sahihayn’de ise “Gida maddesi satin alan, onu 6lgerek almadikga
satmaswn” seklinde bir ifade bulunmaktadir (Sevkéni, Neylu'l-Evtdr, V, 158).

Hadislerde gida maddesi diye terctime ettigimiz, "ta'dm” kelimesinin kargthigidir. Seybani, bu
sbzciigiin, sadece bugday1 (Asl, V, 72), Kasani ise, bugday ve bugday ununu birlikte karsiladigin:
belirtmektedir (Beddi’, VI, 99). )

201 Nevevi, Mecmit’, 1X, 270-271; Sirbini, Mugni, 11, 68.

202 jbn Kudame, Mugnf, 1V, 121-123, 127; Nevevi, Mecmit’, 1X, 270-271.
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daraltmigtir. Ona gore soz konusu yasak, sadece nevan tayin edilen gida
maddelerine mahsustur.203 Malikilerden ise, biri, Ahmed b. Hanbel, digeri Ebi
Ya’la’ ninkine benzer olmak iizere iki ayr1 yonde goriigler aktarilmigtir.204 Osman
el-Bettl ise, hi¢ bir sey hakkinda boyle bir yasagin bulunmadigini ileri stirmiigtiir.
Ancak bu goriis, hadislere agikga ters diistiigii i¢in, pek ¢ok hukukgunun tenkidine
ugramigtir.29 Bu arada konuyla ilgili hadisleri degerlendiren Sevkéni, yasagin
kapsamuni daraltan Eb{ Ya’ld’nmin gériigiinii elestirerek, soz konusu yasagin mutlak
manada gida maddesine iligkin oldufunu, hatta parga haline getirilmis gida
maddelerinin de yasak kapsaminda oldugunun baz1 hadislerden agikga anlagildigim
ileri siirerek Ahmed b. Hanbel’in goriigiiniin daha isabetli oldugunu belirtmigtir.206

Hadislerde yasak olan satigin saticiya mu yoksa bir bagkasina mi yapilan satig
oldugu agik degildir. Bunun kargisinda Islam hukukgulari, bu yasagin genel oldugu
ve her iki satiga da gdmil oldugu kanaatine sahip olmuglardir.207 Boylece ifa yerine
edim anlagmasinin bir tiirii sayilan bey’u’l-mebi min bai’ih, kabzdan once satim
yasag cergevesinde iglenmigtir.208 Bu nedenle Islam hukuk literatiiriinde, taraflarin
mebie iligkin yapacaklar ifa yerine edim anlagmasi1 hususunda tam bir akit
serbestisinin bulundugu sdylenemez. Mebie?® iliskin ifa yerine edim anlagmasi,

203 {bn Kudame, Mugni, IV, 121-123, 127; Ibn Receb, Kavdid, 78-79.

204 1pp Ciizey, Kavdnin, 252, 263; tbn Kudame, Mugni, IV, 121-125; Sevkani, Neylu'[-Evtdr,
v, 158.

205 bn Kudame, Mugni, IV, 127.

206 Sevkani, Neylu'I-Evtar, V, 158-159.

207 Nitekim 1bn Kudame, ilgili haberin umumi olduunu ve bu nedenle kabzdan nce satist caiz
olmayan geyin saticiya da satigimin caiz olamayacagini belirtmektedir (Mugni, 1V, 128). Hadislerde
yer alan lafizlarm umumi olugu ve kabz 6ncesi mebie iligkin millkiyetin zayif olugundan hareketle
safiilerde de baskin olan goriig, saticiya yapilan satigin da yasak kapsaminda oldugu yoniindedir.
Ancak mezhebteki bir difer goriige gore, gisiba gasbettifi sey satlabildigi gibi burada da mebi
saticiya satilabilir. Bu goriis ayrilifs, alicinin, satin aldigs ve heniiz kabzetmedigi seyi, daha tnce
kendisinin bunu almak icin verdigi bedelle ayr cinsten bir gey ile veya ayni cinsten bile olsa
Onceki 6dediginden daha fazla veya daha az bir miktarla satmast durumunda 6nem arzetmektedir.
Aksi taktirde yapilan iglem ifa yerine edim degil, 6nccki akdin kargthiklt olarak bozulmasi (ikale)
olacaktir. Bunun igin kullanitan farkli stzciiklerin 6nemi yoktur (Sirbini, Mugni, 11, 68).

208 Oysa astl maksadun, iigiincii bir gahsa yapilan satg olmasi, yasakla gildiilen amaca daha uygun
diiger. Nitekim hukukgularin, yasagin gerekgesi hakkinda yaptiklar: agtklamalar da bunu teyid
etmektedir. Buna ragmen, Islam hukukgulari, bu yasag: ifa yerine edim anlagmasina da tegmil
etmekten geri durmamiglardr.

209 Mebi, kural olarak, ferden tayin edilmig bir seydir. Ancak mebiin misli bir maldan olustugu
durumlarda, bazen bu misli mal, ferden tayin edilmeyip, sadece nevan tayin edilmis olabilir. Fakat
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ancak yukarda belirtilen esaslara riayet edilmesi sartiyla yapilabilir. Oysa mebfin bir
ayn borcu niteliginde olmass, ona ait miilkiyetin akitle aliciya gegmesi demektir. Bu
da, alicinin o gey lizerinde diledigi gibi tasarrufta bulunabilmesini ve bu arada onu,
ifa yerine edim anlagmasina konu yapabilmesini gerektirir. Fakat s6zii gegen
hadisler, aliciya bu imkani vermemigtir. Bunun temelinde de, miilkiyet aliciya
geemis olmasina ragmen hasarin saticida kalmas: ve mebiin ferden muayyen bir
bor¢ olmasi nedeniyle ifasinin sadece soz konusu geyle yerine getirilebilmesi ve
telef olmas1 durumunda da ifanin imkansizlagmast tehlikesi diigiincesinin yatt1$1210
belirtilmigse de mebiin saticiya satilmasinin da yasak kapsamina alinigindaki gercek
sebebin bey’u’l-’ineyi 6nlemek oldugu kanaatindeyiz. Ciinkii belirtilen sakincalar,
sadece alicinin, mebii saticidan bagkasina satmasi durumunda gegerli olabilir. Oysa
meblin saticiya satilmasinda bu tiir sakincalarin olabilecegi pek miimkiin
gorlinmemektedir. Zira bu durumda, yapilan anlagma ile mebie iligkin hukuki
sonuglar aym: anda gergeklegmektedir; artik alicimin mebi ile hig bir iligkisi
kalmamaktadir. Mebi, zaten saticinin elinde bulunmaktaydi; ayrica hasar aliciya
gegsin diye meblin kabzedilip tekrar iade edilmesinin bir anlami olamaz. Goriildiigii
gibi, asil neden, ‘ine satigindan kaginmaktir. O halde, bu tiir bir satiga kagmamak
sarttyla mebiin kabzdan dnce saticiya satilmasina cevaz verilmesi gerekir.

Mebi ve dolayistyla parga borglani211 hakkindaki ifa yerine edim anlagmasina
iligkin bu katilik cins borglar1 hakkinda nisbeten yumusatilmig ve doktrinde, deyn
niteligindeki borglarin, kural olarak, ifa yerine edim anlagmasina konu
yapilabilecegi kabul edilmigtir.212 Deyne iligkin ifa yerine edim anlagmas1 beyu’d-

nevan da belirlenmig olsa, bu gey, oldukg¢a sinirht bir cins borcu haline getirilir. Ciinkil bey’
akdinde satilan seyin, akit sirasinda mutlaka saticinin tasarruf yetkisinde bulunmasi ve taraflarca
bilinir olmas: gerekir. Bu nedenle bey’ akdine konu yapilan gey, misli de olsa, ncredeyse ferden
muayyen hale getirilir. Borglanilan miktar, akitle belirlenen stoktan 6denmek durumunda oldugu
icin, borglunun zimmetinde yer almaz ve deyn niteligi de kazanmaz. Bu ¢zelliginden dolay1 mebi,
genel olarak, bir ayn borcu goriintiisii verir.

210 fpn Niiceym, Bahr, VI, 126. ;

211 Mebie kiyasen parca borglan hakkinda da ayni hiikiimler gegerli olacakur (Scrahsi, Mebsilt,
XV, 140-141).

212 Deyn niteligindeki borglarda, kural olarak, kabzdan énce tasarrufta bulunmak caizdir (Kaséni,
Bedai’, V, 234; Siiytti, Egbdh, 523). Nitekim mebi'in semeninde (Kasani, Beddi’, V, 234;
Serahsi, Mebsiit, XV, 140-141; Sirbini, Mugni, 11, 70), konusu gida maddesi olsa bile karzda,
(Kasini, Beddi’, V, 214; Siiyiti, E;b&‘h, 523; ibn Kudame, Mugni, 1V, 134), ferden degil de
nev’an tayin edilmis kira bedelinde, kabzdan tnce istibdal caizdir. Ciinkii nev’an tayin cdilen gey
zimmette sabit olur (Serahsi, Mebsit, XV, 140-141).

94



deyn mine’l-medin, istibdal ve i’tiydd gibi terimlerle ifade edilmigtir. Hanefi
doktrininde deyn kavranuna yiiklenen anlam, aslinda, bdyle bir imkan1 vermeye
miisait degildir.

Parga borglarindan farkli olarak cins (deyn) borglarinda, kabzdan once
tasarrufta bulunulmasina cevaz verilmesinin nedeni olarak parga borglarinda ifanin
sadece s6z konusu geyle yapilabilmesi, onun helaki durumunda, ifa imkansizliinin
ortaya ¢ikmasi, cins borglarinda ise boyle bir tehlikenin bulunmamasi gosterilmigse
de parga borglan hakkindaki gerekgenin mebfin satictya satilmasi hakkinda yeterince
tatminkar olmadigin belirtmigtik. Ayrica cins borglarinin, borgludan bagkasina
satilamayip sadece borgluya satilabilecegi hakkinda yapilan agiklamalar da bu
kanaatimizi teyid etmektedir.

Deynin, borgludan bagkasina satimina cevaz verilmemesi, ifanin tehlikeye
(garar) sokulmasiyla izah edilmigtir. Soyle ki, deyn, borg¢ludan bagkasina
satilmigsa, artik ifa konusundaki insiyatif saticinin elinde degildir; saticinin bunu
teslim edip edemeyecegi, teslim edebilecekse ne zaman teslim edecegi belli degildir.
Ciinkii saticinin borcunu ifa edebilmesi, gergekte varligi olmayan ve zimmette
varhig: farzedilen deynin, borclusu tarafindan teslimine baglidir. Saticinin borcunu
ifasimn, bu gekilde, deyn borglusunun ihtiyari bir fiiline baglanmasi ifanin tehlikeye
(garar) girmesine neden olur. Bu yiizden teslimin bor¢lu tarafindan yaptlacag: sart
kogulmusg olsa bile durum degigmez. Ciinkii bu durumda teslim borcu, saticidan
bagkasina gart kogulmug olmaktadir. Béyle bir sart da fasittir. Dolayisiyla satim da
fasid olur. Ancak belirtilen tehlike deynin borgluya satilmast durumunda soz
konusu olmadig i¢in deynin borgluya satilmasina cevaz verilmistir. Ciinkii
bagkasina satilmasindaki asil engel teslim acziyeti idi. Burada ise teslime gerek
kalmadig1 i¢in sozii edilen mahzur da ortadan kalkmig olacaktir. Ayni diigiinceyle
gasbedilen bir seyin, gasiba satilmasi gegerli, ama bir bagkasina satilmasi gegerli
sayilmamigtir,213

Ayrica deyne yiiklenen anlam, bey’ud-deynin teorik yonden izahini zora
sokmaktadir. Ciinkii bey’, nitelik itibariyle bir temlik iglemidir. Temlik, miilkiyetin
varligini zorunlu kilar. Miilkiyetten soz edebilmek igin de ona konu olabilecek bir

seyin bulunmasi gerekir. Miilkiyete, ancak mevcut ve mal olabilecek bir gsey konu

213 gasand, Beddi’, V, 148.
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olabilir.214 Deyn ise, kabzdan 6nce hiikmi bir varlia sahiptir; ancak kabz ile
taayyiin ederek gergekte varlik kazanmaktadir.215 Bu nedenle deyn ile alacaklisi
arasinda, kabzdan o©nce bir miilkiyet iligkisinin olugymasi1 miimkiin
goriinmemektedir. O halde deyn alacaklisi, hakkinda heniiz malik konumuna
gelmedigi bir seyi satisa konu yapamaz.216 Zira malik olmayan, malik kilamaz.
Buna gore bey’u'd-deyn yerine istibdal veya i’tiyad teriminin kullaniimas: daha
yerinde olacaktir.

Goriildiigii gibi deynin, kabzdan 6nce iigiincii bir kigiye degil de borgluya
satilabilme gerekgesi ifanin tehlikeye girme riskinin bulunmamas:i olarak
belirtilmigtir. Peki bu gerekce mebiin saticiya satilmasi hakkinda da varid oldugu
acik oldugu halde neden ona da imkén tamnmasin. O halde buna imkéin
verilmemesinin temelinde geriye sadece ‘Ine satigina karsi duyulan endige
kalmaktadir. Bu endiseyi bertaraf edecek tedbirler alindif taktirde mebfiin, ifa
yerine edim anlagmasina konu yapilmasina bir engel kalmamug olmalidir. Ancak
sunu da belirtmek gerekir ki, bu gartlarda yapilacak bir anlagmanin, sonug
bakimindan ikaleden farki olmayacaktir. g

Yukarda cins (deyn) borglarinin, kural olarak, ifa yerine edim anlagmasina
konu olabilecegini belirtilmistik. Ancak Islam hukuk dokirininde, selem ve sarftan
dogan borglar, deyn goriiniimiinde olmalarina ragmen, bu kuraldan istisna
edilmistir.217 Buna gore ozellikle selem alacag1, hanefi2!8, safii?19 ve maliki%20

214 Serahsi'min de belirttigi gibi miilkiyet, mevcut seylere ait niteliklerdendir. Yok olan, ancak
yoklukla nitelenebilir. Kald1 ki, miilkiyet bir hakimiyctten (kudret) ibarettir. O da yok olan
iizerinde gergeklesmez (Mebsilt, XV, 109).

215 Kasani, Beddi', V, 235.

216 Serahsi, Mebsit, XX, 135.

217 Kaséni, bu kurall, sarf ve selem harig biitiin semenlerde kabzdan 6nce tasarrufta bulunmak
caizdir geklinde formiile etmistir (Beddi’, V, 234).

218 Miislemiinfih, mebi’ hiikmiinde kabul edildigi igin kabzdan 6nce satimi caiz degildir. (Kaséni,
Bedai’, V, 148, 234).

219 Sirbini, Mugni, 11, 115. Selem konusu seyin, ister mevcut bulunsun ister madum olsun,
yerine alinacak sey de, asil edimle ister aymi degerde olsun, ister daha az veya daha fazla olsun,
selem borglusuna satilmas1 haramdsr. Ebu Hanife ve Safii bu goriistedir. Hambeli mezhebindeki
sahih goriis de bu istikamettedir (ibn Kudame, Mugni, 1V, 335).

220 Maljkilere gore ise selem akdinde istibdal yasagt sadece yiyecek (temel gida) ve igecek
maddelerine ézgiidiir. Ciinkii gida maddesinin kabzedilmeden sattimasina iligkin Peygamber yasagi
var (Sahnun, Miidevvene, 1V, 16-17; Ibn Kudame, Mugni, IV, 335). Bu nedenle seleme konu
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mezheplerinde tamamen mebi gibi algilanmig ve mebie ait hiikiimlere tabi
tutulmugtur. Fakat hanbeliler, selem alacagini, mebi hakkindaki anlayiglarindan
daha da ileri gotiirmiiglerdir. $oyle ki, mebi, gida maddesi olmasaydi ifa yerine
edime konu olabilirdi, ama selem alacag1, gida maddesi diginda bir sey de olsa ifa
yerine edim anlagmasina konu olamaz.22! Béylece onlarin selem alacagi hakkindaki
goriisleri, hanefl ve safiflerin mebi hakkindaki goriigleriyle upatip drtiismektedir.222

Selem alacaklisinin, selem borglusuyla oldugu gibi onun kefiliyle de ifa
yerine edim anlagmast yapma imokan1 yoktur. Ciinkii asil borglu ile kefilden her
ikisinin de yiikiimlii oldugu, aym1 edimdir. Borg tek olmakla birlikte kefdlet
sebebiyle sadece talebe muhatap olanlarin sayisi artmigtir. Borcu, kefil ifa etmigse,
asile riicli ederken onunla ifa yerine edim anlagmasi yapabilir. Ciinkii kefil, asilin
emriyle ifada bulunmug sayilir ve kefilin bu ifasi, bir karz iligkisinin dogmasina yol
acan. Karzda da zaten bu tiir bir imkén vardir.223

Selemin ifa yerine edim anlagmasina konu yapilmasini saglamak igin ikéle
miiessesesinin devreye sokulmasi oldukga ilgingtir. Buna gore taraflar oncelikle
selem akdini feshederler. Selem alacaklisinin selem igin yatirmig oldugu re’siilmal,
sebebsiz zenginlesme nedeniyle bor¢lunun zimmetinde yer alir. Bu alacak, tipki
karz ve semen alacag gibi istibdale elverigli hale gelir. Semen hiikmiinde olan bu
alacakla da rahathkla bir bagka sey satin alinabilir. Safil ve Kadi Ebfi Ya’la bu

olan ey, gida maddesi olmamak, resiilmal para ise bunun da para. olmamasi ve muaccel olarak
tdemek sarttyla hem bir bagka cins iizerinden hem de vadesinden énce ifa edilebilir (Derdir, es-
Serhu’ s-Sagir, 111, 284-285).

221 Kad: Ebi Ya'la’nin belirttigine gbre, kabzi gereken bir seyi saun alan kimse, saticiyla bagka
bir beldede karsilagtifinda orada alacagin talep etme hakki olmadig: gibi o seyin bedelini de
isteyemez. Anlagsalar bile. Ciinkii bu, kabzedilmemig bir mebidir. Kabz: gerekmeyen bir sey
olsayd, alicinin bunun kargiliginda bedel almasi caiz olurdu. Ancak selemde, bedel alma imkani da
yoktur. Selemin kabzdan 6nce satimi da caiz degildir (Ibn Kudame, Mugni, IV, 128).

222 Hanbeliler, “Bir seye selem siparigi veren, onu bir bagka gcye ¢evirmesin” hadisine istinaden,
selem alacagumn, gida maddesi olup olmamasina bakilmaksizin kabzdan 6nce, borgluya veya bir
bagkasina satimini fasit saymuglardir. Buna iligkin sirket, tevliye ve havalenin de hitkmii boyledir.
(Ibn Kudame, Mugni, IV, 334,336). Selem alacaginin borgluya satimi, alacakhinin selem alacag
yerine bunun diginda bir bedel almasi demektir (Ibn Kudame, Mugni, 1V, 335). Selem alacagina
kargilik bir bedel almak bir bey’ iglemi sayilir; bu da, borgludan bagkasina yapilan satigtan farksiz
olarak caiz olmaz (ibn Kudame, Mugni, 1V, 336).

223 Seybani, Asl, V, 45-46; Kasani, Bedai’, V, 214.
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goriigte?24 olmalarina karsin Ebu Hanife bu bedelin istibdalini bile tecviz
etmemigtir, 22

Sarf alacaginin ifa yerine edim anlagmasina konu yapilamayacagina gelince,
bunun sebebini riba teorisi ve sarf akdinin mahiyetinde aramak gerekir. Sarfta
miibadele edilen her iki bedel de ferden tayin edilemeyen ve genellikle paralardan
ibarettir. Nesie ribasinin gergeklesmemesi ve dolayisiyla yapilan akdin fasit
olmamas: i¢in bedellerin mutlaka akit meclisinde karsilikli olarak kabzedilmesi
gerekir.226 Sarftaki bedellerden birinin ifa yerine edime konu yapilmast, belirtilen
sakincanin dogmasina yol agar. Bu nedenle, sarf bedeli, bir deyn niteliginde
olmasina ragmen ifa yerine edime konu yapilamaz.

Deyn niteligindeki asil edimin yerine, ferden tayin edilmemis bir gey, yani
yine bir deyn ikame edilmigse, bu seyin akit meclisinde kabzedilmesi gerektigi ileri

stiriilmiigtiir.227 Kabzedilmedigi taktirde ortaya ¢ikan manzara deynin deyn ile

224 §irbini, Mugni, 11, 115; Ibn Kudame, Mugni, 1V, 337.

225 geybani, Asl, V, 46.

226 fpn Clizey, Kavdnin, 254; Serahsi, Mebsiit, XV, 139; Kasani, Beddi’, V, 237.

227 K#sani, yapilacak olan ifa yerine edim anlagmastm, asil edim konumundaki deynin, bir cins
borcu veya bir para borcu olmasi ihtimaline gére degerlendirerek ayfintih bilgi vermigtir,

Birinci ihtimal; Deyn (dirhem, dinar veya fiiliis) paradan ibarettir. Bu durumda bu tiir bir
alacagn, bagka bir para, ferden muayyen bir gey veya nevan muayyen bir gey ile olmak iizere ii¢
sekilde miibadele edilmesi miimkiindiir. Birinci gekilde paranin parayla miibadelesi s6z konusu
oldugu igin yapilan islem bir sarf goriintiisii verecektir. O halde ikame edilen bu paranin akit
meclisinde mutlaka kabzi gerekir. Ikinci sekle gelince paranin ferden muayyen bir malla
miibadelesi stz konusu olacakur. Ferden muayyen bu scyin akit meclisinde teslim alinmas: gart
degildir. Ugiincii sekilde ise asil edimi olugturan para ile keyli veya vezni bir mal miibadele
edilmektedir. Paralar, tayin etmekle muayyen hale gelmedigi i¢in, her haliikarda semen
konumundadirlar. Bunlarin kargisina konulan bedel, misli bir mal da olsa, mebi konumundadir.
Ancak bu malin vadeye baglanmast yapilan iglemin seleme déniigmesine yol agar. Bu durumda her
iki bedel de deyn niteliginde oldugu igin yapilan islem gegerli olmaz. Ustelik borglu, yaninda
olmayani satan durumuna diigmektedir. Kiginin yaninda olmayan: satmasi da yasaklanmigtir. Fakat
bu ikame edilen misli malm teslimi vadeye baglanmazsa yapilan iglem gegerli olur.

Ikinci ihtimal: Deyn, misli (keyli ve vezni) bir maldan ibarettir. Bu durumda misli bir maldan
ibaret olan asil edimin, para, ferden muayyen bir mal veya nevan muayyen bir mal ile olmak tizere
ti¢ sekilde degistirilme imkan: vardir, Birinci gekilde asil edimin yerine kaim olan paradir. Bu
durumda borglu, yaninda olmayan bir geyle satin almig olmaktadir. Fakat yaninda olmayan bu sey
para oldugu i¢in buna cevaz verilir. Boyle bir iglem yapildifi taktirde, deynin deynle satimi
olmasin diye ikame edilen paralarin akit meclisinde kabzi gerckir. Ikinci gekilde ise nevan
muayyen bir sey ferden muayyen bir gey ile miibadele edilmektedir. Bdyle bir iglem caiz oldugu

98



satimi olacagl ve bunun da hadislerde bey’u’d-deyn bi’d-deyn ve bey’u’l-kalii bi’l-
kéli’ ifadeleriyle228 yasaklanan islem oldugu belirtilmistir.229 Hatta boyle bir
islemin yasak oldugu konusunda icma bulundugu belirtilmigse de Ibn Teymiyye,
hakkinda yasak bulunan iglemin bey’u’d-deyni bi’d-deyn degil, bey’u’l-kilii bi’l-
k&li’230 oldugunu, belirtilen konuda ne genel bir nassin ne de bir icmanin s6z
konusu oldugunu, bu nedenle de bdyle bir iglemi caiz gordiigiinii belirtmigtir. 1bn
Kayyim de, bu tiir bir islemin, yasaklanan bey’u’l-kélii bi’l-kéli’ kapsamina
girmedigini belirterek hocasinin goriigiinii paylagmistir.231 Gergekten de bey’u’d-
deyni bi’d-deyn, semen ile mesmunun birlikte vadeli olmasi halini ifade eder.232
Oysa burada her iki bedelin vadeli olmast séz konusu degildir. Ciinkii asil edim, ifa
yerine edim anlagmas1 yapilir yapilmaz borghj tarafindan kabzedilmig sayilir. Style
ki, islem sonucunda ortada ifas1 gereken tek bir deyn mevcuttur; iki deyn degil.
Halbuki bey’u’d-deyni bi’d-deyn durumunda ortada hald ifas1 gereken iki deyn
bulunmaktadir. Peki o halde asil edimi, mebi farzetsek, yapilan islem, semeni tecil
edilmig bir bey’; asil edimi semen farzetsek, resiilmali teslim edilmig bir selem akdi
soz konusu olur. Bu her iki iglem de biitiin fukaha tarafindan caiz goriilmiistiir.
Oyleyse ikame edilen deynin mutlaka akit meclisinde kabzedilmesi gerektigini ileri
siirmek yerinde olmaz. Nitekim Ibn Omer’den rivayet edilen haber de bunu teyid
etmektedir. $6yle ki, Ibn Omer, Beki’de dinar iizerinden deve sattigini, ama bu
dinar alacaklarim1 Neki’ denilen yerde dirhem olarak tdhsil ettigini Resuliillah’a
anlatip bunun sakincasinin olup olamadigini sormug ve “bu anlagmayi, o giiniin

rdyici lizerinden yaptifiniz ve aranizda bir gey kalmayacak sekilde ayrildiginiz

gibi ikame edilen seyin akit meclisinde kabz1 da sart degildir. Ugiincii sekilde ise asil edim ile
yerine kaim olacak edim ayni niteliktedir; ikisi de konusu misli bir mal olan deynden ibarettir. Bu
nedenle yapilan iglemin caiz olabilmesi igin ikame edilen geyin ferden muayyen hale getirilmesi
gerekir (Kasani, Beddi’, V, 235).

228 sevkani, Neylu I-Evtar, V, 156-157.

229 Serahsi, Mebsiit, XV, 140-141: Ibn Ciizey, Kavdnin, 260.

230 Bey u’l-kalii bi'l-kali' ibaresindeki kali’ sozciigii, kabzedilmeyip geciktirilen ey anlamima
gelir. Buna gore, her iki bedel de tehir edilerck bir ey, zimmetteki difer bir seye sclem olarak
yatrilirsa bey’u’l-kalii bi’l-kéli' gergeklegmis olur ve bu islem ittifakla caiz olmaz (fbn Kayyim,
I'lam, 11, 8-9).

231 tbn Kayyim, I lam, 11, 8-9.

232 ibn Ciizey, Kavénin, 254; Nitekim Seybani de, yapilan selem akdinde paradan ibaret olan

re'su’l-malin akit meclisinde teslim alinmadan taraflarin ayriimasim "deyn fi deyn” ifadesiyle ifade
etmektedir (Asl, V, 26, 27).
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taktirde bir sakincasi olmaz” geklinde cevap almugtir.233 Bu olayda da goriildiigii
gibi sadece asil edim ile yerine ikame edilen edimin birlikte para oldugu durumlarda
kabzin mutlaka akit meclisinde yapilmasi gerekmektedir. Bu sart1 para diginda kalan
deyn niteli§indeki biitiin borglara tegmil etmek vakiaya uygun diismemektedir.

Ayrica Islam hukuk literatiiriinde, istibdaline cevaz verilen bedeller arasinda
kurulacak kombinezonlarda, temeli mezheplerin riba teorilerine dayanan ve buradan
beslenen sarf ve selem ilkeleri en kati gekilde igletilmigtir. Nitekim maliki
doktrininde cins borglarinda ifa yerine edim anlagmasi yapildigi taktirde, asil edim
konusu gey ile onun yerine verilmesi kararlagtirilan sey arasinda, selem akdindeki
resiilmal ile miislemiinfih arasinda olmasi gerekene benzer bir iligkinin korunmasi
gerektigi belirtilmigtir.234 Mesela gida maddesini miieccel bir semenle satan
kimsenin, alacaginin vadesi geldiginde onunla yine bir gida maddesi satin almasi,
gidanin gidayla vadeli miibadelesi sayildig1 i¢in Safil ve Malik tarafindan caiz
goriilmemigtir. Ancak Gazzali bu tiir islemin cevazina taraftardir.235 Aym sekilde
nesie ribasinin tahakkuk etmemesi igin, mesela hanefilere gore aralarinda cins birligi
olmasa bile, asil edim keyli bir mal ve ikame edilen yeni edim de keyli bir maldan
ibaret ise veya her iki edim de vezni bir mal ise, ikame edilen edimin mutlaka akit
meclisinde kabz1 gerekir.236

3. Hukuki niteligi

Mevcut borg iligkisinin konusunu degistirmeye yonelik bir anlagma olup iki
tarafli bir hukuki iglemdir. Iki tarafli bu islem, dogrudan borglunun mameleki
lizerinde etkide bulundugu igin bir tasarruf iglemi niteligindedir. Artik borglunun
zimmeti, anlagma 6ncesi borgtan kurtulmus, yerine kararlagtirilan gey gegmistir. ifa
yerine gegen edim, borcun yenilenmesi (tecdid) degildir. Tecdidte yeni bir borg
kurulurken burada sadece borcun konusu degismektedir.237

233 §evkani, Neylu'I-Evidr, V, 156.

234 {bn Ciizey, Kavanin, 260. Ornegin bir elbisclik kumagt bir kéle igin selem olarak yatirmigsa
borglu kéle yerine bir deve verirse bu gekildeki bir istibdal gegerlidir. Ciinkil elbiscnin deve igin
selem olarak yatirilmast sahihtir (Derdir, es-Serhu’ s-Sagir, 111, 284).

235 Nevevi, Mecmi', 1X, 275.

236 Seybani, Asl, V, 6, 52.

237 Eren, Borglar Hukuku, 111, 94.
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Ifa yerine edim anlagmasinin ayni akit (real akit) olup olmadig doktrinde
tartigmalidur. Eren, asil borcun, ikame edilen edimin ifasiyla sona erdigini belirterek
bu iglemin bir anlamda ayni akit oldugu goriigiine meyletmigtir.238 Buna kargin
Feyzioglu, aksi sart kogulmamigsa, asil edimin, ifa yerine edim anlagmasinin
yapilmasiyla sona erecegini, borcun son bulmasi igin, ikame edimin ifasini
beklemek gerekmedigini ve dolayisiyla bu tiir bir iglemin ayni akit niteliginde
olmadigini belirtmigtir.239 Islam hukukunda ise ikame edilen geyin akit meclisinde
kabz1 zorunlu goriilen durumlarda ayni akit, zorunlu gériilmeyen durumlarda da
nizai akit soz konusu oldugu soylenebilir.

4. Hikiimleri

Ifa yerine edim, normal ifadan farksiz olarak ayni hiikiim ve sonuglar
dogurur.240 Ifa yerine edim anlagmasi ile birlikte asil edimin yerine bu bagka sey
kaim olmaktadir. Bu nedenle borg, artik ikame edilen bu yeni edimle ifa edilecektir.
Bu edimin deger bakimindan 6ncekinden daha fazla veya diisiik olmas: dnemli
degildir. Ayrica bu seyin, piyasadaki fiyat degisikliklerine ugramasinin da borca
etkisi yoktur. Bunun yerine getirilmesiyle asil edim yerine getirilmig gibi bor¢ sona
erer.241 Asil edim yerine ikame edilen sey kabzedildikten sonra alacakli, artik asil
edime iligkin talepte bulunamaz. Ciinkii asil edim, ikame edilen bu geyin
alinmastyla son bulmugtur.242 Hatta havalenin ifa yerine edim olarak kabul edildigi
durumlarda, ikame edilen alacagin tahsil edilip edilmedigine bakilmaksizin, havale
islemi yapilir yapilmaz asil borg ifa edilmig gibi sona erer.243

Bu anlagma ile birlikte borglu 6nceki borcundan kurtulmug olur. Onceki borg
icin verilmig olan teminatlar da, yeni borg i¢in de gegerli olacag: sart kogulmamugsa,
diiger.244

238 Bren, Borglar Hukuku, 111, 94. Oguzman, agikga belirtmemckle birlikte, anlattiklarindan onun
da ayn{ akit taraftani olduBu anlasiimakiadir (Borglar Hukuku, 21).

239 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 11,

240 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 498.

241 yon Tuhr, Borg¢lar Hukuku, 499; Eren, Borglar Hukuku, 111, 94.

242 Sirbini, Mugni, 11, 119. '

243 ibn Kudame, Mugnt, IV, 577, 581.

244 Bren, Borglar Hukuku, 111, 94,
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Semeni istibdale uramug bir mebi, emanet satiglarina (murabaha, tevliye ve
vadi’a) konu olursa, su anda satic1 daha 6nce miigteri konumunda olamin 6dedigi
sey degil o akitten dogan asil edim, emanet satiglarina esas tegkil eder. Mesela bir
elbiseyi on dirheme satin almig§ olan miigteri satictya on dirhem yerine bir dinar veya
bir elbise vermigse, yapacag miirabaha satiginda esas alacagl, kendisinin 6demig
oldugu dinar veya elbise degil on dirhemdir. Ciinkii akitten dogan asil borg on
dirhemdir. Onun &demis oldugu dinar veya elbise asil borcun bedelidir.45 Su var
ki, borglu, kendisini bor¢lu zannederek asil edimi sona erdirmek igin ikame edilen
seyi vermigse, ancak fiilen yerine getirdigi seyi istirdad edebilir.246

5. Ifa yerine edimde muhtemel problemlerin ¢oziimii

Alacaklinin ifa yerine kabul ettii edimin, maddf veya hukuki bir ayip tasimasi
halinde, kara Avrupasi romanist hukuk sistemlerinde, mesele hakkinda, kékleri
Roma hukukuna kadar nzanan iki ¢dziim tarz1 geligtirilmigtir. Bunlardan biri, ifa
yerine edim anlagmasindan 6nceki durumun avdet etmesini 6ngérmektedir. Digeri
ise alacakliya, ayip nedeniyle ugranilan zarann tazminini talep imkanim
saglamaktadir. Miigterek hukuk, alacakliya secimlik bir hak tamiyarak bu iki ¢oziim
tarzindan diledigini segme imkanim vermigtir. AMK § 365, ifa yerine edimle asil
borcun nihaf olarak sona erdigini, tekrar ihya olamayaca§ini, bu nedenle alacakhiy
ahc, borgluyu satici farzederek benzeri bir durumda alicinin saticiya karg: sahip
oldugu haklan ona tammstir. BK’nda bir hiikiim yer almadig igin, doktrinde,
AMK .undaki ¢6ziim tarzinin kabul edilebilecegi belirtilmigtir.247 Ancak hukuki
ay1p durumunda problemi, Alman hukukundaki tekeffiil hiikiimlerine gére ¢6ziime
kavugturmanin sakincalanim dile getiren Schwarz, bu konuda, kanundaki esash
hataya iligkin hiikiimlerden yararlanmanin daha isabetli olacag goriigiindedir. 48

Islam hukuk literatiiriinde yer alan goriiglere gore asil edim yerine ikame
edilen edim, ferden muayyen bir ey, nevan muayyen bir gey veya bir paradan
ibaret olabilir. Nevan muayyen sey ile parada ayipsiz bir ifa talep etme imkam
oldugu halde ferden muayyen seyde bunu talep edebilmek miimkiin defildir. Zira
edim, bir parga borcu niteliindedir. Ahciya taminan ayip muhayyerligi hiikiimleri

245 X5sani, Bedadi’, V, 222.
246 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 499.

247 von Tuhr, Borglar Hukulku, 499; Feyzioglu, Borglar Huluas, 1L, 12, |~ v 7 e 27 Tt 5 oy

248 Schwarz, “Asil Edimin Yerini Tutan Ifa”, MHAD 119-132.
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kiyasen buna da uygulandif: taktirde ayip igin alacaklimn bir tazminat talep
etmeksizin o geyi oldugu gibi kabul etmesi veya yapilan iglemi tek tarafla olarak
feshetmesi miimkiindiir. Bu ikinci segenege bagvuruldugu taktirde ifa yerine edim
anlagmas: ortadan kalkmg olur. Borcun ifa edilmemesi nedeniyle alacakh, maruz
kaldif1 zararn tazminini isteme imkanina sahip olmadig igin bir anlamda asil edim,
kars1 edim gibi kabul edilerek sebebsiz iktisap hiikiimleri gere§ince tekrar talebe
konu olacaktir. Bu ¢6ziim tarzina, ikame edilen edimin simrh cins borcu niteliginde
oldugu durumlara da uygulanabilir. $6yle ki, ikame edilen edim, bir y1gin halindeki
misli bir maldan ifa edilmek durumunda olabilir. Bu durumda gosterilen y1§inin
ayiph ¢tkmasi, surf misli mal oldugu igin, bor¢ludan ayipsiz bir edimi temin etmesi
talep edilemez. Ciinkii bor¢lunun sorumlulugu bu yiginla sinirhdir. Borg, sinirsiz
bir cins borcu degildir.

Hukuki ayip durumunda ise yapilan islem gegersiz olacak ve anlagma &ncesi
durum oldugu gibi avdet edecektir. Ciinkii bor¢lunun ifa yerini tutmas i¢in verdigi
sey, ona ait gikmarmugtir. Uzerinde tasarruf yetkisine sahip olmadig1 bu seyi, temlik
etmekten acizdir. Dolayisiyla yaptif1 islem, fiizulinin veya gasibin yaptif1 iglemden
farksiz olur. Istihkak sonucu, yapilan iglem konusuz kalinca, 6nceki durum tekrar
canlanir.249

B. iFA UGRUNA EDiM

1. Kavram

Ifa ugruna edim, ifa safhasinda, borglunun, asil edim yerine bir bagka seyi
vermesi, alacaklinin da bunu satip bedelini asil alacafina mahsup etmesi ve

bor¢lunun mahsup edilen miktar kadar asil borcundan kurtulmasi hususunda
taraflar arasinda yapilan bir anlagmadir.250

Ifa ugruna edimi ifa yerine edimle kangtirmamak gerekir. Ifa yerine edimde
borg, ikame edilen edimin yerine getirildigi anda sona ererken, ifa ugruna edimde

249 Nitekim sahm akdinde, mebi zapte maruz kahrsa ahc1 6dedigi semenle saticiya riic@i eder
(Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 11, 626). Bu hitkmiin ifa yerine verilen edimin zaptedxlmesx duromuna
kiyasen uygulanmas: miimkiindiir,

. 250 Feynoglu,Bor;zar Huloku, 11, 13; Eren, Borglar Huluku, 111, 95 8 e o,
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borg, teslimden itibaren degil, ancak teslim edilen seyin paraya ¢evrilmesinden
itibaren ve ayrica elde edilen paranin alacakliy tatmin ettigi 6lgiide sona erer,251

Taraflanin yaptif1 anlagmamn ifa yerine edim veya ifa ugruna edim oldugu
kesin olarak belirlenemezse, ifa ugruna edim lehine bir karineye hiikmedilir.252
Ancak, Oguzman’in isabetle belirttifi gibi, ifa edilecek borg bir para borcu ise boyle
diigiiniilebilir, ama diger bir bor¢ olmas: halinde, kural olarak, ifa yerine edimin
varhgina hiikkmedilmelidir.253

Vekalet ve rehin bahislerinde, kismen de bey’ bahsinde ele alinmug olan bu tiir
bir anlagmanin yapilmasina Islam hukuku agisindan bir engel yoktur.254

2. Hukuki niteligi

Hukuki niteligi dokfrinde tarigmali olan ifa ufruna edim, baz1 yazarlara gére,
vekalet veya vekilet benzeri, difer bir kisrmna gore de atipik bir s6zlesme karakteri
tagimaktadar,255

Ifa ugruna edimi, alacakh ve borglu arasinda vekalet akdinden dogan iligkiye
benzer bir iligki olarak géren von Tuhr, goriilen igin vekalette sadece miivekkilin
menfaatine, ifa ugruna edimde ise seyin paraya ¢evrilmesi her iki tarafin da
menfaatine olmasinin aralarindaki fark: tegkil ettifini belirtmektedir. Bu farka
ragmen vekélet hitkiimleri, goriilecek olan bu ige kiyasen uygulanacaktir. Bu

251 von Tuhr, Borglar Hukuku, 500-501; Eren, Borglar Hukuku, 11, 95.
252 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 502; Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 18.
253 OZuzman, Bor¢lar Hukuku, 23.
254 {slam hukuk literatiiriinde, benzeri problemler tartisma konusu yapilmighr. Mesela Sahnun,
bin dirhem borcu olan bir kimsenin, vadesi geldiginde, alacakhisina bir miktar gyda maddesi veya
birtakim bagka mallar vererek bunlarn satip bedelinden alacagim tahsil etmesinde, Malik b. Enes’e
gore bir sakaincanin bulunmadsffim belirtmigtir. Yeter ki, alacakliya teslim edilen bu mallar, tahsil
edilecek bu para borcu karsihifmda daha 6nce elde edilmis mallarla ayni cinsten olmasin. Ciinkii bu
durumda aym: cinsten mallanm selem goriintiisii altinda birbiriyle miibadelesi sonucu ortaya ¢ikar
(Sahnun, Miidevvene, 111, 402). Yine, Ahmed b. Hanbel’in belirttifine gére dinar borcu bulunan
bir kimse, evini satip bedelinden alacafim tahsil emmesi igin alacakliya vekilet vermigse, bu
alacakl, evi dirhem {izerinden sattifyy taktirde, bu dirhemlerden alacag olan dinarlara tekabiil edecek
miktan almasi caiz olmaz. Ciinkil borglunun verdigi vekalet, ona kendisiyle sarf akdi yapabilmesi
yetkisini igermemektedir. Ustelik o, bu konuda tohmete agik bir konumdadir (fbn Kudame,
Mugni, IV, 56). e ek

+ 255 Cemal, “Ifa Ugruna Edim”, MHAD, 246,
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sebeble alacaklimin bu isi goriirken yiikiimliiliikleri vekile ait borglar esas alinarak
belirlenir. Nitekim vekalette oldufu gibi burada da alacakh, seyin paraya g¢evrilmesi
icin gerekenleri yapmak, bunu yaparken gereken 6zeni gostermek, igin sonucu
hakkinda borgluyu bilgilendirmek ve alacagindan fazla bir para eline gegmigse onu
borgluya iade etmekle yiikiimliidiir.256

ifa ugruna edimin, gayesi, taraflarin borglari ve sézlesmenin sona ermesinde
taraf iradelerinin rolii hususlarinda vekilete benzemedigini, vekaletin bazi
unsurlarim tagidid igin vekalet goriintiisii vermesinden hareketle vekalete benzer bir
iglem olarak nitelenmesinin dogru olamayacagim belirten Cemal, tip 6zgiirliigiinii
de igeren bir s6zlesme serbestisi kargisinda, onu, atipik bir sozlesme olarak
nitelemenin daha isabetli olacag: kanaatini tagimaktadir.257

3. Hiikiimleri

Kurulugu bakimindan rehin akdine benzeyen unsur esas alinirsa ifa ufruna
edim anlagmasi ayni bir akit sayilacag: igin, s6z konusu gey alacakliya teslim
edilmedikge hiikiim ifade etmeyecek, yani akit tamamlanmig olmayacaktir. Ancak
kurulug bakimindan vekalet akdi kistas alinirsa ifa ugruna edim niza? bir akit olur ve
akit kurulduktan sonra borglunun yapacagi, vermeyi va'detti§i seyi alacakliya teslim
etmek olacaktir.

Bu amagla verilecek sey, alacakliya teslim edildikten sonra, alacakli vekilden
daha giiclii bir konum kazanmaktadir. Vekalette vekalet veren, diledigi zaman vekili
azledebilirken burada borglu bu yetkiye sahip degildir. Ciinkii alacakl, aldif1 sey
fizerinde miirtehinden farksiz bir yetkiye sahip olmaktadir. Aynica vekilette, vekilet

verenin 6liimiiyle vekdlet sona erdigi halde burada borglunun 6liimii alacaklinin
yetkisine dokunmamaktachr.258

256 von Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 501-502.

257 Cemal, “Ifa Ugruna Edim”, MHAD, 246-248.

258 Mecelle md. 760, rehinle temin edilmig bir borcun vadesi geldiginde borglunun, rehnin
satimina dair vekaleti alacakh, adl veya dgiincii bir gahsa verebilecegini ve boyle bir durumda
borglunun onu artk azledemiyecegini, aynca alacakh ile borgludan birinin Slmesiyle de sbz
konusu vekiletin sona ermeyecefini Sngtrmektedir. von Tubr da, ifa nfruna verilen geyin alacakls

igin rehin hakkina oldukga benzeyen bir teminat teskil ettifini ve bu nedenle borglunun verdigi -~ - - i
- geyi, borg ancak,b,aska. b»ir};uretlcrson buldugu taktirde istirdad edebilecefini belirtmigtir (Borglar * ' = T
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Ifa ugruna verilen geyin alacaklinin elindeyken hasar agisindan tabi oldugu
hiikiimlerin de belirlenmesi gerekir. Vekilet hiikiimleri esas alinirsa, gey alacaklimn
kusuru olmadan imkansizlagtifinda, borglu hasara katlamir. Fakat rehin hiikiimleri
esas alimirsa (hanefi doktrini agisindan) kusursuz helak olan seyin hasarina, alacak
ol¢iisiinde alacakhinin katlanmasi icab eder. Safii ve hanbeli mezhebleri dikkate
alinarak rehnin hiikiimlerine miiracaat edilmesinin, borgluya bir faydas
olmayacaktir. Ciinkii bu iki mezhepte de rehin, emanet hiikiimlerine tabidir.
Dolayisiyla hasar, seyin maliki olan borgluya ait olur.259 Maliki doktrininde de,
rehnin hasarina borglu katlamir.260 Ifa ugruna edimde alacaklimn sahip oldugu yetki
dikkate alindiinda hanefi doktrinindeki rehin hiikiimlerinin uygulanmasi
hakkaniyete daha uygun diiser. Ciinkii vekalet hiikiimleri uygulanirsa, vekiletten
azledilemedigi ve hasara da katlanmadifi1 igin alacakli geyi koruma konusunda
gerekli 6zeni gostermeyebilir ve bunu ¢oBu kere isbat etmek de zordur.

Alinan geyin paraya gevrilmesi hususunda ise alacakli vekilin gésterecegi
Ozeni gostermelidir. Alacakli, paraya gevirme isini bor¢lunun menfaatine uygun ve
onun zararina olmayacak bir bigimde gérmekle yiikiimliidiir.

Ifa ugruna verilen seyin paraya cevrilmesiyle elde edilen miktar asil edime
denk diigerse borg sona erer, fazla gikarsa artan borgluya iade edilir, eksik ¢ikarsa
acik kalan kisim borgludan ayrica talep edilir.

Havaleyi bir ifa tiirii olarak niteleyen Ibn Kayyim, onun bir bey’ tiirii
olmadifim belirtmistir. Nasil ki, alacakh, asil edimi elde edince ifa gergeklesiyorsa
aym1 gekilde havaleyle birlikte alacakh, asil edim yerine havaleye konu olan alacag

Hukuku, 501-502). Miivekkilin, vekili azledemeyecefi durumlar igin bkz. Aybakan, Vekdlet, 71;
miivekkilin 6liimiiyle vekéletin sona ermesi hakkinda bkz. a.g.e., 78.

259 girbini, Mugni, 11, 125; Ibn Kudame, Mugni, IV, 438; Ibn Rigd, Bidéye, 11, 232.

260 Maliki mezhebinde, rehni elinde bulunduran alacakliun, rehnin telef oldugu yoniindeki
iddiasinda haklihf rehin verilen seyin nitelifine gore belirlenir. Rehin konusa, normal sartlarda
gizlenmesi zor olan bir seyden ibaretse, bu yondeki iddiasina itibar edilir. Fakat rehin siis egyas:,
elbise gibi kolayca gizlenebilen geylerden ibaretse, bunlann telefine iliskin iddiass, kesin olarak
isbat edilmedikge, itibar edilmez (Sahnun, Miidevvene, IV, 56-57; Dardir, es-Serhu’s-Sagir, III
336-337; Ibn Riigd, Biddye, I, 232). Buna gbre birinci gruba giren geylerden olugan rehnin hasan
borgluya, ikincisinin ise, alacakliya ait olur. Aynica hanefilerden farkl olarak malikilerde hasarin

alacakliya ait oldufu durumlarda, rehin birakilan seyin degeri, borcu asiyorsa, bu fazlalik, alacakh
tarafindan borgluya iade edilir (Muvatia’, Akdiye, bab 12, 14).
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elde etmektedir.261 Havalede alacakli asil edimi elde etmemekte, onun yerine bagka
bir seyi elde etmektedir. Elde edilen bu bagka sey, ifa yerine edim veya ifa ngruna
edim tarzinda vukubulmug olabilir. Nitekim havale olarak nitelenebilecek olan
kambiyo taahhiidii bu iki sekilde de yiiklenilmig olabilir.262 Ancak havale
nitelifindeki kiymetli evrakin ifa yerine edim mi, yoksa ifa ugruna edim mi oldugu
doktrinde tartigmalidir.263 Her iki ihtimale de agik olduguna gére havalenin
mahiyeti, somut olay dikkate alinarak belirlenecektir.

Havale edenin (muhil) asil borglu veya onun kefili olmas: farketmez. Kefil,
alacakliy1 bir bagkasi tizerine havale ettiginde hem kefil hem asil borglu borgtan
kurtulmusg olur. Ciinkii havale, teslim gibidir. Kefil bizzat ifa ettifinde ne tiir bir
sonug dogacaksa havale ettifinde de ayn: tiirden bir sonug dogar.?64 Kefillerin
birden fazla olmasi ve sorumluluklarinin miiteselsilen olmas: halinde kefillerden
sadece birisinin yapmig oldugu havale de aym neticeyi dogurur.265

261 tbn Kayyim, I'lém, 11, 10.

262 poroy, Kiymetli Evrak, 99-100.
263 Eren, Borglar Hukuku, 1, 154.
264 1bn Kudame, Mugni, IV, 589.

285 tbn Kudame, Mugni, IV, 589. T ARy
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IFANIN TARAFLARI



1. IFADA BULUNACAK TARAF

Normal olarak borg iligkisinin pasif tarafi, yani borglu ifada bulunur. Borg
iligkisinin nisbi nitelikte olugunun tabii bir sonucu olarak alacakh, talep hakkini
ancak borgluya karg: ileri siirebilir; figiincii bir gahsa karg: talepte bulunamaz.

Ifanin sadece borglu tarafindan gergeklestirilmesinin zorunlu olup olmadifs,
ligiincii bir gahis tarafindan da ifa imkam bulunup bulunmadif incelenmeye muhtag
bir husustur. Buna bagli olarak, iigiincii bir sahsin ifasina imkan bulundufu
taktirde, bu imkanin ne tiir edimler hakkinda gegerli oldufu ve boyle bir ifanin

borglu ve iigiincii kigi arasinda ne tiir sonuglar doguracag: da izaha muhtag bir
meseledir.

A. BIZZAT BORCLU TARAFINDAN iFA

Borcun kimin tarafindan ifa edilecefi noktasimin, borcun kaynaginda,
6zellikle akitte ifade edilmig olmas: sart degildir. Ciinkii boyle bir kayit, yapilan
akdin ne kurulugu ne de sihhati igin gereklidir. Ancak bu y6nde bir kayit yer
almayan bir borg iligkisinde, alacakli, bor¢lunun yapacag: ifaya kars1 gikmasa da
lictincii bir kigiye yaptinlmak istenen ifaya itiraz edebilir. Alacaklimm bu itirazinda
hakl sayilip sayilmayacagina karar verilmesi gerekir. Alacaklinin hakh sayildi
durumlarda borgly, ifay1 bizzat yapmak durumunda kalr; ifays, tiglincii bir sahsa
yaptirmaya mezun saytlmaz. Hakh gériilmedigi durumlarda ise borgludan bizzat
ifada bulunmas: istenemez; alacakh, iigiincii sahsin yapti: ifayr kabule mecbur
sayilir. Aksi taktirde alacakh temerriide diiger.

Bu arada, iigiincii gahsin ifada bulunmaya mezun sayildif1 edimlerde, edimin
bizzat borglu tarafindan yerine getirilecegi veya bizzat borglu tarafindan ifas1
gereken edimlerde ifamin iigiincii kigi tarafindan da yapilabilece§i yoniinde bir
hiikiim s6zlegmeye konulabilir. Boyle bir hiikmiin mevcudiyeti halinde bunun
geregine riayet edilir. Ciinkii yukarda yaptifamiz degerlendirme, ancak s6zlegmeye
bu yonde bir hiikiim konulmamgsa s6z konusu olur. Ciinké bu, "tasrih
mukabelesinde deldlete itibar yoktur" (Mecelle md. 13) ilkesinin en tabii
sonuglarindan biridir. Kald1 ki, mukayyed olan bir geyde, kural ofarak, o kayit
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dikkate alimir. Yeter ki, bu kaydin, énemsiz oldugu anlagilmasin.! Mecelle'nin
ifadesiyle "bikaderi'l-imkéan sarta miiradt olunmak 1dzim gelir "(md. 83).

Alacaklimn iigiincii gahsin ifasina muhalefette hakliligs, bir bagka ifadeyle,
borglunun bizzat ifada bulunmaya mecbur sayilmast, ifadan beklenen sonuca gore
belirlenebilir. Bizzat borglu tarafindan yapilan ifa ile elde edilecek sonug, iigiincii
sahis tarafindan yapilmas: halinde de gergeklesiyorsa, borglu ifay: tigiincii bir gahsa
yaptirmaya mezun sayilir. Bir bagka deyimle ifanin bizzat borglu veya figiincii sahis
tarafindan yapilmas1 alacakl: igin farketmiyorsa, borglu bizzat ifada bulunmaya
mecbur degildir. Aksi taktirde borglu, bizzat ifada bulunmakla yiikiimlii olur.2

Ifadan beklenen sonucun, ifada bulunacak kisilere gore farklilik arzedip
etmemesi borglamlan edimin mahiyeti dikkate alinarak belirlenebilir. Verme
borglarinda, ifada bulunacak kiginin ifaya katacag bir sey yoktur. Beklenen sonug,
verilmesi gereken seyin alacakhnin hakimiyet alanina gegirilmesidir. Bu da,
herhangi bir kimse tarafindan rahatlikla gergeklestirilebilir. O halde verme borglari,
ligiincii kigi tarafindan ifa edilme imkanina sahiptir. Birtakim yapma borglarinda da
durum bdyle olabilir. Fakat aym igi yapan iki kisiden aym sonug alinamayan tiirden
yapma borglarinda durum farkhdir. Gergekten bu tiir edimlerin ifasinda, ifada
bulunan kiginin kigisel 6zellikleri ifaya yansimakta ve onu bir bagkasinin ifasindan
farkh kalmaktadir. Kigisel 6zelliklerin Snem kazandig ve bunun alacakh igin nemli
kabul edildigi edimlerde ifanin bizzat borglu tarafindan yapilmas: gerekir. Bu yonde
bir hiikkmiin s6zlesmede yer almamg§ olmasi, ifanin iigiincéi bir kigiye
yaptinlabilecegine gerekge tegkil etmez. Ciinkii alacakli, bir bagkasiyla degil de bu
sahisla borg iligkisine girmege karar vermekle, onu bagkalarina tercih etmis ve
zimnen bagkasimin ifasina razi olmadifim belirtmis olmaktadir. Buna ragmen
tiglincii bir gahs1 ifaya mezun saymak, alacakliy1 istemedii bir sonuca mecbur
birakmak olur. Bu durumda alacakh, bizzat borglunun ifasiyla umdugu faydadan
mahrum kaldif gibi, istemedigi bir kimsenin ifasina katlanmakla da zarara maruz
birakilmg olur. Bu ise agikga bir haksizhktir. Haksizhk ise hukukla ba§dasmaz. Bu
nedenle kigisel 6zelliklerin 6nem kazandifi edimlerde ifanin, bizzat borglu
tarafindan yapilmasi gerekir.

1 Kasani, Beddi’, VI, 29,

v o .y - LN Woetiie AZudat VAR Al
.~~~ 2 1bn Kudame, Mugnf, V, 460461, iy Koo Mudnly V, 400 561,
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BK. md. 67, ifamn iigiincii bir kigiye yaptinilip yaptinilamayacaginda, ifanin
bizzat borglu tarafindan yapilmasinda alacaklimin menfaatininin olup olmadifim esas
almgtir. Buna gore, hangi edimin bizzat borglu tarafindan ifasinda alacaklinin
menfaati varsa, alacakli onun ifasim iigiincii bir kigiye yaptiramaz. Menfaatin
mevcudiyeti ise borg iligkisinin mahiyeti dikkate ahinarak belirlenmeye ¢aligilir. Bu
genel hiikiim, 8zel borg iligkileri kisminda yer alan hizmet akdinde3, istisna
akdinde? ve vekilet akdindeS somut &rneklerini vermistir.

Islam hukukunda borg iligkileri genel bir teori geklinde degil, 6zel borg
iligkileri tarzinda iglendigi i¢in, difer meseleler gibi bu mesele de, birtakim model
Ornekler iizerinde ¢bziime kavusturulmugtur. Yapis1 geregi vekalet, mudarebe,
icdre, istisna’ gibi bu meselenin iglenmesine elverigli olan akitlerde, bu tiir
akitlerden dogan edimlerin hangi durumlarda bizzat alacakh tarafindan ifa edilmesi
gerektifi ve bunlann nedenleri izah edilmigtir.

Vekdlet, yapis: itibariyle giiven esasina dayal: bir akittir. Bunun yanisira baz
vekalet tiirlerinde bagka unsurlar da 6nem kazanabilir. Ancak yine de her zaman
giiven unsuru 6n plana ¢ikar.6 Bu nedenledir ki, miivekkil, kendisine ait oldukg¢a
6nemli hukuki bir degere iligkin karar verme hakkim vekilin goriigiine tevdi
etmektedir. O halde vekil de, iistlendigi isi bizzat goérmeli ki, kendine duyulan
giiveni bosa ¢ikarmammg olsun. Bu esastan hareketle vekilin @istlendigi isi, bizzat
gbérmek zorunda olduguna dair pek ¢ok 6rnek klasik fikih literatiiriinde yer almugtir.
Mesela 6zel vekilette, vekil, borcunu bizzat ifa etmek zorundadir.”7 Yeter ki, halin
icaplan veya igin mahiyeti aksini gerektirmesin.8 Mesela vekilin sosyal konumu,
vekalet konusu igle miitenasip degilse, ona, ifay {igiincii bir sahsa yaptirma imkam

3 Md. 320/T'e gre, "Hilafi mukaveleden veya icabi halden anlagilmadikca isci taahhiit ettigi seyi
kendisi yapmaga mecbur olup bagkasina devredemez".

4 Md. 356/Il'e gre, "Miiteahhit imal olunacak seyi bizzat yapmaga veya kendi idaresi altinda
yapurmaya mecburdur. Fakat igin mahiyetine nazaran gahsi maharetin ehemmiyeti yok ise taahhiit
ettigi seyi bagkasina dahi imal ettirebilir”.

5 Md. 390/III'e gore”Vekil bagkasi tevkile mezun veya icabi hale gore mecbur olmadikga veya

adet bagkasim kendi yerine ikameye miisait bulunmadik¢a miivekkeliinbihi kendisi yapmaya
mecburdur,”

6 Ibn Kudame, Mugni, V, 98; Ibn Himam, Fethu-Kadir, VI, 101-102.

7 safii, Umm, VIII, 209; Seybani, Asl, V, 79; Serahsi, Mebsiit, XIX, 11 32 144, 159 Sahnun,
Midevvene, 1V, 51; tbn Kudame Mugni, Vv, 97.

8ibn Kudamc, Mugm.‘l 97 o LS ’\"ﬂ?aéi:sfx ’11 Y.



verebilir. Ancak bunun dikkate alinabilmesi i¢in vekilin bu haliyle meghur olmasi ve
miivekkilin, ona ait bu 6zelligi biliyor olmasi gerekir.? Diger bir agiklama bigimine
gore ise, vekiletin yapist hususilik esasina dayanmaktadir. Bu nedenle vekil, bizzat
ifada bulunmak zorundadir. Kald: ki vekil, sahip oldugu yetkiyi miivekkilden
almigtir. O halde bu yetki, belirtildigi kadarla sinirh olur. Bu yetkinin sinirlan, delil
olmadan da genigletilemez.10 Ozel vekilet degil de genel vekilet verilmis olsayds,
bu durumda vekil, igi uygun goérdiigii kimselere rahatlikla birakabilirdi.1!

Yapilan bir mudarebe akdinde, mudaribin borglandigi edim gahsi nitelikte
olup sermayeyi bizzat igletmekle yiikiimliidiir. Bu nitelik, akdin mahiyetinden
kaynaklanmaktadir. Bu sekilde davrandif taktirde, elinde bulunan mallar emanet
hiikiimlerine tabi olur. Fakat mudarib, sermayeyi, igletmesi igin bir bagkasina
birakirsa, akde muhalefet etmig sayilir. Gergi, vekile kiyasen mudaribin de boyle
bir igleme yetkili oldugunu savunanlar ¢ikmigsa da, hakim goriig aksi yondedir. Bu
nedenle, mudarebe konusu mallar, yetkisiz miitegebbisin elinde hasara maruz
kalirsa, mudaribin akde muhalefet oncesi yararlandif: emanet hiikiimleri, yerini
gasp hiikiimlerine birakir.1?2 Fakat mudarib, bir bagkasina herhangi bir hukuki
islem yapmasi konusunda vekdlet verebilir ve bu, akde muhalefet sayilmaz.!3

Ayrnica mudarib, faaliyetlerini yiiriitiirken, teamiile gore hangi igleri sahsen
yapmakla yiikiimlii ise onlan bizzat yapmak durumundadir. Ancak bu, onun
yardime kisi kullanmasina cevaz verilmeyecegi anlamina gelmez. Fakat bu tiir igler
icin kendi gozetiminde bir yardime: kisi istihdam ederse, ona verece§i iicreti,
mudarebe malvarhifindan 6deyemez.}4

Mudarebede oldugu gibi meyve ve ziraat ortakgiifinda da (musikéh ve
muzara), isi tistlenen dmil, bir bagkastyla aym: tiirden bir anlagma yaparak bahgeyi
veya tarlay1 ona igletmesi igin birakamaz. Ebfi Yusuf ve Ebu Sevr, kayitsiz gartsiz

9 Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 513; Ibn Ferhiin, Tebsiratu’l-Hukkdm, 1, 127.
10 Kasand, Bedai’, VI, 28, 32.
11 Serahsi, Mebsiit, XIX, 159; Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 11, 513; Ibn Ferhéin, Tebsiratu’l-
Hukkdm, 1, 127; 1bn Kudame, Mugni, V, 97.
12 thn Kudame, Mugni, V, 4849,
: 13 geybant, Asl, V, 79. R
* - M 1bn Kudame, Mugni,V,55. . R Hadae, Al V00
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bu goriigteyken, Malik, igin birakilacag kiginin giivenilir olmas: gartiyla cevaz
verilebilecegi goriigiindedir.15

Islam hukuk literatiiriinde icare genel baghf: altinda iglenenlé ve Tiirk
hukukunda hizmet akdi gergevesinde iglenen ecir-i hass (is¢i)'in tistlendigi ig, bizzat
onun tarafindan yerine getirilmek durumundadir.l? Ciinkii burada igveren igin
onemli olan, isginin sahsi 6zellikleridir. Igveren, isginin fiziki giiciinii veya onun
maharetini veyahut bunlarla birlikte giivenilirli§ini dikkate alarak ona ig
vermektedir. Iscinin, borglandifx edimi bir bagkasina ifa ettirmeye mezun sayilmasi
halinde yapilan akdin dayandigx temel ¢okmiis olur.

Yine icare genel baghf altinda iglenen ve Tiirk hukuk sisteminde kismen
istisna, kismen negir mukavelesi ve kismen de maddi fiillere iligkin vekalet
kapsaminda yer alan ecir-i miigterekin (bagimsiz i§ yapan) iistlendigi i§, onun gahsi
6zellikleri dikkate ahnarak verilmisse, borglunun edimini gahsen ifa etmesi gerekir.
Mesela bir istinsah isi, miistensihin elyazisiyla ayn bir 6zellik kazanacag i¢in, bu
edimin gahsen ifa edilmesi gerekir.18 Fakat yapilacak ig, bor¢lunun sahs: dikkate
alinmadan verilmigse, mesela bir dikis veya basit bir ingaat isini, borglu bir
bagkasina yaptirabilir.19 Borglunun bizzat ifa etmek zorunda oldugu durumlarda,
igin mahiyeti elverdigi taktirde, igin tamamni sahsen ifa etmekle yiikiimlii degildir.
Yeter ki, bu ydnde bir hiikiim sézlesmede yer almasin.20

Edimin bizzat bor¢lu tarafindan ifanin gerekliligi hususuna bir dier 6mek de
vedia akdinden verilebilir. Mutlak olarak yapilmig bir vedia akdinde vediamn
korunmasi, hanefilere gére, tam anlarmyla sahsi bir edim degildir; vedia alan, bu
edimini ev halkindan her hangi biri vasitasiyla da yerine getirebilir. Fakat $afif,
bunun tamamen gahsi bir edim oldugu goriisiindedir; bundan dolay1 vedia alan,

15 1bn Kudame, Mugni, V, 413.

16 Maliki doktrininde, diger mezheplerden farkh olarak, ev, tarla gibi taginmazlar ve tagmirlardan
oldugu halde taginmaz gibi algilanan gemi, nakliye hayvanlan gibi seylere ait menfaatlerin belli
bir bedel kargiifinda akde konu yapilmasi icare defil kira kavramn ile ifade edilmektedir (Harasd,
Serh, V, 2). Hanbeli fikhinda ise kira s6zciifi kullamlmakla birlikte, kesin bir ayinm
yapilmamis, yeri geldiginde icare stzciigii de rahathkla kullamimigtir (fbn Kudame, Mugni, V,
458).

17 tbn Kudame, Mugni, V, 460-461.

18 tbn Kudame, Mugni, V, 461.

19 1bn Kudame, Mugni, V,460. . e R, U Tagal Y, N

0 St Mebsit XVLO0. - Mmemtieniagnens
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koruma edimini bizzat ifa etmekle yiikiimliidiir. Bununla birlikte ev halkini bu
edimin ifasinda yardimc olarak kullanabilir. Ancak edimin ifasini tamamen onlara

birakamaz.2! Bu iki goriig ilk bakigta farkli goriinse de, son tahlilde, aym: sonuca
varmaktadir.

Borglu, borcu bizzat ifa zorunda oldufu hallerde yerine bagkasim ikame
edemez, ama kendi idaresi altinda yardimci gahis kullanabilir. Bu hususta da borg
iligkisinin mahiyeti bize yardimci olabilir. Nitekim bir vekalet akdinde, goriilecek
ig, vekili agacak kadar goksa, kendisine yardimci olacak kimseleri istihdam edebilir.
Fakat igi tamamen onlara birakamaz. Onlara ancak kendi denetiminde ve
kontroliinde i yapuirabilir.22 Aym gekilde ecir-i miigterek, borglandig1 igin
biitiiniinii bizzat ifa etmek zorunda degildir. Yiiklendigi isi, yamnda ¢ahgtirdif
isciye yaptirabilir. Fakat sorumluluk, ecir-i miistereke aittir.23 Isci ise, ecir-i hass
durumundadir. Onun i§ verene kars: sorumlu sayilabilmesi igin, kendisine verilen
talimata aykin davranmg olmas: gerekir.24 Fakat bu tiir bir borg iligkisinde alacakl,
goriilecek igin biitiiniinii bizzat bor¢lunun yapmasim sart kogmusgsa, borglu bu igi
bizzat yapmak zorundadir, isgilerine birakamaz. Ciinkii bdyle bir kaydin alacakh

icin bir 6nemi vardir. Kald: ki, insanlar, bu tiir igleri gérme konusunda bir
degildirler.?

Bizzat borglu tarafindan ifas1 gereken borglar igin kefalet cereyan etmez.
Ciinkii, kefaletin amaci, asilden elde edilemeyenin, kefilden temin edilmesidir. Bu
ama¢ da ancak maddi edimlerde gergeklesme imkanina sahiptir. Oysa gahsi
edimlerde, kefil, istenilen ifay1 gergeklestirme imkamndan mahrumdur. Ciinkii
burada ifa, ancak borgluya ait bir fiille gergeklesme imkanina sahiptir. Kefil ise,
bagkasina ait bir fiili ger¢eklestirmekten acizdir. Kaldi ki ifa, kefilin fiili ile de
gerceklesme imkanina sahip degildir. Ciinkii alacaklimn tatmin olmasi, kefilin
degil, ancak borglunun bizzat yapacag: ifayla miimkiin olacaktir.26 Goriildiigii gibi
kefalet, bu tiir edimlerde, varlik nedenini yitirmektedir.

21 Kasan, Bedai’, V1, 207-208.

22 Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 11, 513; Tbn Kudame, Mugni, V, 97.

23 Serahsi, Mebsit, XV, 106; Ibn Kudame, Mugni, V, 528.

24 Serahsi, Mebsut, XV1, 9-10; 1bn Kudame, Mugni, V, 521.

25 Serahsi, Mebsiit, XV, 118.

26 Mesela bir terziye verilen bir kumas pargasimin bizzat terzi tarafindan dikilmesi sart

kosulmugsa, kumag sahibi, bu edim igin terziden kefil 1steyemez. Cﬁnkli kefil bu mr'bn' edlgm‘ o BICIRNLE
‘:ﬁnfadanaclzmr(Serahsi Mebsit, XV, 118,117). odan et (R, Mihe XV
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B. UCUNCU SAHSIN fFASI

Alacakl i¢in borglunun veya iigiincii gahsin ifasimin farketmedigi durumlarda
borglu, bizzat ifada bulunmak zorunda degildir. Verme borglarinin, mesela bir
parga, cins veya para borcunun iigiincii bir gahis tarafindan ifa edilmesi ile bizzat
borglu tarafindan ifa edilmesi arasinda alacakh agisindan bir fark yoktur. Hatta baz:
yapma borglarinda da ifamin igiincii bir gahis tarafindan yapilmas ile bizzat borglu
tarafindan yapilmas: arasinda bir fark olmayabilir. Alacakl igin bir farkin olmadig:
durumlarda ifa, tigiincii bir sahis tarafindan yapilabilir ve alacakli, yapilan bu ifay1
kabul etmek zorundadir. BSyle bir ifa, alacakhnin kabulden kaginmasi igin hakh bir

gerekge teskil etmez. Sadece bunu ileri siirerek ifay1 reddeden alacakli, temerriide
diiger.

Ayrica iiglincii gahsin ifasina elverisli olan durumlarda, bu iigiincii gahsin
yapacagi ifanin gecerli olmasi igin borglunun izin vermis olmasi da gart degildir.27
Alacakli, bu hususu, kabulden kaginma gerekcesi olarak da ileri siiremez.
Borglunun izin vermis olup olmamasi, alacakliy: ilgilendiren bir mesele degildir.
Kald1 ki, bu tiir durumlarda ifada bulunan kiginin sifati, alacakh i¢in Snemli
degildir. O, nasil olsa, borg iligkisinden bekledifi menfaate ulagmaktadir. Ifada
bulunan ii¢iincii gahsin konumu, tamamen borgluyu ilgilendirir.

Borglunun hangi durumlarda bizzat ifa ile yiikiimlii oldufunu diizenleyen
BK. md. 67, iigiincii gsahsin ifasinda borglunun izninin gart olup olmadifina bir
agiklik getirmemektedir. Fakat doktrin, AMK.undaki, iiclincli gahsin ifasimin
borglunun nzasina baglh olmadif esasinn Isvigre ve Tiirk hukukularinda da gegerli
oldugunu kabul ederek kanundaki bu boglugu doldurmaktadir.

Doktrinde borglunun, ifa i¢in kendi yerine ikame ettifi kimseye (Substitut)
denilmektedir. Bunu, ifa miimessili (Erfiillungsvertreter) olarak ifade edenler de
vardir. Fakat buradaki temsil, BK. md. 32 anlaminda degildir. Ciinkii ifa, cogu
zaman maddi bir fiilin yerine getirilmesinden ibarettir.

27 Emri bulunsun veya bulunmasin bagkas: icin mal veya bagka sey verenin ifas: gegerlidir
(Karafi, Furik, 111, 189-190, f. 171). Bagkasimn borcunu, izni olsun olmasm ifa etmek caizdir

(fbn Kudame, Mugni, IV, 530). Asil maksat, alacakhmn eline alacagin gegmesxdlr 'Barg, yétkls’iz 4.

bir sahsin ifada bulunmasiyla da sona erer (Enséri, Fevdtihu'r-Rahamit, 1; 66). ' 1+ vl
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Yukarda da belirttigimiz gibi, iiglincii sahsin ifasina borglunun izin vermis
olup olmadig: bunlar arasindaki i iligki agisindan aragtinlmaya muhtagtir.

1. Ugiincii sahsin, borglunun izniyle ifada bulunmasi

Borglu igin ifada bulunan iigiincii sahis, borglunun izniyle ifada bulunuyorsa,
onun bu konuda yetkili temsilcisi sayilir. Bu izin, borglu tarafindan agikga verilmisg
olabilecegi gibi zamnen de olabilir.

a. Bor¢lunun, ligiinci sahsin ifasina agikca izin vermesi

Borglu, figiincii gahsa, kendisi igin ifada bulunmas: hususunda agikga izin
vermig olabilir. Borglunun, iigiincii sahsa vekalet vermesi, bu konuda agik¢a izin
vermesi anlamina gelir. Bu vekdlet, sadece ifaya iliskin verilmig olabilecegi gibi,
herhangi bir hukuki iglemin yapilmasina dair de olabilir. Ikinci tiirden vekalet, kural
olarak, ifaya iligkin yetkiyi de igerir.

Vekalet sadece ifaya iligkin verilmigse, ifa edilecek borcun neget ettifi
kaynak, onu ilgilendirmez. Ciinkii boyle bir vekilette vekil, mevcut borg iligkisinin
tarafi degildir; alacakliya gore, iigiincii sahustir. Vekilin ifa ile yiikiimlii oldugu
borcun verme borglarindan olmas: gerekir. Ciinkii Islam hukukunda vekalet, yapma
ve yapmama borglanimn ifasinda iglemez. Yapma borglarinda borglu, yiikiimlii
oldufu yapma edimini figlincii bir yahsa yaptirmakta ise aralarindaki i¢ iligki
kesinlikle vekilet degildir. Olsa olsa bir hizmet iligkisidir. Kald ki, bu tiir
durumlarda ifada bulunan kigi, figiincii sahis olmaktan ziyade, ifa yardimcisi
konumundadir. Yapmama borglan ise zaten ligiincii gahis tarafindan ifaya elverigli
degildir. Verme borglarna gelince, bunlar, bir parga, cins veya para borcundan
ibarettir. Parga borcu olmas: halinde, vekilin iglevi, miilkiyeti alacakliya gegmis
olan miivekkile ait ferden muayyen‘bir seyi alacakliya teslim etmekten ibarettir.
Fakat cins veya para borglarinin ifasinda, edim konusu geyin miivekkile ait bir sey
olmasi gart olmadif1 igin vekilin bu tiir bor¢larin ifasindaki iglevi, parga
borglanndaki islevinden daha farkh olabilir. Ifa konusu gey, miivekkile ait olsa bile,
bu tiir verme borglaninin, 6zellikle de cins borglaninin ifasi ayn bir neme sahiptir.
Burada sunu da belirtmek gerekir ki, bu tiir borglan ifa eden ligiincii gahus ile borglu
arasindaki i¢ iligki sadece vekaletten ibaret olmayabilir. Hatta vekalet, asil bagka bir
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hukuki iligkinin uzantis: olabilir. Mesela borglu, uzaga yaptify satiglarda, bir nakliye
stzlesmesi (icdre) yaparak, nakliyeciyi ifa konusunda kendi yerine ikame edebilir.

Hukuki iglemin yapilmasina iligkin verilen bir vekalette, vekil, miivekkili nam
veya hesabina yapaca§ iglemden dofan borglarin ifasina yetkilidir, hatta
yiikiimliidiir. Zira Islam hukukunda, nzai akitler tasarruf iglemi niteliginde
say1ldigindan, vekil tarafindan yapilacak bu tiir bir iglemin sonuglann dogrudan
miivekkilin mamelekinde etkisini gosterir. Literatiirdeki ifadesiyle akdin hiikkmi
dogrudan miivekkile ait olur. Buradaki hiikiimden maksat, islem konusu geye ait
hukuki sonugtur. Mesela vekil, ferden muayyen bir sey satin almigsa, o seyin
miilkiyeti, vekilin hukuk alanina ugramadan dogrudan miivekkilin hukuk alanina
geger. Kaldi ki, boyle bir satinalma igleminin miivekkil namina yapilmig olmasi da
sart degildir. Ciinkii s6z konusu iglem, dolayls temsil yoluyla da yapilmig olsa
sonug degigmez. Fakat difer taraftan yapilan iglemden dogan karsilikli borglarin
ifasinda taraf olan vekildir. Buradaki vekil, sadece ifaya iligkin vekilden farkli
olarak, ifa etmekte oldugu borcun ver aldifi borg iligkisinin olugmasinda da etkin
rol almigtir. Ne var ki, ifa agamasina gelindiginde, boyle bir vekilin de 6zellikle ifa
slirecinde gordiigii iglev, sadece ifaya iligkin vekilden pek farkh degildir. Yine de
buradaki vekil, ifa sonrasi yaganabilecek taraflararasi anlagmazliklarda taraf olmasi
bakimindan etkin rol alir.

Temsil yetkisinin kanundan kaynaklandig1 durumlarda, temsil olunan ilgili
kigi, irade beyan edecek konumda olmadi§: icin, kanun onlann yerine, bu
temsilcilere birtakim yetkileri agtk¢a vermektedir. Bu tiir durumlarda hukuki iglem
yapma ve bu iglemlerden dogan birtakim borglan ifa etme izni, agik¢a verilmig
sayilir. Veli veya vasi gibi kanuni temsilcilerin sahip olduklan temsil yetkisine
dayanarak temsil ettikleri kimseler hakkinda yaptiklari hukuki iglemler ve bu
iglemlerden dogan borg¢lann ifas1 hakkinda, ba kurumlara 6zgii baz1 6zel hiikiimler
sakh olmakla birlikte, vekélete iligkin hiikiimler, kiyas yoluyla uygulanma imkanina
sahiptir.

b. Bor¢lunun, ig¢iincii gahsin ifassna zimnen izin vermesi

Yukarda da belirttifimiz gibi, borglu, iigiincii gahsin yapacag: ifaya agikca izin
verebilecegi gibi zimnen (delaleten) de verebilir. Ciinkii "deldleten sabit olan, nass
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ile sabit olmug gibidir".28 Bu zimnj izin bazan igin mahiyetinden de gikanilabilir.
Nitekim iki kiginin alici olarak katildig1 bir satim sdzlesmesinde, alicilardan biri,
semenden payina diigen kismu ifa ettifi halde, dieri, hazir bulunmadif: igin
semenden payina diigen kistm ddememis olabilir. Ahicilardan ifada bulunan,
satinalinan geyi talep ettiginde, saticinin, hapis hakkim ileri siirerek satilan geyi
teslimden kaginmasi iizerine, mebii elde etmek igin, diger alicinin paymna diigen
kismu da iigiincii kigi sifatiyla ifa etmek zorunda kalabilir. Boyle bir durumda
hazirda bulunan alici, Ebu Hanife ve Muhammed’e gore, digerinin payina diigen
kismu ifa etme konusunda ilgiliden deléleten izin almig sayilir. $6yle ki, gaib olan
kisi gekip giderken, difer alicinin sadece kendi hissesini 6demekle mebii elde
edemiyecegini bilmekteydi. Dolayisiyla onun, mebii elde etmek i¢in, mutlaka kendi
payina diisen kismu da ddemek zorunda kalacagim biliyordu. Iste onun bu bilgisi,
diger alicinin yapacag 6demeye zimnen izin verdigi anlamna gelir. O halde bunun
agikca verilen bir izinden fark: olamaz. Fakat Ebu Yusuf, Nevadir’de rivayet edilen
goriigiinde, hazir bulunan alicinin, hazir bulunmayan ahcinin payina diigen semeni
6demek zorunda olmadan, mebiden kendi payina diigen kism talep edebilecegini
savunmaktadir. Ciinkii ona gore, alicilardan her birine semenin sadece yarisi
diigmektedir; yansin1 6deyen kisi de, kendi borcunu &demis sayihr. Borcunu ifa
ettifi halde, mebiden onun payina diisen kisim, diger alicinin ifasina baglansa, ona
haksizlik yapilmug olur. Ciinkii diger ahcinin ifada bulunup bulunmayacag, ifada
bulunsa bile, ne zaman ifada bulunacag; belli degildir. Bu nedenle ifada bulunan
alicinin, mebiden payina diisen kisom talep edebilmesi gerekir. O halde boyle bir
durumdan, hazirda bulunan ahicimn, digerinin payina diigen kismm ifa etmesi
konusunda zimnf bir izin elde ettigi sonucu gikanilamaz ve dolayisiyla da, figtincii
sahis sifatryla ifada bulunan kigi, yaptfh ifada yetki almg sayllamaz. Ancak bu
goriig, taksimi kabil borglar hakkinda gegerli olabilirse de taksimi kabil olmayan
borglar hakkinda igletilme imkanina sahip degildir. Kaldi ki, zahiru’r-rivayede yer
alan agiklamalar da, bunu teyid etmektedir. Orada yer alan agiklamaya gére, semeni
elde etmek igin taninmug olan mebi {izerindeki hapis hakk tecezzi kabul etmez. Bir
kasm hakkinda sahip olunan bir hak biitiinii i¢in de gegerlidir. Nasil ki, akdin
kurulusu i¢in kabuliin icaba uygun olmasi, bunun igin de kabulde bulunacak
tarafin, yapilan icab1 bolmemesi gerekiyorsa, aym sekilde ifada bulunan tarafin da
kismi degil, tam bir ifada bulunmas: gerekir. Boylece ifa agamasinda da karsihkh

28 Kasant, Beddi’, VI, 29.
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- 31 Kaséni, Beddi’, V, 250.

edimler arasindaki biitiinliik muhafaza edilmig olur. Bu nedenle Ebu Yusuf'un,
yukarda sozii edilen goriigii kabul gormemigtir. Kald: ki, burada da mevcut alici,
mecbur olmadifi halde, semenin biitiiniinii 6demektedir. Bunu da mebii elde etmek

ugruna yapmaktadir. Ciinkii saticinin hapis hakki, taksimi kabil olmadif igin,
kismi bir ifaya feda edilemez.29

Ugiincii sahsin, yaptify ifada, deldleten mezun sayildigina bir diger Srnek de
rehn-i miistedr meselesi verilebilir. Burada goyle bir mekanizma s6z konusudur:
Borca karg1 teminat olarak verilen rehin konusu sey, borgluya ait bir mal degildir.
Rehnin borgluya ait olmas: da gart degildir.3% Borglu onu, rehin vermek iizere,
bagkasindan ariyet almustir. Borglu ile malin sahibi arasindaki ig iligki bir ariyet
akdine dayanmaktadir. Borglu ile alacakli arasindaki iligki ise, teminat noktasinda,
bir rehin akdine dayanmaktadir. Rehin verilen geyin maliki, rehin alan alacakhya
gore bir iigiincii gahistir. Ariyet geregi, malin sahibi, diledigi zaman malim geri
isteyebilir. Ancak ariyet alan, borcunu ifa etmeden rehni kurtaramayacaf icin ariyet
aldif1 seyi iade etme imkanindan mahrumdur. Fakat ariyet veren, baglangicta hangi
amagla ariyet verdigini bildigi ve buna raz1 oldugu i¢in arttk normal bir ariyetteki
talep hakkini rahathkla ileri siiremez. Ancak ariyet veren, isterse, mevcut borcu
ddeyerek malini elde etme imkanina da sahiptir. Iste boyle bir durumda ayni hak
sahibi, ifada bulunurken, bunun i¢in bor¢lunun agik iznini almg olmas: gerekmez.
Zaten bu izin, mevcut hukuki iligkinin mahiyetinden zorunlu olarak ¢ikar. Hatta
borglunun muhalefetine ragmen, ayni hak sahibi ifada bulunabilir.3!

2. Ugiincii sahsin, borclunun izni olmadan ifada bulunmas:

Ugiincii gahis, ifa agamasina kadar borgludan agikga veya zimnen izin
alamamug olabilir. Yapilan ifamin gegerlili§i agisindan bunun 6nemi de yoktur.
Ciinkii izin alinmamg da olsa iigfincii sahsin yaptif ifa, gereken sonucu dogurur.
O da borcun ifa yoluyla sona ermesidir. Ancak iigiincii sah1s ile borglu arasindaki ig
iligkinin kazanacag hiiviyet agisindan, bor¢lunun bu ifa kargisinda takinacag tavir
Onemini hala korumaktadur. Ciinkii ifa sonrasinda bile, bor¢lunun, gegmise etkili
olarak, yapilmug olan ifada borgluyu mezun kilma imkam vardr.

29 Kasani, Beddi’, V, 250.
30 Atar, Islam Icra ve Iflds Hukuku, 210.
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a. Bor¢lunun iiciincii gahsin ifasina sonradan muvafakat etmesi

Borglu, izni olmadan, iigiincii sahsin yapmig oldufu ifaya sonradan
muvafakat gosterebilir. Bu muvafakat sayesinde, iigiincii sahsin s6z konusu ifasi
nitelik degistirerek ifa yapilirken izni alinmg bir ifa hiiviyetine biiriiniir. Bir bagka
ifadeyle tigiincii gahis, icazeti aldif1 andan degil, ifada bulundufu andan itibaren
yetkili kilinmmg olur. Ciinkii sonradan verilen onay, baglangigta verilmis olan yetki
hiikmiindedir.32 Boylece iigiincii sahis, mezun oldugu difer durumlardaki
haklardan yararlanma imkanina kavugur.

b. Bor¢lunun iigiincii gahsin ifasina muvafakat etmemesi

Borglu, iigiincii kisinin kendisinden habersiz olarak yaptif1 ifaya muvafakat
gbstermeyebilir. Ugiincii gahsin bu ifasi, tecviz edilmeyen vekaletsiz bir isgérme
olarak nitelenebilir. Bu durumda bile, ifada bulunan iigiincii gahsin borgluya kargt
ne tiir talepler ileri siirebilece§i tartigma konusudur ve bu konudaki tartigmalara
ficlincii gahsin ifasmin sonuglan baghg alinda yer verilecektir.

C. UCUNCU SAHSIN IFASININ SONUCLARI
1. Uciincii sahsin bor¢ludan izin almis olmasi

Ifada bulunan iigiincii gahis, ister agikga ister zzmnen (delaleten), ister ifadan
Once ister ifadan sonra bor¢ludan izin almg olsun, yaptif ifada yetkili sayilir ve
aralanindaki ig iligkinin hiikiimleri uygulanma imkanim bulur. Bu i¢ iligki gesitli
sekillerde tezahiir edebilir. Bunlann en baginda geleni vekdlet iligkisidir.

Ugtincii sahis olarak ifada bulunan vekil, ifay1 bor¢lunun malvarhgindan
yapabilecegi gibi kendi malvarhgindan da yapabilir. ifa miivekkilin malvarhgimdan
yapilmugsa, vekilin ona karg: ileri siirebilecegi bir talebi de olmayacaktir. Ancak
vekil, ifay1 kendi malvarhiindan yapmugsa, onun bu ifay1 hangi maksatla yaptifim
aragtirmak gerekir. Vekil bdyle bir ifada miivekkile ikrazda bulunmak veya
miivekkile olan bir borcunu ifa etmek veyahut miivekkile bagista bulunmak
maksadiyla davranmig olabilir. Miivekkile bagista bulunmak maksadiyla ifada
bulunan vekil, ona karg: bir talepte bulunmayacaktir. Miivekkile olan borcunu ifa
etmek maksadiyla ifada bulunan vekil, figlincii sahis olarak ifada bulunurken aym

" 32 Mecelle md. 1453'tin ifadesiyle "Ichzet-i 13hika vekalet- sibika hilkmiindedir®. " "1 3 Tl T
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zamanda kendi borcundan da kurtulmaktadir.33 §6yle ki vekil, borglu yerine ifada
bulunmakla ona karg bir alacak elde etmis olmakta ve bu alacafini, ona olan
borcuyla takas etmig olmaktadir. Bu nedenle de vekil, bu tiir durumlarda, yaptifa
o6deme ile miivekkile riicu etme hakkini elde etmemektedir. Fakat vekil, ikrazda
bulunmak kastiyla ifada bulunmugsa, miivekkile karg riicu hakkina sahip olur.
Ciinkii bagkasina ait bir borcu onun emriyle ifa eden kimse, ittifakla, riicu hakkina
sahiptir.34 Kald ki, kendi malvarhifindan ifada bulunmug olan vekil, miivekkilden

alacagim elde etmek igin, elinde bulunan miivekkile ait ey iizerinde hapis hakkim
da kullanabilir,33

Ugiincii gahis olarak ifada bulunan vekilin, s6ziinii ettigimiz sonuglan elde
edebilmesi igin borgluyu borcundan kurtarmig olmas: gerekir. Oyle ki, alacakli,
vekilin yaptif1 ifayla artik borgluya kars: talep hakki ileri sfirme imkanindan
mahrum birakilmig olmahdir. Mesela vekil, ifada bulunurken ispat konusunda
gerekli 6zeni gostermekte ihmalkar davranmigsa ve neticede borgluyu tekrar ifada
bulunmak zorunda birakmigsa, yapilan ifa, istenilen sonucu dofurmayacak ve
vekil, yukarda sziinii ettifimiz haklardan yararlanamayacaktir. Ayn1 durum kefil
hakkinda da gecerlidir. Kefilin de, kefil oldugu borgluya riicu edebilmesi igin,
yaptif ifayla asili, alacaklinin talep hakkindan kurtarrmg olmast gerekir.36

Ifada bulunan iigiincii gahss ile borglu arasinda bir icare iligkisi varsa, figlincii
sahsin ifa olarak gordiigii is mukabilinde, bor¢ludan talep edebilecegi, borg¢lunun
ifada bulunulan sahistan elde ettifi ekonomik deger degil, bunlamm kendi aralarinda
kararlagtirdiklann miktardir. Ancak bu tiir durumlarda ifay:1 yapanin sifat, ifa
yardimcist goriintiisii vermeye oldukga miisaittir.

Delaleten izin alindiffina dair yukarda 6rnek olarak verdi§imiz birden fazla
kimsenin alic1 olarak katildig: satim akdi ile rehn-i miistear meselesinde figiincii
sahis olarak ifada bulunan gerek alici ve gerek ayni hak sahibi, yaptiklan bu ifada
kesinlikle bagislama amacina yonelik davranmg sayilmazlar.37 Yaptklan deme

33 Imameyn bu goriigteyken Ebu Hanife, vekilin, kary: edimi elde edip miivekkile teslim edinceye

kadar bu amacina ulagamayacaf griigiindedir (Seybéani, Asl, V, 75).

34 Mahmesani, Miicebdt, T1, 289.

35 seybani, Asl, V, 70.

36 tbn Kudame, Mugni, IV, 612. Lo T T e LR
37 Kasani, Beddi’, V,250. | L e Y, D,
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{izerine, alacaklinin sahip oldufu alacak hakkim, herhangi bir igleme gerek
kalmadan devrahirlar. Ugiincii kisiye intikal eden bu alacak, biitiin fer'i haklan da
icermektedir. Boylece ifadan 6nceki alacakli, borgluya karg: ne tiirden asli ve fer'i
haklardan yararlanma imkanina sahip idiyse, alacagi devralan bu kisi de aym
haklara sahip olur. Nitekim iki kiginin alic1 olarak katildig: bir bey' akdinde,
alicilardan bird, igiincii gahis sifatiyla semenden diger alicinin payina diigen kismm
odeyip mebii kabzetmigse, bu mebi iizerinde, asil saticiin diger aliciya kars: sahip
oldugu biitiin haklan elde eder. Hatta saticidan fazla olarak, hasardan diger alicinin
payina diigen kisimdan da muaf olur. $6yle ki, mebi, bu alicinin elinde kusursuz
olarak telef olsa, hasar, biitiiniiyle ona ait olmaz, digeri de pay1 oraninda buna
katlanir.38 QOysa satic1 olsaydi, teslimden &nceki basara, hanefi ve gafii
doktrinlerinde, biitiiniiyle katlanirdi. Burada, mebii teslim alan alicinin, saticidan
farkh olarak, mebie ait hasanin biitiiniine katlanmamasinin sebebi, onun vekil gibi
algilanmasidir. Ciinkii vekil, miivekkile ait elinde bulundurdugu seylerin
hasanindan sorumlu tutulmaz. Ancak bu alici, diger aliciya kars: hapis hakkini
kullanmaya kalkigirsa, bunu ileri siirdiigli andan itibaren vekil sifatim yitirir satic
statiisiine diiger. Bu nedenle hapis hakki ileri siiriildiikten sonra, mebi telef

olmugsa, artik vekil konumunu kaybedip satic1 konumuna diigen bu alica tek bagina
hasara katlanir.

Ifada bulunan {igiincii gahsin delaleten mezun oldugunu ve bu iznin igin
mahiyetinden zorunlu olarak ¢iktifini belirttiimiz durumlar, Tiirk hukuk
doktrininde kanuni temlik, hatta daha spesifik bir ifadeyle halefiyet olarak
isimlendirilmektedir. Halefiyette, ifada bulunan i#igiincii kigi, alacakliy1 tatmin ettigi
olgiide, kanun geregi olarak onun yerine gegmektedir. Onun sahip oldugu biitiin
haklan, borglunun rizasina gerek kalmadan elde etmektedir.39

Ifada bulunan tigiincii gahsin, kanun geregi alacag: devralmasi ve alacaklnin
yerine gegmesi belirtilen durumlara miinhasir degildir. Bir bagka ifadeyle halefiyete
iligkin hiikiimler, bagka nedenlerle alacaklinin tatmin edildigi durumlarda da
uygulanma imkanina sahiptir. Nitekim satinalmaya iligkin bir vekalette, vekil, kendi
malvarhifiyla miivekkil igin bir gey satinalmigsa, bu geyin miilkiyeti miivekkile
gectigi halde, vekil, 6dedigi semeni elde etmek igin, saticinin aliciya karg: sahip

38 Kasani, Beddi’, V, 250.

. Eren, Borglar Hukulu, 111, 109-114, 416-417.
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oldugu haklardan o da miivekkile karg: yararlanma imkanina kavugur. Bu nedenle
vekil, kabzettigi miivekkile ait bu sey iizerinde, aynen satic1 gibi hapis hakkini
kullanabilir. Bir anlamda bu vekil, miivekkil kargisinda satic1 konumuna gelir.

Bir diger 6rnek de kefaletten verilebilir. Gergi kefil, alacakhyla olan dig
iligkisi bakimindan iigiincii gahis degildir. Hatta alacakhya karsi, asil taraf
konumundadir. Bu nedenle alacak, asil bor¢luya oldugu gibi kefile de karg ileri
siiriilebilir.40 Ancak i¢ iligki bakimindan durum farkhdir. Kefil, kendisine degil asil
borgluya ait bir borcu ifa etmekte olduu igin iigiincii sahis gériiniimiindedir. Iste
asil ile kefil arasindaki bu ig iligki, ifada bulunan kefile, duruma gére ya riicu hakk
veya alacakliy1 tatmin ettigi olgtide alacagi temellitk imkamm verir. Ancak ifada
bulunan kefilin asile kars1 bu haklardan yararlanabilmesi igin, ncelikle borglunun
ona izin vermis olmasi, bu izni verenin fiil ehliyetine sahip olmas: ve borg¢lunun
ondan alacakli olmamas: gerekir. Sayet bor¢lunun kefilden alacaf: varsa, kefilin
yaptif1 ifa, bu alacakla takas edilir ve kefil borgluya kars: riicu hakkim kaybeder.
Alacaklinin, alacag kefile hibe etmesi halinde de, kefil sozii edilen haklardan
yararlanir.4! Aynca alacaklinin dlmesiyle, kefil ona varis olmugsa, borg, alacakli ve
borglu sifatlarinin birlegmesi yoluyla son buldugu icin, yine asil borgluya karg: riicu
hakkini muhafaza eder.#2 Ancak alacakli kefili ibra etmigse, borgluya riicu edemez.
Ciinkii ibra, bir temlik degil, iskat iglemidir. Bu iskat da talep hakkinin kefil
hakkinda ileri siiriilmemesi anlamna gelir.43

Birden fazla kimse miiteselsil olarak kefil olmugsa, alacakli, kefillerden
sadece birine karg: biitiin edimin ifasini talep edebilir. Bu talep iizerine edimi ifa
eden kefil, diger kefillere degil de asil borgluya riicu eder.44

Kefil, yaptig ifa ile birlikte borglunun zimmetindeki alacaf temelliik eder. Bu
nedenle o, 6dedigiyle degil, alacak neden ibaret ise onunla borgluya riicu eder.
Mesela kefil, alcakh ile ifa yerine edim anlasmasi1 yapmg olabilir. Bu anlagma
geregi artik kefil, alacakliya anlagma Oncesi ifa etmesi gereken edimi degil, bu
anlagmayla kararlagtinlan geyi ifa etinek suretiyle borcu ifa eder. Ne var ki, boyle

40 tbn Kudame, Mugni, IV, 593.
41 Kasani, Bedsi’, V1, 13.

42 Kasani, Beddi', VI, 13-14,

43 Kasani, Bedsi’, VI, 14.

44 tbn Kudame, Mugni, IV, 614.
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bir ifa yerine edim anlagmasinda, eski edim ile onun yerine ikame edilen edim
arasinda riba hiikiimlerine riayet edilmig olmas1 gerekir.45 Kefil hakkinda yapilan
bu agiklamalar, borcun iizerine havale edildigi kimse (el-muhal aleyh) hakkinda da
gegerlidir. O da, alacakliyla ifa yerine edim anlagmasi niteliinde bir sulh akdi
yapabilir. Bir miktar para veya misli mal vermesi gerekirken, yaptif1 bu
anlagmayla, bagka cinsten bir misli mah veya misli olmayan bir mah verebilir.
Ikame edilen bu geye bakilmaksizin o, muhile, havaleye konu olan borgla riicu
eder.46 Iste bu yoniiyle kefil ve muhalunaleyh, borglunun kendisine 6deme emri
verdigi kimseden farklidirlar. Ciinkii 6deme emri alan kigi, ifay1 ne ile
gerceklestirmigse, ancak onunla borgluya riicu eder. Zira o, yaptif1 bu 6deme ile,

alacag iktisap etmig olmamakta, sadece yaptif1 ifa ile borgluya ikrazda bulunmug
olmaktadir.47

Ayrnica sunu belirtmek gerekir ki, maddi edim nitelifindeki bir yapma borcuna
kefil olan kimse, bu edimi ifa etmigse, asile emsal iicretle riicu hakks: elde eder.
Mesela belli bir ticret karsihfinda dikilmek iizere bir kumag pargasinin terziye
birakilmasi ve dikilecegine dair teminat olarak kefil istenmesi miimkiindiir. Bu i
edimi i¢in onun kefil istemesi, ifanin bizzat borglu tarafindan yapilmasinda israrl
olmadifini da gosterir. Bu nedenle terzi, bu akitten dogan is gérme edimini dilerse
bizzat kendisi ifa eder, dilerse bir bagkasina ifa ettirir. Sayet bu i§ gérme borcu,
kefil tarafindan yerine getirilmigse, kefil, gérdiigii bu isin emsal deferini asil
borgludan talep eder. Ciinkii kefilin gordiigii bu is, asil borglu hesabina ve onun
emriyle ifa edilmigtir.48

2. Ugiincii sahsin, borgludan izin almamig olmasi

Ifada bulunan tgiincii gahss, bir gekilde borgludan izin alamamigsa, onun
adina yaptifx ifada, izin almug iiglincii kiginin sahip oldugu haklardan yararlamp
yararlanamayacag) tartigma konusudur. Burada nemli olan, bor¢luya ragmen ifada
bulunan iigiincii sahsin teberru amac: olmaksizin ifada bulunmas: halidir. Ciinkii

45 Kasani, Bedai’, VI, 15.
46 Kashni, Bedai’, VI, 19.
47 Kasani, Bedai', VI, 15, 19. ) -
48 Serahsi, Mebsiit, XV, 118, el HeBan YL
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ifada bulunan iiglincii gahis, teberru kastiyla davranmigsa, dogal olarak riicu
talebinde bulunmayacaktir.49

Hanefi ve safii doktrinlerinde, ifada bulunan iigiincii kisi, bagiglama maksad
tagimasa bile, bu ifa, borglunun izni olmadan yapildi1 igin teberru maksadina
yonelik yapilmg sayilir, dolayisiyla bu iigiincii gahis, borgluya karg riicu hakkina
da sahip degildir.50 Buna gore yetkisiz olarak ifada bulunan iigiincii gahis, borgluya
karg1 herhangi bir hak dermeyan etmekten mahrum kaldif gibi, ifada bulundugu
alcaklya karg1 da herhangi bir hak talebinde bulunamaz. Ciinkii yapilan ifamn
gegerliligi borglunun iznine bagh degildi ve artik borg, ifa yoluyla son bulmugtur.
Son bulan bir sey de avdet etmez. Mecelle'nin ifadesiyle "sdkit olan sey avdet
etmez". Bu nedenle ifada bulunan yetkisiz bu kimse, ifada bulundugu alacakhdan,
sebebsiz iktisap iddiastyla yaptifx 6demenin iade edilmesini isteyemez. Kald: ki, bu
yolla da olsa, alacaklinin malvarhinda meydana gelen artig haksiz bir zenginlegme
sayilamaz.

Diger taraftan maliki ve hanbeli doktrinlerinde, yetkisiz olarak ifada bulunan
ligtincii kiginin, riicu maksadiyla ifada bulundugu iddias1 dikkate ahnmaya deger
sayilmigtir.5! Nitekim Malik’e gbre, bu kigi, ifay1 riicu etmek kasdiyla yapmgsa,
yetkisiz oldugu gerekge gosterilerek bu haktan mahrum birakilamaz. Buna gore,
figiincii gahsin ifay1 bafiglama maksadiyla yapmadigimi iddia etti§i edim, bir
hizmetten ibaretse ve borglu, ifa etmek i¢in birini tutacak idiyse, bu durumda o, bu
ficlincii gahsa emsal iicret ddemek zorundadir. Fakat borglu, o igi, kimseye dicretle
yaptirmadan bizzat kendisi veya hizmetcisi yapacak idiyse, bu kimse, emsal ficrete
hak kazanmaz ve gordiigii hizmet teberru amacina yonelik yapilmig sayilir. Yine
onun ifa etti§i edim bir verme borcu ise ve bor¢lu mutlaka bunu ifa etmek zorunda
idiyse, bu durumda da ifada bulunan iigiincii sahis, riicu hakkina sahip olur. Fakat
aym gekilde verme borcunda, borglunun maksadi, mal 6demeden gergeklesecek
idiyse, ifada bulunan iigiincii gahsin riicu hakk: olmaz. Malik, iiglincii gahsi mazur
saydi1 durumlarda ona tamidi§1 haklan, borglunun, o kimseye bu konuda delaleten
izin vermig oldugu esasina dayandirmaktadir. Aynica iiglincii gahsin yaptifa ifanm
teberru amacina matuf olup olmadifinda anlagmazhk ¢ikarsa ifanmn teberru

49 fbn Kudame, Mugni, IV, 609.
50 Kasani, Bedai', V, 250, VI, 13; Mahmesani, Mucebidt, 11, 289, . o
51 Mahmesani, Mucebat, 11, 289; Késani, Bedai’, V1, 13. SN
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maksadiyla yapilmadifim iddia eden iigiincii gahsin sbzii esas alimir. Bu ilke, verme
borglarinin ifasina miinhasir degildir, borglunun elbise yikama, elbise dikme ve
evden toprak atmak gibi yapma borglannda da gegerlidir.52

II. iIFA YAPILACAK TARAF
A. GENEL OLARAK

Bu baglk altinda, ifadan beklenen sonucun gergeklegebilmesi icin ifanin kime
yapilmas: gerektigi hususu iglenecektir. Ne var ki, ifa, alacaklinin katthimina gerek
olmadan sadece borglunun sergileyecegi davranigla gergeklesecekse, alacaklinin
ifada bir rolii s6z konusu olmayacak ve dolayisiyla ifanin kime yapilacaf sorusu da
pratik degerini yitirecektir. Nasil olsa ifadan beklenen sonug, borglunun sadece séz
konusu davramis1 yerine getirmesiyle gergeklesmis olacaktir. Nitekim yapmama
borglarinda durum boyledir. Fakat ifanin gerceklesmesi i¢in alacaklinin katihim
gerekli ise, bor¢lunun kendine diigenleri yapmas, ifa sonucunun meydana gelmesi
igin yeterli degildir. Nitekim verme borglaninda ve yapma borglarinin ¢ogunda
ifamn gergeklesebilmesi alacaklinin ifaya imkan vermesine veya ifaya katilmasina
baghdir. Ifanin kime yapilacag: meselesi igte bu tiir durumlarda énem arzeder.53

B. BIZZAT ALACAKLIYA FA

Ifa, kural olarak, bizzat alacakliya yapilir. Ciinkii borg iligkisi, alacakl ile
borgluyu birbirine baglayan bir iligkidir. Bu iligki geregince, alacakli, borgluya
karg1 bir seyi elde etme hakkina kavugur. Dolayisiyla bu, alacakhya o seyi isteme
hakkim da bahgeder. Zira alacak, Kasani'nin ifadesiyle, hayatiyetini talep hakkim
icermesine borgludur.54 Talep hakk: da alacakhya aittir. Borglu 8yle bir ifada
bulunmali ki, alacaklinin bu talep hakkim etkisiz kilmig olsun. Bu da ancak ona
yapilacak bir ifa ile miimkiindiir. Bu nedenle alacaklidan bagkasina yapilmig olan
bir ifa borg iligkisine uygun bir ifa degildir. Ciinkii {igiincii kigi, normal olarak, bu
iligkinin yabancisidir. Dolayisiyla bSyle bir ifa, borgluyn, bu sifatindan kurtarmig
olmaz. Bir bagka ifadeyle borg iligkisinin ihtiva etti§i alacak, alacakliya ulagmadifa
siirece, yapilan ifa hiikiim ifade etmez ve bor¢lunun sorumlulufu devam eder.

52 Karafi, Furik, 111, 189-190, f. 171.

33 Ofuzman, Borglar Hukuku, 15. BRI R P
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Nitekim bir bey' akdinde satici, sattif1 seyi aliciya teslim etmeli, alic1 da semen
borcunu saticiya ddemelidir. Aym durum diger borg iligkileri hakkinda gegerlidir.
Ancak vekilin dolayh temsilci sifatiyla yaptifi bir akitten dofan borg iligkisinde asil
taraf vekil oldufu halde, borglu, ifayr ona degil de miivekkile yapmigsa
sorumiuluktan kurtulur. Bununla birlikte borglu, kendisinden talepte bulunan
miivekkile ifada bulunmak zorunda degildir.35

Kendisine ifa yapilan alacakli digindaki kigi, onun gok yakini da olsa sonug
degismez. Yeter ki, iin mahiyeti bu tiir bir ifaya imkan vermesin. Mesela vedia
akdinde vedia alan, vediay: iade ederken onu mutlaka sahibine teslim etmelidir;
vedia, alacakli yerine onun ev halkindan birine teslim edilse ve teslimden sonra
kismen veya tamamen telef olsa bunun sorumlulugu borgluya ait olur. Ciinkii o,
boyle bir ifada bulunmakla, gizlilik esasina dayanan bir borg iligkisinde, borca
aykir1 davranmg olmaktadir. Halbuki borglu, bizzat alacakliya ifada bulunmaliydi
ki, bu sir ag1fa ¢ikmamg olsun. Ancak vedia hakkinda gosterilen bu titizlik, aym
nitelife sahip ariyette gosterilmemigtir. Emanet olmasi bakimindan vedia ile ariyet
aym nitelige sahiptir. Ancak ariyette, vediadan farkh olarak aleniyet esastir. Bundan

dolay: da ariyet alinan seyin alacakhmin ev halkindan birine iade edilmesinde bir
sakinca yoktur.56

Alacaklinin 6liimii ile alacak varislere intikal etmigse veya alacak {igiincii bir
kisiye havale yoluyla temlik edilmigse, artik alacaklilik vasfi bir bagka gahsa veya
sahislara gegtigi i¢in, borglu edimini bu yeni alacakhilara yapmak durumundadir.
Ancak alacakhlik vasfini iktisab ettiini iddia eden bu kigilerin, bu durumu isbat
etmeleri gerekir. Aksi taktirde bu sahislar bor¢lunun nazannda yetkisiz figiincii

kigiler konumunda olacaklar ve borglu, bunlara ifada bulunmaktan geri
durabilecektir.57

C. UCUNCU SAHSA iFA

Kural ifanin bizzat alacakliya yapilmas: yoniinde olmasina ragmen bazi
durumlarda iigiincii bir gahsa da ifa yapilabilir ve bu durumlarda tigiincii sahsa
yapilan ifa, geregi gibi bir ifa sayilir ve borcu sona erdirir. Genellikle alacaklinin

55 Seybani, Asl, V, 76. o o
56 Kasini, Beddi’, V1, 211 “E b, Hedtar, VI 2L
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nizasiyla iigiincii bir gahsz ifa yapilir. Ancak bazi istisnai durumlarda alacaklinin
nzas1 aranmadan da tigiircii bir gahsa ifa yapilir. Hatta bu tiir durumlarda, bizzat

alacakliya yapilacak bir ifa geregi gibi bir ifa sayilmaz ve borgluyu sorumluluktan
kurtarmaz. ‘

1. Alacakhmn rizas: ile ii¢inci sahsa ifa

Alacaklinin nzasiylz iigiincii sahsa yapilan ifa bizzat alacakliya yapilmig gibi
sonu¢ dofurur. Alacaklinin rizasiyla ifanin yapildig iigiincii sahis, onun
temsilcisidir. Ancak ifanin istenen sonucu dogurmast igin bu temsilcinin 6zellikle
ifay1 kabule de yetkili olmas1 gerekir. Boyle bir yetkisi yoksa, sirf alacaklinin
temsilcisi olmasi, ifanin ona yapilabilecegi anlamina gelmez. Dolayisiyla boyle bir
temsilciye yapilan ifa, bor¢luyu sorumluluktan kurtarmaz. Ciinkii bunun, yetkisiz
ficiincii sahistan farka yokmur. Bu ifaya ragmen, alacakli borgluya karg: talep hakkim
kullanabilir ve borglu, yeniden ifada bulunmaya mecbur kalir. Su var ki, yapmg
oldugu dnceki ifay1, sebebsiz iktisap hiikiimleri geregince, ifa yapug kimseden
istirdad edebilir.

Borglunun ifay1 yapmaga mezun oldugu temsilcinin bu yetkisi hukuki bir
iglemden kaynaklanabilir. Yetkinin neget ettigi hukuki iglemlerin baginda vekalet
akdi gelir. Alacakl, itimzd etti§i birine, alacafim ahzu kabze mahsus bir vekalet
verebilir. Boyle bir yetki almig olan vekil, bor¢luya karg: talep hakkini ileri
slirmiigse, borg¢lu ifay1 ona yapabilir. Boyle birine yapilan ifa, borcun son
bulmasini saglar. CiinkG geregi gibi (sahih) bir kabz, borgluyu sorumluluktan
kurtarir.58 Ne var ki, bu kiginin, gergekten alacakhmn vekili olmas, hatta vekilin
sahip oldugu yetkinin ifay1 kabulii de igermesi gerekir. Yoksa yapilan ifa, istenen
neticeyi meydana getirmez. Nitekim ahzu kabza yetkili olan bir vekil, kendi yerine
bir bagkasin1 ikame etmisse, borglu, ikame edilen bu kigiye ifada bulunamaz.
Ciinkii o, borcunu, alacak tahsiline yetkili olmayan birine ifa etmis olmaktadir.
Ciinkii s6z konusu vekilin, bir bagkasina bu konuda vekilet vermeye yetkisi
yoktur. Insanlar alacak tahsili konusunda farkh farkhi oldugu igin miivekkilin bu isi
vekile tevdi etrnig olmasimdan onun bir bagkasina vekalet vermesine nza gosterdigi
anlarm ¢ikanlamaz. Ne var ki, bu sahis tahsil ettigi alaca$ asil vekile aktarmigsa
borglu borcundan kurtulur.59 Borglu, iigiincii gahsa yaptifi ifayla borcundan

..o 77 59 Serahsi, Mebsilt, XIX, 67.
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kurtulmasi igin, onun yetkisini aragtiracaktir. Bu nedenle borglu, ifay1 kabule yetkili
oldugunu iddia eden kimseden bunu ispatlamasini ister.60 Bunu istemek borglunun
en tabii hakkidir. Borglu, ikna edilirse, ona ifada bulunur. Bununla birlikte yetkili
olduguna kanaat getirdigi kisinin, ifa yapildiktan sonra yetkili olmadigi anlasilirsa,
borglunun sorumlulugu sona ermis olmaz.

Alacak temlik edilmigse, artik borglu, ifay: temelliik edene yapmak zorunda
kalir. Alacafin temlikinde, borglunun rizas: gart olmadif, hatta haberdar edilmesi
bile gerekmedigi i¢in temelliik edenin bunu isbat etmesi gerekir. Borglu, bu temlik
islemi isbatlanmadikga ifay1 ona yapmak zorunda degildir. Ciinkii o, ifay: alacakliya
yapmakla yiikiimliidiir ve ancak ona yapacag: bir ifa ile borcu sona erer. Temlikin
yapildig: isbat edilene kadar, temelliik eden, borglunun nazannda yetkisiz bir
kimsedir. Yetkisiz kimseye yapilan ifa borg¢luyu borcundan kurtaramaz. Borglu,
alacaf temelliik ettigini iddia eden bu kimseye ifada bulunduktan sonra, alacakh
gelip alacagim taleb etti§inde, bor¢ly, ifay: yaptif1 kiginin alacag temelliik ettigini
ispat etmedikge, alacakliya tekrar ifada bulunmak zorunda kalir.6!

Gasip, gaspettifi seyi, kural olarak malikine idde ederse sorumluluktan
kurtulur. Ancak gésibin zilyedligini izéle ettigi kisi, seyin maliki degil idiyse,
iddeyi, o kisiye de yapabilir. Gasp sirasinda vasitasiz zilyed olan bu kigi, vedia
veya driyet alan olabilir. Hatta bu kimse, as1l gésip da olabilir. Nitekim Mecelle'nin
de belirttigi gibi, gasibin gésibi, mah, birinci gisiba idde ettifinde kendisi
sorumluluktan kurtulmug olur (md. 911). Safii mezhebinde, vedia veya 4riyet alan
gibi iyi niyetli zilyedin, meghur olan rivayete gore, gisiba karg agilacak bir davada
taraf olamayacag belirtilmigtir. Ancak bu, gsibin bunlara yapaca$: iadenin, onu
sorumluluktan kurtarmayacagi anlamina gelmez. Ciinkii gasip, izale ettii zilyedligi
tekrar tesis etmekte ve gasp oncesi durumu tekrar canlandirmaktadir. Maverdi'nin
de belirttigi gibi, gdsibin gidsibi, mah, birinci gisiba idde edebiliyorsa, belirtilen
iyiniyetli zilyedlere rahathkla iade edebilmeli ve onu sorumluluktan kurtarmalidir.62
Kaldi ki, rehin, icare ve sirkat bahislerinde so6z konuéu kigilerin davaci
olamayacaklarim: belirten Réfif, vedia babinda, vedia alanin, bir goriige gore,

60 Sirbint, Mugni, 11, 237; Ibn Kudame, Mugni, V, 114-115. . o
51 1bn Kudame, Mugni, 1V, 588; Sirbini, Mugnf, 11, 237. o R, *fi i ﬂ Sorbind, &
© 82 Zerkesi, Mensir, 111, 164-165. el Mo BL TS RES 0
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kendisinden bunu gasbetmis olan kisiye karg: istirdad davasi agabilece§ini ifade
etmektedir. Ciinkii bu, onun yiikiimlii oldugu koruma borcunun kapsamina girer.63

Ariyet alan, seyi, sahibine veya onu kabza yetkili vekiline iade etmelidir.
Ariyet alan, ancak bu gekilde sorumluluktan kurtulmug olur. Aldig1 mekana veya
sahibinin malikanesine gotiirmesi, onu sorumluluktan kurtarmaz.64 Fakat hanefiler
bu hitkmii mutlak olarak kabul etmemislerdir. Onlara gbre, ariyet ahnan sey,
miicevher gibi degerli bir ey ise, bunun bizzat sahibine iade edilmesi gerekir. Fakat
diger seyler, 6rf ve adette iade edilebilecek herhangi bir yere iade edilebilir. Mesela
bir hayvamn, sahibinin ahinina gbtiiriilmesi, siradan bir geyin sahibinin hizmetgisine
teslim edilmesiyle ariyet alan sorumluluktan kurtulmug olur (Mecelle md. 829).

Ancak hanbeliler, boyle bir iadeyi yetkisiz iigiincii sahsa yapilandan farksiz
gormektedirler.65

2. Alacakhiya ragmen ugiinci sahsa ifa

Bazi durumlarda bizzat alacakliya yapilan ifa borgluyu sorumluluktan
kurtarmaz. Bu durumlar da iki temel baglik altinda siralanabilir. Birincisi
alacakhinin, kabza ehil olmamasi, dieri de alacakhinin alacak iizerinde tasarruf
yetkisini yitirmig olmas: halidir.

Alacakli, temyiz giiciine sahip degilse, ifanin ona degil, kanuni temsilcisine
yapilmasi gerekir. O da ehliyetsizin velisi veya vasisidir. Boyle bir durumda borglu,
bizzat alacakliya ifada bulunursa sorumlulufu sona ermig olmaz. Nitekim
miimeyyiz olmayan kiigii§e ait bir mal1 gasbeden kimse, magsubu ona iade ederse
sorumluluktan kurtulmug olmaz. Meger ki, kiigiik, iade sirasinda, miimeyyiz ve
hifza ehil hale gelmis olsun (Mecelle md. 896). Aym sekilde bir gocuga hibe edilen
sey, cocuk icin olmak iizere varsa ve fiil ehliyetine sahipse babasi, yoksa veya fiil
ehliyetine sahip degilse babasinin vasisi, hakim veya hakimin emriyle emini
kabzeder.56 Ancak gocuk miimeyyiz olsaydi, onun kendisi i¢in yaptif1 kabz gegerli
olurdu.67

63 Zerkest, Mensir, 111, 164.
64 tbn Kudame, Mugni, V, 224.
65 tbn Kudame, Mugni, V, 224.

» OB thn edame, Vodal, Y S80S
66 1bn Kudame, Mugni, V, 660-661. R R
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Alacakl, alacaf iizerinde tasarruf yetkisini kaybetmigse, borglu ona ifada
bulunamaz. Bu durumda alacakliya yapacag: ifa, onu borcundan kurtarmaz.
Nitekim vedia alan, vedia veren vefat etmigse, vediay1 varisine vermelidir. Ancak
vedia sahibinin terekesi borglanina kifdyet etmiyorsa, hakime miiracaat etmesi
gerekir. Bu durumda hakime bagvurmadan vediayr vérisine teslim etse,
sorumluluktan kurtulmaz (Mecelle md. 802).

Bu baghk altinda bir de alacakhnin temerriidii nedeniyle borglunun hakime
veya onun gosterdigi bir yere tevdide bulunmasini da zikredebiliriz. Alacakli veya
yerine kaim olan kigi yapilan ifayr kabulden kaginirsa borglu mahkemeye
bagvurabilir. Bu durumda hakim alacakliya kabzetmesini veya borglusunu ibra
etmesini emreder. Alacakh kaginmaya 1srar ederse hakim onun namina ve hesabina
edimi kabzeder ve borglu borcundan kurtulur.68
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CUNCU BOLOM
IFA YERI IFA ZAMANI
VE IFA SIRASI



1. IFA YERI

A. KAVRAM

Edim bir seyin verilmesi, yapilmas: veya ondan kaginilmas: seklinde tezahiir
eden bir davramg olduguna ve ifa da bu davramgin yerine getirilmesi olduguna
gore, ifanin, kaginilmaz olarak bir mekanda gergeklegmesi gerekir. Ne var ki,
sergilenecek bu davramgin ifa sayilmas: i¢in onun alelade bir yerde degil de borg
iligkisinin gerektirdigi yerde gergeklesmesi icab eder. Iste ifa yeri denilince
borglanilan edimin yerine getirilmesi gereken bu yerdir; bir bagka ifadeyle
"borglunun borcunu yerine getirmege mezun oldugu, alacaklinin da kabule mecbur
bulundugu yerdir".1

B. iFA YERININ ONEMI

Ifaya iligkin pek ¢ok problemin ¢dziimiinde ifa yerinin nemi biiyiiktiir.
Ifanin gereken yerde yapilip yapilmadif, borglu veya alacaklinin temerriide
diigmesinde belirleyici bir dzellige sahiptir. Geregi gibi bir ifadan s6z edebilmek
igin ifada diger unsurlanin yamisira ifa yeri hususuna da riayet edilmesi gerekir. Bu
nedenle borglu, borgland:§1 edimi mutlaka ifa yerinde teklif etmelidir. Bagka yerde
sundugu ifay: alacakli kabul etmek zorunda degilir. Ciinkii bagka yerde sunulan ifa,
geregi gibi bir ifa degildir. Yeter ki, iyiniyet kurallan, alacakliy: bagka yerde
sunulan ifay1 kabule mecbur birakmasin. Nitekim ifa yeri diginda sunulan borg bir
miktar paradan ibaret ise ve alacaklinin da bunu kabul etmésinde bir zaran yoksa
ifay1 reddetmesi iyiniyetle bagdasmaz.2 Ancak ifa yeri disinda arzedilen edim,

1 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 100.

2 Sahnun®un belirttigi gibi, borg bir miktar paradan ibaret ise borglu, mutlaka asil ifa yerinde ifada
bulunmak zorunda degildir. Bu nedenle ifa yeri diinda kargilaghf alacakhsina ifa teklifinde
bulunabilir ve alacakl, ifanin, ifa yeri diginda yapildifim ileri siirerek kabulden kaginma hakkina
sahip olmaz (Sahnun, Miidevvene, IV, 96-97). Borcun konusu para veya tagima masrafi olmayan
tiirden bir gey ise ifann ifa yerinde yapilmas) sart degildir; bagka bir yerde de yapilabilir. Yeter ki,
her iki taraf da aym yerde bulunsun. Ciinki bor¢lunun burada veya bir bagka yerde ifa etmesi onun
igin farketmez (Ibn Kudame, Mugni, IV, 361). Borg konusu, dirhem ve dinar gibi nakli masraf
gerektirmeyen bir gey ise veya nakli masrafli da olsa alacakh bu ikinci yere tagma masraflanim

iistleniyorsa borglunun burada ifada bulunmas: gerekir. Ciinki bu durumda bor(;}unun hig bir zaran
* yoktur ($irbini, Mugni, 11, 116-117 119).
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tagima masrafi olan bir gey ise veya boyle olmasa bile ifa teklif edilen bu yer
giivenli degilse alacakli bdyle bir ifayr kabul etmemekle iyiniyet kurallarina aykin
davranmig olmaz.3 Goriildiigii gibi bor¢lunun mezun bulunmadig bir yerde

sundugu ifay, iyiniyet kurali gerektirmedikge alacakh kabule mecbur degildir ve
alacakl1 buna dayanarak borglusunu temerriide diigiirebilir.4

Diger taraftan alacaklinin da, bor¢ludan ifa yeri diginda ifada bulunmasim
isteme hakki yoktur. Meger ki, iyiniyet kurallani, alacakliya bagka yerde ifa
talebinde bulunma imkan: versin.5 Bu nedenle ifa yerinde sunulan edimi hakh bir
sebebe dayanmaksizin kabul etmeyen alacakli da temerriide diiger.6

ifa yeri diginda sunulan edimi alacakli kabul etmek zorunda olmamakla
birlikte isterse kabul edebilir. Ancak ifa yeri diginda kabul ediyor diye alacakh, ifayr
kabul ettigi bu yer ile asil ifa yeri arasindaki nakliye masraflarim talep edemez;
almas: da caiz degildir.” Malik bu hiikmiin gerekgesini agiklarken mekan farkliifim
vade farklilifina benzetmektedir. Ona g&re bunun, gida maddesinden olusan edimin
vadesinden once ifa edilip ilave olarak da bir miktar para veya bagka bir seyin
verilmesinden fark: yoktur. Bu da neticede, gida maddesinin kabzdan 6nce satimi
kapsamina girer.8 Hanefi mezhebinde ise bu hiikkmiin gerekgesi su sekilde izah
edilmigtir: Alacakli, edimi kabz eder etmez miilkiyeti o geyde taayyiin eder. Bu
durumda da o, miilkiyeti kendisine ait bir geyin taginmas1 kargihfinda bir iicret
almig olmaktadir; bu da caiz degildir. Bunun yerine alacakh, alacagim orada kabul

3 Nevevi, Ravda, IV, 31.

4 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 100; Tungomag, Borglar Hukuku, 11, 398; Birsen, Borclar
Hukuku, 446; Arsebiik, Borglar Hukuku, 11, 723; Ofuzman, Borglar Hukuku Desleri, 57.

5 Alacakli bagka bir beldede alacaim talep ederse borglu onu oraya tagimakla yiikiimlii tutulamaz.
Fakat alacakli bu farkli yerde borgludan asil yerde ifada bulunacafina dair teminat isteyebilir
(Serahsi, Mebsiit, XV, 114). ifa yeri diginda borglusuna rastlayan selem alacaklsi, vadesi gegmis
olsa bile, asil ifa yeri ile kargilagilan yer arasindaki mesafe, nakil masrafim gerektiriyorsa, orada
ifada bulunmasini ondan isteyemez. Clinki borglu, burada ifada bulunacafim taahhiit etmig degildir
ve ayrica onun burada ifaya zorlanmas: halinde zarara uframas: s6z konusudur. Fakat borg konusu,
dirhem ve dinar gibi nakli masraf gerektirmeyen bir sey ise veya nakli masrafh da olsa alacakh bu
ikinci yere tagima masraflanim iistleniyorsa borglunun burada ifada bulunmas: gerekir. Ciinkii bu
durumda borglunun hig bir zaran yoktur (Sirbini, Mugnf, 11, 116-117, 119).

6 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 100; Tungomag, Bor¢lar Hukuku, 11, 398; Birsen, Borglar
Hukuku, 446; Arsebiik, Borglar Hukuku, 11, 723; Ofuzman, Borglar Hukuku Deslen, 57.

7 Seybani, Asl, V, 51-52. o A S
"8 Sahmm Mﬂdevvene, v, 42 . o, J RERGRR




etmeyecek, borglusundan gart kogulan yerde vermesini isteyecektir; ¢iinkii alacakh
sart kosulan yerde alacagim kabule hak kazanmighir.? $irbini’nin ifadesinden
safiilerin, taraflann ifa yerini degigtirmeleri karspihginda borglunun verdigi nakliye
masraflarini alacaklinin almasinda bir sakinca gérmedikleri anlagiimaktadir.10

Malik’in belirttifine gore, bu yasaga ragmen, taraflar bu hususta anlagma
yapip geregini de yerine getirmiglerse, alacakli, aldiklannm iade etmek zorundadr.
Hatta alacakh, elde etti§i edimi ve nakliye bedelini tiikketmis de olsa sonug defismez;
alacakli, aldiklarimin mislini iade ederek alacagim asil ifa yerinde kabul eder.!

Ifa yerinin temerriidden bagka hususlarda da énemi biiyiiktiir. Nitekim ig
hukuk agisindan gikan ihtilaflar1 ¢6zmeye yetkili mahkemenin tesbitinde ifa yeri
dnem arzeder.!2 Devletleraras1 $zel hukukta gikan ihtilaflanin ¢6ziimil igin ilgili
taraflar yetkili mahkemeyi kararlagirmamuglarsa baskin goriis yetkili mahkemenin
belirlenmesinde ifa yerinin esas alinacag1 yoniindedir.}3 Aym sekilde temerriid
durumunda giindeme gelen tevdi, ancak ifa yerindeki hakimin belirleyecegi yere
yapilabilir.14 Yine tiirii belirtilmeyip mutlak birakilan para borglarinin ifasinda
ddemenin hangi para tiiriinden yapilacagini ifa yeri belirler.15 Aynca uygulanacak
ticari orf ve adetlerin tayininde de ifa yerinin 6nemi biiyiiktiir. Nitekim Ticaret K.
md. 2/I1, farkli yerlerde bulunan taraflar hakkinda, aksi gart kogulmamig olmak
kaydiyla ifa yerindeki ticari 6rf ve adetin tatbik olunacagini $ngérmektedir.16 Maruz
kalinan zarar ve ziyanin belirlenmesinde de ifa yerindeki cari fiyatlar esas alinir.17
Ifa yerine edim anlagmasinda ikame edilen edim, asil edimin ifa yerindeki degeri
esas alinarak belirlenir.18

9 Kaséni, Beddi’, V, 213-214,

10 sirbini, Mugni, II, 116-117, 119.

11 Sahnun, Midevvene, IV, 42-43.

12 Aybay, akdi miinasebetlerden dofan anlagmazhiklarda ifa yeri mahkemesinin yetkili sayilmasi
ilkesinin (forum solutionis) miigterek hukuktan geldigini stylemektedir. "Borcun Ifa Yeri ve
Yetkili Mahkeme", IUHFM, XXVI, 222, 18 nolu dipnot; Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 101;
Arsebiik, Borglar Hukuku, 11, 724; Tungomag, Borglar Hukuku, I, 398.

13 von Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 531-532.

14 von Tuhr, Borglar Hukuku, 531.

15 {bn Kudame, Mugni, V, 159-160.

16 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 102.

17 von Tuhr, Borglar Hukuku, 499.
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C. iFA YERININ TAYINIi
1. Edimin zorunlu olarak tek yerde ifaya elverisli olmasi

Edimin mahiyeti icab: ifas1 yalmz muayyen bir yerde miimkiinse, zaruri
olarak borg ancak orada ifa edilebilecektir. Mesela muayyen bir arsa iizerinde ingaat
yapma borcu ancak o arsamin bulundugu yerde ifa edilebilir. Bir ardya akdinde yer
alan bedellerden biri olan agag lizerindeki yas hurmanin ifa yeri, edimin mahiyeti
geregi zorunlu olarak agaglanin bulundugu yerdir.!9 Bu nedenle bu tiir edimlerde ifa
yerinin aynca belirtilmesine gerek yoktur.

2. Edimin birden fazla yerde ifaya elverigli olmasi
a. Taraflar ifa yerini kararlagtirmigsa

Ifa yeri, 6ncelikle, taraflarin akit sirasinda kararlagtirdiklan yerdir. Ifa yerine
iligkin bir kayit, akdin muktezasina elverigli (miilayim) bir sarttir. Ciinkii boyle bir
sart, akdin geregini teyid eder niteliktedir. Bu nedenle taraflar istedikleri yeri ifa igin
kararlagtirabilirler. Bunu da agik¢a veya zimnen tayin edebiliriler. Ayrica bu, akit
serbestisinin de tabii bir sonucudur. Hatta baz1 borg iligkilerinde béyle bir kaydin
akitte yer almasi o iglemin sihhat sart1 sayilmigtir. Ancak bazi durumlarda edimin
niteligi taraflarm bu serbestisini kismen sinirlandirabilir. Mesela bazi hukukgular,
parca satimlarinda satilan geyin teslimini belli bir siire geciktirme sonucunu
doguracak sekilde uzak bir yerin ifa igin tayin edilmesini uygun gormemiglerdir.
Bu, parca borglarinin vadeye baglanmaya elverigli sayllmamas: diigiincesinden
kaynaklanmaktadir.20 Ayrica karsilikli edimlerden her ikisinin de gida maddesinden
olustugu durmlarda, bu edimlerden birisinin ifa yeri olarak alacaklimn evinin tayin
edilmesi, fadl ribasinin olugmasina neden sayilmig ve tecviz edilmemigtir. Ancak
Ebu Hanife ve Ebu Yusuf, taraflarin aym gehirde olmasi ve ifa yerinin akitte gart
kogulmas: halinde, béyle bir igleme, istihsanen cevaz vermiglerdir.2!

Mecelle (md. 287), “Bir mahall-i muayyende teslim olunmak gartiyla satilrmg
olan malin orada teslimi lazim gelir” diyerek bu hususu hiikme baglamaktadir. Ali
Haydar Efendi de bunu, mebiin mahall-i muayyende teslimi sart ediliyorsa orada

19 tbn Kudame, Mugni, IV, 71.
20 Nevevi, Ravda, IV, 13. .
21 geybani, Asl, V, 67. S
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teslimi lazimdir seklinde ifade etmektedir. Ancak buna, "mebiin miisteri hanesine
nakli sartiyla bey' sahih olmaz" kaydim ilave etmektedir.22 Buradaki nakil sartindan
maksat, onun ta'liki bir gart bigiminde akitte yer almasi olmahdir. Ciinkii bu
durumda akdin kurulugu sarta baglanmig olmaktadir; dolayistyla borg da dogmug
olmaz. Bu sart, takyidi bir tarzda ileri siiriiliirse, akdin sihhatine bir etkisi
olmamahdir. Yoksa s6z konusu maddedeki hiikmiin bir anlarm kalmaz.

aa. Agik olarak

Akit yapilirken ifa yeri kayds taraf iradelerinde agik olarak yer alabilir. Boyle
bir kaydin sarih bir gekilde yapilmig sayilmas: igin, yoruma yer birakmayacak
sekilde agik olmasi gerekir. Ayrica taraf iradelerinin diger hususlarda oldugu gibi
ifa yeri noktasinda da birbiriyle 6rtiigmesi gerekir.

Oldukga sinirh bir mekan ifa yeri olarak tayin edilebilecegi gibi genig bir alan
da tayin edilebilir. Nitekim bir mudarebe akdinde, mudaribin belli bir bdlgede is
yapmasi kararlagtinlmigsa, mudarib, ticari faaliyetlerini ancak bu alan dahilinde
yiiriitebilir. Ciinkii yerler, ticari bakimdan farkli farkhidir. Bu nedenle bSyle bir
kaydin mudarib tarafindan dikkate alinmas: gerekir.23

bb. Dolayh olarak

Akitte ifa yeri hakkinda bir kayit yer almadif: halde, akdin yapildig: yérede
s6z konusu borcun ifa yerine iligkin bir 4det mevcut ise, ddetin 6ngordiigi yer, ifa
yeri olarak belirir. Mesela bir bolgede odun veya komiir satanlann, sattiklart odun
veya komiirii alicimin evine gotiirme adeti varsa, satict borcunu orada ifa eder.

b. ifa yerinin sozlegsmede belirtilmesi geregi

Taraflann, ifa yerinin s6zlesmede tayin etmeleri, kural olarak, sart degildir.
Ancak bazi durumlarda, 6zellikle yapilacak islemden dogacak borg bir cins borcu
ise ve bu borg miieccel olacaksa, ifa yerinin akit sirasinda tayin edilmest, bir kisim
islam hukukgusuna gore, s6z konusu islemin bir gegerlilik sartdir. Clinkii bdyle bir
durumda ifa yeri kararlagtinnlmazsa ifa agamasinda taraflar anlagmazlifa diiger ve

22 Ali Haydar Efendi, Direr, 1,454. SR e e
23 Kasani, Bedai’, VI, 98. TR, Y
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buna bir ¢6ziim bulunamadif takdirde aralarindaki borg iligkisi gegmise etkili
olarak bozulmak durumunda kalabilir.

Bunun en tipik ornegini selemde gérmek miimkiindiir. Selem siparigi verilen
sey, yapist itibariyle bir cins borcudur ve bir vadeye baglanmgtir. Boyle bir edimin
ifa yeri tayin edilmezse belirtilen tiirden mahzurlar kaginilmaz olur. Bu diigiinceyle
Islam hukuk doktrininde ifa yerinin akitte belirtilmesi o iglemin bir gegerlilik sart:
olarak kabul edilmistir.

Selem akdinde, tagimasi masraf gikaran miislemiinfihin ifa yerinin akit
sirasinda belirtilmesinin gerekli olup olmadigi Ebd Hanife ile iki talebesi arasinda
tarigmalidir. Ebi Hanife bunu gerekli goriirken?4 talebeleri, onun bu konudaki
goriigiine katilmamaktadirlar.25 Talebelerine gore, nasil olsa akdin yapildig1 yer, ifa
i¢in taayyiin edecektir. O halde ifa yeri belirtiimeden yapilan bir selem akdi sahih
olur. Ciinkii bor¢lanmlan seyin teslimi akitten neset etmektedir. O halde, sebeb
konumundaki akit nerede vukubulmugsa ifa yeri de oras1 olmahdir. Kald: ki, ifa
yeri olarak burayla gekisen bir baska yer de mevcut degildir. Aynica bu, dini
emirlerin, imkan dahilindeki ilk vakitte yerine getirilmesine benzer. Nitekim karz ve
gaspta da durum bdyledir. Borcun akitten dogdugunu teslim eden Ebu Hanife,
selemde teslim borcunun derhal ifa edilmesinin gerekmedigini, bu nedenle de onun
karz ve gasbtan farkh oldugunu belirtmigtir. Ona gore, akdin kuruldugu yer ifa i¢in
taayyiin eder iddias1 temelsiz kalmgtir ve geride hala uyusmazhga yol agacak bir
bilinmezlik (cehalet) kalmaktadir. Mallarin deferinin yerden yere farkettigi bir
gergek olduguna gore ifa yerinin mutlaka belirtilmesi gerekir. Bunun, selem konusu
seyin vasfina iligkin bilinmezlikten farki yoktur. Kald ki, onlar da selem konusu
seyin vasfimin tayin edilmesinin gerekli oldugunu kabul etmektedirler.26 Mecelle de
md. 386°da “Selemin sihhatinde ... mebiin zaman ve mekan-1 teslimi beyan
olunmak sarttir” diyerek Ebd Hanife’nin goriigiinii esas almigtir. Ancak Ebu
Hanife’nin selem akdinin sihhati igin ifa yerinin tayin edilmesi gerekti§i yoniindeki
gbriisti mutlak degildir. Imam bu 1sranni, sadece tagima masraf ve kiilfeti olan
seyler hakkinda korumaktadir. Fakat akit konusu gey bu tiirden degilse, ifa yerinin
belirtilmesine gerek yoktur.2? Aruk borglu diledigi yerde ifay: sunabilir. Ancak

24 geybani, Asl, V, 9.

25 geybani, Asl, V, 10.

26 Kasini, Beddi’, V, 213.

27 Seybani, Asl, V, 9-10; Kasani, Beddi’, V, 213.
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boyle bir sey de olsa, akit sirasinda ifa igin bir yer belirlenmigse, borg¢lu buna
uymak zorundadir.

Hanefi mezhebi igindeki seleme iligkin bu goriis aynligi, bu tiirden bir edimin
ficret olarak takdir edildigi icare akdinde?8, vadeli semen olarak takdir edildigi bey’
akdinde ve bir pay olarak tesbit edildigi kismet akdinde de gegerlidir. Ancak
imameyne gore kismette ifa yeri taginmazin bulundugu, iicrette ise kiralanan
vasitamn siire bitiminde teslim edilecegi yerdir.2%

Safif doktrininde, selem pesin de yapilabildigi i¢in, pesin selemde ifa yerinin
akitte belirtilmesi gart degildir; akdin kuruldugu yer, ifa yeri olarak taayyun eder.
Vadeli selemde ise, selem konusu seyin tagima masrafi varsa, ifa yerinin akitte yer
almasi gerekir. Yoksa yapilan selem akdi batil olur.3¢ Gériildiigii gibi safiiler, ifa
yerinin akitte yer almasinin gereklilifi noktasinda Ebfl Hanife’ye katilmaktadirlar,
ancak miieyyide noktasinda ondan aynlmaktadirlar. Bu da safiilere gore fesad ile
butlanin, kural olarak, eganlaml olmasindan kaynaklanmaktadir.31

Safii mezhebinde zimmetteki semen, deyn niteligindeki iicret, mehir, hul’
bedeli, kitabet bedeli, amden katlin tazmini {izerinde yapilan sulth bedeli ve zimmette
yer alan biitiin bedeller pesin selem hiikmiinde sayillmuistur. Bunlann ifasi i¢in bir yer
kararlagtinlmarmgsa akdin yapildig: yer ifa yeri olarak taayyiin eder.32

Karifi, gegerli bir selem igin aralarinda ifa yerinin de bulundugu ondért sart
ileri siirmiigtiir. Bunlardan birinin eksikli§i halinde yvasaklanmig selemin s6z
konusu olacagim, ifa yerine iligkin gartin ise, garan 6nlemek maksadiyla arandifim
belirten Karafi, ifa yerinin s6zle veya adetle belirlenebilecegini ifade etmigtir.33
Ancak maliki doktrininde ifa yerinin tayininin selem igin Snemli bir art olmadi§:
anlagilmaktadir. Bu nedenle olacak ki, aksi kararlagnnlmamigsa, akdin yapildig:
yerin ifa yeri olarak kabul edilece§i ifade edilmigtir.34

28 Selemdeki ifa yerine iligkin tarngmalar, tagima kiilfeti olan bir seyin ficret olarak belirlendigi
icare akdinde de gecerlidir. (Serahsi, Mebsit, XV, 113),

29 Baberti, ‘Indye, V, 341.

30 Nevevi, Ravda, 11, 13.

31 siiyati, Esbdh, 286.

32 Nevevi, Ravda, 11, 13,

33 Karafi, Furik, 111, 289-290, f. 200.

34 Sahnun, Miidevvene, IV, 96-97; Derdir, eg-Serhu’s-Sagir, 111, 286.
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Hanbeli mezhebinde, selemin sithhati igin alti gart aranmig ve yoklugu halinde
butlanini gerektiren bu sartlar arasinda ifa yeri bulunmamaktadir. Ancak iizerinde
ittifak edilen bu altt sarun diginda ihtilafh da olsa iki sart daha ilave edilmistir. Iste
bu iki garttan biri ifa yeridir. Fakat baskin olan goriig, ifa yerinin s6zlesmede tayin
edilmesinin akdin gegerklii igin sart olmadig1 ydniindedir.35

Ozetle belirtmek gerekirse seleme benzer bir karakter arzeden edimler, yani
vadeli cins borglan séz konusu olacaksa, kabul edenlerine gére, ifa yerinin
sozlegmede belirtilmesi gerekir.

Taraflar ifa yeri konusunda anlagmazliga diistiiklerinde, Ebu Hanife'ye gore,
borglunun séziine itibar edilir. Imameyne gore ise taraflar kargihikli olarak yemin
eder ve aldiklarin1 kargilikli olarak iade ederler.36

Selem borglusu, ifayi, akitte kararlagtinlan yerde yapmak zorundadir; alacakli
da kabul etmek zorundadir; ifanin bagka bir yerde yapilmasim talep edemez. Ifa yeri
olarak bir belde, kasaba veya koéy tayin edilmigse, doktrinde, borglu, belirtilen
yerlesim biriminin herhangi bir yerinde ifada bulunabilir.37 Bu gériis s6z konusu
donemler hakkinda kismen gegerli olabilir, ama bu goriise kayitsiz gartsiz katilmak
miimkiin degildir. Ciinkd ifa yerinin aynmtil degil de bu gekilde belirtilmesinden
maksat, alacaklinin oradzki ikametgahi veya is yeri olmahdir. Kald: ki, giinlimiizde
yerlesim birimleri olduk¢a genig bir alana yayilmagtir. Sayet borglu, belirtilen
yerlesim biriminin herhangi bir yerinde ifada bulunmaya mezun sayilirsa alacaklinin
magduriyeti beklenmedik bir sekilde biiyiir. Baberti’nin, zayif bir goriige istinaden
de olsa “sehir bilyiik degilse” seklinde zikrettiZi kayit da goriigiimiizii teyid
etmektedir.38

Sahnun’un verdigi benzeri bir 6rekte mesele, edimin niteliine gore ¢oziime
kavugturulmak istenmisdr. $6yle ki, sayet selem olarak siparig verilmig olan geyin
o sehirde bir pazan bulunuyorsa, ifa orada yapilir; boyle bir pazar bulunmuyorsa
selem borglusu edimini o sehrin neresinde ifa ederse alacakhi orada kabul etmek

35 tbn Kudame, Mugni, IV, 305-334.
36 seybani, Asl, V, 24.

37 Sahnun, Miidevvene, IV, 41.

38 Baberti, ‘Indye, V, 341.
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zorundadir.39 Fakat 6rf ve adet gerektirdigi taktirde, borglu, alacaklinin gésterecegi
yere ifada bulunmak zorunda kalabilir.

Buradaki sikint1 taraflarin ifa yerini yeterince agik ve net olarak belirtmemis
olmalarindan kaynaklanmaktadir. Eger ifa yeri daha ayrintili olarak taraflarca
kararlagtinilmig olsayd: orada ifa yapilirdi. Taraflarin ifa yerine iligkin biraktif1 bu
tiirden bogluklar 6rf ve adete gore veya igin mahiyetine gére doldurulmaya ¢ahigilir.
Mesela edim konusu seyin miktan fazla ise alicinin tacir olduguna hitkmedilerek o
seyin satiginin yapildif: pazar ifa yeri olarak kabul edilir ve teslimat oraya yapilir.
Fakat miktar pek fazla de§ilse ve bunun gahsi ihtiyacin kargilanmas: igin alindifina
kanaat getirilirse alacaklinin ikametgahinda teslimin gerekliligine hiikmedilir. Ancak
alacakli, belirtilen yerde ikamet etmiyorsa, onun gdsterecegi bir yere; alacakh ortada
yoksa borglu hakimin gsterecegi bir yere tevdi eder. Aqint derecede lafzi bir yorum
yaparak belirtilen yer ismini tagiyan herhangi bir yerde teslimin yapilabilecegine
hiikmedilirse bu, aliciya zarardan bagka bir sey saglamaz.

¢. Taraflar ifa yerini kararlaghirmamigsa

Taraflar ifa yerini agikga veya dolayh olarak tayin etmemiglerse, ifa yeri,
edimin mahiyeti dikkate alinarak belirlenmeye ¢alisihr. Hatta bizzat kanun, bazi
borg iligkileri hakkinda ifa yerini bu yolla belirleme yoluna giderek &zel bir hiikiim
koymus olabilir. Nitekim bunun &meklerini pek ¢ok kanunda gérmek miimkiindiir.
Mesela Mecelle’de, vedianin iade borcu igin vediaya brakilan yer4Y, gaspta seyin
gaspedildigi yer4!, nakli masraf gerektiren icare bedeli, kiraya verilen sey bir
taginmaz ise taginmazin bulundugu yer, bir hizmet ise hizmetin goriildiigii yer, bir
tagit ise iicrete hak kazanilan yer#2 ifa yeri olarak hiikme baglanmstir. Ayni gekilde

39 Sahnun, Midevvene, IV, 41; Derdir, eg-Serhu’s-Sagir, 111, 258.

40 Madde 797-Vediay: teslimde mekan-1 ida’ muteberdir.

41 Madde 890-Magsub mal aynen mevcut ise gasp edildigi yerde sahibine red ve teslimi lazamdur.
Ve sahibi baska beldede gasiba tesadiif edip de magsup mal dahi yanmda oldugu halde sahibi dilerse
malim orada istirdad eyler. Efer mekan-1 gaspta teslimini isterse meunet-i reddi ve masanf-i
nakliyyesi gasip ilizerinedir. Madde 892-Gasip mekan-1 gaspta ayn-1 magsubu sahibine red ve
teslim ettikde zamandan beri olur. Madde 894-Ayn-1 magsubu gassp bir mahall-i mahufta sahibine
teslim etse kabul etmemefe hakki vardir ve gasip bu surette zamangdan beri olmaz.

42 Mecelle, Madde 465- Bedel-i icare uruzdan yahut mekilat ya mevzunat yahut adediyyat-1
miitekaribeden oldugu halde mikdariyle beraber vasfin: dahi beyan etmek lazim gelir.

Ve nakli ham] ve meunete muhtac olan geylerde her nerede teslimi gart kihnirsa orada ifa olunmak
lazim gelir. Ve mekan-1 ifa beyan olunmadifs takdirde me'cur effer akar ise ol akann oldugu
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BK. vedianin hifzedilmesi lazim gelen yerde iade edilecegini (md. 468 ), MK.
"rehin senedi aksini tayin etmedigi taktirde sened, hamile yazil1 olsa dahi borglu
biitiin tediyatim alacakhnin ikametgahinda™ yapacagim (md. 830), TK. "sigorta
primi, sigorta ettirenin ikametgahinda"(md. 1296) 6denecegini 6ngoren hiikiimler
icermektedir.

Ifa yeri sbzlegmede taraflarca tayin edilmis degilse ve kanunda da buna iligkin
6zel bir hiikiim yer almiyorsa borg iligkisinin ve borglamlan edimin mahiyeti esas
alinarak belirlenmeye galigihr. Islam hukuk doktrininde yapilan yorumlardan
anlagildifina gore ifa yeri, borcu doguran hukuki olay veya iglemin meydana
geldigi yere gore belirlenmege ¢aligilmaktadir. Buna gore akdin kuruldugu yer ifa
yeri olarak kendiliginden belirlenmektedir. Ciinkii bor¢ nerede dofmugsa orada ifa
edilmelidir. Taraflar bagka bir yeri, ifa i¢in istemis olsalardi bunu mutlaka tayin
ederlerdi. Tayin etmediklerine gore, ifanin borcun dogdugu yerde vapilmasin
zimnen istemiglerdir. Kaldi ki, burasiyla yanigan bir bagka yer de yoktur. Ancak bu
goriig muaccel olarak dogan borglar hakkinda biitiiniiyle isabetil olabilir, ama vadeli
borglar hakkinda aym fikri savunmak zordur. Ciinkii miieccel borglarda, borcun
dogumu ile ifa tarihleri farkhidir. Aynca akdin yapildig: yer ber zaman ifa igin

elverigli de olmaz. Bunun yerine daha istikrarh yerlerin tayin edilmesi daha isabetli
olur. ’

aa. Parc¢a borglarinda ifa yeri

Parca borglannin en tipik érmegini meb{ tegkil eder. Bir engel bulunmadif:
siirece borg, dogar dogmaz muacceliyet kazamr. Muacceliyet kazanan bir borg da
dogal olarak, nerede dogmugsa ifas1 da orada gerekli hale gelir. Buna gére mebiin
teslimi, borcun dogdugu yerde gerekli hale gelir. Akit nerede yapilmissa mebiin
oraya getirilip teslim edilmesi gerekir. Fakat mebf, ferden muayyen bir sey oldugu
i¢in miilkiyeti akitle aliciya geger. Miilkiyet aliciya gegtikten sonra aruk saticinin
kendisine ait olmayan bir geyi bagka bir yere, yani akdin bulundugu yere tagimasi
gerekmez. Ciinkii hi¢ kimse bagkasina ait bir igi, yiiklenmedikge, yapmak zorunda
degildir. Bu nedenle, mebi, akit kurulurken nerede bulunuyorsa orada teslim
edilmesi icab eder. Kaldi ki, satima konu olan gey, akdin yapildig: sirada mevcut ve

mahalde ve amel ise ecirin ameli ifa ettifi yerde ve efer hamule ise iicretin lazim oldufu mekanda
ifas1 lazim gelir.

Amma ham! ve meuneti olmayan seylerde diledifi yerde alir.
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taraflarca bilinen bir seydir. Cogunlukla akit satilan geyin bulundugu yerde yapilr.
Akit bagka bir yerde yapilmig olsa bile, alici geyin bulundugu yeri bilmektedir ve
zimnen orada yapilacak teslimi kabul etmektedir. Sayet alici burada teslim almaya
arzulu degil idiyse bunu stzlegsme sirasinda agiklamasi gerekirdi. Boyle bir kayit
ileri siirmedigine gore ifanin burada yapilacagini kabul ediyor demektir. Nitekim
Mecelle, (md. 285) “Akd-i mutlak hin-i akidde mebi nerede ise orada teslimini
iktiza eder.” demektedir. Bir bagka ifadeyle ifa yerine iligkin bir kayit icermeyen bir
bey’ akdinde mebfiin ifa edilmesi gereken yer, o seyin akit kurulurken bulundugu
yerdir. Ancak bu hiikmiin uygulanabilmesi i¢in, mebiin nerede oldugunu
miisterinin bilmesi gerekir. Nerede oldugunu akit kurulduktan sonra 6grenirse
mubhayyerdir; dilerse akdi fesheder, dilerse akdin kuruldugu sirada mebi nerede ise
orada kabzeder (Mecelle, md. 286). Bu muhayyerlige de hiyar-1 kesf-i hal ad1
verilir.

Benzeri bir hiikmii BK. da icermektedir. Md. 73/I’e gore, borg belirli bir
seye iliskinse, bu sey, sdzlesmenin yapildif1 zamanda nerede bulunuyorsa, orada
teslim edilir. Bu hiikiim, eski Alman TK. 324/I1. maddeden iktibas edilmigtir.43
Mehaz kanunda bu hiikmiin uygulanabilmesi, alacaklinin, s6z konusu geyin
bor¢lunun ikametgdhindan bagka bir yerde bulundufunu bilmesi gartina
baglanmigtir. Nitekim eski Alman TK. ve Dresden Projesi bu hususun bilinmesini

acikca gerekli saymigtir.44 Ne var ki, BK. bu kayd: ihmal ederek s6z konusu
hiikmii mutlak olarak almugtir.

Iade borglarinda ifa yeri, taraflar bagka yer kararlagtirmamiglarsa, seyin
alindifr sirada bulundugu yerdir. Bu nedenle driyet alinan geyin, alindi1 yere
gotiiriilmesi gerekir. Yeter ki, taraflar bir bagka yeri tayin etmig olmasin.4> Ancak
gaspta taraflar bir bagka yeri, ariyetteki kadar rahat tayin etme imkamna sahip
degildirler.46 lade borglarinda ifa yeri seyin alindiga yer oldugu igin, seyin
gotiiriilme masraflar da borgluya aittir.47 Konusu misli bir mal oldugu halde karz
borcunun ifa yeri de, karz konusu seyin alindifa yerdir.48

43 von Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 535; Feyziogla, Borglar Hukuku, 11, 107.
44 von Tuhr, Borglar Hukuku, 535, 28 nr. dipnot.

45 {bn Kudame, Mugni, V, 224,

46 tbn Kudame, Mugni, V, 281-282,

47 ibn Kudame, Mugni, V, 224,

48 tbn Kudame, Mugni, IV, 354.
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bb. Cins borglarinda ifa yeri

Akitten dogan cins borglarinin ifa yerinin s6zlegsmede tayin edilmesinin
gerekli olup olmadif tartigmas: bir yana birakilirsa, bu tiir borglarn ifa yeri
hakkinda yapilan tartigmalardan, ister muaccel ister miieccel olsun bunlara ait ifa
yerinin, akdin yapildig: yer oldugu anlagilmaktadir. Bir bagka deyimle borcu
doguran hukuki olay veya islemin meydana geldigi yer ifa yeri i¢in esas ahnmugtir.
Bu mantiksal bir ¢ikanimdir. Buna gore borglu, edimini akdin kuruldugu yerde ifa
etmelidir. Bu nedenledir ki, doktrinde, bey' akdinden dogan semen borcu, bir
vadeye baglanmamigsa, tagima kiilfeti bulunsun bulunmasin akdin yapildig: yer ifa
i¢in taayyiin eder. Ciinkii semen, bizzat akit ile muacceliyet kazanmgtir, dolayisiyla
teslimin gerekli hale geldigi yer de orasidir.4? Karzda ifa yeri ikrazda bulunulan
yerdir.50 Elle icra edilen iglerde ise igin goriildiigii yer ifa yeridir.5!

Ancak bu mantiksal gikanim, muaccel olarak dogan borglar hakkinda biiyiik
capta igletilebilirse de miieccel olarak dogan borglar hakkinda birtakim sikintilara
yol agar. Ciinkii borcun dogumu ile ifa zamani arasina fasila girmektedir. Bu fasila
kisa olabilece§i gibi uzun da olabilir. Olur ki ifa zamani geldiinde borcun dofumu
zamanindaki gartlar degigmis olur. Hatta daha baglangicta akdin yapildif1 yer ifa
i¢in elverigli olmayabilir. Aynca bu salt mantiksal ¢ikanm, hayat gergekleriyle de
¢ofu kere bagdagmayabilir. O halde bu hususta bagka bir yaklagimda bulunmak
daha isabetli olur. $6yle ki, cins bor¢lan borglunun zimmmetinde yer almaktadir;
dis alemde heniiz somutlagmamgtir. Bor¢lunun sahsiyla yakindan ilgili oldugu igin
bir anlamda borglunun sahsim golge gibi takip eder. Ciinkii alacak talebi ona karg
yapilacaktir. O halde ifa yeri bor¢lunun bulundugu yer olmalidir. Fakat burasi,
bor¢lunun fiziki varlifimn bulundugu yer degildir. Ciinkii bor¢lu bir insandir,
dolayisiyla hareket eden bir varliktir. Ifa yeri, onun fiziki varligina bagh olarak
hareketlilik gostermeye elverigli degildir. O halde sabit bir yerin esas alinmasi
gerekir. O da, kiginin giinliik iglerini idare ederken merkez kabul ettigi, yani
hukuken ikamet ettigi yerdir. Bu nedenle, bor¢lunun ikametgahinin ifa yeri olarak
kabul edilmesi maksada daha uygun diiser.

49 Serahsi, Mebsiit, XV, 114.
50 tbn Kudame, Mugni, 1V, 354.
51 Serahst, Mebsiit, XV, 114.
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Vanlan bu sonug, muaccel cins borglar1 s6z konusu oldugunda yeterli
olabilir. Fakat miieccel borglarda borglunun ne zamanki ikametgah esas alinacag
problem olarak giindeme gelir. Olur ki, borglu, borcun dogumundan sonra, ama ifa
tarihinden once ikametgahini degistirmigtir. Bu nedenle hangi zamandaki
ikametgahin esas alinacafina karar vermek gerekir. Alacakli, sézlesme yaptig1
sirada diger tarafin ikamet ettifi veri hesaba katarak akde igtirak ettigi dikkate
alinirsa, borglunun o siradaki ikametgahinin esas alinmas: geregi ortaya gikar.
Bunun yerine bor¢lunun ifa zamanindaki ikametgéh1 esas alinirsa alacakl
beklemedigi bir zarara maruz birakilms olur.

BK. miieccel dogacak cins borglar1 hakkinda ifa yerinin akitte belirtilmesi
gerektigine dair bir ifade icermemekiedir. Ifa yeri akitte yer almg degilse, md. 73
geregince, bu tiir borglar, dofumu zamamnda borglunun mukim bulundugu yerde
ifa edilir. Burada s6zii edilen bor¢lunun "mukim bulundugu yer” deyimi, MK. md.
19'daki ikametgaha iligkin hitkiimlere gére agiga kavugturulur,52

Tagimacilikta ise iicrete hak kazanilan yer ifa i¢in taayyiin eder. Elle icra
edilen iglerde ise igin goriildiigii yer ifa yeridir.33

cc. Para borglarinda ifa yveri

Islam hukuk literatiiriinde, konusu bir miktar paradan ibaret olan borglann ifa
yeri, iyiniyet esasina gore belirlenmeye ¢alisilmigtir. Para borglan igin sabit bir
yerden ziyade alacakliya bagh olarak deigkenlik arzetmektedir. Borglu, nerede
alacakhyla kargilagirsa orada ifada bulunabilir. Aym sekilde alacakh da nerede
borglusuyla kargilagirsa alacagim talep edebilir. Yeter ki, teklif veya talep edilen yer
ifa igin elverigli bulunsun ve higbir tarafin zarara ugramasi s6z konusu olmasim.

Ifa yeri agisindan para borglanna taninan bu esneklik, maliki doktrininde,
paranin deger itibariyle yerden vere farklilik arzetmeyecegi diisiincesiyle izah
edilmistir. Malikilere gore ba, sadece parada bulunan, ama para digindaki edimlerde
bulunmayan bir &zelliktir. Be nedenle ancak bir para borcu, ifa yeri kararlagtmlmg
da olsa, bagka yerde sunulabilir ve alacakli bdyle bir ifay1 kabulden kaginamaz.54

52 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 105.
53 Serahsi, Mebsiit, XV, 114.
54 Sahnun, Miidevvene, IV, 96-97.
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Ancak bu esneklik, hanefi doktrininde, edimin para olup olmamasina gére
degil, edimin naklinin masraf gikanp ¢ikarmamasina gore taninmagtir. Nakli masraf
gerektirmeyen edimlerin baginda elbette para borglan gelir, ama bu 6zellik sadece
para bor¢lanina miinhasir degildir. Bir mal da bu esneklife rahatlikla sahip olabilir.

Yeter ki, nakli masraf ¢ikarmasin.** Bu yaklagim tarz1 gafii ve hanbeli mezhebleri
hakkinda da gegerlidir.56

Literatiirdeki tartigmalardan bor¢lunun, konusu paradan ibaret olan borcunu
ifa etmek igin alacaklisin1 aramasi gerektigi anlagilmaktadir. Para borcu, muaccel
olarak dogmugsa akdin kuruldugu verde ifa edilir. Kargilikla bor¢ doguran bir akit,
mesela bey’ s6z konusu ise, satilan seyin bulundugu yerde ifa edilir. Ancak para
borcu miieccel olarak dogmugsa ifanin nerede yapilacag: 6nem arzeder. Gergi klasik
fikih literatiiriiniin s6z konusu ettigi donemlerde taraflarin birbirlerini bulmalan pek
zor olmayacag farzedilmis olacak ki. bu ¢6ziim tarz yeterli sayilmugtir. Yine bu tiir
miilahazalarla olacak ki, ikametgdh kavramina, borg iligkileri bakimindan
giinlimiizdeki 6nem atfedilmemigtir. Fakat giiniimiizde artik bor¢lunun, alacaklisini
aravip bulmasi son derece gii¢ bir durum almigtir. Borg iligkisinde yer alan
taraflarin birbirlerini herzaman tanivan kigiler olmasi miimkiin degildir. Hatta
¢ogunlukla taraflar birbirlerini tanimayan kisilerdir. O halde kigiden ziyade onun
ikametgdhimin 6ne gikanlmasi zorunluluk arzetmektedir. Zaten borglu alacaklisim
arayacak ve buldugu yerde ifada bulunacakti. Aranmas1 gereken yer de, dncelikle
alacaklinin ikametgahidir. Borglu. alacaklisini ancak orada aramakla yiikiimlii
tutulabilir; bagka yerlerde aramaya mecbur birakilamaz. Bu nedenle, giiniimiizde
hakli olarak para borglarimin ifa yeri igin alacaklinin ikametgéahi tercih edilmigtir.
Nitekim BK. para borglarinda ifa yeri olarak alacaklimin ifa zamanindaki
ikametgdhini esas almugtir.57 Para borcunun akitten, haksiz fiil veya sebepsiz
zenginlesmeden dogmas: fark arzetmez.

II. IFA ZAMANI

A. KAVRAM

55 Kasani, Bedai’, V, 213.
56 Sirbini, Mugni, 11, 116-117; Ibn Kudame, Mugni, IV, 360-361.

57 BK. md. 73/T'e gore "borg bir miktar paradan ibaret ise tediye, alacakhmn verme zamamnda
mukim bulunduu yerde vukubulur”. ’
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ifa, borglanilan edimin yerine getirilmesi olduguna gre bunun gergeklesmesi
kagimmaz olarak bir zaman pargasi iginde vukubulacaktir. Ciinkii hareket, zaman
mefhumu olmadan diigiiniilemez. O halde borglanilan davrams, gergeklesirken
mutlaka bir zaman dilimini iggal edecektir. Ancak edimin mutlak olarak
gergeklegmesi ifa agisindan yeterli degildir. Aynica bu gergeklesmenin borca uygun
zaman pargasinda meydana gelmis olmasi da sarttir. Asil bizi ilgilendiren bu son
noktadir. O halde ifay1 olusturan davramglann borg geregi i¢inde ger¢eklesmesi
gereken zaman dilimine ifa zamam diyoruz. Ancak teknik olarak ifa zaman: iki
anlamda kullanilmaktadr.

Bunlardan birincisine gore ifa zamani, alacaklinin borglanilan edimin ifasim
talep edebilecegi, bor¢lunun da bu ifa talebine uymak zorunda kalacag: ve
gerektifinde ifa davas: agabilecegi am ifade eder.58 Ifa zamam denildiginde en ¢ok
bu anlam akla gelir. Doktrinde, bu anlamda ifa zamam igin, genellikle, borcun

muaccel olmas19, alacafin muacceliyetié®, ve borcun muacceliyet kesbetmesi6!
gibi tabirler kullanmlir,

Borcun muaccel olmasy, ifa igin artik bir siirenin kalmadig, alacaklinin ifay:
istemek ve borglunun da ifay: gergeklestirmek durumuna girmig olduklarim ifade
eder. Bir borg, ya bir vadeye baglanmadi§ i¢in dogdugu andan itibaren muacceldir
veya bir vadeye baglanmg olsa bile vadesi geldigi i¢in muacceliyet kazanmigtir.
Muaccel borcun kargit1 olarak da miieccel borg tabiri kullanilir. Bununla borcun bir
vadeye (ecel) baglanmis ve bu vadenin heniiz gelmemis oldugu kastedilir. Aym
anlama gelmek iizere vadeli bor¢ tamlamas: da kullanilir. Buradaki vade,
borglamlan edimin ifa edilmesi gereken gelecekteki bir tarihten ibarettir. O tarih
gelmeyene kadar, alacakh, alacagin talep edememektedir.62

58 Oguzman, Borglar Hukuku, 49; Eren, Borglar Hukuku, 111, 128; Tekinay / Akman /
Burcuoglu / Altop, Borglar Hukuku, 1064.

59 Opuzman, Borglar Hukuku, 49; Exen, Bor¢lar Hukuku, 11, 128; Tekinay / Akman /
Burcuoflu / Altop, Borglar Hukuku, 1063; Feyzioflu, Bor¢lar Hukuku, 11, 109.

60 von Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 539.

61 Arsebiik, Bor¢lar Hukuku, 11, 732; Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 109.

62 Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku, 11, 109.
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Ikincisine gore ifa zamam ise, borglanilan edimin borglu tarafindan ifa
edilebilecegi®3 ve alacaklinin da bunu kabule zorlanabilecei am ifade eder. Bunu
belirtmek iizere, alacagin ifasinin kabil oldufu zaman®4, borcun ifa edilebilir olma
zamam®5, borcun ifa edilebilirligi®s, ifa kaabiliyetié? gibi deyimler kullanilmigtir.
Borcun ifa kaabiliyeti borglu agisindan, muacceliyet ise alacakh agisindan yapilan
bir nitelemedir. Ifa kaabiliyeti durumunda alacakli, bor¢lunun sundugu edimi

kabule mecbur kalmaktadir; muacceliyette ise borglu, alacaklinin yaptig: ifa talebine
icabet etmek zorundadar.

Genellikle, borcun ifa kaabiliyetini kazanmasi ile muaccel olmas: aym zamana
denk diiger. Fakat bazan borg, muacceliyet kazanmadigi halde ifa kaabiliyeti
kazanabilir. Bazi istisnai durumlarda ise alacakli her zaman talep hakkina sahip
bulundugu halde borglu, ifada bulunmak i¢in borcun muaccel olmasin1 beklemek

durumundadir.58 Nitekim vedia, ariyet ve karzda alacakly, istedigi zaman talepte
bulunabilir.69

B. IFA ZAMANININ TAYINI

Borcun mevcudiyeti mutlaka muaccel olmasini gerektirmez. Borg, miieccel
olarak da dogabilir. Bu nedenle borcun dogumu ile talep hakkinin dogumu arasinda
zorunlu bir iligki yoktur. Borg muaccel olarak dogmugsa, talep hakk: da ona refakat
eder; miieccel olarak dogmussa talep hakki ondan ayn olarak vadenin geldigi tarihte

dogar.”0 Buna gore, dogan borcun muaccel veya miieccel oldufuna karar verilmesi
gerekir.

63 Oguzman, Borglar Hukuku, 50; Eren, Bor¢lar Hukuku, 111, 129; Tekinay / Akman /
Burcuoglu / Altop, Borglar Hukuku, 1064.

64 von Tuhr, Bor¢lar Hukuku, 540.

65 Oguzman, Borglar Hukuku, 50.

66 Eren, Borglar Hukuku, 111, 129,

67 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1063-1064.

68 von Tuhr, Borglar Hukuku, 540; Arsebiik, Borglar Hukuku, 11, 733.

69 Vedia igin bkz. Késani, Beddi’, VI, 210, ariyet igin bkz. Kasani, Beddi’, VI, 216. Karz akdinde
ise vade kararlagtinlmig olsa bile, alacakli vadeyle bagh degildir, diledigi zaman alacagiim talep
edebilir. Sadece malikiler karzdaki vadenin baglayici oldufunu kabul etmiglerdir,

70 Nitekim Buhari’nin de belirttigi gibi, ifamin muacce] olmasi, borcun varhfmm zorunlu bir
sonucu degildir; borcun mevcudiyeti, muacceliyetten ayn diisebilir. Borg muaccel bile olsa ifasi,
alacaklimin talebte bulunmasina kadar gecikir. Borg, vadeye baglanmxssa aknle bu'hkte dogan
borg, vade gelmeyene kadar ifas: talep edilemez (Kegfii'l-Esrdr, 11, 216). ‘
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1. Borcun muaccel olmasi

Borcun, belirtilen her iki ihtimale agik olmasindan maksat, borcun mutlaka
muaccel olmas1 gerekmedigi, miieccel olmaya da elverigli oldugunu ifade etmekiir.
Fakat kural, borcun muaccel olmas: yoniindedir. Ciinkii borcun muaccel sayilmas
icin taraflarin bunu kararlagtirmg olmalan sart degildir. Ifa zamanina iligkin bir
agiklama akitte yer almasa bile, aksi edimin mahiyetinden anlagilmadik¢a, borcun
muaccel olarak dogdugu kabul edilir.”! Oysa borcun miieccel sayilmasi igin

taraflarin bu y6nde anlagmig olmalan gerekir veya igin mahiyeti borcun vadeli
olmasim gerektirmelidir.

Borg iligkisinin hedefi ifadir. Insanlar, ifa ile elde edecekleri menfaate
kavugmak igin borg iligkisine girerler.’2 Bir anlamda akit, bu amaca ulugmak igin
bir aragtir. O halde taraflar, nasil olsa bu amaca akit yapar yapmaz ulasacaklarini
diigiindiikleri i¢in aynca ifa zamanini konusma ihtiyaci duymazlar. Bu nedenle
yapilan akitte ifa zamanina iligkin bir kayit yer almamgsa zimnen bunun muaccel
olmasim istemig sayilirlar. Yeter ki, isin mahiyeti veya mevciit bir 4det aksini
gerektirmesin. Mesela bir istisna akdinde, bor¢lanilan eserin meydana getirilmesi,
zorunlu olarak belli bir zamana ihtiyag¢ duyacaktir. O halde boyle bir akitte saniin
meydana getirmeyi borglandig: eseri, akit yapilir yapilmaz ondan talep etmek igin
mabhiyetine ters diier.”

Borcun muaccel olarak dogdugu kurali, pek ¢ok kanuni diizenlemede yer
almaktadir. Nitekim bu kural, Mecellede, bey’ agisindan (md. 251) “Bey’i mutlak

71 Bu nedenle mutlak olarak kurulan akit, ifanin derhal yapilmasimi gerektirir (Kasani, Beddi’, V,
156). Muaccel olabilecek her akit mutlak olarak vapildifinda muaccel yapitmig sayilir (fbn
Kudame, Mugni, IV, 617). Mutlak olarak vapilan akdin hiikmii, mebiin akitten hemen sonra
teslim edilmesidir (Ibn Kayyim, I’ldm, 11, 30). Kural, borcun muaccel olmasidir. Miieccel
olabilmesi igin akitte agikga ecelin belirtilmis olmas: yahut isin mahiyetinden, teamiilden veya
orften delalet yoluyla ¢ikanlabilmesi gerekir. Miieccel oldufuna dair sarahat veya delalet yoksa
borcun muaccel oldugu kabul edilir (Mahmesani, Mucebadt, 11, 218-219). Mutlak olarak yapilan
bey' akdinin muktezasi, semenin teslimini, akdin bizzat kendisiyle gerekli kilmasidir (Serahsi,
Mebsiit, XV, 110). '

72 Borg, ifa edilmek igin vardir. Digier bir deyimle, ifa, borcun varhk nedenidir. O halde borg dofar
dofmaz, geciktirici bir engel yoksa, ifa talebi de onu derhal takip eder. Zira ifay: gerekli kilan
borgtur. Borg bir manada sebeb, ifa ise onun neticesidir. Illiyet geregi borcun viicut bulmasiyla

ifas: hemen gerekli hale gelir. Yeter ki, tabii neticeyi geciktiren bir enge!l bulunmasm,
73 Serahsi, Mebsit, X11, 139.
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pesin olmak iizere miinakit olur”, icare agisindan ise (md. 486) “Hin-i akitte ibtida-i
miiddet tesmiye olunmaz ise vakt-i akidden itibar olunur” seklinde ifadesini
bulmugtur. S6z konusu kural, BK. (md. 74)’da, “Ecel megrut olmadi1 veya isin
mahiyetinden anlagilmadig: taktirde borcun hemen ifa ve derhal icrasi talep
olunabilir.” seklinde ifade edilmigtir. BK. 6zel borg iligkilerinden satim akdi
hakkinda da “Hilafina 4det veya mukavele mevcut degil ise kabzin derhal vukuu
ldzimdir" (md. 208/1T) seklinde 6zel bir hiikkiim koymustur.

Bu arada taraflar borcun muaccel veya miieccel oldugunda anlagsmazliga
diiserlerse, mesela alic1 semenin miieccel oldugunu, satic1 muaccel oldugunu iddia
etse, kimin iddias1 akdin yapildig1 yerdeki 6rfe uygun diigiiyorsa onun iddias1 kabul
edilir. Her iki tarafin da iddias1 6rfe uygunsa, satim konusu sey mevcutsa taraflar
kargilikli yemin eder ve akit feshedilir. Mal mevcut degilse, yeminiyle beraber
alicinin sozii kabul edilir.74

Borg, muaccel olarak dogmugsa alacakl: ifanin yapiimasini hemen isteyebilir
ve bor¢lu da bu talebe derhal uymak zorundadir. Ancak burada sézii edilen hemen
veya derhal sozciikleri dar olarak yorumlanmamali, normal hayat sartlannin
gerektirdigi sekilde cabuk davranmak geklinde anlagilmalidir. Nitekim satilan bir
gayrimenkulde saticiya ait gokga mal bulunuyorsa, derhal teslim etmelidir diye
oradaki egyasin geceleyin bogaltmas: gerekmedigi gibi, o yorede bulunan biitiin
hammallan da toplamasi gerekmez. Bu mallarini, normal sartlarda nasil yapiliyorsa
ona gore (idet) nakleder.”>

2. Borcun miieccel olmasi

Borcun muaccel olmasi degil miieccel olmasi isbata muhtag bir meseledir.
Borcun miieccel oldugu isbat edilmedikce muaccel oldugu kabul edilir. Taraflar,
acikca veya zimnen borcun miieccel olmasimi kararlagtirmug olabilirler. Agik¢a
belirtmemis olsalar bile, igin mahiyeti, konuyla ilgili bir 4det veya teamiil bir vadeyi
gerektirebilir. Veyahut igin mahiyeti borcun muaccel olmasina engel olabilir. Biitiin

bu durumlarda bor¢ muaccel degildir. Borg dogar dogmaz ifasi istenemez. Artik ifa
talebi, borcun muaccel olacag1 zamana tehir edilir.

74 Derdir, es-Serhu’s-Sagir, 111, 253.
5 Zerkesi, Habdyd, 249.
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Yapilan hukuki iglemin ecele baglanmasi ile sarta baglanmasi biribirine
kangtinlmaya yatkin bir meseledir. Ecele baglanan hukuki iglemde, borcun dogumu
degil talep hakkinin dofumu kararlagtinlan ecelin gelmesine baghdir. Sarta
baglanan iglemde ise, borcun dofumu gartin ger¢eklegmesine baghdir. Ecele bagh
iglemle alacak hakki dogmakta, fakat bu alacak ecel gelmeyene kadar talep
edilememektedir. Ancak sz konusu tarihin gelmesiyledir ki, alacakh talep hakkina
kavugmaktadir. Oysa garta bagh iglemde, ancak s6z konusu sart gergeklesirse borg
dogar.

a. Vadenin akitle tayini

Borcun miieccel olaca: akitte kararlagtinlmig olabilir. Taraflar, kuracaklan
borg iligkisinde yer alan edimleri, mesela bey’ akdinde yer alan semeni uygun
gordiikleri bir vadeye baglamsg olabilirler.

Islam hukukunda baz1 borg iliskilerindeki edimler gesitli diigiincelerle vadeye
baglanmaya elverigli goriilmemigtir. Bir anlamda bunlar akit serbestisinin birer
istisnasim teskil eder. Bu istisnalardan biri, riba (veya vadelinin vadeli ile
miibadelesi) diislincesine dayanmaktadir. Edimlerden birinin veya her ikisinin
vadeye baglanmasi, aralarinda kurulmasi gereken esitligin kaybolmasina,
dolayisiyla da ribamn olugmasina yol acar. Nitekim sarf akdinde, kargilikli bedeller
arasindaki egitlik, ancak her iki bedelin akit meclisinde kabzedilmesiyle
gergeklesir.76 Bu sart ihlal edildigi taktirde, istenilen esitlik edimlerden biri lehine,
digeri aleyhine bozulur ve yasaklanan riba tahakkuk etmis olur. Edimlerden sadece
birisinin bu sekilde vadeye baglanmas: halinde nesie ribas: olugur. Her ikisi birden
vadeye baglanmgsa “bey’u’l-kéli’ bi’l-kali’” yasag kapsamina girilmig olur. Bu
nedenle sarf akdinde yer alan edimlerden ne sadece biri ne de her ikisi birden
miieccel olmaya elverigli degildir. Karz akdinde vadenin baglayic1 olmadigini
savunan gofunlufun endigesi de aym tiirden bir diiiinceye dayanmaktadir. $6yle
ki, karz konusu gey, genellikle ribevi bir maldir. Ribevi bir malin kendi cinsiyle
miibadele edilmesi durumunda mutlaka pesin olarak ifa edilmesi gerekir. Araya
vade girince nesie ribast olugur. Karz ivazh bir akit niteliginde telakkd edildigi igin

76 Sarf akdinin muktezas:, her iki bedelin akit meclisinde taraflar birbirkerinden aynlmadan
kabzedilmesidir. Byle bir akitte vade kaydimn ileri siiriilmesi onun yapisina ters diiger. Bu nedenle
sarf akdinin sthhati igin, ecel kaydimn yer almamas: gerekir (Késani, Beddi’, ¥, 219; Ibn Kudame,-
Mugni, IV, 59). S E
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vade baglayici sayilmayarak belirtilen sakinca teorik olarak &nlenmig kabul
edilmektedir. Belirtilen anlamda taraflanin akit serbestisini kisitlayan bir durum da
selem akdinde sz konusudur. Nitekim selem akdinde selem bedeli (re’sii’l-mal)
pesin 6denmezse?? her iki bedel de vadeli olacaf igin “bey’u’l-kali’ bi’l-kali*”
yasag ihlal edilmig olur.

Diger bir istisna da, ferden muayyen edimin nitelifine dayanmaktadir. Buna
gore, vade, mevcut olmayan mallar, yani deyn nitelifindeki edimler i¢in bir anlam
ifade eder. Ciinkii borgluya vade taminarak, bu siire zarfinda edimini temin etme
imkam ona bahgedilmig olur. Fakat borcun konusu ferden muayyen bir seyden
olusuyorsa, bunun vadeye baglanmasi vadenin amag digi kullanilmas: anlamina
gelir.78 Fakat bunun da &tesinde ferden muayyen edimlerin vadeye baglanmaya
elverisli sayilmamasimin temelinde miilkiyetin intikal am ve hasar diiglincesinin
yattif1 kanaatindeyiz. Ozellikle bir bey’ akdinde, satilan seyin miilkiyeti, ittifakla
akit yapihir yapilmaz aliciya geger. Miilkiyet alictya akitle gegtifine gore, teslim
derhal yapilmali ki, bu agamadaki muhtemel problemlerin zuhuru nlenmis olsun
veya asgariye indirilmis olsun. Bilhassa hanefi ve gafii doktrininde hasarin satictya
yiiklenmesi, esas itibariyle ifanin en kisa zamanda gerceklesmesini temin etme
amacina yoneliktir. Zira hasar saticiya yiikletilince, satici, bu tehlikeden bir an 6nce
kurtulmak igin o geyi derhal teslim etmefe gayret gosterir. Goriildiigii gibi
miilkiyetin akitle ahciya gegmesi, ama hasarin saticida kalmasi ifaya siirat
kazandirmaktadir. Bu sartlar altinda parga borcunun vadeye baglanmasi, belirtilen
yararh sonuglan Snledigi gibi istenilmeyen pek ¢ok problemi de giindeme getirmig
olur. Bununla birlikte bazi miigtehitler mebiin vadeye baglanmaya elverigli oldugu
goriisiindedirler. Ibn Kayyim’in belirttifi gibi, her mebiin akde miiteakip teslimi
dini bir zorunluluk degildir. Taraflar bazen mebiin derhal teslim edilmesini, bazan
da tehir edilmesini isterler. Bu geciktirmeyi de bazan semen, bazan da karg: bedel
(miismen) hakinda gart kosarlar. Olur ki, saticitmn mebii geg teslim etmesinde
kendisinin menfaati ve hakh bir maksad: vardir. O halde din, birine faydasi olan,
digerine de bir zaran olmayan bir seyi ne diye engellesin. Ciinkii ahe1 da teslimin
geciktirilmesine riza gostermektedir.”® Orf gerekli kilsayds, mebiin tesliminin
geciktirilmesine ittifakla cevaz verilirdi. Kaldi ki, gart ile istisna edilen &rf ile istisna

77 tbn Kudame, Mugni, IV, 327.
78 Seybant, Asl, V, 67; tbn Hiimam, Fethu'I-Kadir, V, 219; Siiytt, Esbah, 329.
79 tbn Kayyim, I'lém, 11, 29.
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edilenden daha kuvvetlidir; hatta din ile istisna edilenden de kuvvetlidir. O halde
akit, mebiin vadeye baglanmas: geklinde bir kayit igeriyorsa (mukayyed), b6yle bir
akdin hiikmii, kararlagtirilan vadeye kadar mebiin miieccel sayilmasidir.80

Parga borglanina iligkin bu tiir bir tartigmaya ihtiya¢ duyulmas: islam
hukukunun satim sbzlesmesine yiikledi§i isleve irca edilebilir. Yukarda da
belirttifimiz gibi satilan geyin miilkiyeti, akitle kars: tarafa gegmektedir. Bu
durumda miilkiyeti aliciya gegmis sayilan geyin saticida birakilmasi satim akdinin
amacina aykin diiger. Oysa bu tiir bir tartigma, Alman ve Tiirk hukuk sistemlerinde
yer almaz. Ciinkii bu hukuk sistemlerinde akid bir bor¢lanma iglemi nitelifindedir.
Bu nedenle satilan geyin miilkiyeti akitle degil, teslimle gegmektedir. Bu teslimin de
miilkiyeti ge¢irmek maksadiyla olmasi sarttir. Ciinkii bir kazandirma iglemi, ifa,
bagislama veya ddiing maksadiyla yapihr. Bu nedenle bu teslim igleminin, belirtilen
maksatlardan hangisiyle yapildifinin taraflarca bilinmesi gerekir.

Islam hukukgularinin gogunluguna gére, baz1 borg iligkileri, yapilan geregi
vadeli olmak zorundadir. Taraflanin bunu muaccel olarak tayin etme imkanlar
yoktur. Bu nedenle taraflar, vadeyi akit sirasinda ve anlasmazlifa yol agmayacak
sekilde tayin etmek durumundadirlar. Nitekim safiilerin diginda kalan biliginlere
gore selemin pesin olmasi miimkiin degildir, mutlaka miieccel olmas: gerekir.8!

Taraflanin akitte kararlagtirdiklan vade, yeterince belli olmalidir. Bunun igin
de vade tayininde objektif olarak bilinen tarihler esas alinmahidir. O da ancak orfiin
dikkate alinmasiyla miimkiindiir.82 Bu noktada dikkate alinacak orf ise, taraflann
yagadiklari yer ve zamanm 6rfiidiir.83 Ozellikle karsihkli edimleri igeren bir akit soz
konusu ise vadenin daha titiz bir sekilde tayin edilmesi gerekir. Ciinkii bu tiir
akitlerde vadedeki cehidlet, akdin fesadina neden olur. Nitekim bir bey' akdinde
semenin baglandifx vade yeterince agik olmazsa, bunun semenin miktarinin
yeterince belli olmamasindan fark: kalmaz. Ciinkii vadenin semen iginde bir pay1
vardir. O halde bu tiir akitlerde vade, objektif kistaslara gore tayin edilmig
olmalidir. Nitekim literatiirde, vadenin hasat zamanina veya hacilanin doniig
zamanina kadar geklinde belirtilmesi agin1 bir bilinmezlik sayilmamakla birlikte,

80 tbn Kayyim, I'ldm, 11, 30.
81 Karafi, Furiik, 111, 289, f. 200.
82 fbn Kudame, Mugni, IV, 324.
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karsilikli edimleri igeren akitler hakkinda bir fesat nedeni sayilmigtir. Fakat bu
sekilde belirtilen vadeler, tek tarafa borg yiikleyen akitlerde (teberruat), akdin
gegcerliligini etkileyecek kadar bir bilinmezlik igerdigi kabul edilmemigtir.84

Taraflar vadenin uzunlugu konusunda anlagmazhia diiserlerse, borglu,
iddiasim isbat etmedikge, alacaklimin sdzii esas alinir.85 Fakat anlagmazlik vadenin
mevcudiyetiyle ilgili olursa, akdin mahiyetine bakilir, hangi tarafi destekliyorsa
onun sdzii esas alinir. Mesela selem akdinde boyle bir anlagmazhk ¢ikmigsa, selem
akdi, vadenin mevcudiyetini savunan tarafi destekler.86 Fakat bey' akdi,
muacceliyeti savunan tarafi teyid eder.

b. Vadenin orf veya adetle tayini

Akdin yapildif1 yerde, dogan borcun miieccel olacafi y6niinde bir ddet
mevcut ise borcun miieccel oldugu kabul edilir. Ciinkii taraflar bu adetin varlifin
bilerek borg iligkisine girmektedirler. Dogan borcun, bu ddet nedeniyle zaten vadeli
olacagini bildikleri i¢in bunu ayrnica zikretme ihtiyaci duymamglardir. O halde
borcun vadeli olacag agikga belirtilmemis de olsa sadece o y6ndeki ddetin varhif
bdyle bir sonucun dogmasi igin yeterlidir. Ne var ki, bu adetin, taraflarin o yénde
bir agiklamada bulunmalanna ihtiyag hissetirmeyecek derecede yaygin ve yerlesik
olmas1 gerekir.87 Nitekim bir bey’ akdi, semenin ifa zamani amlmaksizin
yapilmigsa problem orfe gore ¢oziimlenir. Ciinkii 6rfle bilinen akitle agik¢a
belirtilen gibidir.88 Orf, borcun miieccel veya taksitli olacag1 ySniinde olursa buna
gore hitkmedilir. Bu y6nde bir 6rf yoksa semenin muaccel olduguna hikkmedilir.89

¢. Vadenin igin mahiyetine gore tayini

Taraflar ifa zamanmm belirtmemis olsa bile, bazi borg iligkilerinin mahiyetleri,
dogan borcun muaccel degil, miieccel olacafim gerektirir. Bu tiir bir borg
iliskisinde, alacakh, borcun miieccel olduguna dair bir kaydin akitte yer almadigim

84 tbn Hiim&m, Fethu'l-Kadir, V, 222-223.
85 Seybani, Asl, V, 24.
86 Seybani, Asl, V, 25.

87 Mecelle md. 41 gore, "Adet ancak muttarid yahut galip oldukta mu'teber olur™; md. 42'ye gdrc
ise, "I'tibar galib-i syia olup nadire degildis”.
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ileri siirerek borgludan derhal ifada bulunmasimi isteyemez. Ciinkii borglu, 6zellikle
bir istisna akdinde, bor¢landigi edimi temin edebilmesi igin zorunlu olarak belli bir
stireye ihtiyag duyar. Kald1 ki, alacakli, onun, bu siireyi kullanmadan edimi temin
edemeyecegini de bilir. Yine bir 4riyet veya karz akdinde, ariyet alan veya karz
alan, aldiklanindan belli bir siire yararlanmadan iade etmeleri diigiiniilemez. Gergi
bu akitlerde ariyet veren veya karz veren talep haklarina her an sahip
bulunmaktadirlar. Ancak bu talep haklarini borg dogar dogmaz kullanmalari igin
dogasina ters diiser.

Hanefi ve gafiiler arasinda tartigma konusu olan icare akdinde icare bedelinin
muaccel veya miieccel oldugu meselesi, vadenin igin mahiyetinden ¢ikanlhip
¢ikanlamayacafina giizel bir 6rnek teskil eder. Safii’ye gore, yapilan bir icare
akdinde, icare bedelinin ifa zamanina iligkin bir kayit yer almasa da (mutlak),
miicir, akit yapilir yapilmaz kira bedelini talep edebilir. Ciinkii icare akdi, nikah ve
bey’ gibi her iki tarafa borg yiikleyen bir akittir. Icarede akit konusunun menfaat
olmas: onun ayn sayilmasina engel digildir. Bedellerden birini bir aynin
olugturdugu iki tarafa borg yiikleyen bir akit yapilinca, bu aynla birlikte karg1 bedel
iizerinde kargihkl miilkiyet intikali gergeklestifi gibi edimlerden birinin menfaat
olduu durumlarda da aym sonug gergeklesir. Menfaatin, ayn hiikmiinde sayilmasi
gerekir. Yoksa bir gey ayn degilse o halde deyndir. Menfaat deyn sayilsa, kargi
edim olan icare bedeli de deyndir. Her iki bedel de deyn nitelifinde olursa bunlarin
her ikisinin de miieccel olmamas1 gerekir. Yoksa dinin bu yondeki yasagi
¢ignenmis olur. Gergi menfaatin akdin yapildig1 sirada gergekte mevcut olmadify
dogrudur. Ancak dinin bdyle bir akde cevaz vermesi ve ona béglaylcﬂlk
kazandirmasi, menfaatin hilkkmen mevcut sayilmasini saglamaktadir. Yoksa
ma'dum iizerinde yapilacak bir muavaza akdi kurulamaz, dolayisiyla borg da
doguramaz. Ne var ki, hukuk, insanlarin ihtiyac1 nedeniyle, ger¢ekte yok olam
hitkmen mevcut kabul etmektedir. Nitekim hukuk, rahimdeki akibeti meghul nutfeyi
miras ve vasiyyet gibi konularda hitkmen canh saymigtir.?0 Bu konuda hanbelilerin
de goriigii bu istikamettedir. Onlar da menfaati bir mal olarak telakki etmiglerdir.
Dolayisiyla icare bedelinin ifa zamanna iligkin bir kayzt akitte yer almyorsa, akitle
birlikte bedele hak kazamlir ve muaccel sayihr.9! Hanefiler ise, icare bedeline
iligkin talep hakkinin akdi miiteakip dogmadifim ileri siirmiiglerdir. Onlara gére

90 serahst, Mebsﬁt, XV,108 B R o
__ 911onKudame, Mugni, V,434,443. e heume U
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miicirin bdyle bir hakka sahip olmasi igin, taraflanin, icare bedelinin pesin
Sdenecegini akitte kararlagtirmus olmasi veya kiracinin bu sekilde ifada bulunacagim
belirtmig olmasi gerekir. Boyle bir durum s6z konusu degilse menfaat nitelifindeki
kars1 edim elde edilmedikge miicir icare bedeline hak kazanamaz.92 Yalmz
hanefilerde menfaatin biitiiniiniin elde edilmig olmas: gart degildir; belli araliklar
esas alinarak o ana kadar elde edilmis menfaate tekabiil eden bedel istenebilir.
Tagima igin yapilan icarede belli merhaleler esas alinir. Her merhale bitiminde
iicretin tahakkuk eden kism talep edilebilir. Ashinda kiyasa uyulsa yiiriimenin
yapildi1 her an ona tekabiil eden iicret de tahakkuk eder. Bu ise siirekli bununla
ugragmay: gerektirdigi i¢in bundan vazgegilmigtir. Ebii Yusuf, 6nceleri kiralanan
bir yerin kirasinin miiddetin tamamen bitiminde talep edilebilece§ini benimsemigken
sonralan bundan vazgegerek belli araliklarla 6demenin daha uygun olacagin1 kabul
etmigtir,93

Islam hukukunda iglenen diger akitlerde de ifa zamam ¢ogunlukla isin
mahiyeti dikkate alinarak belirlenmeye ¢ahsilmgtir. Mesala ariyet akdinde ariyet
veren, diledigi zaman Ariyet verdigi seyi geri isteyebilir. Ister belli bir zaman
kaydiyla ister mutlak olarak verilmis olsun. Vade onu ba§lamaz. Ancak kural bu
olmakla birlikte bunun birtakim istisnalan vardir. Mesela ziraat yapilmak iizere
ariyet olarak verilen bir arazi, driyet alan tarafindan ekilip hasad zamani gelmeden,
sahibi tarafindan, ekinden arinmug olarak iade edilmesini istediginde kiyas geregi, ‘
driyet alan buna uymak zorundadir, fakat istihsan geregi, riyet veren hasad
zamamna kadar beklemek zorundadir. Ancak talepte bulundugu zamandan itibaren
hasad zamanina kadar riyet verene arazisi igin ecri misil igletilir. Sayet bu tarla agag
ekmek veya bina yapmak iizere 4rivet alinmig olsaydi, mal sahibinin bekleme
mecburiyeti de olmayacakti. Eger ariyet alana bir siire vermiy idiyse, buna uymadif
igin, driyet alanin iki segenegi olurdu; biri, tarla Gizerinde diktigi agag veya yapu
binayi, bedelini alarak tarla sahibine birakmak, ikincisi ise, bunlan sokiip alma ve
ayn1 zamanda bundan dolayr maruz kaldi1 s6kme ve kaldirma masraflarini
(zararim) tarla sahibine tazmin ettirmek. Ciinkii driyet veren onu aldatmig
olmaktadir. O hale aldatmak suretiyle ona verdifi zaran kargilamak zorundadir.94

92 Serahsi, Mebsiit, XV, 108.
93 Serahsi, Mebsit, XV, 111.-
94 Kasani, Bedai’, V1,217,
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Isin mahiyetine gére ifa yerinin belirlenmesi igi igtihada agik bir konu oldugu
igin farkl sonuglara vanlmasi devamh miimkiindiir. Yasakoyucular, hakimlere
kolaylik saglamak amaciyla borg iligkisinin mahiyetini dikkate alarak vadenin
belirlenmesi igini bizzat iistlenip baz1 borg iligkileri hakkinda diizenleyici kurallar
koymuglardir. Bu hiikiimlerin uygulanmasi, taraflanin aksini kararlagtirmamg
olmas1 veya bir &detin mevcut olmamas: §artina baghidir. Ciinkii tasrih
mukabelesinde delilete itibar edilmez (Mecelle md. 13).

BK, isin mahiyetini dikkate alarak bazi borg iligkileri hakkinda vade tayini
yoluna gitmigtir. Adi kirada, kira akdi alti aylik veya bir yillik olarak yapilmigsa kira
bedeli her alti ayin sonunda 6denir. Kira siiresi alti aydan daha az ise her aym
bitiminde o aya tekabiil eden kira 6denir. Bir aydan da az siireli kiranin bedeli siire
bitiminde 8denir (md. 257). Hasilat kirasinda ise her kira yilinin dolmasiyla daha az
siireli akitlerde siirenin bitiminde bedel 6denir (281/11) . Ariyette, stire ve kullanma
sebebi belirtilmemigse, onu veren, diledigi vakit ve herhangi bir sebeb
belirtmeksizin, geri isteyebilir (md. 304). Fakat kullanma nedeni belirtilmis ise,
alan, akid geregince seyi kullanmadik¢a veya kullanabilecek kadar bir siire
gegmedikge ariyet veren onu geri isteyemez (md. 303). Karz borcu, karz verenin
talebi iizerinden alt1 hafta gegince muacceliyet kazanir (md. 312). Ameleye ve ig
sahibi ile birlikte yagamayan hizmetgilere haftada bir; idarehane memurlarina ve
miistahdemlerine ve ig sahibi ile beraber yasayan hizmetgilere her ay iicret 6denir;
hizmet akdinin sona ermesi ile iicret de her halda muacceliyet kazanir (md. 326).
Istisna akdinde, igin parasi, teslim zamamnda &denir (md. 364). Nesir
mukavelesinde, bir eser tamam olarak negredilecekse tamaminin ve cilt, ciiz, forma
gibi kisim kisim yayinlanacaksa her kismumin basimini ve satiga hazir
bulundurulmasin miiteakip bedelin tediyesi lazim gelir (md. 381). Komisyoncular
ise kendilerine verilen igi yaptiklan taktirde ve yaptiktan sonra iicretlerini
isteyebilirler (md. 423). Vediada, siire tayin edilmig olsa bile, veren her zaman igin,
verdi§i seyi alabilir (md. 466). Ardiyede, ardiye iicreti her ii¢ ayda bir kere ve
herhalde egyamin tamamen veya kismen geri ahmginda 6denir (md. 476/II). Adi
kefalette, kefilden borcun ifasinin istenebilmesi igin, kefalet akdinden sonra
borglunun iflas etmis veya icra takibi semeresiz kalmg, ya da borglu aleyhine
Tiirkiye'de takibat icras1 imkansiz hale gelmig olmalidir (md. 486/I); miiteselsil
kefalette, alacakh asil borg¢lu veya miiteselsil kefilden, siraya bagh olmaksmn
. borcun ifasim istemek yctklsme sahiptir (md. 487).
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C. TECIL
1. Kavram

Tecil, muaccel bir borcun, miieccel hale getirilmesi olarak tanimlanabilir. ifa
zamammni degigtirmeye yonelik bu iglemin, islam hukuk literatiiriinde, tek tarafl bir
islem olarak algilandi intiba1 uyanmaktadir.%5 Fakat borglu muvafakat etmedigi
taktirde alacaklimn tek tarafli olarak alacagim tecil etmesi bir anlam ifade
etmeyecegine gore tecilin iki tarafl bir iglem nitelifinde olmas: goriigii daha uygun
gériinmektedir. Tecil, genellikle borglunun menfaatine bir iglem oldugu igin
alacaklinin bu yondeki iradesine borglu kars: ¢ikmaz; kabul ettifini agikga
belirtmese de menfi cevap vermemesi buna nza gosterdigi anlamina gelir. Bu
nedenle tecile iligkin iradenin sarik olmasi gart olmayip zimnf de olabilir.9%

2, Sartlan
a. Edim tecile elverigli olmal

Tecile gidilebilmesi igin borg konusu geyin tecile elverigli olmasi gerekir.
Edimin mahiyeti tecile elverisli degilse yapilacak tecilin bir anlami olmaz. Bu
elverislilifin kapsamina ne tiir edimlerin girdigini belirlemek gerekir. Tecil edilecek
edimin deyn niteliginde olmasi tecile taraftar olanlann ortak goriigiidiir. Deyn
nitelifinde olmayan bir borcun tecili tarigma konusu yapilmug degildir. Mezheplerin
bu konudaki goriiglerini ise ii¢ anz grupta toplamak miimkiindiir.

Birinci goriig, muacceliyet kazanmug hi¢ bir borg, tecil edilerek miieccel hale
getirilemez geklindedir. Bu goriig sahipleri arasinda Haris el-‘Ukeli, Evzai, Ibnu’l-
Miinzir, Safii, hanbeliler ve hanefilerden Ziifer bulunmaktadir.97

Ikinci goriig, birincinin tam karg1 kutbunu olugtarmaktadir. Buna gore deyn
niteligindeki her borg tecile elverislidir. Bu goriigii savunanlarin baginda Malik ve
Leys gelir. Bu goriise, Resuliillalin “Miisliimanlar, sartlarina baglidirlar” hadisi
gerekge gosterilmis. Aynica yapilan bir akdi ikale veya icra etmege mezun olan

95 Kasani, Bedai’, VI, 3.
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96 Arsebiik, Borglar Hukuku, 1, 735. R e o ’ /30

97 fbn Kudame, Mugni, IV, 349; Styi, Esbah, 330; 1bn Humim, Feth, V, 272,
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taraflar, ona ilavede bulunmaya 6ncelikle mezun olmahdirlar.98 Ashnda bunun
temelinde va’din baglayici bir iglem oldugu goriisii yatmaktadir.

ﬁqﬁncﬁ' goriig ise bir borcun tecile elverigli olup olmadifina karar verilirken
borg kaynaginin esas alinmasim 6ngérmektedir. Buna gore borg karzdan veya bir
haksiz fiil tiirii olan itlaftan dogmugsa bSyle bir borg tecile elverisli degildir.
Bunlarin diginda kalan semen, iicret, mehir, hul’ bedeli gibi edimler tecile
elveriglidir. Bu iigiincii goriig hanefilere aittir. Onlar bu goriisii savunurken ecele
atfedilen deferden hareket etmektedirler. S6yle ki, ecel, bedelin bir kismmna kargilik
gelir. Karz ise, bedelinde artig ve eksilmeye elverigli degildir. Yine itlaf edilen geyin
misli de artig ve eksilmeye elverisli degildir. Bu nedenle bunlar tecile elverigli
degildir. Fakat geri kalan bedeller ise artinlmaya elverigli olduklan igin tecile de
miisaittir.?? Ibn Kudame’nin hanefilere ait bu goriigiin karza iligkin agiklamasi pek
tutarl degildir. Cliinkii vade kural olarak borglunun menfaatinedir. Vadenin alacakli
lehine bir faydas: yoktur. Diger bir ifadeyle alacakh fedakarlikta bulunmaktadir.
Alacakli, borcu tecil etmekle sanki alacafinin bir kismimi ona kargihksiz
vermektedir. Bu ise, tegvike deger bir iglemdir.

Hanefiler ise bu konudaki goriiglerini su sekilde izah etmektedirler: Karz,
baglangig itibariyle bir teberru nitelifindedir. Bu nedenledir ki, teberru ehliyetine
sahip olmayan bir kimse karz iglemini yapamaz. Sonu itibariyle de, bir muavaza
islemi niteligindedir. Ciinkii mustakrizin borcu, aldifinin aymsim degil mislini iade
etmektir. Baglangic1 dikkate alindifinda, yani teberru oldufu gbzoniinde
bulunduruldugunda, ariyette de oldufu gibi, tecilin alacakliyr baglamas: akdin
yapisiyla bafdagmaz. Sonu itibariyle de karzin tecili baglayic1 sayilamaz. Yoksa
yapilan, paranin parayla vadeli sahmi, yani riba olur. Bu ise karan fesadina yol
acar. Oysa din, karz1 mendup bir fiil saymg ve iimmet de cevazinda icma etmigtir.
Boylece hanefiler baglangicim esas aldiklanm ve baglayici olmaksizin cevazina kail
olduklarim belirtmiglerdir. Bununla birlikte karzda eceli baglayici saydiklan tek bir
durum vardir. O da, kiginin, belli bir miktar paranin belirli bir siire bir gahsa karz
olarak verilmesini vasiyet etmesidir. Bu durumda vade baglayic: olur. Ciinkii bagka
islemlerde baglayic: olmayan pek gok sey, vasiyette baglayici olur.100

98 tbn Kudame, Mugni, IV, 349,
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100 Baber, ‘Indye, V, 272-273; Zeyla‘i, Tebyin, IV, 84.
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Aynica akit meclisinde kabz: gart olan edimler de, tecile elverigli olamaz.
Ciinkii bu tiir edimlerin kendisinden dogdugu akitler, yapilan geregi, edimlerin akit
meclisinde kabzi1 gerekir. Tecil iglemi ise bu gart: ihlal eder niteliktedir.

Yukarda tecil edilecek edimin, ilke olarak, deyn niteliginde olmas: gerektigini
belirtmigtik. Bu kural karsisinda ayn niteligindeki borglann tecile elverigli olup
olmadiginin belirlenmesi gerekir. Doktrinde hakim olan goriis ayn nitelifindeki bir
alacagin tecile konu olamayacag: yoniindedir. Buna gerekge de vadenin, borglanilan
edimi tedarik etmek igin megru kilinmig olmasi seklindedir. Ferden muayyen bir
edim ise zaten mevcut bir geydir. Mevcut olan bir geyin aynica vadeye baglanmasina
gerek kalmaz. Fakat vadeyi sadece bu esasa dayanmakla izah etmek yeterli degildir.
Insanlar sadece, mevcut olmayam tedarik etmek igin vadeye ihtiyag duymazlar.
Bagka amaglarla da vadeye ihtiya¢ duyulabilir. Mevcut oldufu halde, taraflar
alacagin bir vadeye baglanmasini kendi menfaatlerine uygun bulabilirler. Bu
durumda taraflardan hig birinin zaran yoksa neden buna miisade edilmesin?

b. Tecil nedeniyle edim artinmina gidilmemeli

Tecil nedeniyle edimin miktaninda veya niteliginde alacakli lehine bir
degisiklik yapilmamasi geregidir. Ciinkii vadenin uzatilmasina kargilik borcun da
artinlmasi seklindeki bir anlagma ittifakla haramdir. Bu alacagin para, gida maddesi
olmasi; karz, bey’ veya bagka bir borg iligkisinden dogmug olmas: farketmez. Bu,
agikca yasaklanmug cahiliye ribasidir. 101

c. Tecille kararlagtirilan vade malum olmah

Vadenin, vuku bulup bulmayacagi veya vuku bulsa bile ne zaman vuku
bulacag bilinmeyen bir garta ta’lik edilmesi gegerli olmaz. Ciinkii bu durumda agin
bir bilinmezlik s6z konusudur. Fakat hasat zamanina kadar geklindeki hafif bir
bilinmezligin yapilan tecile zaran olmaz. Nitekim kefalette de bu tiirden bir
bilinmezlik Snemsenmez. Ancak bdyle bir bilinmezlik tam iki tarafa borg yiikleyen
bir akitte olsaydi o akdin fasit olmasina neden olurdu. Fakat burada bu tiirden bir

katilik yoktur. Ciinkii alacakhh agikga borglusuna fayda saglayan bir iglem
yapmaktadir.102

_ 101 fbn Ciizey, Kavéinin, 257.
102 Zeyla‘s, Tebyin, IV, 84,
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3. Hukuki niteligi

Tecil, alacag degistiren bir tasarruf iglemidir. Ciinkii tecil, muacceliyet
tarihini geciktirir ve bu miiddet zarfinda alacaklinin talepte bulunmasini énler.103
Gergekten tecil, vadenin gelmesine kadar gegici bir ibra niteligindedir.104 Bu

nedenle tecile istinat eden borglu, teknik anlamda bir defide degil, bir itirazda
bulunmaktadir,105

Baglayicilik agisindan tecilin hukuki niteligi tarigmahdir. Baz: bilginlere gore
bir va’d niteli§indedir. Va’d ise baglayici degildir. Bu nedenle, tecilde bulunan
alacakl diledigi zaman alacafmm talep edebilir ve borglu da bu talebe uymak zorunda
olup bir itiraz dermeyan edemez. Nitekim safiiler, hanbeliler ve Ziifer’e gore satim
akdi yapildiktan sonra satici, semen alacagim, tecil etmigse, bu islem, saticiyz
baglamaz. Ciinkii onlara gore, semen alacaf: da karz alacag gibi tecile elverisli
degildir. Ancak hanefilere gore, tecil saticiyr baglar. Tecilin fonksiyonu, alacaga
iligkin talep hakkin belli bir siire tehir etmek olduguna gore semen alacagini ibra
ederek tamamen diigiirebilen alacakli, kasmi bir ibra nitelifinde olan tecil iglemini de
rahatlikla yapabilmelidir. Yeter ki, tecil iglemiyle belirtilen yeni vade yeteri derecede
acik olsun. Ancak bu agiklik, semenin akit sirasinda miieccel olmas: halindeki kadar
sart degildir. Tecille tayin edilen yeni vadenin az sayilabilecek bir bilinmezlik
icermesi tecile tesir etmez. Clinkii tecilde taraflar arasindaki menfaat dengesi tam iki
tarafa borg yiikleyen (muavaza) bir akitteki menfaat dengesi kadar hassas
degildir.106 Malik de hanefiler gibi, muaccel olarak dogan semenin, satic1
tarafindan tecil edilmesi halinde, borcun miieccel olacag goriigiindedir.107

4. Hiikimleri
a. Bor¢ miieccel olur

Tecil anlagmas: ile birlikte muaccel olan borg miieccel hale doniigiir. Bu
nedenle alacakl talep hakkini, yeni vade gelmeyene kadar kullanamaz.

103 Arsebiik, Borglar Hukuku, 11, 135.
104 paberti, ‘Indye, V, 272-273.
105 Arsebiik, Borglar Hukuku, 11, T35.

106 Baberd, Indye, V, 272-273. RS P

107 1bn Hiimam, Feth, V, 272.
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b. Hapis hakk: son bulur

Her iki tarafa borg yiikleyen bir akitte yer alan kargilikli edimlerden biri tecil
edilince artik karg: edim {izerinde hapis hakki ileri siiriilemez. Mesela bey' akdinde
satic1, semen alacafim tecil ederse, mebi iizerindeki hapis hakkini kaybeder.

D. SURELERIN HESAPLANMASI

Taraflann tayin ettikleri vade veya siireler, akdin yapildif1 yer ve zamanda
bilinen zaman birimleri esas alinarak hesaplanir. Bu nedenle insanlar tarihte zaman
i¢in gesitli hesap Olgiileri, takvimler kullanmuglardir. Bu gergegin bilincinde olan
islam hukukgulan, orfe olduk¢a 6nem vermis ve pek ¢ok hiikmii onunla izah
etmiglerdir.198 Fikih literatiiriinde yer alan konuyla ilgili bilgilerde kendi
zamanlarinin ve yagadiklan cografyanin cari 6rfiiniin esas alindif:i agikca
goriilmektedir. Aynca orfe dayali hiikiimlerin mutlak olmadi§i, bunlarin yer ve
zamana gore degiskenlik gosterebilecegi de bir ilke olarak acik¢a belirtilmigtir,109

Muamelat diginda kalan hususlarda, dzellikle ibadetlerde ve ibadet unsuru
igeren islemlerde sozii edilen vade ve siireler hesaplamirken kameri takvim esas

alinmig ve bunun genel geger oldugu kabul edilmigtir. Nitekim orug ve iddet
siireleri ay hesabina gore belirlenmigtir.

1. Vadenin giin ile tayin edilmis olmasi halinde-

Giindiiz ile gece birlikte bir giinii olugturur. Ancak giin tabiri, hizmet akdi i¢in
belirtilmigse, bundan ig¢inin gece-giindiiz ¢aligacafi anlarm ¢ikmaz. Bundan maksat
bir giindeki ¢aligma saatleridir. Fakat giin, kira akdi igin belirtilmigse, bununla
kesintisiz bir siire kastedilmis olur.

-

Vade veya siire giin ile belirtilmigse, i¢inde bulunan giin hesap dig tutularak
belirtilen sayinin son giinii vade veya siire tamamlanmg olur. Buna gore ayin
besinde yapilan bir akitte, yirmi giinliik bir vade veya siire kararlaghnilmisg ise,
i¢cinde bulunulan giin hesaba katilmadan yirminci giin olan aymn yirmibesi vadenin
veya siirenin son giinii olur. Ancak bu son giiniin baglangicy, siire veya vadenin
bitimi degildir. Bir vade stz konusu ise, borcun, belirtilen giiniin bitimine kadar ifa

108 tbn Kudame, Mugni, IV, 324; Ibn Abidin, Hésiye, V, 188.

109 Mecelle md. 39'a gore, "Ezmamn tafayyuru ile ahkimmn tafayyuru mkﬁr olunamaz". .
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edilmis olmas: gerekir. Tiirk hukukunda vadenin tesadiif ettigi son giin, bir tatil
giinii ise, tatili takip eden ilk mesai giinii vade tarihi olur. Ancak bir siire stz
konusu ise, belirtilen tarih geldiginde siire son bulmug olur. Bunun bir tatil giinii
olup olmamas: 6nemli degildir. Ayrica belirtilen vade, sekiz giin veya onbeg giin
seklinde belirtilmigse, bundan maksat bir hafta veya iki hafta degil, tam olarak

belirtilen giin sayisidir. Yarim aydan maksat, iki hafta degil tam olarak onbeg
giindiir.

2. Vadenin hafta ile tayin edilmisg olmasi1 halinde

Hafta, yedi giinliik bir siiredir. Vade, hafta ile tayin edilmigse, i¢inde bulunan
giine, son haftanin i¢inden hangi giin ismen tevafuk ediyorsa, o giin, vadenin son
giiniidiir.

3. Vadenin ay ile tayin edilmig olmas1 halinde

Ay, giines takviminde 28, 29, 30 veya 31 giine tekabiil eder; kameri takvimde
ise 29 veya 30 giine tekabiil eder. Vade veya siire aya gore kararlaghnlmigsa, ay
asil, giin bedel kabul edilir. Asil igletilebildigi siirece bedele gidilmez. Bir bagka
ifadeyle ancak asilin igletilmesi imkansizlagirsa bedele bagvurulur. Buna gére bir
akit ay baginda yapilmigsa asil konumunda olan aya itibar etmek imkan dahilinde
oldugu ig¢in o aymn uzun veya kisa olusuna bakilmaksizin siire o aya gore
hesaplanir. Fakat aydan giinler gegmigse artk ash isletme imkam kalmadig: igin,
bedel konumundaki giin esas alinir ve otuz giin olarak takdir edilir.11® Mutlak
olarak belirtilen ay, akdi takib eden aydir.111 ‘

4. Vadenin yil ile tayin edilmis olmas1 halinde

Yil, on iki aylik bir siireyi ifade eder.!12 Literatiirde mutlak olarak kullamilan
yildan maksadin kameri yil oldugu belirtilmektedir.113 Ancak islam toplumlarinda
kameri takvimin esas alindia dikkate ahinirsa bu hiikmiin genel olmadif1 anlagihr.
Akdin yapildiga yerde bir bagka takvim esas ahinmigsa, mutlak olarak belirtilen

110 Serahsi, Mebsit, XV, 131-132,

111 Serahsi, Mebsit, X111, 192-193.

112 " Aylarin sayisi, Allah indinde, yani gokleri ve yeri yaratu} giinkil yazisinda onikidir” Tevbe
9/36

113 {hn Kudame, Mugni, V, 435.

163



yildan maksat, orada esas alinam olur. Fakat taraflar yih mutlak olarak degil de
rumi, semsi, farisi veya kipti seklinde mukayyed olarak belirtmiglerse, belirtilen
kayda riayet edilir ve y1l ona gore hesaplanir. Yeter ki, taraflar, belirttikleri yilin ne
kadar oldugunu bilsinler. Taraflardan sadece biri bile, belirtilen yilin ne kadar
oldugunu bilmezse, yapilan iki tarafl akit gegerli olmaz. Rumi y1l, 365 giindiir;
yedi ay1 31, bes ay1 30 ve bir ay1 da 28 giindiir. Kipti aylanin hepsi otuzar giindiir.
Ayrnica kiptiler, rumiye denk diigsiin diye, yila, bes giin ilavede bulunurlar.114

Vade veya siire y1l ile belirtilmigse ve baglangic1 ay bagina denk gelmigse,
miiddet ay esas ahnarak on iki olarak belirlenir; fakat siire baglangici ay bagina degil
de ayin ortalarina gelmigse miiddet, Ebfi Hanife'ye gore, giin hesabiyla belirlenir, o
da 360 giindiir. Ebd Yusuf'tan da bdyle bir rivayet vardir. imam Muhammed'e
gore ise, igcinde bulunulan ay giinlere gore, geri kalan siire ise aylara gore
hesaplanir. Ebii Yusuf'tan boyle bir rivayet de vardir. Bu goriigiin gerekgesi aylann
asil, giinlerin bedel sayilmasidir. Tek bir aylik siirenin hesaplanmasinda ay esas
aliniyorsa ve on bir ayin hesaplanmasinda da asil konumunda olan ayin igletilmesi
imkan dahilindeyse bedele gitmeye gerek yok. Ebu Hanife'ye gore ise, mademki
miiddetin bag kisminda ittifaken giin esas alinmugtir, o halde miiddetin biitiiniinde
de giiniin esas alinmas1 gerekir. Bdyle bir goriiste bulunmasimin sebebi ise sudur:
Sayet miiddetin baglangici ayin ortalarina geliyorsa, ay esas ahndifinda, birinci ay
tamamlanmadan bir digeri baglanlammyacakur. Durum boyle olunca da birinci ayin
bitimi difer ayin iginde, onun da bitimi bir sonrakinin iginde olacaktir ve bu boyle
devam edecektir. O halde biitiin siireyi giin esasina gére hesaplamak gerekir.115

Safii ve Ahmed b. Hanbel'den de belirtilen her iki yondeki goriigler rivayet
edilmigtir.116

E. SURELERIN BASLANGIC VE BITI§ TARIHLERI

e

Siirenin ne zamandan itibaren iglemeye baslayacafi akitte agikga
kararlagtinlmig olabilir. Bu durumda kararlagtinlan vakit, baslangig noktas: olarak
alinir ve siire buna gore hesaplanir. Mesela ayin on dérdiinde yapilan bir icare
akdinde bu giinden itibaren bir sene diye bir vade tayin edilmigse, bu miiddet,
Muhammed ve Ebi Yusuf'a gore, su sekilde hesaplanar: Kirac: iginde bulundugu

114 1bn Kudame, Mugni, V, 435. - R
115 Serahsi, Mebsit, XV, 133.
116 fbn Kudame, Mugni, V, 435.
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ayin geri kalan giinleri, on bir ay ve son aydan birinci aydan oturdugu giinlerin
sayisini otuza tamamlayacak gekilde kalir. O da bir sene sonraki ayin ondérdiine
tekabiil eder.117

Siirenin baglangicini taraflar tayin etmemislerse, konuyla ilgili bir adetin
bulunup bulunmadigina bakilir. Ciinkii bu konuda bir ddetin mevcudiyeti taraflann
zimni bir beyan1 mesabesinde kabul edilir. Bu yonde bir adet de yoksa, igin
mahiyeti dikkate alinarak hangi tarihten baglayarak siirenin hesaplanacagi
belirlenmeye ¢ahigilir. Fakat igin mahiyeti cogu kere farkh bigimlerde algilanmaya
acik oldugu icin vanlan sonuglar da farkl olur. Mesela semen igin tayin edilen
vadenin, akdin kurulugundan itibaren mi, yoksa mebfiin tesliminden itibaren mi
hesaplanacag hanefi mezhebi iginde tartigmalidir. Ebu Hanife'ye gore mebiin kabz
esas alinir. Ciinkii aliciya taninan vade, onun mebiden istifadeye baglamasindan
itibaren gegen bir siire olmahdir. Yoksa vadenin bir anlami kalmaz. Mecelle, bu
goriigili esas almigtir.118 Fakat Ebu Yusuf ve Muhammed vadenin baglangici igin
akdi esas almiglardir. Ciinkii mutlak olarak zikredilen siire, akdi takib eden siire
olmalidir. Bu arada akit, taraflardan biri veya her ikisi i¢in sart muhayyerligi
iceriyorsa ve vade de mutlak olarak belirtilmigse, siire, akdin baglayicilik
kazanmasindan itibaren iglemeye baglar.119

Aym tiirden bir tartigma da siirenin ne zamandan itibaren baglayacagina dair
bir hiikmiin yer almadif1 kira akdinde cereyan etmektedir. Béyle bir durumda
hanefiler, malikiler, baz1 safii hukukgular ve hanbelilerin gofunlufu siirenin
baglangici i¢in akdin yapildif1 ani esas almiglardir.120 Nitekim Mecelle, icare
hakkindaki bu durumu (md. 486) “Hin-i akitte ibtida-i miiddet tesmiye olunmaz ise
vakt-i akidden itibar olunur” geklinde diizenlemeye gitmigtir. Buna gore bir aylifina
denilip ne zamandan baghiyacag belirtilmeden yapilan bir kira akdinde siirenin
baglangici akdin yapildifa andir. Fakat Safif'ye gore, siirenin baglangici akde ittisal
etmelidir. Bu ittisal da ancak gart kogulursa miimkiin olur. Ciinkii ay lafz1 mutlak

117 gerahsi, Mebsiit, XV, 133.

118 Md. 250: “semenin tecil ve taksitinde mukavele olunan miiddet mebiin tesliminden itibar
olur. Mesela, bir sene vade ile satilmig olan bir meta1 bayi bir sene tevkif ettikten sonra miigieriye
teslim etse hin-i tesliminden itibaren bir sene beklemesi yani vakt-i bey’den tamam lkl sene
miirurunda miigterinin akgay1 vermesi lazim gelir™.
119 Kasani, Beddi’, V, 249, ..

120 Bardakoflu, Jedre Akdz 39 Ibn Kudame, Mugm, V, 436-437.
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olarak sdylendiginde su veya bu aymn oldugu akitten anlagilamaz. Miiddetin
belirsizligi de icare akdinin fasit olmasma neden olur.12!

F. VADENIN HUKUMLERi
1. Vadenin gelmesinden énce
a. Alacakli heniiz vadesi gelmeyen borcun ifasim isteyemez

Borg vadeli ise, vadesi gelmeden borglu onu ifa etmek zorunda degildir.122
Vadesi gelmeyen bir borg, muacceliyet kazanmaz. Borg muaccel olmadikga da
alacakh, talep hakkina kavusmaz. Bu nedenle alacakli, vadesi gelmeyen bir borcun

ifasin1 borgludan isteyemez. Bu durumda yapilacak bir talebe bor¢lu uymak
zorunda degildir.

Vadesinden 6nce, ifa davas agilamaz.123 Vadeli borglardan dolay: bor¢lunun
mallanina haciz de konulamaz.124 Vadeli bir borgtan dolay: kural olarak ihtiyati
haciz konulamaz. Ancak vade gelene kadar alacaklinin beklemesi zarar gérmesine
sebeb olacaksa, bu zaran isbat etmesi gartiyla ihtiyati haciz karan aldirabilir. Mesela
bor¢lu mallanini kagirma gabasi i¢inde bulunabilir veya borcun vadesi geldiginde
ifada bulunamiyacak kadar mali durumu kétiilegmig olabilir,125

Vadenin gelmesinden 6nce borgluya karg: talep hakkina sahip olmayan
alacakh, borglunun kefiline karg1 da bu tiir bir hakka sahip degildir. Ciinkii bor¢lu
ile kefilin sorumlu oldugu bor¢ aymdir. Buna ragmen kefil, boyle bir borcu ifa
edebilir. Ancak o, vade gelmedikge asile riicu edemez. Ciinkii kefil, vadesinden

once d6demede bulunmakla vade bakimindan teberru maksadini giitmiis
olmaktadur,126

b. Vadesi gelmeyen borcun ifa edilebilme imkam

121 Serahsi, Mebsit, XV, 131-132.

122 Zerkesi, Mensir, 1, 102; Auér, Nazariyyetid' I-Ecel, 247.

123 < Aufr, Nazariyyetit' I-Ecel, 248-249.

124 «Antar, Nazariyyend' I-Ecel, 250. o L
128 ‘Altar, Nazariyyeiﬂ'l-Ecel, 251. t\: i{:,—::'f .'\;.jiTféi‘{j»’j‘;jf"[!’l eed, 250
126 Serahsi, Mebsiit, XV, 116. ‘ St Serehen, Mebvide, XY 11O,
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Borg¢lunun, alacaklinin miieccel borca iligkin ifa talebine uymak zorunda
olmadifim belirledikten sonra alacaklimin talebi olmadifi halde borglunun,
vaktinden &nce yapacag ifayr alacaklinin kabule mecbur olup olmayacagim da
belirlemek gerekir. Muaccel olmadigs halde, ifa edilmek istenen bir borcu alacakl
kabul etmek zorunda ise, bu borg ifa kaabiliyetine sahip demektir. Ancak hangi
durumlarda ve ne tiir edimlerde vaktinden 6nce ifa imkani bulundufu izaha muhtag
bir meseledir.

Bu arada belirtmek gerekir ki, vaktinden 6nce ifa, miieccel borglarla ilgilidir.
Muaccel borglarda vaktinden 6nce ifa séz konusu olmaz. Ciinkii muacceliyet
kazanmug bir borg, dogal olarak ifa kaabiliyetine de sahiptir.127

Vaktinden 6nce yapilacak ifayr alacaklinin kabule mecbur olup olmadiy,
vadenin kimin lehine konuldugu sorusuna verilecek cevaba gore belirlenir. Bu da
taraflarin akit sirasindaki sarih veya zimni beyanlanindan veya edimin mahiyetinden

anlagilabilir. Bununla birlikte vadenin, kural olarak, borglu lehine konuldugu kabul
edilir.

Vade, sadece borglunun yaranina konulmugsa, alacakh, vaktinden 6nce
yapilacak olan ifay1 kabul etmek zorundadir. Ne var ki, vade sadece borglu lehine
de konulmus olsa, alacakli, uygun olmayan sartlarda sunulan, mesela yagmalanma
tehlikesinin oldugu bir zamana denk getirilen bir erken ifay: kabul etmek zorunda
degildir.128

Vade, sadece borglu yaranna degil, aym zamanda alacakli yararina veya
sadece alacakli yararina ise alacakli, vaktinden énce vukubulan ifay1 kabul etmek
zorunda degildir. Alacakh, akit sirasinda agikga, vaktinden once yapilacak ifay1
kabul etmeyecegini belirtmig olabilir. Alacakli boyle bir agiklamada bulunmamug
olsa bile igin mahiyeti vadenin alacaklinin menfaatine oldufunu gésterebilir. $dyle
ki, miieccel bir borg, hayvan gibi bakim kiilfeti gerektiren, gok miktarda bugday
gibi depolama masrafi gerektiren veya meyve, et gibi vadesi geldiginde taze olarak
tilketilmek istenilen bir geyden olusuyorsa, béyle bir edimin vadesinden 8nce ifa
edilmesi alacaklinin zararina olur. Diger bir ifadeyle alcakhimn, ifanin zamaninda
yapilmasinda hakl bir gayesi vardir. O halde bdyle bir durumda vadenin alacakh

127 Eren, Borglar Hukuku, 111, 135, R TR I aten )

128 Zerkesi, Mensir, 1, 102; Sirbini, Mugni, 11, 116. Weded Memie §
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lehine konuldufu anlagilir. Dolayisiyla alacakli, zaranna olacak boyle bir ifay:
kabule zorlanamaz. Su var ki, vadenin dolmasina ¢ok az bir siire kalmigsa
alacakhmn yapilan ifay1, bu nedenle kabulden kaginmaya hakk: olamaz.12

Ifanin vadeye kadar birakilmasinda alacaklimin hakh bir nedeni olmadig:
anlagilirsa, borglunun sadece ifa yoniindeki menfaati dikkate alinarak ona vaktinden
once ifada bulunma imkam tanimr.130 Ciinkii vade, kural olarak, borgluya ait bir
haktir. Borglu, bu hakkim diigiiriiyorsa alacaklimin buna karg1 koymasi iyiniyetle
bagdasmaz (tam bir inat). Kald: ki, bor¢lunun erken ifada bulunmasinin hakl
nedenleri de olabilir. $6yle ki, borglu sahsi veya maddi teminat gostermig olabilir
veya vade sirasinda borglamlan gey titkenebilir.131

Erken ifada bor¢lunun, zamaninda ifada ise alacaklinin menfaati varsa, yani
erken ifa konusunda taraflarin menfaatleri ¢atisiyorsa alacakliminki tercih edilir.
Diger bir ifadeyle borglunun erken ifaya iligkin menfaatinin dikkate alinmast, ifanin
vadeye birakilmasinda alacaklinin hakli bir nedenin olmamasi gartina baghdir.132

Borglunun erken ifaya yetkili ve alacaklimin kabul etmek zorunda oldugu
durumlarda, alacakh, ya ifay: kabul veya borgluyu ibra eder. Alacakh hazir deilse,
hakim onun adina ifay1 kabul eder.133 -

Borglu, vaktinden 6nce ifada bulunup bilahare alacaklidan, bu ifa ettigi
edimin iadesini talep edemez.134 Ciinkii bu sekilde yapilan ifa, sebebsiz degildir ki,
iadesi istenebilsin. Bu borg, erken de ifa edilmis olsa, mevcut bir borg
niteligindedir.133

Liibnan Borglar ve Akitler Kanunu, ecelin, kural olarak, borglu lehine
konuldugunu (md. 109), ecelden tek taraf yararlaniyorsa, o tarafin, tek bagina
bundan vazgegebilecefini (md. 112), ecelin, alacakli veya her iki taraf lehine

129 Sirbini, Mugni, 11, 116; 1bn Kudame, Mugnf, IV, 339.

130 Nitekim $irazi’nin nakletti}i bir olayda Hz. Omer, vaktinden 6nce ifa etmek isteyen
borgludan, ifayr kabul etmeyen alcakliss namina edimi teslim ahip borglunun borgtan kurtulmasima
imkan sagladitx anlatilmaktadir (Sirdzi, Mihezzeb, 1, 301).

131 sirbini, Mugni, 11, 116.

132 girbini, Mugni, 11, 116.

133 Sirbint, Mugni, 11, 116; Zerkesi, Mensir, 1, 102. L
134 Serahs, Mebsilt, XV, 111, [ e, M fd
- 4"7135 Eren, Borglar'}{ula;_ku,' I, 136. L Faen, Berglan
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konulmug olmasi halinde alacaklinin zamanindan 6nce yapilan ifay1 kabul etmek
zorunda olmadign1 (md. 110), diger bir ifadeyle, ecelin, sadece borglu yararina
konulmug olmasi halinde, alacaklinin, zamanindan 6nce yapilan ifay kabul etmek
zorunda olacagini (md. 303/I) hiikkme baglamustir.

Ta’cil (miieccel bir borcun muaccel hale getirilmesi) in edimin miktar veya
nitelifine yansitilmasina, yani taraflarin, vaktinden once ifa igin edimin miktar veya
nitelifinde indirime gidilmesi yoniinde anlagmalanina d6rt mezhep imami da cevaz
vermemigtir. Ancak Ibn Abbas ve Ziifer bu tiir bir anlagmaya cevaz vermislerdir.
Safii’den bu ySnde bir gorii de rivayet edilmigtir.}36 Buna cevaz verenler arasinda
Nahaf ve Ebu Sevr!37 de yer almaktadir.}38 Ibn Ciizey, cevaz vermediklerini
belirttigimiz dért mezhep imamimin bu igleme haramlik hiikmiinii!3%, Ibn Kudame
ise aralarinda dért mezhep imaminin da bulundufu Zeyd b. Sabit, Ibn Omer,
Mikdad b. Esved, Said b. Miiseyyeb, Salim, Hasan, Hammad, Hakem, Sevri, Ibn

Aliyye!40, Hiiseym ve Ishak gibi zevatin ise s6z konusu igleme kerahet hiikmiinii
atfettiklerini belirtmiglerdir.14!

Bu iglemin cevazina kail olanlar, goriiglerini su sekilde izah etmektedirler: Bu
iglem, alacaklinin, hakkinin bir kismim alip diger bir kismum da terk etmesinden
ibarettir. Bir anlamda alacakli, kismi bir ibrada bulunmaktadir. Alacakli, nasil ki,

muaccel alacagl hakkinda bdyle bir iglem yapabilivorsa aym sekilde miieccel alacaf
hakkinda da bunu yapabilmelidir.142

Kdsani, bu tiir bir iglemde vadeye bir mal gibi edimden pay bigildigini, ama
vadenin bir mal olmadigim ve bu nedenle kargihginda bir bedel alinamayacagimi
belirterek bu iglemin caiz olamayacagin ileri siirmiigtiir.143

2. Vadenin gelmesinden sonra

136 1bn Ciizey, Kavdnin, 257; $irazi, Miihezzeb, 1, 301. '

137 Bir bagka yerde ise Ibn Sirin oldugu belirtilmektedir (Ibn Kudame, Mugnf, IV, 542).
138 tbn Kudame, Mugni, IV, 56.

139 tbn Ciizey, Kavénin, 257.

140 Bagka bir yerde ise tbn Uyeyne olarak zikredilmektedir (Ibn Kudame, Mugni, IV, 542).
141 fbn Kudame, Mugnf, 1V, 56, 542. L SR
142 thn Kudame, Mugni, IV, 56. o Say Koslnne, Mugad, 1v, o6,
143 Kasani, Beddi’, V,215.  ~ PR tal Bedli Y, N,

169



‘Vadenin gelmesiyle borg, muacceliyet kazamr. Muacceliyet kazandifx andan
itibaren artik alacakh talep hakkina kavusur. Borglu, yapilan ifa talebine uyarak
borcunu ifa eder. Hakh bir gerekgesi olmadif1 halde ifaya yanagmayan borglu,
temerriide diiger ve bunun sonuglanna katlanir.

Vadenin sadece borglu lehine konulmug olmamasi nedeniyle bir borg,
muacceliyetten once ifa kabiliyetine sahip degilse, vadenin gelmesiyle bu 6zelligini
de kazanir. Artik bdyle bir durumda yapilan bir ifayr alacakli kabule mecbur
kalir.144 Alacaklinin teklif edilen bu ifay1 kabul etmesinde bir zararinin bulunup
bulunmamasina bakilmaz.}45 Zamaninda ve geregi gibi sunulan bir ifay1 kabule
yanagmayan alacakh, temerriide diiser ve sonuglarina katlanir.146 Kald: ki, edim,
ifa zamam gegtikten sonra da sunulmug olsa, alacakh yine kabule mecburdur.147
Bir bagka deyimle bor¢lunun temerriide diigtiikten sonra edimi sunmug olmasi,
alacaklinin ifay reddetmesine haklilik kazandirmaz.

III. KARSILIKLI EDIMLERDE IFA SIRASI
A. KARSILIKLI EDIMLERI ICEREN AKITLER

Akitler, degisik agilardan ayinma tabi tutulur. Bunlardan biri de edimler
acisindan yapilan ayinmdmr. Buna gore, akitler ivazli (karsiikh) ve ivazsiz
(kargiliks1z) olmak tizere iki gruba aynlir. Doktrinde karsilikl: akitler igin iki tarafl,
ivazsiz akitler igin de tek tarafh geklinde isimlendirmeler yer almaktadir. Bu
isimlendirme ilk anda hukuki iglemlere ait bir tasnif goriintiisii verebilir. Fakat tek
tarafli veya iki tarafli hukuki iglem, hukuki iglemlerin kurulugu dikkate alinarak
yapilan bir ayinmdir. Bu aymm igerisinde akdin tek tarafli hukuki iglemle bir ilgisi
yoktur. Ciinkii akit iki tarafls bir hukuki iglemdir. O halde akdin tek tarafli veya iki

tarafl1 geklinde nitelenmesi, akdin kurnlusu degil, akdin hiikiimleri dikkate almarak
yapilmug bir tasniftir.148

Akdin iki tarafl1 bir hukuki iglem olmasy, her iki tarafin da mutlaka borg altina
girmesi anlamina gelmez. Akidlerden bir kism, sadece bir tarafa borg yiiklerken,

144 oirfizf, Mithezzeb, 1, 301.

145 tbn Kudame, Mugni, IV, 339; Sirbini, Mugni, 11, 116.
146 girbini, Mugni, 11, 116. . N
. 147 1bn Kudame, Mugni, IV, 339. Ut b
148 Kaniti, Akdin ifa edilmedigi defi, 46. U R, 2
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diger bir kisim da her iki tarafa borg yiikler. Akit, sadece bir tarafa borg
yiiklemigse, sadece o taraf ifa ile yiikiimliidiir; kargi taraf da onu talep etmek
hakkina sahiptir. Talep hakkina sahip bu taraf, buna karsihik bir edim de yerine
getirmek durumunda degildir. Ancak bizi burada ilgilendiren bu tiir akitler degildir.

Iki tarafl veya iki tarafa borg yiikleyen akitler, Isvicre BK.'nun fransizca
metninde contrat bilateral, almanca metninde de zweitseitige Vertrag, miigterek
hukuk ve AMK 'unda ise gegenseitige Vertrag (=karsilikli akit) tamlamalanyla
ifade edilmigtir.14 Fransiz hukukunda ise bu tiir akitler, contrat bilateral veya
synallagmatique terimiyle ifade edilmig ve aynca FMK. md. 1102'da “taraflardan
her biri diderine karg1 kargihikl olarak borglandiklannda iki tarafa borg yiikleyen bir
akit s6z konusu olur" geklinde tanim da yapilmgtir.150 Bilateral, latince olan iki
kelimeden (bis+latus) tiiremis olup iki tarafli anlamina gelirken synallagmatique
kelimesi akit anlamina gelen yunanca bir kelimeden tiiremigtir. Bu nedenle Fransiz
doktrininde birinci kelime ikincisinden daha fazla tercihe sayan bulunmugtur.151
Senhuri, Fransiz hukukundaki bu terimi, arapgaya “tebadiili akid” diye
cevirmistir.152 Islam hukuk literatiiriinde ise bu tiir akitler i¢in muavazit
(tekil=muavaza) s6zciigii kullamlmgtir. Sozliikte "karsihkli" anlamina gelen
muavaza, akdin her iki tarafina da borg, yani bir ivaz (bedel) yiikleyen akitlerin
ortak adidr. Islam hukukunda muavaza tiiriinden olmayan akitler igin ise teberrudt
tabiri kullanilir ve "kargiliks1z" anlamina gelir. Bu arada belirtilen her iki tiirden de
unsurlar igeren orta bir gruptan da sdz edilmektedir. S6yle ki, bu tiir akitler,
baglangic: itibariyle teberrudt, sonu itibariyle ise muavazat goriintiisii verirler.
Ancak son tahlilde bunlar da muavaza grubuna ilhak edilebilir.153

Muavaza grubuna giren akitler, Zerkesi'nin yapti§1 bir ayinma gore, tam iki
tarafa borg yiikleyen (mahza muavaza) ve eksik iki tarafa borg yiikleyen (gayri
mahza muavaza) geklinde iki kisma aynlir. Bir muavaza akdinin tam iki tarafli
olmasinin &lgiisii, taraflardan her ikisinin de bir bedel elde etme amaciyla akit
yapmig olmasidir. Bu nedenle bu tiir akitlerin sihhati karsihikh bedellerden her

149 Kaniti, Akdin ifa edilmedigi def’, 1, 1 nr. dipnot, 46.
150 Senhiiri, Nazariyyetu'l-Akd, 129.
151 Senhiiri, Nazariyyetu' I-Akd, 129, 2 numaral dipnot.
152 Senhiri, Nazariyyetu'l-Akd, 129.

. 153 Zerka, el-Fikhu'l- Islamz 1, 578-579; Karaman, Mukayeseli !slam Hu!cuku n 57 Ka:aman, AN

"Akid", DIA, 11, 252,
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ikisinin de sihhatine baghdir. Kargilikh edimlerden sadece biri bile hukuki y6nden
bir eksiklik igerse, bu eksiklik, sadece o bedelle sinirl1 kalmaz, akdin biitiiniine
sirayet eder. Eksik iki tarafh akdin &lgiisii ise, her iki tarafin aym anda bir bedel
elde etmeyi amaglamadan akit yapmig olmas1 ve bedele iligkin fesat unsurunun
akdin fesadina yol agmamasidir. Karz, ikinci grup iginde yer alan bir akittir.154

1ki tarafa borg yiikleyen akitler hakkindaki belirtilen tiirden ayirim, bati
hukukunda da yer almaktadir. Birinci gruba girenlere, tam iki tarafa borg yiikleyen
akitler (contractus bilaterals aequales) denilmektedir. Bu tiir akitlerin amaci, iki
edimin miibadelesidir. Isimli akitlerden satig, trampa, kira, hizmet, istisna akitleri
ve nakil ve nesir mukaveleleri bu grubun iginde yer alir. Ikinci gruba girenlere ise
eksik iki tarafa borg yiikleyen akitler (contractus bilaterals inaequales)
denilmektedir. Bu tiir akitlerin amaci, edimlerin miibadelesi degildir. Isimli
akitlerden ariyet, karz, vedia bu kisimda yer ahr. Bu akitlere konu olan ve o akdin
mabhiyetini belirleyen edimin iadesi kargithkl bir edim degildir, bu edimin teslim
edilmis olmasinin hukuki bir sonucudur. Gergi bu tiir akitlerde asil edimin borglusu
olan tarafin da kars: taraftan birtakim talepleri olabilir. Fakat bu talepler, s6z konusu
edimin karsilifi defildir. Nitekim miistakriz, miistevda veya vekil, birtakim
masraflarda bulunmuslérsa onlann yapmg olduklari masraflarin 6denmesi borcu,

bunlann akit gerefi yapmaga mecbur olduklan seylere tekabiil eden bir kargi edim
degil, akit dolayisile yapilan masraflann fer'i ve arizi bir neticesidir.155

Tam iki tarafa borg yiikleyen akitlerin varlik sebebi, taraflardan her birinin
karg1 edime kavugma ve onu elde etme diisiincesidir. Taraflardan birinin borcunun
ifas1 diger tarafin borcunun sebebini tegkil eder. Aym sekilde diger tarafin borcunun
ifasi, beriki tarafin borcunun sebebini olugturur. Iste'mqhu‘r sebeb teorisi budur.
Her iki tarafi ilzam eden akdin ihtiva etti§i edimler arasindaki bu kargihklilik iligkisi
(interdependance), tek tarafi ilzam eden akitte mevcut degildir. Ciinkii tek tarafi
baglayan akitler sadece tek tarafi borg altina sokar,156

Tam iki tarafa borg yiikleyen akitler, sadece tek tarafa degil de her iki tarafa
hizmet etmek amacina matuf olduguna gore, bu tiir akitlerin tek tarafl olarak sona

154 Zerkess, Mensir, 111, 185-186.

155 von Tuhr, Borglar Hukuku, 147-148; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukulu, "~ '

68-69.
156 Senhiri, Nazariyyetu'I-Akd, 130-131. o
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erdirilmelerine de, kural olarak, kapal olmasi gerekir. Bu tiir akitler her iki tarafi
baglayici olmazsa her iki taraf, esit bir sekilde gozetilmig olmaz. O halde kural,
muavaza akitlerinin baglayici olmasi yéniindedir.157 Nitekim akitlerin baglayicihk
agisindan yapilan tasnifinde, tam iki tarafa borg yiikleyen akitlere, her iki tarafi
baglayici akitler kategorisinde yer verilmigtir. Diger taraftan eksik iki tarafli veya tek
tarafl akitler, taraflardan ya sadece birini veyahut hig birini baglayic1 degildir; akit
kimin hakkinda baglayici degilse o taraf, dierinin nizasina gerek olmadan tek
bagina akde son verebilir.158

Ister tek tarafa, ister iki tarafa borg yiiklesin, biitiin akitlerin ortak &zelligi,
bunlann kargilikli nzaya dayah olmasidir. Akdin bu temel unsuru zedelendigi
olgiide haksiz kazang elde edilmig olur.159 Kur'ann ifadesiyle, arada kargihkl
rnizaya dayali bir ticaret bulunmadik¢a, bagkasina ait alinacak gey haksiz
kazangtir.160 Kur'an, kargihkli nzaya iliskin bu genel esasin yamisira muavaza
akitleri hakkinda ayrica edimler arasindaki dengenin saglanmas: gerektigi yoniinde
de bir hiikiim koymustur. Bu hiikiim, "Allah bey'i helal, ribdy: haram kilmigtir"161
ayetiyle ifade edilmistir. Burada sozii edilen bey', en geni§ anlaminda
kullanilmigtir. Bey'in sozliik anlam bir bedelin diger bir bedelle mutlak olarak
miibadele edilmesidir.162 Bu bedeller arasinda kurulacak her tiirlii kombinezon bu
kapsama girmeye elveriglidir. Buna gore ferden muayyen bir seyin yine ferden
muayyen bir sey ile miibadelesi olan mukayada, ferden muayyen bir geyin nevan
muayyen bir sey ile miibadelesi olan teknik anlamdaki bey', pesin bir bedelle misli
bir malin vadeli olarak satin alinmasi niteliindeki selem, paranin parayla
miibadelesi olan sarf, menfaatin bir bedelle miibadelesi olan icare, nevan muayyen
bir seyin yine aym tiirden bir bedelle vadeli olarak miibadelesi olan deynin deynle
satimi ve biitiin ribah akitler genis anlamdaki bu bey' s6zciigiiniin kapsamina girer.
Ciinkii biitiin bu sayilan iglemlerin ortak dzelligi bir bedelin difer bir bedelle su
veya bu sekilde miibade edilmesidir. Ancak bey' lafzi, ayni ayette yer alan ribéd
lafziyla tahsise ufradig igin, artik tahsis Oncesi gibi, mutlak anlamdaki
miibadelenin kapsamina giren biitiin iglemlerin kastedilmis olmadifx anlagilir.

157 Serahsi, Mebsit, XV, 79.

158 Zerka, el-Fikhw'l-Islami, 1, 578; Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1, 56-57.
159 Dénmez, "Hukmu lcréi'l-"Ukad", 972.

160 Nisa 4/29.

161 Bakara 2/275.

162 Sa'ban, Isldm Hukuk Nminin Esaslari, 298.
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Tahsise ugramig sekliyle de olsa bey' lafz1, ribanmin kapsami diginda kalan biitiin
miibadele tiirlerini igerir. Bu nedenle olacak ki, Serahsi, karsilikh nzayla ilgili ayette
gegen ticaret lafzina telmihte bulunarak, ticaretin helal ve haram olmak iizere iki tiirii
oldugundan sz etmekte, helal olanina bey', haram olanina da rib demektedir.163
Ayrica hanefi, maliki ve hanbeli fikih literatiiriinde, ilgili boliim bagh§ i¢in bey'in
¢ogulu olan biiyd' kelimesinin segilmesi nedeni, kanaatimize gore, bey' lafzamin s6z
konusu ayette gegen manasim yansitmaktir.164 Safif fikih kitaplaninda kelimenin
tekili iizerinde 1srar edilmesinin nedeni ise, s6zciigiin Kur'an'da gegen seklinin
muhafaza edilmesine bir kutsallik atfedilmesidir.165 Ayrica icére hakkinda yapilan
agiklamalar da onun geni§ anlamdaki bey' iginde yer aldifim1 gostermektedir.
Nitekim Ibn Kudame, icirenin bir bey' tiirii oldufunu, sarf ve selem gibi difer baz:
bey’ tiirleri 6zel isimlerle ifade edildigi gibi, buna da 6zel bir ismin tahsis edildigini
belirtmektedir.166

Karsilikh niza ile ilgili ayet, biitiin hukuki iglemlerin kurucu unsurunu tayin
ederken bey'le ilgili ayet, karsihkh edimleri igeren akitlerin gegerlilik sartin1
belirlemektedir. Bu nedenle ikinci ayet, sadece kargihkli bor¢ doguran akitlere
miinhasirdir. Bu ayetin igerdigi hiikiim, iki tarafa borg yiikleyen akitlerde, bedeller
arasindaki egitligin temin edilmesini 6ngdrmektedir. Bedeller arasinda istenen esitlik
saflanmazsa, haksiz kazancin bir bagka tiirii olan riba tahakkuk etmig olur. Bu
esitlifin somut olarak nasil saglanacag: ise, Resuliillahin konuyla ilgili
hadislerinden ¢ikanlmaya ¢alisitlmignr. Fikih literatiiriinde, bu meseleyle ilgili
oldukg¢a zengin bir doktrin geligtirilmigtir. Ribamin doktrindeki fadl ve nesie
cesitleri, edimler arasindaki egitlifin hangi hallerde bozuldugunu ve bu esitligin
cesitli agilardan nasil saglanacagim konu edinmekte, ama bizi bu noktada sadece ifa
zaman agisindan yapilan degerlendirmeler ﬂgilendixmektedir. Bedeller arasindaki
kombinezonlar kargilikh bedeller arasinda ribanin tahakkukunu &nleyecek sekilde

kurulmugsa, soz konusu akit, hi¢ olmazsa riba nedeniyle fesada ugramaktan
uzaktir,

B. KARSILIKLI EDIMLERDE IFA SIRASI

163 Serahsi, Mebsit, X11, 108.

164 Serahsi, Mebsit, XI1, 108; Kasani, Bedai’, V, 133; Ibn Kudame, Mugni, 11, 559; Karafi,
Zahira, V, 5; Ibn Cizey, Kavanin, 250; Dardir, eg-Serhu’s-Sagir, 111, 5.

165 girbini, Mugni, 11, 2.

166 fhn Kudame, Mugni, V, 433-434. Fle slhntane, brded, ¥ 14
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Tam iki tarafa borg yiikleyen akitlerde yer alan kargilikli edimler hakkinda ifa
zamam degil ifa siras1 s6z konusudur.167 Ifa siras1 da iki gekilde tezahiir edebilir.
Ya her iki taraf aym zamanda veya biri digerinden 6nce ifa etmek durumunda kalir,

1. Aym zamanda ifa

Kargilikli edimleri igeren akitlerde, her iki taraf, aym1 zamanda hem alacakl
hem borglu durumundadir. Edimlerden birinin diferi kargisinda bir ayncahf
yoktur. Bu tiir edimler, ilke olarak ayn1 zamanda ifa edilmelidir ki, aralarindaki
esitlik bozulmug olmasin. Yeter ki, edimlerden biri, vadeye baglanmis olmasin veya
igin mahiyeti edimlerden birinin 6nce ifa edilmesini gerektirmesin. Hatta baz: borg
iligkileri, ribanin tahakkuk etmemesi igin vadeye baglanmaya da elverigli degildir.
Bu edimlerin mutlaka muaccel olmas: ve akit meclisinde ifa edilmesi gerekir.

a. Aym1 zamanda ifamn kaynagi

aa. AKit

Taraflar, karsilikhi edimleri igeren bir akit yaparken, bu akitten dogacak
edimlerin ayn1 zamanda ifa edilecegi hususunda anlagmug olabilirler. Nitekim hanefi
doktrininde icare akdinde, kira veya ficret edimine, isin mahiyeti geregi, is
bitiminde veya kira siiresi sonunda hak kazanilir. Ancak bdyle bir akitte, iicret veya
kiranin pegin 6denecegi hiikmii yer almigsa, artik isin mahiyetine itibar edilmez ve
bunun geregine uyulur. Ciinkii tasrih mukabelesinde delilete itibar yoktur (Mecelle
md. 13). Kald: ki, taraflarin bu yondeki anlagmalan, akdin amacina hizmet ettigi
i¢in hukuki bakimdan gegerli ve baglayicidir. Bu anlagma agik¢a veya zimnen
yapilmig olabilir. Taraflarin ayn:1 anda ifada bulunmalarin1 6ngéren bir adetin
bulunmasi, zimni bir anlagma sayilir. Ciinkii bir seyin 6rf ve adet geregi bilinmesi
onun akit sirasinda agik¢a sylenmesi hiikmiindedir (Mecelle md. 43).

bb. Isin mahiyeti

Taraflanin kargilikh edimlerin ifa sirasina iligkin agik veya kapali bir
anlagmalan yoksa edimlerin niteliine bakilir. Eger edimlerin nitelifi birinin
digerine takdimini gerektirmeyecek sekilde ise aym anda ifa yoluna gidilir. Mesela
bir sarf akdinde her iki tarafin edimi egit konumdadir. Birinin diferine takdim

I |4 [T S
167 Feyziolu, Borglar Hukuku, 11,124. , O Feyriofin, Hergler 1
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edilmesini gerektirecek bir ayncahf yoktur. Ciinkii her iki tarafin edimi de bir para
tiiriidiir. Para tiirleri arasindaki deger nisbeti her an defismeye agik oldugu igin
bunlann kargilikh olarak akit meclisinde ifa edilmeleri gerekir. Kaldi ki, bdyle bir
ifa, sarf akdinin sihhat sartidir.168 Aym sekilde mukayada (trampa) akdinde edimler
birbirine egit durumdadir. Ciinkii edimlerin her ikisi de ferden muayyen borg
niteli§indedir. Bu tiir edimler mahiyetleri icabi ayn1 anda ifay: gerekli kilar.
Taraflardan biri, digerinden once ifada bulunmasini isteyemez. Bey akdinden dogan
karsilikli edimlerin mahiyeti de aym zamanda ifay: gerektirebilir. Bey' akdinde mebi
diye nitelenen edim ferden muayyen bir geydir. Karsi edim ise semen olarak
adlandinhr. Semen iki durumda bulunabilir. Semen ya bir miktar para veya belli
miktar ve nitelikte misli bir maldan ibarettir. Muavaza akitlerinde para, hanefi
doktrininde, tayin ile muayyen hale gelmeye elverisli degildir.169 Paramin muayyen
hale gelmesi, ancak kabz ile miimkiindiir. Bu nedenle paradan ibaret olan semen
edimi mutlaka 6nce ifa edilmek durumundadir. Ancak bu sekilde edimler arasindaki
esitlik saglanmg olur. Fakat semen bir miktar misli maldan ibaret ise, yapilan akdin
bey' niteligini muhafaza edip seleme doniigmemesi igin o misli malin mutlaka
borglunun mamelekinde bulunmas: gerekir. Sayet bu misli mal, akit yapildif: sirada
ferden muayyen hale getirilmigse, artik yapilan teknik anlamda bir bey' degil,
mukayada (trampa) akdidir. Fakat sz konusu misli mal, akit sirasinda ferden
muayyen hale getirilmemigse, alicinin yapacag, edimini ifaya hazir hale getirmektir.
Misli mallar parayla birlikte deyn olarak nitelendigi halde, paradan farkli olarak,
kabz gergeklegsmeden de ferden muayyen hale getirilebildigi igin alict bu tiir bir
edimi ferden muayyen hale getirdiginde, artik edimler arasindaki denge saglanmug
olur. Ne var ki, akit sirasinda ferden muayyen hal€ getirilmemis misli bir mal,
sonradan bu hale gelebilmesi igin saticimn da katlimu sarttir. Bu nedenle misli mal
borglusu, getirdigi malin miktar, cins ve nitelik bakimindan edime uygunlugunu
tesbit etmek iizere alacakliya ¢agrida bulunur. Bu davete olumlu cevap almazsa,
alacakh temerriide diiger. Alacakli, temerriide diigmekle kendi edimi iizerindeki
hapis hakkim kaybeder. Misli mal borglusu, ifa davas: agarsa, karg: taraf bir defide
bulunamaz ve her iki taraf ayn1 anda ifaya mahkum edilir.

168 thn Kudame, Mugni, IV, 59. L
- 169 Kasand, Beddi, V,233. O i, B VLT,
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Safii doktrininde bey' akdinden dogan karsihkli edimlerin ifa sirasina iligkin
yer alan dort ayr goriisten biri, edimlerin aym: anda ifa edilmesi yniindedir.170

b. Borcun ifa edilmedifi defi

aa. Kavram

Kargihikh edimlerin aym zamanda ifasi gereken durumlarda, taraflardan biri,
kendi edimini teklif veya ifa etmeden karg1 edimin ifa edilmesini talep etmigse, dier
taraf, alacagim elde etmedikge kendi edimini ifadan kagabilir. Ifa talebine karg
verilen bu cevap, 8demezlik defil71, akdin ifa edilmedigi defil72 gibi isimler
almaktadir.

Tiirk-Isvigre ve Alman hukuklarinda miilkiyetin intikalinin akitle olmamasi,
borg iligkisinin her iki tarafinin da ifa dncesinde egit konumda olmalarim
saglamaktadir. Taraflardan birinin borcunu, ferden muayyen bir gey, diger tarafin
edimini nevan muayyen bir seyin olugturmasi veya bir para borcu olmasi edimler
arasindaki dengeye bir halel getirmez. Bu nedenle kargihikli edimlerin kural olarak
aym anda ifa edilmesi gerekir. Dolayisiyla taraflardan biri, diferinden 6nce ifaya

zorlanamaz. Yapilacak olan bir ifa talebine kargi, diger taraf 6demezlik def'ini ileri
stirerek 6nce ifada bulunmaktan kurtulur.

Islam hukukunda ise miilkiyetin intikali akitle gergeklestigi icin, edimlerden
hangisi ferden tayin edilmigse ona ait miilkiyet fiilen kary tarafa gecer. Ancak
edimlerden biri bir para veya cins borcu ise ona ait miilkiyet, hilkmen intikal etmig
olsa bile fiilen ge¢mis degildir. Bu nedenle taraflardan birinin edimi ferden,
digerininki nevan muayyen ise, edimler arasindaki denge bozulmug olmaktadir.
Akdin kurulugundaki edimler arast mevcut olan esitligin ifa sirasinda da
saglanabilmesi i¢in taraflardan birinin dnce ifada bulunmasi gerekir. Ancak bu
noktada egitlifin saglanabilmesi i¢in hangi edime 6ncelik verilmesi gerektifinde
mezhepler arasinda farkh goriigler yer almaktadr.

Kargilikh edimlerin her ikisi ferden muayyen veya nevan muayyen ise edimler
arasindaki esitlik bozulmug olmaz. Her iki edimin nevan muayyen olmasi sarf

170 Sirbini, Mugni, 11, 74.
171 Eren, Borglar Hubuku, 111, 142,

- 172 Kaniti, Akdin ifa edilmedigi defi, 1-2. VO sanin, Vi ific ediloedige dng
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o 176Vvon Tuhr, Borglar Hukuku, 492.

akdinde s6z konusu olabilir. Boyle bir akitte edimlerin akit meclisinde ifas:
gerektifi igin, akit meclisi sona erdigi halde her iki edim de ifa edilmig degilse,
yapilan akit gegersiz olur. Kargihkli edimlerin her ikisinin ferden muayyen olmasi
da trampa akdinde (mukayada) s6z konusu olur. Béyle bir durumda taraflardan
biri, dava agmadan ifa talebinde bulunmugsa, karg: taraf 6demezlik define benzer
bir savunmada bulunabilir. Ancak ifa talebi dava hiiviyetine biiriindiiriilmiigse, artik
hakimin yapacag, her iki tarafi aym1 zamanda ifaya ve edimlerini tayin edilecek olan
figtincii bir kigiye teslim etmeye mahkum etmektir.

Kargilikli edimler arasindaki kombinezonlar gogunlukla edimferden birinin
ferden, digerinin de nevan muayyen olmas: seklinde oldugu igin 6demezlik defi
yerine hapis hakk: kullamlma ihtiyaci dofmaktadir. Ancak hapis hakk1 8demezlik
definden daha genig bir kavramdir. Yukarda da belirttigimiz gibi, 6demezlik def'i
karsihginda hapis hakk: tabirinin kullanilma nedenini, Islam hukukunun akitlere
yiikledigi fonksiyonda aramak gerekir. Islam hukukunda kargilikhi bor¢ doguran
hukuki iglemlerin basinda gelen bey' akdi, tasarruf iglemi niteligindedir. Bu nedenle
de, tarflardan birine veya her ikisine sart veya tayin muhayyerlifi taninmg
degilsel73, hukuki sonug akitle birlikte derhal gergeklesir. Bu hukuki sonug da
karsilikli edimlere ait miilkiyetin kargilikh olarak intikalidir.174 Ancak bu sonug
edimlerden ferden muayyen olan hakkinda fiilen gergeklestigi halde nevan muayyen
olan1 hakkinda gergeklesmez. Nevan muayyen olan edim, ancak ferden muayyen
hale getirildiginde miilkiyetin intikali fiilen ger¢ceklesmig olur. Bu tiir bir edimin
ferden muayyen hale gelmesi de ¢ofu kere ifayla miimkiindiir. Bu nedenle ferden
muayyen edimin borglusu, miilkiyeti akitle karg1 tarafa gegmis olan bu edim
{izerinde, karg: tarftan olan nevan muayyen alacagini elde etmek i¢in hapis hakkim

kullanir.175 Hapis hakki, sahibine, karg1 edim iizerinde ayni konuma gelme
imkanim saglar.

Tiirk-Isvigre ve Alman hukuklaninda, miilkiyetin alacakhmn mamelekine
intikali akitle degil ifayla gerceklestigi i¢in176, borcun dofumundan sonra, ama
ifadan once hapis hakkina konu olabilecek nitelikte bir sey ortaya ¢ikmaz. Bir

173 Gérme ve ayip muhayyerlikleri mebie ait miilkiyetin alictya gegmesine mani olmadi igin
burada sadece gart ve tayin muhayyerliklerinden stz edilmigtir. (Kasani, Beddi’, V, 254)

174 Kasani, Bedai’, V, 233.

175 Serahsi, Mebsiit, X1, 192.
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anlamda bu hukuk sistemlerinde taraflanin ifa oncesi alacaklan kargisindaki
konumlan, Islam hukukundaki deyn alacaklisinin bu alacafi karsisindaki
konumuna benzemektedir. Buna gore taraflarin her biri ddeta bir deyn alacaklisi ve
borglusu konumundadirlar. Durum béyle olunca edimler arasindaki egitlik de
bozulmus olmaz. Bu da edimlerin kural olarak aym zamanda ifa edilmesini
gerektirir. Aym anda ifay1 saglamak igin de 6demezlik def'i ihdas edilmis ve genel
bir ilke halinde diizenlenmigtir.

Miilkiyetin intikali noktasinda Islam hukukuna benzerlik arzeden Fransiz
hukukunda da 6demezlik defi genel bir ilke bigiminde diizenlenmig degildir. Bu
ihtiyag, Islam hukukundaki gibi, hapis hakki ile giderilmeye ¢alipilmgtir. Nitekim
Fransiz MK. md. 1612’de yer alan "satic1, semen igin bir vade vermis degilse, alic1
semeni 6demedikge mebii teslime mecbur degildir" seklindeki diizenleme bunu
acikga gostermektedir.l?7 Oysa Tiirk-Isvigre hukukunda, aym husus, yukarda
anlattifimiz nedenlerle, "Hilafina 4det veya mukavele mevcut degil ise satica ile ahci
borglann ayni zamanda ifa etmekle miikelleftir" (BK md. 182/II) seklinde
diizenlenmigtir. Difer taraftan Misir, Suriye ve Irak MK lan da, gerek hanefi ve

safii doktrinlerine gerekse Fransiz uygulamasina uygun diigtiigii icin hapis hakla
kurumunu igletmiglerdir.178

bb. Hukuki nitelidi

Odemezlik definin hukuki mahiyeti hakkinda iki farkli goriig ileri
siiriilmiigtiir. Bunlardan birine gére bdyle bir savunma, dava temelinin yetersizligi,
digerine gore ise teknik anlamda bir defidir. Dava temelinin yetersizli§i goriisii esas
alindifinda davanin dayandinldig: olaylar yeterli goriilmediginden davacinin talebi
hakim tarafindan hiikme baglanmaz. Fakat ikinci goriig esas alinirsa, hakim bunu
resen dikkate almaz, davalinin bunu ileri siirmesi durumunda dikkate ahr.17?
Hakim olan goriig de budur.

Y77 *Autér, Nazariyyetd’' I1-Ecel, 258.

178 Misir MK. md. 459/1, Suriye MK md. 417/1'de semenin hepsi veya bir kxssm1 muaccel ise,
saticy, satim akdinden soara ahciya bir vade tamimadikga, miisteri kefil veya rehin gtstermis olsa
bile, muaccel alacaiim elde etmedikge mebi iizerindeki hapis hakkim kullanabilir. Irak MK. md.
479/1'de semenin miieccel olacaf akitte kararlagtnlmig ise veya satica akitten sonra semen

alacafim tecil etmig ise, mebi tizerinde hapis hakkini kullanamaz ve miieccel alacagxm da

vadesinden §nce talep edemez (‘ Attar, Nazariyyeti'l-Ecel, 258).

— 179 Kaniti, Akdin ifa edilmedigi def'i, 20. it AR s edilime i
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Safii doktirininde, bey' akdinden dogan edimlerin ifa sirasina iligkin ileri
siiriilen goriiglerden biri aym1 zamanda ifay1 6ngérmektedir. Bu goriisiin iglenmesi
sirasinda 6demezlik defiinin hukuki mahiyetine 1;1k tutacak bilgilere de yer
verilmektedir, Belirtildigine gore, bu tiir bir borg iligkisinde her iki taraf da hem
alacakli hem de borglu durumdadir, o halde taraflardan birinin 6nce ifaya
zorlanmasi miimkiin de§ildir. Taraflar aym zamanda ifa ile yiikiimlii olunca da,
kendi edimini ifa etmeyen taraf, karsi edimin ifasini talep etme imkanindan mahrum
kalr. Binaenaleyh bu yénde agilacak olan bir davays, hakim, esastan reddeder. Iste
bu goriig, 6demezlik def'inin dava temelinin yetersizligi mahiyetinde algilandigini
gostermektedir. Ne var ki, Safif, kendisine ajt olmayan, ama bagkasindan
naklederek Umm adh eserinde andigi bu goriisii, insanlarin karsilikli olarak
yiikiimliiliiklerini yerine getirmekten kaginmalanna firsat verecegi diigiincesiyle
reddetmigtir.180 Fakat mezhepte yer alan hakim goriis, davanin yeterli goriilmesini
ve her iki tarafin da ayn1 zamanda ifada bulunmaya mahkum edilmesini
Ongormektedir. Ciinkii taraflar altina girdikleri borglanin geregini yapmak
zorundadirlar. Hakim onlardan edimlerini kendisine veya yedi adle teslim etmelerini
ister. Bu talep gerceklesince hakim bizzat kendisi veya tigtincii bir kigi taraflardan
her birinin hakkim teslim eder.!8! Bu ikinci goriig ise, davalinin bdyle bir defi ileri
slirmesine imkan vermemektedir. Verilecek olan hiikiim, 6demezlik definin

amacladifn sonucu dogrudan gerceklestirdifi icin artik boyle bir def'e gerek
kalmamusg olur.

2. Once ifa borcu

Kargilikh edimlerin her ikisinin de muaccel olmas: her ikisinin de aym
zamanda ifa edilmesini gerektirir. Ancak kargilikhi edimlerden biri ferden, digeri
nevan muayyen bir geyden ibaretse, aralarindaki esitlifin saglanmas: igin
edimlerden birine ifada &ncelik verilmesi gerekir. Taraflardan birinin &nce ifa ile
yiikiimlii tutulmasi, hapis hakkim giindeme getirir. Ciinkii edimlerden birine ifa
onceligi verilmesi, hapis hakki ile birlikte dikkate alinmazsa bir anlam ifade etmez.

Kaldi ki, taraflardan birine hapis hakki tamnmasi, karg1 edimi talep dnceliginin ona
yonelmesi nedeniyledir,182

180 Sirbini, Mugni, 11, 74.
181 Sirbini, Mugni, 11, 74.
182 Serahsi, Mebsit, X111, 195.
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Taraflardan hangisi 6nce ifa ile yiikiimlii tutulmugsa, o, kendi edimini ifa
etmedikge karg: taraftan ifa talebinde bulunamaz. Ifa talebinde bulundugu taktirde,
karg: taraf hapis hakkim ileri siirer. Once ifa bor¢lusunun bu yénde agacag bir dava
da, yetersizlik nedeniyle reddedilir. Once ifa borglusunun kefil géstermesi veya
rehin vermesi, ona, kargt edimi talep edebilme hakkini bahgetmez.183 Ciinkii
alacaklinin hakkettigi ifadwr. Teminat ise ifanin yaninda zayif kahr. Bir ey, ancak
daha giiclii veya en azindan dengi olan bir seyle agilabilir. Once ifa borglusunun
yapaca@1 kismi ifa da ona, kars1 edimi isteme hakkini vermez. Hatta hanefi
doktrininde, bu kismf ifa, tam bir ifanin gok az bir kism: eksik olacak sekilde de
olsa, durum defigmez.184 Ciinkii onun yiikiimlii oldugu tam ve geregi gibi bir
ifadir. Once ifa borglusunun birden fazla olmas: halinde, borglulardan biri, kendi
payina diigeni ifa ettifinde, edimin difer bor¢lularin payina diigen kismi da ifa
edilmedikge, sonra ifa borglusu ifaya zorlanamaz.185 Ciinkii alacakl agisindan
béyle bir ifa, kismi bir ifadir. Once ifa borglusunun, borglamlan evsaf ve nitelikleri
tagimayan bir edim sunmas: da ona, kars: edimin ifasin1 talep etme imkaninm
vermez. Edime aykin olan, sunulan edimin ¢ok az bir kismim da tegkil etse sonug
yine degigmez. Fakat bu aykinhf, sonra edim borglusu, kendi edimini ifa ettikten
sonra farketmigse, ifa ettigi edimi geri isteyemez.186 Ancak bu aykinh$ farkeden
tarafin kendi edimi, izni diginda elinden gikmugsa, tekrar geri istenebilir. Bu edim
iizerinde birtakim iglemler de yapilmus olsa, istirdad hakkina bir halel gelmez. Fakat
bu iglemler yapilirken, o edimi ifa etmis olan kisinin itiraz etmemesi, zzmni bir
icazet sayihir ve kendi istirdad hakkim iskat ettii anlamina gelir.187

Hulasa, 6nce ifas1 gereken edim, gere§i gibi ifa edilmedikge veya alacaklinin
tecil, ibra, temlik gibi bir iglerni olmadikga, once ifa borglusu, kargt edimin ifasim
talep edemez. Once ifas: gereken edimin alacaklisi, alacagim tecil etmigse, borgluyu
tamamen ibra etmigse veya borglusu oldugu iigiincii bir kigiyi, borglunun iizerine

183 Kasand, Bedai’, V, 250-251.

184 Serahs, Mebsit, X111, 192.

185 Kasani, Bedsi’, V, 250-251. :

186 Ancak Ziifer ve bir riviyete gore de Ebd Yusuf, boyle bir durumda, ifa edilen edimin geri
istenebilecedi goriigiindedirler. Ciinkii nce ifa borglusu, bor¢ olmayan bir seyi teslim etmigtir,
Boyle bir seyin ifanm iglevini gbrmesi igin alacaklinin da nzas) gerekir. Oysa o, bbyle bir seyin -

ifa sayilmasina niza gostermis defildir. (Serahsi, Mebsit, X111, 193-194)."* =5v v, artsile, X HEN A

387 Serahsi, Mebsit, X111, 194,
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havale etmigse (alacagin temliki), artik Snce ifa borglusu, karg1 edimi talep hakkina
kavugur.

Sunu da belitmek gerekir ki, 6nce ifasi gereken borg, ifa, ibra (kismi ibra
olmamazsi kaydiyla) ve havale durumlarinda son bulmaktadir. Bu iglemlerden sonra
ortada sadece ifas1 gereken bir edim kalmaktadir. Tek edimin oldufu durumlarda ifa
sirasindan s6z edilemez. O edim muaccel oldugu icin, derhal ifasi istenebilir. Tecil
durumunda ise, kargilikhh edimler hald varhgim korumaktadir. Ancak 6nce ifasi
gerecken edimin tecil yiiziinden muacceliyetini yitirmesi, talep hakkinin,
muacceliyetini hdld korumakta olan difer edime karg: ileri siiriilmesine yol
agmaktadir. Boylece tecil olayinda, bir anlamda ifa 6ncelii yon degistirmis
olmaktadir. Bu nedenle sonra ifa borglusu, tecille birlikte, alacagini elde etmeden
defi (hapis) hakkim yitirerek kendi edimini ifaya mecbur kalmaktadir.188 Hatta
sonra edim borglusu, kendi edimini heniiz ifa etmemigken, alacag: i¢in tamcdi§1 vade
gelmis olsa bile, tecil dncesi sahip oldufu konuma tekrar kavusamaz.189 Ciinkii
sona eren bir hak tekrar canlanamaz.190

Once ifas1 gereken edim ifa edilmeden, sonra ifa borglusunun edimi, izni
diginda elinden alinirsa, zilyetligi haksiz olarak izale edilen bu geyin istirdada konu
olabilecegini belirtmigtik. Fakat istirdada konu olan bu gey, istirdad dncesi telef
olsa, buna ait sorumluluk, zilyetlifi izinsiz izale eden kisiye gore degisir. Zilyetligi
izale eden, 6nce ifa bor¢lusunun bizzat kendisi ise, onun sorumlulugu akit ici
sorumluluk hiikiimlerine gore takdir edilir. Fakat zilyetli§i izale eden, 6nce ifa
bor¢lusunun vekili ise, sorumluluk daha agr bir gekilde takdir edilir ve akit dig1
sorumloluk hiikiimleri tatbik edilir. Ciinkii once ifa bor¢lusunun vekili, sonra ifa
borglusu igin iigiincii bir sahis konumundadir. Onun 6nce ifa borglusunun vekili
olmasi, sonra ifa borglusun ilgilendirmez. Bu nedenle sonra ifa borglusu, isterse,
once ifa borglusunun vekili hakkanda akit dig1 sorumluluga ait hiikiimleri igletir.19!

a. Once ifa borcunun kaynag

188 Serahsi, Mebsiit, X111, 192; Kasani, Beddi’, V, 250-251.
189 Serahsi, Mebsit, X111, 192.

190 "s3kit olan gey avdet etmez” (Mecelle md. 51) m F o \ |
191 Semhsi,,Mé,bsﬁ:, X111, 195-196. TS Sttt Afelaer, AL RS- 100
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Kargihikihi edimleri igeren bir akitte tarflardan biri, akit veya igin mahiyeti
geregi, Once ifa ile yiikiimlii olabilir.

aa. Akit

Akit sirasinda taraflardan birinin digerinden o6nce ifada bulunacag:
kararlagtinilabilir. Bu sonug, taraflarin akde koyduklan bir hiikiimden gikanlabilir.
Bayle bir hiikiim bulunmasa bile, taraflardan birinin 6nce ifada bulunmas: gerektigi
yOniinde bir adet varsa akitte agik¢a kararlagtinlmis gibi gegerli olur. Ciinkii 61f ve
adet geregi bilinen hususlar, akitte agik¢a konugulmug gibi hiikiim ifade eder.

bb. Isin mahiyeti

Isin mahiyeti ayni zamanda ifay1 degil birinin daha &nce ifada bulunmasini
gerekli kilabilir. Ancak bu &ncelifin neye gore belirlenecegi ihtilaf konusudur.
Nitekim ifa sirasina iligkin bir kayit igermeden yapilan bir bey' akdinde, taraflardan
hangisinin 6nce ifa ile yiikiimli tutulaca: farkli goriiglere konu olmustur.
Hanefiler, 6nce ifada bulunmasi gereken tarafin ahci oldufunu savunmaktadirlar.
Ciinkii mebie ait miilkiyetin akitle kars1 tarafa gegmesine kargilik semene ait
miilkiyetin karg1 tarafa ge¢memis olmasi, edimler arasindaki dengenin satici
aleyhine bozulmasina neden olmaktadir. Bozulan bu dengenin tekrar tesis edilmesi,
ancak semenin énce ifa edilmesiyle miimkiindiir.!92 Mecelle de, bunu, md. 262'de
"Bey’de kabz sart degildir. Fakat ba’de’l-akd evvela miigteri semeni bdyi’e ve
saniyen bdyi’, mebii miigteriye vermege borglu olur” seklinde hiikkme baglamgtr.
Hanefilerin semenin mahiyetini dikkate alarak ahic1 hakkinda ileri siirdiikleri bu
hiikmii diger para ve cins bor¢lanina da tesmil etmek miimkiindiir. Kanaatimize
gore, hanefilerin, aliciy1 6nce ifa ile yiikiimlii tutmalarinin nedeni, alicimin mali
durumunun bozulmasi halinde saticinin malindan mahrum kalmasim1 6nlemek ve
onun dier deyn alacakhlan statiisline diigmesini &nlemektir. Ciinkii hanefi
doktrininde, satici, alicinin iflasi halinde bile akdi feshetme hakkina sahip
degildir.193 Once ifa ile aliciy1 yiikiimlii tutma noktasinda malikiler de, hanefilerin
goriisiine kanlmaktadirlar.194 $afiilere gelince, onlarin da bu yonde bir gériigleri
bulunmaktadir. Ancak mezhebin hakim goriigii aksi yondedir. Buna gore once ifaya

192 Serahsi, Mebsiit, X111, 192.
193 Serahsi, Mebsit, X111, 197-199.

194 1bn Ciizey, Kavénin, 252. PR R I S
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mecbur olan ayn borglusudur. Ciinkii bey' akdinin kaderi mebiin varlifina baghdur.
Mebi bir an 8nce teslim edilmelidir ki, imkansizlik nedeniyle borg iligkisinin son
bulma tehlikesi onlenmig olsun. Aym tehlike nasil olsa para veya cins borglan
hakkinda s6z konusu degildir. O halde akdin selameti igin mebiin 6nce teslim
edilmesi gerekir.195 Safiilerin bu gériigiinii hanbeliler de paylagmaktadirlar.196

Islam hukukunda her iki edimin deyn niteliginde olmas1 halinde bunlarin akit
meclisinde ifa edilmesi gerekir. Bu edimlerden her ikisinin birlikte tehir edilmesi
bey'u'l-kéli' bi'l-kali' kapsamina girecegi igin tecviz edilmemistir.!97 Bu nedenle
edimlerden birinin mutlaka ya akit sirasinda taraflarin kargilikh olarak tayin
etmesiyle ya da ifa yoluyla ferden muayyen hale getiritmesi gerekir ki, diger edimin
ifas1 tehir edilebilsin. Bunun en tipik 6rnegini selem akdindeki kargilikl: edimler
teskil eder. Selem akdinde edimlerden biri mutlaka akit sirasinda féfden muayyen
hale getirlimelidir ki, difer edim belli bir vadeye baglanabilsin. Bu akit, yapis1
geregi, selem siparisi veren tarafin, edimini mutlaka 6nce ifa etmesini gerektirir.
Ancak bu gekilde, mahiyetleri deyn borcuna benziyen edimlerin farkli zamanlarda
ifa edilecek bigimde miibadelesine imkan saglanmig olsun. Ne var ki, selem
akdinden dogan karsilikh edimler hakkinda ifa sirasindan ziyade ifa zamam s6z
konusudur. Ciinkii miislemiinfih ad1 verilen edim, akit geregi belli bir vadeye

baglanmugtir. Edimlerden birinin vadeye baglanmug olmas: halinde ifa zamam
giindeme gelir.

b. Once ifa borcunu ortadan kaldiran haller

Once ifa borcu olan taraf, baza durumlarda, bu yiikiimliiliikten kurtulur. Artik
kars: taraf buna dayanarak ifa talebinde bulunamaz. Bulunsa bile dnce ifa borglusu
buna uymak zorunda degildir.

aa. Kar§1 tarafin ifada bulunmayacagim belirtmesi

Once ifa borglusu, kars1 tarafin da ifaya hazir olmas: halinde, ifada
bulunmakla yiikiimliidiir. Karg: taraf ifada bulunmayacagim belirtirse veya buna
esdeger sayilabilecek sekilde bir davramyg sergilerse 6nce ifa borglusu buna binaen

195 girbini, Mugni, 11, 74-75.
196 fbn Kudame, Mugni, IV, 218-219; Ibn Receb, Kavéid, 69. AP
197 1bn Kayyim, I'ldm, 11, 8-9. T T ),
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ifadan imtina edebilir. Ciinkii buna ragmen ifada bulunursa mukabil alacafim
tehlikeye sokmug olur.

Sonra ifa borglusunun ifaya hazir olmamasi onun ifa konusunda ciddi
olmadifim gosterir. Bu nedenle, 6nce ifa borglusu, karg: taraftan, kendi edimini
ifaya hazir hale getirmesini isteyebilir. $afii ve hanbeli mezheplerinde, bey’
akdinde, once ifa ile yiikiimlii olan saticidir. Alici, semenin hazir olmadigim, ama
yakin bir yerde bulundufunu belirtirse, satici, kendi edimini ifa etmekle birlikte,
teslim ettigi mebi ile birlikte aliciya ait bagka mallanin1 hacr altina alir. Ibn Kudame
ise, boyle bir tedbirin uygun olmadif1 goriisiindedir. Ona gore, hacre
bagvurulacagina, saticiya, hapis hakk: tanmmak daha etkili olur. Kaldi ki, teslimden

sonra hacre imkan tanimak, teslimden 6nce hapis hakk: tanimay1 rahatlikla tecviz
eder.198

bb. Karg1 tarafin aciz haline diigmesi

Edimlerden birinin 6nce ifa edilmesi geregi, kars: edimin elde edilmesinin
giivencede olmas: 6n sartina baghdir. Kargt edimin elde edilmesi riskli ise, beri
taraf 6nce ifaya zorlanamaz. Aksi taktirde, kargihikli edimler arasindaki esitlik
ilkesil99 ihlal edilmig olur. Kald: ki, &nce ifa borglusunun, béyle bir duruma
ragmen ifaya zorlanmas: hakkaniyetle bagdagmaz.

Sonra ifa edilecek edimin riske girmesi, o edim bor¢lusunun iflas etmesi veya
acz haline diigmesi seklinde olabilir. Once ifas1 gereken edimin alacakhsi, borcun
dogumundan &nce veya sonra bu duruma diigmiig olabilir. Borcun dogumundan
6nce boyle bir duruma diigmiigse ve borglu da bunu bilerek akit yapmugsa, 6nce ifa
borglusu, ifadan geri duramaz. Ancak 6nce ifa borglusu, onun bu durumunu
bilmeden akit yapmgsa veya akit sirasinda bdyle olmadi§: halde sonradan bu
duruma diigmiigse, Snce ifa borglusunun hakh olarak buna karg1 korunmasi gerekir.
Nitekim sanciya once ifa borcunu yiikleyen safiiler ve hanbeliler, aliciya karg
saticiy1 koruma yoniinde bazi tedbirler almmglardir. Buna gore, ahic1 6deme sikintist
¢ekiyorsa veya iflas etmigse, mebi teslim edilmig olsa bile, satici, akdi feshederek
malim geri alabilir. Abcimin getirecegi semenin kasr mesafesinde bulunmasi, onun
iflasiyla egdeger kabul edilmis ve saticiya, hacrin yanisira akdi feshetme hakki da

198 tbn Kudame, Mugni, IV, 220; Sirbini, Mugai, 11, 75.
199 Serahsi, Mebsiz, X111, 192,
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tamnmigtir. 200 Hatta gafii mezhebinde, getirilecek semenin kasr mesafesinden daha
yakin bir yerde olmas: halinde bile, saticiya szii gegen her iki imkan da taninmugtir.
Yeter ki, miisterinin mali durumu iyi gériinmesin.201

Ibn Kudame, bu noktada da kendi mezhebinin gériistinii yeterli ggrmemekte
ve saticlya taninan mebiin hacri veya akdin feshi seklindeki imkamin teslimden 6nce
taninmasim Snermektedir. Ona goére, semen ifaya hazir bulundurulmadikga, satcimin
mebii teslime zorlanmamasi gerekir. Ciinkii satic1, semeni elde etmek kargihifinda
mebii elden gikarmay: géze almaktadir. O halde saticinin, bedelini elde etmeden
mebii teslim etmesi gerekmemelidir. Kaldi ki, taraflar, ifa etmekle yiikiimlii
olduklan bedeller bakimindan egit konumdadirlar. O halde ifa agisindan da esit
konumda olmalidirlar. Mebiin teslimine &ncelik verilmesi, ancak kars1 edimin hazir
bulunmasi halinde bir zarar s6z konusu olmadi i¢indir. Fakat hacri veya sonunda
feshi gerektiren bir sakinca varsa mebiin 6nce teslimi yoluna gidilmemesi gerekir.
Clinkii satictya hacr imkam saglamak, yeteri bir giivence degildir. Zira hacir karan
hakimin hiikmiine baghdir. Bu sonucu elde etmekte genellikle zordur. Teslimden
sonra hacr veya feshe imkan tanimyorsa, saticinin teslimden kaginmasina &ncelikle
imkan taninmasi gerekir. Ciinkii bir geyi (zaran) 6nlemek, onu gidermekten (telafi
etmek) daha kolaydir. Ayrica semeni elde etmeden veya elde edilebilir bir duruma
getirmeden saticiya mebii teslimden kaginma hakka tammak, karst edimin ifasuu
saglamakta bir bask: unsuru da olugturur. Oysa teslimden sonra bdyle bir firsat
kagirilmig olur.202

Bey' akdinde ifa dnceligini aliciya yiikleyen hanefiler, alicinin iflas etmesini
veya ddeme sikintist gekmesini, satica igin bir fesih sebebi olarak grme ihtiyact
duymanuglardir. Mezhebin goriigiinii savunan Serahsi, hapis hakkinin yeteri bir
giivence tegkil ettifini, Allah'in, 6deme sikintist geken borgluya, durumu diizelene
kadar siire taninmasini istedigini belirterek dinin bdyle bir duruma diisen aliciya
vade tamimasinin, saticinin alacagim tecil etmesinden farksiz olarak, saticinin fesih
hakkina sahip olmasina engel teskil edecegini ileri siirmektedir.203

200 thn Kudame, Mugni, IV, 220; Sirbini, Mugni, 11, 75.
201 tbn Kudame, Mugni, IV, 219.

202 thn Kudame, Mugni, IV, 220.

203 Serahsi, Mebsiz, X1, 198.
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Hanefi mezhebinde, 6nce ifa borglusu alici oldugu igin alicinin iflasinin ifa
sirasina bir etkisi yoktur. Fakat sonra ifa borglusu olan satici, 6nce ifa borglusu
olan ahcinin bu halini gerekge gostererek, belli bir siire iginde semen 6denmedifi
taktirde akitle bagh kalmak istemezse, ona akdi feshetme hakki taninip
taninmayaca$i ¢oziimii gereken bir mesele oldugu kanaatindeyiz. Zira hanefi
mezhebinde, akdin iki tarafin nzasiyla kurulmug olduu, mebie ait miilkiyetin akitle
aliciya gegtigi, b6yle bir sonug gergeklestikten sonra saticinin tek bagina alicimin
miilkiyetini izale edemeyecegi, bunun igin yine kargilikh nzamn gerektigi, onun da
ancak bir ikale ile miimkiin olabilecegi anlayigi hakim goriinmektedir.
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DORDUNCU BOLUM

IFANIN iSBATIVE
ALACAKLININ TEMERRUDU



1. IFANIN ISBATI
A. GENEL OLARAK

Islam isbat hukukunun esasin, beyyine iddia sahibine, yemin de bu iddiay:
inkar eden tarafa aittir (Mecelle md. 76) ilkesi teskil eder.! Buradaki beyyineden
maksat, iddianin dogrulugunu ispatlayan olaylardir. Bu olaylann meydana geldigini
ortaya koymas1 gereken miiddeidir, yani iddia sahibidir. Bir davanin taraflarindan
iddia sahibine, teknik olarak, davaci denilmektedir. Buna gore, isbat yiikii,
davaciya aittir. Ancak davacinin, herhangi bir anlagmazlikta hangi taraf oldugu
ac1fa kavugturulmas: gereken 6nemli bir meseledir. Davanin taraflarindan biri
talepte bulunuyor diye, ona, mutlaka davaci denemez. O halde miiddeinin gergekie
hangi taraf oldufunu tesbit edemezsek, isbat yiikiinii yanhg tarafa yiiklememiz isten
bile degildir. Bu durumda ispat yiikii, sayet isbatla yiikiimlii olmamas1 gereken
tarafa yiiklenmigse, ¢ofu kere de isbat vasitalarindan mahrum olan bu kisi,
kaginilmaz olarak haksizhfa ugramis olur. Bu nedenle davac ile davalimin ayirt
edilmesine Islam hukuk literatiiriinde oldukga 6nem verilmigtir. Mesela Tarabiiliisi,
muhakeme usulii tarzinda yazdifa eserinde, bu konuya 6zel bir boliim ayirmugtir.2

Islam hukukunda davaci ve daval tarafin tesbitinde gesitli olgiiler esas
alinmigtir.3 Bunlardan biri, iddias: bir esasa (asl), mevcut orfe veya adete aykir
diigen tarafin miiddei, yani davac; iddias1 sdz konusu esasa, 6rfe veya adete uygun
diigen tarafin da miiddea aleyh, yani davah sayilmasim ongormektedir.4 Ciinkii
isbat hukukunda, kural olarak, zahir (dig goriintii) kimin lehine tanikhk ediyorsa
onun sdziine itibar edilir.5 Mecelle'nin beyyine ile yeminin fonksiyonunu izah

1 Bu hadisi Beyhaki Stinen‘inde ve Ibn 'Asékir, Ibn Omer'den rivayet etmistir. Ne var ki, hadisin
rivayeti sithhat derecesine ulagmamgtir. Fakat Resuliillah ve Sahabe'nin verdigi kararlarda yer alan
uygulama, bu hadisin sthhatine taniklik etmektedir (Zerka, el-Fikhu'l-slami, 1, 145, 2 no. dipnot).
Ayrica es-Sadru’s-Sehid'in merfu bir hadis oldugunu belirttigi bu ifade, Hz. Omer'in Eb{i Musa el-
Eg'art'ye gbnderdigi meghur mektubunda da yer almaktadir (es-Sadru's-Sehid, Serhu Kitabi Edebil-
Kadi, I, 219).

2 Tarabiiliisi, Mu'tnit'l-Hiikkdm, 52-53.

3 Aynnuh bilgi igin bkz. Yavuz, "Déva”, DIA, IX, 12.

4 Karafi, Zehira, V, 458. B AR RIS

. " 3 el Aoty VUV 6
5 Serahsi, Mebsiit, XV, 94, SURLRL, MO0sEEL LY, U
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etmek iizere serdettigi 77. maddesi de bu gergegi agikca ortaya koymaktadir. S6z
konusu maddeye gére "Beyyine hilifi zahiri isbat igin ve yemin ash ibka i¢indir”.
Bu parafrafta s6zii edilen esas, 6rf ve adet kavramlanna agiklik getirmemiz gerekir.

Esas (asl)'tan maksat, beraet-i zimmet$, bir geyin eski durumunu korudugu?
ve emin kilinan kimsenin hain sayilmamasi gibi temel yerlesik kurallardur. ileri
siiriilen bir iddia bu temel ilkelere, ters diigliyorsa, bu iddianin sahibi davac: taraf
olarak belirlenir ve isbat yiikii ona yiiklenir.® Nitekim alacakli oldugunu iddia eden
kimse, davacidir. Ciinkii kural, kisilerin borglu olmamasidir. O halde alacakl
oldugunu iddia eden kimse, bunu isbat etmesi gerekir. Aynca bunun bir uzantisi
olarak, borglu ile alacakli arasinda, borcun miktan, cinsi, nev’i veya vasfi hakkinda
ne zaman anlagmazhk ¢ikarsa, bor¢lunun iddias1 yeminiyle birlikte esas alinir.
Ciinkii alacakl, borglu aleyhinde bir fazlalik ileri siirmektedir. Fazlalik ise isbata
muhtag bir husustur. O halde alacakli bu fazlalif1 ispat etmek zorundadur.? Yine
borcunu ifa ettifini iddia eden kimse, davacidir. Ciinkii bu iddia, borcun
mevcudiyetini kesin olarak igermektedir. Ancak ifa, siipheye agik bir olaydir.
Halbuki yakin olan bir husus, sek ile bertaraf edilemez.10

Orf'ten maksat ise, toplumun bir konudaki genel tavnidir. Mesela ifanin,
ispata muhta¢ bir mesele olmas1 buna &mek verilebilir. Bunun bdyle oldugu
bilindigi i¢in, normal olarak, ifada bulunan borglu, kesinlikle ispat vasitalarim temin
eder.11 Bu vasitalan temin etmeden ifaya yanagsmaz. Bu nedenle, bu yonde bir
iddiada bulunan kimse, normal bir tavra muhalif davrandigi igin, miiddei sayilir ve
iddiasim ispata mecbur kalir.

Adet'ten maksat ise, herhangi bir olay karsisinda kigiden beklenen normal
davramgtir. Mesela normal hayat sartlan, insana, tavirlan giivensizlik izhar eden bir
kimseye karg1, sik1 davramilmas: gerektifini dikte eder. $6yle ki, bir kisi, kendi
alacaginin mevcudiyetini isbata yonelik vasitalan saglamak konusunda oldukga siki
davraniyorsa, bdyle birine borglu olan kimsenin de ona kargi, ifanin isbatim

6 "Beret-i zimmet asildir” (Mecelle md. 8)

7 "Bir geyin bulundu}u hal iizere kalmas asldir” (Mecelle md. 5); "Bir zamanda sabit olan geyin
hilafina delil olmadikga bekasi ile hiikmolunur” (Mecelle md. 10)

8 Karafi, Zehira, V, 458.

9 Kasani, Beddi’, V, 262.

10 "Sekk jle yakin z4il olmaz" (Mecelle md. 4) T e v e vt 8 i

1 A - P Y S b N ANE
- 11 Karafi, Zehira, V, 458. WL SR VL AT,
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saflayacak vasitalan temin konusunda siki davranmas: gerekir.!2 Bu nedenle,
boyle bir alacakliya karg1 borcunu ifa ettigini iddia eden kimsenin iddiasi, tedbir
almasi kendisinden beklendigi igin, bunun gerefi olarak ispata davet edilir.

Asl, orf ve ddet diye belirtilen hususlar tamamen karine niteligindedir.
Karineler ise, hayatin dogal akigim takip etmeli ve hukuki olay ve iligkilerin normal
icaplar gibi kargilanabilmelidir. Ciinkii hukuki karinelere viicut veren esas diigiince
budur.13 Mesela bir kira akdinde, kiralayan, siirenin bitiminden sonra kira bedelini
almadiini iddia ediyorsa, kiracinin ifada bulundugunu isbat etmesi gerekir. Aksi
taktirde alacaklinin bu yondeki iddias1 yeminiyle birlikte kabul edilir. Ancak
kiralayan, bu iddiasin, siirenin sona ermesi iizerinden uzun zaman gegtikten sonra
ileri siirmiigse, bu sefer, onun iddiasina itibar edilmez ve kiracinin iddias1 yeminiyle
birlikte kabul edilir. Bu kiraci ister evden ¢ikmug olsun ister orada kalmakta devam
etsin farketmez. Ciinkii alacagi muacceliyet kazanmig bir kimse, kolay kolay talep
hakkin1 normal sayilmayacak kadar uzun bir siire geciktirmez. Béyle bir gecikme,
kiracinin borcunu ifa ettifi ydniinde bir karine tegkil eder.14

B. IFADA iISBAT YUKU

Borglu, yukarda anlattifimz esaslara gore, ifa iddiasinda bulunuyorsa, bu
iddia, varhif1 kesin olan bir hususa aykin diigmektedir. $6yle ki, ifa iddiasi, iddia
sahibinin bor¢lulufunu zorunlu olarak kendi i¢inde barindinr. Borgluluk kesinlik
kazandiktan sonra, bu vasfin, varhgmm hild muhafaza ettifine hiikkmedilir. Bu
nedenle mevcut halin sona erdigi, ispata muhtag bir meseledir. Ciinkii bu iddianin
sahibi, varlifa kesin olan bir seyi, varhig1 ispata muhtag bir olayla sona erdirmek
istiyor. Halbuki vukuu megkuk bir olayla (sek), varlif1 kesin bir durum (yakin)
ortadan kalkmaz ilkesi ona bu firsati vermez. Bu nedenle ifa iddiasimi ileri siiren
borglu, miiddeidir, dolayistyla isbat yiikii de ona aittir.

Fikih literatiirinde bu ilkenin esas alindigim1 gosteren pek ¢ok Ornekle
kargilagmak miimkiindiir. Mesela satici ile alici, mebiin kabz: hakkinda ihtilafa
diiserlerse, alicinin sozii esas alinir. Clinkii satici kabzin varhfm ve semenin
kesinlestigini iddia ediyor, alici ise bunu inkar ediyor. Ciinkii kabzin

12 Karafi, Zehira, V, 458.
13 Tekinay, Borglar Hukuku, 387. L e
~ 14 Karafi, Zehira, V, 459. WL Ak, VA5,

191



gerceklesmemis olmas: esastir. Gergeklesmesi ise anzidir. Miigteri asil olana
dayanmakta, satic1 ise anzi olan bir duruma istinad etmektedir. Zahir, miigteri
lehinde tanikhik etmektedir. Binaenaleyh yeminiyle beraber onun sozii esas alimr.
Yine mebiin bir kismu kabzedilip bunun miktarinda anlagmazlik gikarsa, aym
diigiinceyle, alicimn sozii esas alinir. Fakat semenin kabzedilip edilmediginde
anlagmazlik ¢ikarsa, bu sefer saticimin sézii esas alinir.!5 Yine selem akdinde,
selem borcunun ifa edilip edilmedigi konusunda taraflar anlagmazliga diiserlerse,
alacaklinin (miislim) s6ziine itibar edilir. Fakat selem parasinin (re’su’l-mal) 6denip
6denmediginde anlagmazhk ¢gikmugsa, selem siparisi alan tarafin (miislemiinileyh)
iddias1 esas alinir.16 Aym sekilde gaspta, gaspedilen geyin iade edildiginin isbaii
gisiba diiger.17 Iste bunlar ve daha pek gok 6mek, agikca ifa konusundaki isbat
yiikiiniin borgluya ait oldugunu géstermektedir.}® Su var ki, borglu, hukuki statiisii
geregi, emin sifatim tagiyorsa, ifanin gergeklesip gerceklesmediginde isbat yiikii,
kural olarak yer degistirir ve alacakhya geger.19 Nitekim vedia alanin vediay: iade
ettifi veya vekilin miivekkile ait seyleri ona teslim ettifi yoniindeki iddialanna itibar
edilir. Ciinkii emin kabul edilen kimse, hain addedilemez kurah, bu tiir borglularin
lehine gahitlik etmektedir. Dolayisiyla iddias: kurala aykin diigen karg: taraflarin
miiddei kabul edilmesi ve isbatla yiikiimlii sayilmalan gerekir. Ancak emin sifatiyla
zilyed olduklari halde, kiraci ve rehin alanin iade iddialan belirtilen kuralin
istisnalarim tegkil eder.20

Emin konumunda olan kimseler, kendi iginde iki kisma aymnhrlar. Emin
sifatim tagiyan vasitasiz zilyed, ya sadece vasitah zilyed yararina veya hem kendisi
hem de vasitasiz zilyed yararina seyi elinde bulundurur. Birincisine vedia alan ile
iicretsiz vekil drnek gosterilebilir. Ikincisine ise iicretli vekil, mudérib, ecir—i
miigterek, kirac1 ve miirtehin émek verilebilir. Bu ayinm, bunlarin ellerinde
bulundurduklan seyleri iade ettikleri yoniindeki iddialanina itibar edilip edilmeyecegi
hususunda karar verebilmek igin yapilmugtir. Birinci gruba girenlerin iade iddialan
kabul edilir. Fakat ikincilerin bu yondeki iddialarinin kabul edilip edilmeyecegi

15 Kasani, Beddi’, V, 248.

16 tbn Kudame, Mugni, 1V, 346.

17 Kasani, Beddi’, VII, 164.

18 Sahnun, Mildevvene, IV, 44; Kasani, Bedai’, V, 154, 242; ibn Kudame, Mugni, IV, 588.
19 Zerkesi, Mensir, 111, 111. e e
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tartigmalidir. Kadi Ebu Ya'la, ikincilerin iade iddialarinin kabul edilmeyecegi
goriisiine taraftardir.2!

Vekilin, vekaletten dolay: elinde bulundurdugu miivekkile ait seyleri ona iade
ettifini ileri siirmesi halinde, onun iicretli olup olmadifina bakilir. Vekaleti iicretsiz
olarak gormiigse, iddiasina itibar edilir. Fakat iicretli olarak i§ gbrmiigse, iade
yoniindeki iddiasina itibar edilip edilmeyecegi hususunnda miisbet ve menfi olmak
iizere iki gorii§ vardir. Menfi yondeki goriis esas alindifinda, vekil, iddiasin1 isbat
etmekle yiikiimliidiir. Ciinkii o, ariyet alan gibi, seyi sadece maliki i¢in degil kendi
yarari igin de elinde bulundurmaktadir.22

Sunu da belirtmek gerekir ki, borglu ifay: isbatla yiikiimlii oldugu gibi, ayrica
yaptif1 bu ifamin geregi gibi bir ifa oldugunu da isbat etmek zorundadir. Bu nedenle
ifanin konu, yer ve zaman bakimindan geref§i gibi yapihp yapilmadifinda
anlagmazlik ¢ikarsa, borglu, ifanin bu unsurlanna geregi gibi riayet edildigini
isbatlayamazsa, alacaklinin s6zii esas alinir. Nitekim hazirda bulunmayan bir parca
satiminda, mebiin belirtilen niteliklere uygunlugunda taraflar arasinda ¢ikan
anlagmazhkta hi¢ birisinin tercih edilecek bir delili bulunmazsa alicinin sozii esas
alinir, yani isbat yiikii saticiya ait olur.2

Yapmama borglarinda, ifanin isbat1 bor¢luya ait degildir. Ciinkii olumsuz
seyler isbat edilemez. Bir seyin meydana gelmedigi degil, meydana geldigi isbata
muhtagtir. Bu kaide latincede “negativa non sunt probanda=nefi isbat olunamaz”
seklinde formiile edilmigtir.24 Aym kaide, Mecelle md. 1699'da, beyyinenin
iglevinin bir hakki agifa ¢ikarmak (izhar) oldugu, yoksa falanca kimse sunu
iglemedi veya filan gey falancanin degildir gibi tamamen olumsuz (nefy-i sirf)
hususlan kamtlamak olmadif1 seklinde ifadesini bulmugtur. Bu nedenle yapmama
borglannin ifa edildigi degil, ifa edilmedigi isbata muhtagtir. Borca aykinlif ise
borglu degil, bunu iddia eden alacakh isbat etmekle yiikiimliidiir. s

C. ISBAT HUSUSUNDA BORCLUYA TANINAN HAKLAR

21 tbn Kudame, Mugni, V, 105.

22 tbn Kudame, Mugni, V, 104-105.

23 Ali Salim, “er-Te’ dkud ala’l-‘Ayni’ I-Gdibe”, Mecelletii’s-Seri’a ve'l-Kaniin, 228-229.

24 yon Tuhr, Borglar Hukuku, 523, 1 numarah dipnot. . - o

. - 25 von Tubr, Borglar Hukuku, 523, 1 numarah dipnot. e by, Borciar M, 323 LR
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Ifada isbat yiikii borgluya ait olduguna ve ifada zahir durum diye ifade edilen
hukuki karineler bor¢lunun aleyhine igledigine gore, zahiri kendi lehine gevirmek
icin birtakim tedbirler almak da onun en tabii hakkidir. Bu nedenle, bu yénde bazi
imkanlarin, ifada bulunan borgluya taninmas: gerekir. Bunlar sirasiyla ayn ayn
islenecektir.

1. Makbuz isteme hakki

a. Makbuz kavrami

Makbuz, borglanilan edimin alacakh veya yetkili temsilcisi tarafindan
kabzedildigini gosteren yazili bir belgedir. Bu belge, ilgilinin alacak
"kabzedilmigtir" agiklamasim igerdigi igin bu ad1 almgtir. Tiirk doktrininde, yapilan
kismi veya devri 6demeler igin makbuz diizenlendigi, borcun tamamn ifa edilince
de, senedin iadesinin istenecegi belirtilmistir. Fakat bor¢ i¢in bir senedin

diizenlenmemis oldufu durumlarda, borcu tamamen ifa eden borglu, yine bir
makbuz isteyecektir,26

Borglu, sadece ifadan degil, aym: zamanda geregi gibi ifadan da sorumiu
oldugu igin, ifa yaptf1 taraftan, bu hususlarin da makbuza dercedilmesini
isteyebilir. Ifa yapilan taraf, herhangi bir alacaginin kalmadigim ifade eden bir
makbuz diizenlemigse, bu tiir bir makbuza, Tiirk doktrininde, "bakiye makbuzu"
ismi verilmektedir. Islam hukukundaki ibra tiirlerinden biri olan "berdet-i istifa"
tabiri, yazih gekilde ifade edilmigse, sozii edilen bakiye makbuzunun fonksiyonunu
goriir. Clinki bu tabir, alacaklinin veya yetkili temsilcisinin, alacafim tahsil ettifini
ve borglunun kendisine karg1 bir borcu kalmadigim 6ngoriir.27

Ifay1 yapan, bizzat bor¢lu olmasa bile, yaptig1 ifay1 yazih olarak gésteren bir
makbuz isteme hakkina sahiptir. Ciinkii o da, ancak hiikiim ifade eden bir ifa
sayesinde, bor¢luyla aralarindaki i¢ iliskinin hiikiimlerden yararlanabilecektir.
Nitekim vekil, kefil, muhalaleyh veya kanuni temsilcinin yaptiklan ifalar
isbatlayabilmek igin, alacagi kabzeden kimseden bu yonde bir makbuz istemeleri
gerekir. Yoksa ifay: kabul eden kisi, yapilan ifay1 inkar ettifi taktirde, ifada bulunan
bu sahislar bagka vasitalarla da ifay: isbat edemeyince, yaprmug olduklan ifa bir

26 Eren, Borglar Hukuku, 111, 164. , SOVIIRHAE
27 Kasani, Bed&i'» VI, 140 SRR E T SRR AN N
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hiikiim ifade etmeyecektir. Mesela kefil, borcu 6dedigini iddia etse, ama bunu isbat
edemezse, onun bu ifasinin bir hikkmii olmayacaktir. Dolayisiyla kefil, borgluya
karg1 riicu hakkim kullanamayacaktir. Ciinkii asil, kefile onu borgtan kurtaracak bir
ifada bulunmasi hususunda izin vermigtir. O ise bu niteliklere sahip bir ifada
bulunmamigtir. $6yle ki, kefil, asil borglunun menfaat gatigmasi nedeniyle
giivenmedigi birine mal teslim etmigtir. Halbuki kefilden, boyle birine ifada
bulunurken, inkar etmesine imkan vermeyecek sekilde davranmas: beklenirdi.
Boyle davranmg sayilmasi igin gerekli isbat vasitalarini elde etmesi gerekirdi.28
Kefil yaptif1 ifaya ragmen, sorumluluktan kurtulmus degildir. Alacakh isterse
tekrar kefile karg: talep hakkim ileri siirebilir. Ifada bulundugunu isbat edemedigi
taktirde, tekrar ifada bulunmak zorunda kalir. Borgluya kars: da ancak yaptif1 bu
ikinci ifa ile riicu edebilir. Ciinkii kefil, ancak bu ikinci ifayla asilin zimmetini
borgtan kurtarrmg olmaktadir.?

b. Makbuzun hiikiimleri

Makbuzun borgluya sagladig ilk imkan, borcun makbuzda belirtilen gekilde
ifa edildigini isbat etmesidir. Bu makbuz sayesinde, borglu, kendi aleyhine olan
zahir durumu lehine gevirmig olmaktadir. Ancak borglu lehine dénen zahir durum,
sadece bir karineden ibarettir. Alacakli onu ¢iiriittiigii taktirde, zahir durum tekrar
borg¢lunun aleyhine doner. Alacakh, bor¢lunun gdsterdifi makbuzun sahte

oldugunu veya sahte olmamakla birlikte ikrah altinda diizenlendigini iddia edip
isbatlayabilir.

Makbuzun borgluya sagladigx diger bir imkan da sudur: Ozellikle devri
edimlerde, son dénem borcunun ifas: i¢in diizenlenen bir makbuz, ihtirazi bir kayit
icermedigi taktirde, &nceki donemlere ait borglarin da ifa edildigine karine tegkil
eder.30 Hatta bu tiir devri edemlerde son dSneme ait ifa hakkinda makbuz
diizenlenmemig olsa bile 6nceki donemler hakkinda varid olacak bir ihtilafta zahir,
borgludan yanadir. Nitekim bir kira akdinde, maliki hukukgusu 1bn Habib'in
belirttigine gore, me'cur, ay veya sene hesabiyla kiraya verilmigse son ay veya son
sene hari¢ gegen aylanin ve senelerin kiralanmin 6dendii y6niindeki kiracimn
iddias1 kabul edilir. Aynca son ay veya son senenin iizerinden ¢ok zaman gegmigse

28 tbn Kudame, Mugni, IV, 612,
29 tbn Kudame, Mugni, IV, 612.

30 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 77-78; Exen, Borglar Hukuku, 111, 168, vy 7io b Furglar Pty 108
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onlann kiralaninin da 6dendigi yoniindeki iddia kabul edilir. Ciinkii normal olarak
(adeten) ifa (kabz) kisa zamanda gergeklesir. Alacakli, alacafinin bu kadar uzun
siire ifa edilmemesine tahammiil edemez. Uzun zamanin 6lgiisii, aylik peryodlarala

yapilacak 6demelerde bir aylik siiredir. Yillik peryodlarla yapilacak 6demelerde ise
uzun zaman olgiisii bir yildir.3!

2. Senedin iadesini isteme hakki

Mevcut borg icin bir senet diizenlenmigse, ifada bulunan borglu, senedin
kendisine iade edilmesini isteyebilir. Fakat borglu, senette yazili borcun altinda
kalan bir ifada bulunmugsa, senedin iadesini talep edemez. Ancak alacakhidan,
yaptif1 ifanin senede derc edilmesini veya buna mukabil bir makbuz verilmesini
isteyebilir. Borglu, biitiin borcunu ifa ediyorsa, senedin iadesini talep hakkina
sahiptir. Alacakli iadeye yanagmadif taktirde, borglu ifada bulunmaktan kaginabilir
ve alacakliy: temerriide diigiirebilir. Alacakh senedin iadesine yanagsmadig: halde,
borglu ifada bulunursa kendisini riske sokmug olur. Ciinkii o, senedin iadesini
isteme hakkinm1 kullanmamakla, daha sonra ifanin vukuu konusunda c¢ikacak
ihtilafta, isbat vasitasindan mahrum olmakta ve ifada bulundugunu bagka vasitalarla
isbat etmedikge, yeniden ifada bulunmak zorunda kalabilir. Yukarda da
zikrettigimiz gibi kendi alacaginin mevcudiyetini isbata yonelik vasitalar1 saglamak
konusunda siki davranan bir alacakh kargisinda, borgludan beklenen tavir, onun da,
ifamn isbatim saglayacak vasitalan temin konusunda siki davranmasidir.32

Iade edilen senet, borglunun senette belirtilen borcunu ifa ettifi konusunda bir
karine tegkil eder. Borglu, ifada bulundugu igin senedin kendisine iade edildifini
ileri siirerek, ifanin yapilmadigim iddia eden alacakhya isbat yiikiinii ¢evirmektedir.
Senedin borglunun zilyetlifinde bulunmas: ifa igin bir karine tegkil ettigi i¢in,
alacakl senedin kendi bilgisi diginda ahindifim veya zorla kendisinden alindigimi
iddia edebilir. Fakat isbat yiikii ona gegtigi igin, senedin borgluya belirti§i sekilde
gegisini isbat etmedikge, ifanin yapildifina hiikmedilir.

3. Senedin iptalini isteme hakki

31 Karafi, Zehira, V, 459,
--. 32 Karifi, Zehira, V, 458. VUL e i,
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Ifada bulunan taraf, kars: taraftan senedin iadesini istediginde, bu senedin
iadesinin miimkiin olmadifx belirtilirse, borglu, s6z konusu senedin iptal edilmesini
isteyebilir. Bu iptal beyam, yazih bir belge bigiminde diizenlenmelidir.33 Bu
belgede, borg senedinin iadesi miimkiin olmadif1 ve onun hiikiimsiiz kilinmas: igin
diizenlendigi belirtilmelidir. Borg senedi resmi hiiviyete sahip bir makam &niinde
tanzim edilmis idiyse iptal belgesinin de aym sekilde tanzimi gerekebilir. Nitekim
borg senedi noterlikge diizenlenmigse, borglu iptal belgesinin de aym sekilde

tanzimini isteyebilir. Bu belgenin tanzimi igin gereken masraflar da alacakliya ait
olur.

Senedin iptal edildifini belirten bu belge, borgluya, senedin iadesinin

saglayacaf biitiin imkanlar1 saglar. Ciinkii senedin iptal beyam, senedin iadesi
yerine geger.34

II. ALACAKLININ TEMERRUDU

A. KAVRAM

Borg iligkisi, bir anlamda borglunun belli bir noktada 6zgiirliigiinii kisitlayan
bir mekanizmadir. Bu sikintih durumdan borglu bir an 6nce kurtulmak ister. Bunun
en tabii yolu da ifadir. Borglu, ifa sayesinde iginde bulundugu bu sikintidan
kurtulma imkamna kavugur. Borglu, bu maksatla ifa i¢in gerekli davramglani
sergilemeye koyulur ve istedigi sonucu elde eder. Ancak kendisi gereken gayreti
gosterdigi halde bu sonucu elde etmek, her zaman miimkiin olmayabilir. Bunun en
tipik 6megini alacaklinin temerriidii tegkil eder.

Sozliikte inad, direnme gibi anlamlara gelen temerriid35, hukuk
terminolojisinde, borg iligkisinin taraflanindan birinin, hakh bir sebep olmaksizin
ifanin gergeklegsmesine engel olacak bir davranigta bulunmas: demektir.36 Ifamin

33 Eren, Borglar Hukuku, 111, 167.

34 Eren, Borglar Hukuku, 111, 169.

35 Yaran, konuyla igili hazirladifs doktora tezinde, temerriid kelimesinin etimolojisi hakkinda
aynntih bilgi vermektedir (/slam Hukukunda Borglunun ve Alacaklimin Temerridi, 42-46,
basiimamg doktora tezi). )

36 Feyzioglu, Borglar Hukuku, 11, 140. BRI
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gergeklesmesine engel olan boyle bir davramg, borgluya aitse, borglu temerriidii,
alacakliya aitse, alacakli temerriidii s6z konusu olur. Bor¢lunun temerriidii, borca
aykinlik hallerinden birini tegkil ettigi igin, bizi burada ilgilendirmemektedir.

Alacaklinin temcrriidﬁ, bor¢lunun temerriidiinden farkl: olarak biitiin borglar
hakkinda stz konusu olmaz. Alacaklinin katilimina gerek olmadan sadece borgluya
ait davraniglarla ifas1 gergeklegebilen edimlerde, alacaklinin temerriidii glindeme
gelmez. Nitekim kaginma ve baz: yapma borglannda ifa, bor¢lunun sergileyecegi
davramglarla gergeklesir ve alacakhmn temerriidiine mahal kalmaz.

Alacaklh temerriidiiniin meydana geldifi verme ve bazi yapma borglannda,
borglu, ifa i¢in gereken davramglart borca uygun bir gekilde sergiledigi veya
sergilemeye hazir oldugu halde, alacaklimin takindigi tavir, onun ifay:
gergeklestirme yOniindeki ¢abasimi akamete ugratmaktadir. Mesela verme
borglarinda, takdim edilen ifay: alacakli kabule yanagmazsa ifa gergeklesmez. Hatta
bazen borglunun ifaya baglayabilmesi alacaklinin bazi hazirhik fiillerinde
bulunmasina baghdir. Mesela segim hakkinin alacakliya tanindifa bir segimlik borg
iligkisinde, ifa, alacaklimin yapacag: se¢im islemine baghdir. Yine bir yapma
borcunda, mesela bir musluk tamircisi, tamir edecefi muslugun bulunduu eve
geldiginde, ev sahibi onu igeri almazsa, tamir borcunu ifa edemez. Binaenaleyh
alacaklinin birtakim hazirhik veya katilma fiilerine gerek olan durumlarda, onun bu
fiilleri sergilememesi halinde, borglunun iyiniyetli girigimleri ifanin gergeklesmesine
yetmemektedir.

B. TEMERRUDUN SARTLARI
1. Borg geregi gibi teklif edilmig olmah

a. Teklif edilecek bor¢ mevcut olmah

Oncelikle borg, dogduktan sonra herhangi bir sebeple sona ermis olmamahdir
ki, onun geregi gibi ifa edilip edilmediginden s6z edilebilsin. Borg, kusurlu veya
kusursuz imkansizlik, takas, ibra, tecdid veya ifa yerine edim anlagmasi ile son
bulmug olabilir. Bu yollardan biriyle bor¢ son bulmugsa artik ifadan soz
edilemeyecektir. Borcun mevcut olmasi, temerriidiin baglamas: igin oldugu gibi,
temerriidiin devam igin de garttir. Clinkii alacakh temerriide diigtiikten sonra da
borg, belirtilen sebeblerden biriyle son bulmugsa, artik temerriid kendiliinden son
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bulacaktr. Ancak borcun tecdid veya ifa yerine edim anlagmas: yoluyla son bulmas:
halinde, temerriid, sona ermis olan bor¢ hakkinda son bulmug olmakla birlikte,
tecdid veya ifa yerine edim anlagmasiyla ortaya gikan yeni borg hakkinda da alacakh
kabulden kaginirsa yeniden temerriid olugur. Bir de borg, kismen ibra edilmigse
temerriid ibra edilmeyen kisim igin varhfin1 muhafaza eder.

b. ifa teklif edilmis olmah

Ifa teklifi yapilmadan alacaklinin temerriidiinden sz edilemez. Temerriid,
mahiyet itibariyle bir tepki tiiriidiir. Tepkiden s6z edebilmek, ona takaddum eden
bir etkinin varbigim zorunlu kilar.

Ifamin teklif edilmesi, bor¢lunun alacakliyr edimi kabule davet etmesi
demektir.37 B&yle bir teklif, kural olarak, fiilen yapilmmg olmahdir. Bundan maksat,
ifa borglusuna diisen biitiin fiillerin yapilmig olmas: ve ifanin gergeklegsmesi icin
geriye sadece alacaklinin ifay: kabul iginin kalmas1 demektir.38 Bu gekildeki bir ifa
teklifi i¢in hanefi doktrininde tahliye terimi kullamlmaktadir. Bey' akdinde saticinin,
satilan teslim borcu agiklanirken tahliye, saticimin maddi ve hukuki bir engel

birakmayacak sekilde aliciya kabzetme imkanim saglamasi olarak
tanimlanmaktadir.39

Tahliye, parga borglarinda kabz ile egdegerde kabul edilmigtir. Ne var ki,
kabz ile egdeferde sayilan tahliye, edimin alacaklimn kabzina hazir hale getirilmesi
halinde s6z konusu olur. Nitekim borg, akdin kuruldugu sirada edimin bulundugu
yerde ifa edilecekse, alacaklh veya temsilicisi geyin bulundugu yere geldiginde
bor¢luyu ifaya hazir bulmalan gerekir. Mesela satilan bir evin iginde saticiya ait
esya bulunuyorsa, bu egya bosalilmadan saticinin yaptifn ifa teklifi tahliye
sayllmaz. Satici, ancak s6z konusu egyay1 tamamen bogaltm§ olmah ki, aliciya
yaptig1 kabul daveti tahliye sayilsin ve bunu reddeden alacakh miitemerrit olsun.

Parga borglaninda, alacaklinin rolii, daha &nceden belirlenmis olan seyi
kabzetmekten ibaret oldufu igin alacaklimn katilimina pek fazla gereksinim
duyulmamaktadir. Ancak cins borglarinin ifasinda durum farkhdir. Alacaklimn

37 Eren, Borglar Hukuku, 111, 175. S
38 Eren, Borglar Hukuku, 111, 174, - o, HE 4
39 sirbini, Mugni, 11, 71. TS, gl 47
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katilirmna daha fazla ihtiyag duyulur. Her seyden 6nce borglanilan miktann tesbit
edilmesi gerekir. O da sadece bor¢lu tarafindan gerceklesemez.40 Aynca teklif
edilecek edimin, cins, tiir ve nitelik bakimindan borca uygun olup olmadifinin da
belirlenmesi gerekir. Bu da ancak alacaklinin katitlimiyla miimkiin olabilir. Bu
sartlarda sadece borglunun belirli bir miktan ayirt edip ifaya hazir hale getirmesi,
ifanin tamamen gergeklestigi anlamina gelmez. Ancak bu gekilde hazirhik yapan
veya bunu yapmak istedigini alacakliya bildiren borglu, ifada ciddi ve iyiniyeti
oldufunu kamtlarmg demeketir. Bu nedenle cins borglarinda borglunun tahliye
igleminde bulunmasi, alacaklinin temerriide diigmesi igin yeterli sayilmugtir.

c. Teklif edilen ifa geregi gibi olmah

Teklif edilen ifa, geregi gibi olmahdir. Teklif edilen ifa geregi gibi olmazsa
alacakl temerriide diigmez. Hatta alacakl isterse, borgluyu temerriide diigiirebilir.
Ciinkii bor¢lu, geregi gibi bir ifa sunmakla yiikiimliidiir. Geregi gibi ifadan maksat,
sunulan edimin borglanilan edime uygun olmasidir. Bu uygunluk da ancak ifanin
biitiin unusurlarina riayet edilmesiyle gerceklesir. Ifamin unsurlan, ifamin konusu,
taraflan, yeri ve zamanindan ibarettir. Bu nedenle geregi gibi bir ifa i¢in edimin ifa
borglusu tarafindan, ifa alacaklisina, kararlagtinlan yer ve zamanda, miktar ve
nitelifine uygun bir sekilde sunulmug olmas: gerekir.4!

Ifa konusu, ferden muayyen bir sey ise, borglu bizzat onu, teslim etmek
zorundadir. Bir bagka geyi ifa olarak sunmaya yetkili degildir. Nitekim yapilan bir
bey' akdinde satilan, ferden muayyen bir geydir. Satici, onun diginda bir seyi
alic1ya ifa olarak sunamaz. Sayet o sey, telef olmugsa, bor¢ imkansizlik nedeniyle
son bulmug demektir. Fakat satici, satilan sey mevcut oldugu halde onu degil de bir
bagka seyi sunuyorsa, alic1 bu bagka seyi ifa olarak kabul etmek zorunda degildir ve
gerekirse saticiy1 borglu temerriidiine diigiirebilir. Ifa edilecek olan bir cins borcu
ise, bunun cins, tiir, miktar ve nitelik bakimindan borglanilan edime uygun olmas:
gerekir. Alacakl farkhi cinsten veya tiirden bir edimi, borglanilandan daha degerli
olsa bile, kabul etmek zorunda degildir. Aym sekilde miktar ve nitelik bakimindan
da daha diigiik bir geyi ifa olarak kabul etmek zorunda de§ildir. Bu nedenle
borglunun takdim edecegi edim, mutlaka borglandifs niteliklerin hi¢ olmazsa
asgarisini tagimalidr. Belirtilen y6nlerden borglamlana uygun veya daha iyi bir

40 geybani, Asl, V, 35.
41 Eren, Borglar Hukuku, 111, 212,
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edim, ifa igin teklif edilmigse, konu bakimindan edime uygun bir ifa sunulmug
sayilir ve alacakli boyle bir ifayr kabul etmek zorunda kalir.42

Ifanin gere§i gibi olmas1 igin, ifa yerinde sunulmus olmasi gerekir.
Borglunun mezun olmad:if1 bir yerde sundufu ifa geregi gibi degildir. Nitekim bir
disginda sunamaz. Alacakl, ancak kararlagtinilan yerde sunulan selemi kabul etmek
zorunda kalir43 Yine gisip, gasbettifi seyi, iade etmesi gereken yerde
sunmarmmgsa, geregi gibi bir ifa teklifinde bulunmug olmaz. Gaspta ifa yeri, gasp

fiilinin meydana geldigi yerdir; o da malin, bu fiile girigildigi sirada bulundugu
yerdir.

Yukarda iyiniyet kurallan gerektirmedikge, ifa yeri diginda sunulan edimi
alacakhinin kabule mecbur olmadigim belirtmigtik. Iyiniyetten maksadin ne oldugu
hakkinda ifa yeri konusu islenirken bilgi verilmis olmakla birlikte burada da kisaca
deginmekte yarar goriiriyoruz. Maliki doktrininde sadece para borglarinin, diger
mezheplerde ise para borglarinin yanisira tagitma masrafi olmayan birtakim cins
borglarinin da, ifa yeri disinda sunulabilecegi belirtilmektedir. Yeter ki, burasi,
alacakliyr tehlikeye sokmayacak bir yer olsun. Mesela yeterince giivenli olmayan
bir yerde sunulan edim, belirtilen nitelikte de olsa, alacakli kabul etmek zorunda
sayllamaz. Ancak ifa veri disinda sunulmak istenen edim, taginmasi masraf
gerektiren tiirden ise, sunulan yerin kabul igin elverigli olup olmadifina
bakilmadan, alacaklinin kabule mecbur olmadigina hitkmedilir. 44

Ifanin gerei gibi sayilmasi igin ifa zamani hususuna da riayet edilmis olmas
gerekir. Ifa, ifa zamamnda sunulmug olmali ki, onu reddeden alacakli miitemerrit
sayilsin. Ifanin zamamnda teklif edilmig sayllmasi igin, borcun mutlaka muaccel
olmas1 gerekmez. Ifa kaabiliyetine sahip bir borg, muacceliyet kazanmarmg olsa bile
ifa edilebilir.45 Hatta ifa zamani gegmis de olsa alacakl yine kabule mecburdur.46
Borcun ifa kaabiliyetine sahip olup olmadigi, vadenin hangi tarafin yaranna

42 1bn Kudame, Mugni, IV, 340-341; Nevevi, Ravda, IV, 31.
43 girfizi, Mithezzeb, 1, 301; Nevevi, Ravda, IV, 31; Sirbini, Mugni, 11, 116-117; Kaséni,
Beddi’, V, 213-214.

44 Nevevi, Ravda, 1V, 31; Sirbini, Mugni, 11, 116-117.

45 tbn Kudame, Mugni, IV, 338-339; Sirbini, Mugni, II, 116-117.
46 1bn Kudame, Mugni, IV, 339.
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konulmus olduu sorusuna verilecek cevaba gore belirlenir. Vade, sadece borglu
lehine konulmugsa, borcun ifa kaabiliyetine sahip olduguna hiikkmedilir. Fakat
vade, sadece alacaklinin veya her iki tarafin lehine konulmugsa borg¢ muacceliyet
kazanmadikg¢a ifa kaabiliyetine sahip olmaz. Ifamin kararlagtinlan vadede
yapilmasinda alacakhinin korunmaya deger bir menfaati varsa, vadenin onun lehine
konulduguna hiikkmedilir ve borglu boyle bir edimi, muacceliyet kazanmadik¢a ifaya
yetkili olamaz. Nitekim taze meyve veya yeni mahsul hububat igin yapilan bir selem
akdinde, borglu, alacaklinin onayim almadik¢a vadesinden énce ifada bulunamaz.
Ayrica borg konusu, hayvan veya yiiklii miktarda bugday gibi bakim veya
korunmas1 fazla masraf gerektiren bir ey ise borg¢lu, vaktinden 6nce ifada
bulunmaya mezun sayilmaz.47 Fakat alacaklinin bu yonde bir menfaati yoksa,
borglu, vadesinden &nce ifada bulunabilir ve alacakhh bunu kabule mecbur kalir.
Nitekim Enes (r.a.)'e borglu olan biri, vadesinden 6nce sundugu ifanin kabul
edilmemesi nedeniyle yaptifx miiracaat iizerine Hz. Omer, yapilan ifay1 alacakh
hesabina kabul edip borglunun borcundan kurtulmasina imkan saglarmgtir 48

Ifanin iigiincii sahis tarafindan sunulmug olmasi, geregi gibi olmasina engel
degildir. Ugtincii sahis tarafindan ifas1 miimkiin olan edimlerde, borglu bizzat ifa ile
yiikiimlii degildir. Dolayisiyla iigiincii sahsin yaptif1 ifayr alacakli kabule
mecburdur. Diger taraftan ifamn bizzat alacakliya yapilmig olmas: da sart degildir.
Kabule yetkili iigiincii gahsa yapilan ifa da geregi gibi bir ifadur.

2. Alacakh sunulan edimi haksiz olarak kabulden kacinmug
olmah

a. Alacakli kabulden ka¢inmis olmah

Alacakli, gerefi gibi teklif edilen ifay1 kabulden kaginmg olmalidir. Bu
kaginma gesitli gekillerde tezahiir edebilir. Bor¢lunun ifaya baslayabilmesi igin
alacaklimn birtakim hazirhik iglemleri yapmas1 gerekiyorsa, onun bu hazirlik
fiillerini yapmamasi bir kaginmadir. Mesela se¢imlik bir borg iligkisinde, secim
hakk alacakliya taninmigsa, seg¢im iglemi yapilmadikg¢a borgly, ifada bulunamaz.
Bu nedenle alacaklinin se¢im iglemini yapmaya yanagmamas: bir kaginmadir. Ayni
sekilde alacakhmn, geregi gibi ifa teklifini yapmug olan ifa borglusuna makbuz

47 tbn Kudame, Mugni, IV, 338-339; Sirbini, Mugni, 11, 116; Zerkegi, Mensir, 1, 102.
48 girazi, Midhezzeb, 1, 301.
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vermeye yanagmamast da bir hazirlik fiilinden kaginmadir.49 Senedi iade veya iptal
etmeye yanagmamast da bu tiirden bir kaginmadir.50 Borg alinacak borglardan ise,
alacaklinin ifa zamaninda ifa yerinde bulunmas: gerekir. Alacakhinin ifa yerinde
hazir bulunmamasi bir kaginma niteligindedir.

Yapma borglarinda, borglunun ifaya baglayabilmesi alacakhinin imkan
vermesine bagh ise, alacaklinin buna imkan vermemesi de bir kaginma tiiriidiir.
Nitekim terzi, miiteahhit, doktor gibi bagimsiz i yapan kimselerle yapilan bir
akitte, borglu (ecir-i miigterek), yapilan akit geregi borglandig: edimi ifaya hazir
oldugunu belirttigi halde, alacakli, ona ifada bulunma imkanim vermezse, borglu,
ifay1 gergeklestirme imkanindan mahrum kalir.5!

b. Alacakhnin kabulden kaginmasi haksiz olmah

Geregi gibi yapilan ifa teklifini kabulden kaginmanin haksiz olmasi gerekir.
Kaginma, objektif sebeblere dayanmadikga, haksiz sayilir. Sahsi sebeblerin kabule
engel olmasi veya alacaklinin bu konuda bir kusuru bulunmadifini isbatlamasi
kaginmay1 hakl kilmaz.52 Mesela oturmak igin bir ev veya ekim yapmak iizere bir
tarla kiralanmigsa, akit yapildiktan sonra, giivenlik nedeniyle, kiralanan bu evin
veya tarlanin bulundugu yerde veya yorede kalmay: veya tarlaya gidip gelmeyi
engelleyecek kadar genel bir korku havasi olugmugsa, kiracinin teklif edilen evi
veya tarlay: kabulden kaginmas: haksiz sayilmaz ve bu durum ona akdi feshetme
hakkin verir. Ciinkii bdyle bir durum, kiracimin yararlanmasina mani olacak
olaganiistii ve kars: konulamaz bir durumdur. Aym sekilde belli bir yere kadar
binmek veya yiikiinii tagitmak igin bir binegi kiraya alan kimse, akit yapildiktan
sonra yol giivenligi genel olarak tehlikeye girmigse, kiraci, binegi teslim almamakta
hakh sayilir. Ancak bu yol korkusu umumi degilse ve sadece kiraciya mahsussa,
mesela bulundugu yerin yakininda diigmanlan bulundugu i¢in onlarin yoluna
cikabileceklerinden korkarak tek bagina yolculuk yapmaktan gekiniyorsa, bu tiir
sahsi sebebler, yapilan ifay1 reddetmesini hakh kilamaz. Ayrica kiractya ait hastahk,

49 tbn Kudame, Mugni, V, 117.

50 Fakat fbn Kudame, alacafim kabzettigini belgeleyen bir isbat vasitas: temin eden alacakliun
ayrica alacafia iligkin vesikayi, yani senedi borgluya iade etmekle yiikiimld olmadifini
belirtmektedir. Ciinkii kabza iligkin beyyine, borca iligkin beyyineyi hiikiimsiiz klar (Mugni, V,
117). -

51 fbn Kudame, Mugni, V, 543. e KM, Welai Y00
32 von Tuhr, Borglar Hukuku, 573. e el g
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tutuklanma, nafakanin kaybolmasi ve tasiilacak malin telef olmas: gibi gahsi
nedenler, seyi teslim almaktan kaginmay: hakh kilmaz.53

Kabul temerriidii, alacaklimn 6lmesi, hastalanmasi, temyiz kudretini
kaybetmesinden dolay: gergeklegse bile, bu sebebler borglunun etki alami diginda,

tamamen alacaklinin kigisel gevresi iginde vuku buldufundan, borglu bunlardan
etkilenmez.54

Borglunun ifa teklifi, alacaklinin beklemeye mecbur olmadif bir sirada
yapilmigsa, mesela ifa kabiliyetine sahip bir borg haber verilmeden muacceliyetten

Once ifa edilmek istenmigse, boyle bir durumda alacaklinin kabulden kaginmasi
haksiz degildir.55

C. TEMERRUDUN iSBATI

Alacaklinin temerriidiinde borglu, ifay1 geregi gibi teklif ettifini, alacakl ise
ifay1 kabulden kaginmakta hakh sebebleri oldugunu isbat etmekle yiikiimlii olur.

D. TEMERRUDUN SONUCLARI

Sartlan gergeklesip alacaklhh miitemerrit olmakla bor¢lu sorumlulukian
kurtulmug olmaz. Ifa edecegi edimi muhafazaya yonelik yiikiimliiliikleri devam
eder. Ancak elinde olmayan sebeblerle buna mecbur kaldig; i¢in temerriid &ncesine
gore daha hafif bir sorumluluk s6z konusu olur. Ayrica borglu, alacaklinin
kathmina gerek olmaksizin tamamen sorumluluktan kurtulma imkanina da kavugur.

1. Bor¢lunun sorumlulugunun hafiflemesi

Alacakh temerriidii, ilk etkisini borgluya ait sorumlulugun hafiflemesinde
kendini gosterir.

a. Hasarin alacakliya gecmesi

Verme borglanindan parga borglarinda hasar, maliki ve hanbeli doktrinlerinde,
akitle birlikte alacakliya gegtigi igin, onun temerriide diigmesinin hasara bir etkisi

53 tbn Kudame, Mugni, V, 456-457. 4
54 Eren, Borglar Hukuku, 111, 176. T Heeglor SO ba, iy
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olmayacaktir. Ancak hanefi ve gafi mezheplerinde hasar, teslimle alacakliya
gececegi igin, alacaklinin temerriide diigmesi tizerine hasarin ona gegip gegmiyecegi
tartigmahidir. Safii mezhebinde, bor¢lunun hasar sorumlulugu, ancak edimi tevdi
etmesi halinde sona erer. Hanefi mezhebinde ise hasann tahliye ile birlikte
alacakliya gececegi yoniindedir. Buna gore alacakh temerriide diigmiigse, edim
heniiz tevdi edilmemig olsa bile hasar alacaklya aittir. Ancak borglu, tevdi yoluna
bagvurmayacaksa, hasar sorumluluu devam eder.

Deyn niteligindeki borglarda hasar, biitiin mezheplerde teslimle birlikte karg
tarafa geger. Ancak alacakh miitemerrit olursa, hanefi mezhebinde, hasar yine
alacakliya gecer. Fakat diger mezheplerde hasanin ancak tevdi ile birlikte karg: tarafa
gececegi seklindedir.

Tiirk hukukunda parga satimlarinda hasar, akitle birlikte ahciya gectigi igin,
ahcimn kabul temerriidiine diigmesi halinde hasarn gecip gegmiyecegi hakkinda bir
hiikkmiin konulmasina gerek kalmamgtir. Fakat istisna akdinde ig sahibi yapilan
eseri teslim almaktan kaginirsa, temerriidiin bagladig andan itibaren hasarin ona ait
olacagin hiikme baglamigtir (BK. md. 368/1).56

b. Kétiiniyetli zilyedin iade yiikiimiiniin hafiflemesi

Bagkasina ait bir mali sahibine iade ile yiikiimlii bulunan zilyed, zilyedliginin
hakl: bir sebebe dayanmadigim biliyorsa, kotiiniyetli sayilir. Kétiiniyetli zilyede
seyi iade borcunun yamsira bazan tazmin borcu da ilave edilir. Nitekim MK 908/T'e
gore, "Bir seye suiniyetle zilyed olan kimse, o seyi hak sahibine iade etmekle
beraber haksiz alikoymug olmasindan miitevellit zararlan ve elde ettifi veya elde
etmeyi ihmal eyledigi semereleri tazmin ile de miikelleftir". Fakat kétiiniyetli zilyed,
elindekini sahibine iade teklifinde bulundugu halde, sahibi almaya yanagmazsa,
onun kdtiiniyetli vasfi sona erer; sonug olarak da alacakhnin temerriide diistiigii
tarihten itibaren, mah iade ile yiikiimlii zilyedin, elde ettigi veya elde etmeyi ihmal
ettifi semerelerden dolayr sorumlulugu kalkar.57 Aym hiikim AMK (§ 302)
tarafindan da benimsenmigtir.58

56 Tandogan, Borglar Hukuku, 11, 321.
57 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Bor¢lar Hukuku, 1130-1131.
58 Alman Kanunu Medenisi, 71.
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Safii mezhebinde, magsiib, kiraya verilebilecek tiirden bir mal ise, gisip,
onun gasp siiresince menfaatini ister tiiketmig olsun (tefvit) ister menfaati bosa
gitsin (fevit), iade ile birlikte bu menfaatin de bedelini 6demekle yiikiimliidiir.59
Hanbeliler de aym goriisii paylagmaktadirlar.%0 Maliki mezhebinde ise, gésip,
ancak seyi kiraya vermigse veya kendisi kullanmigsa, bu siireye ait menfaati tazmin
eder. Gaspedilen geyin menfaati boga gitmigse, bunu tazmin ile yiikiimlii degildir.
Bu arada gésip, siit, yiin gibi o seye ait tabii semereleri de tazminle yiikiimliidiir.5!
Hanefiler ise, daméin ile iicretin bir arada bulunmayacafi (Mecelle md. 86)
ilkesinden hareketle gésibi, gasp siiresince tiikettigi veya tiiketmeyi ihmal ettigi
menfaatin bedelini, kural olarak, tazmin etmekle yiikiimlii tutmamglardar.

Gisip, gasbettigi seyi geregi gibi iade ettigi halde, sahibi almaktan imtina
ederse, alacakli temerriidiine diiger. Gasp olayindan itibaren gésip hakkinda
iglemeye baglayip devam eden menfaatin emsal bedeli, alacaklinin temerriide
diismesiyle inkitaya ugrar. Artik alacakh temerriide diigtiigii andan itibaren, gasibin
iade yiiklimii, magsup ve temerriide kadar iglemis olan menfaat bedelinin
iadesinden ibaret kalacaktir. Bu hiikiim, hanefi digindaki mezhepler hakkinda
gegerlidir.

Alacaklinin temerriide diigmesinin gasibin elinde bulunan seye ait
sorumluluunun hafifleyip hafiflemeyecegi hakkinda literatiirde herhangi bir bilgiye
tesadiif etmedik. Anladifimiz kadanyla magsup mal, gasibin zilyetlifinde kalmaya
devam ettifi siirece hasar sorumlulugu ona ait kalmaya devam edecektir. Hakime
miiracaat ederek tevdi imkanindan yararlanip vararlanmayacag ise safii mezhebinde
tartigmalhidir. Ancak hakim goriiy hakimin birini kabz i¢in alacakliya naib tayin
edecegi yoniindedir.52 Buna gore gasibin zilyetlifi devam ettigi siirece gisiphik
sifat1 emanet vasfina inkilab etmez.

¢. Bor¢lunun temerriitten kurtulmasi

Borglunun temerriide diigmiig olmas: ifada bulnmasina engel degildir. Hatta
temerriide ragmen aslolan borcun ifa edilmesidir. O halde, borglu, ifaya hazir

59 sirbini, Mugni, II, 286.

60 tbn Kudame, Mugni, V, 246, 292,

61 Dardir, eg-Serhu’s-Sagir, 111, 595-596.
62 Zerkesi, Mensir, 111, 110.
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oldugunu belirtirse veya ifay: teklif etmesi iizerine bu sefer alacakly, ifay1 kabulden
kagimirsa, borglunun temerriit hali sona ermis olur. Nitekim siireye bagh bir ariyet
akdinde siirenin bitmesi veya sahibinin talebiyle akid son bulur. Miisteir, ariyet
aldif1 seyi iade etmekle yiikiimliidiir. Buna ragmen elinde tutarsa, miitemerrit olur
ve bu sey, magsub mal hiikmiinii alir.63 Fakat iadeyle yiikiimlii olan bu kigi, seyi
gerefi gibi iade ettigi halde, driyet veren kabulden kagimrsa, borglunun gasba
inkilab etmis olan vasfi tekrar eski haline avdet eder.

d. Mitemerrit alacaklinin 6demezlik def'i ileri siirememesi

Kargilikli edimlerden 6nce ifa borglusu olan taraf, kendi edimini geregi gibi
teklif ettifi halde alacakli kabule yanagmazsa, yapilan ifa talebi iizerine kendi
edimini ifa etmekten kaginamaz. Mesela bir bey' akdinde alic1 semen borcunu
geregi gibi teklif ettigi halde, satic1 kabule yanagmazsa, alicinin mebiin teslimini
talep etmesi iizerine satic1 hapis hakkim ileri siiremez. Ciinkii satic1, alacakh
temerriidiine diigmekle kendi edimi tizerindeki hapis hakkim yitirmig olur.

2. Bor¢lunun sorumluluktan kurtulmasi

Alacaklis1 temerriide diigmiis olan borglu hakime bagvurdugunda, hakim,
alacakliy: ifay1 kabule zorlar. Kabule yanagmazsa, borglusunu ibra etmesini telkin
eder. Hakimin alacakliyr ibraya davet etmesinin nedeni, ifayr kabulden
kaginmasimn kendi alacagindan vazgegtigi anlamina gelip gelmediginden emin
olmaktir. Hakimin, borgluyu ibra etme yetkisi yoktur. Bu yetki, sadece alacakliya

aittir. Alacakli ibraya da yanagmazsa hakim, ya bizzat kendisi kabzeder veya
kabzedecek birini tayin eder.%

a. Tevdi

Islam hukuk literatiiriinde, alacaklis1 temerriide diisen borglunun edimini
hakime ifa edebilecegi belirtilmektedir. Ciinkii hakim, sahip oldugu yetki geregi,
ifay1 kabulden kaginan alacakhmn yerine geger.65 Ifanin hakime yapilabileceginden

63 Kasani, Beddi’, VI, 218.

64 tbn Kudame, Mugni, IV, 338-339; Nevevi, Ravda, IV, 31; $irbini, Miigni, 11, 116; Zerkesi,
Habdya, 262.

65 tbn Kudame, Mugni, IV, 339; lbn Receb, Kavdid, 33; Nevevi, Ravda, 1V, 31; Sirbini,. . . .
Migni, 11, 116. SRR AR
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207



maksat, hakimin bizzat kabzda bulunaca§1 anlamina gelmez. Ciinkii hakim, gerek
temerriid gerek bagka sebeblerle ilgili kigiler tarafindan getirilen mallan gahsen
kabza ve korumaya muktedir degildir. Nitekim ilk dénemlerde borg iligkileri fazla
yogun olmadif1 ve bu tiir durumlar da nadir oldugu halde, kaynaklarda hakimlerin
vedialan1 sahsen koruduklarina dair bir bilgiye rastlanmamakta; ancak giivenilir
kimselere biraktiklan1 ve bunlan yazih belgelere gegirdikleri gesitli vesilelerle
zikredilmektedir.®® YoBun bir borg iligkisi trafifinin yasandig, borca konu olan
mallarin biiyiik bir yekun tuttugu, bankacihifin son derece gelistigi giiniimiizde ise
yargiglarin bu tiir durumlarda sunulacak edimleri bizzat kabzetmeleri hele hig
miimkiin degildir. O halde hakime diisen, tevdi edilecek yerleri tayin edip
borg¢lunun oraya tevdi etmesini saglamak olmalidir. Buna gore alacaklisi temerriide
diigmiig bor¢lunun miiracaati {izerine hakim, ona tevdide bulunabilecegi bir yeri
tayin eder. Borglu da, hakim tarafindan tayin edilen bu yere edimini tevdi ederek
borcundan kurtulma imkanina kavugur. Borcun sona ermesini saglayan bu tevdiin
iki gekilde yapilmasi miimkiindiir.

aa. Seyin aynen tevdii

Sunulan edimin aynen tevdii yoluna gidilebilmesi i¢in buna elverigli olmasi
gerekir. Verme borglan digindaki borglarin tevdie elverisli olmadig: agiktir. Verme
borglan da biitiiniiyle tevdie elverigli olmayabilir. Nitekim taginmazlar verme
borglan oldugu halde tevdie elverigli degildir. Tevdie elverigli olan borglarin
baginda para borglan gelir. Alacaklis1 miitemerrit olan para borglusu, edimini
aynen, hakimin tayin edecegi yere tevdi eder. Ancak sunu belirtmek gerekir ki,
hakimin, yetime ait paralarin korunmasi hakkindaki hiikiimlere kiyasen$? bir miktar
paradan ibaret borglan vedia degil karz olarak vermesine imkan taninmalidir. Clinkii
vedia olarak verilmesi halinde seyin hasan alacakliya, ama karzda ise kabzda
bulunana ait olur. Bu nedenle hakim, ikrazda bulunmakla alacakhmn da menfaatini
korumug olur. Kald: ki, giiniimiizde paranin tevdi yeri olarak bir banka tayin
edilmekte ve karz gibi iglem gormektedir. S6yle ki, yapilan tevdi, bir vedia akdi
olarak nitelenmekle birlikte, yatinlan paranin aynen korunmast anlamsiz oldugu
igin, banka, teslim aldif1 miktar: borglanmug olmaktadir. Son tahlilde tevdi, ikraz
gibi islem gormektedir.

66 ¢s-Sadru's-Sehid, Serhu Kitabi Edebi'l-Kadi, 1, 263, 276-280.
67 es-Sadru's-Sehid, Serhu Kitabi Edebil-Kadi, 111, 77.

208



Edimin para diginda tagimir bir seyden ibaret olmas: halinde de hakim, gerekli
goriirse, tevdi edilmesini isteyebilir. Ancak edimin belirtilen nitelikte olmasi onun
mutlak manada tevdie elverisli oldugunu gostermez. Bu nedenle para digindaki

seylerin aynen tevdii yoluna gidilmesi istisnaidir. Bu arada paradan farkl olarak bu
tiir edimlerin ikraz1 yoluna gidilmez.

bb. Seyin satilarak bedelinin tevdii

Borg konusu sey, aynen tevdie elverigli degilse, borglu, hakimin izniyle onu
satip, semenini, hakimin gosterecegi yere tevdi eder. Yine bu tevdi yapilir yapilmaz
borglu borcundan kurtulmus olur. Kisa zamanda bozulacak tiirden bir ey, tevdie
elverigli olamaz. Hatta yapisi1 geregi tevdie elverigli bir gey de olsa, tevdii biiyiik
masraflan gerektirecekse, o seyin aynen tevdi edilmesi alacaklinin zararina bir iglem
olur. Alacaklinin da menfaatini gbzetmekle yiikiimlii olduguna gore, hakim, béyle
bir durumda o seyin satihip semeninin tevdi edilmesi yoniinde karar vermeye yetkili
say1lmahdir.

Borcun konusu ferden muayyen bir sey ise, bunun miilkiyeti akitle alacakliya
gectifi icin, alacakh temerriide diigtiigiinde, bor¢lunun bunu satmasi, tasarruf
yetkisine sahip olmadif1 bir geyi satmasi anlamina gelir. Bu nedenle bu tiir
edimlerin miimkiin oldugu kadar tevdi yoluna gidilmesine ¢aligilmalhidir. Ancak
hakim, borglunun menfaatinin geyin satilmasi yoniinde oldugunu diigiiniirse,
satimna yetki verebilir.

Cins borglannda ise miilkiyetin karg: tarafa gegmesi igin, onun kabzda
bulunmas: gerekir. O, kabza yanagmadi taktirde, hakimin onun yerine gegerek
kabzda bulunmas: gerekir. Ancak bu tiir edimlerin de tevdii, borglu i¢in pek yararh
goziikmiiyorsa, hakim, satima karar verebilir. Hakimin satima karar verdigi
durumlarda, satim sonucu elde edilen semen, alacakh narmna tevdi edilir.

b. Akdin feshi

Borg tevdie elverigli degilse, daha dogrusu, edim bir yapma borcu ise bunun
tevdii diigiinlilemez. O halde, bu tiir edimlerde borglu ne tiir bir imkana sahiptir.
Borglu, alacaklinin temerriidiinii gerekge gostererek tek tarafli olarak borg iligkisine

son verebilir. Borg iligkisi sona erince de borglu, yapma ediminden de kortalmig 1“0

- olur, oliir.



Yapma borglannda, borglunun edimini ifaya girigmesi, alacaklinin
sergileyecegi birtakim davramglara bagl ise, borglu, alacakliy1 bu davraniglarda
bulunmaya davet ettigi halde, alacakh kaginirsa, borglunun ifa imkan: kalmamug
olur. Borglu, uzun siire borg iligkisiyle bagh kalmamak igin akdi tek tarafli olarak
feshedebilir. Bu feshi de alacakliya bildirmesi gerekir. Mesela bir terzi, elbise
olarak dikilmek iizere kendisine bir kumag pargas1 birakilmigsa, kumag sahibini,
ol¢iisiinii almak igin davet ettifi halde gelmezse, terzi borcunu ifa imkanindan
mahrum kahr, Ifa konusunda iyiniyetli olan bu terzi, alacaklinin bu tavn tizerine
akdi feshedebilir. Kendisinde bulunan kumas1 da, alacaklimin yerini biliyorsa, ona
gotiiriir veya gonderir. Gotiirmek veya gondermek kendisi igin kiilfetli olacaksa,
kumagt kendi yaninda emanet olarak ahkoyabilir. Isterse onu, hakimin tayin edecei
yere de tevdi edebilir,

Bafimsiz iy yapan kimse (ecir-i miigterek), yapilan akit geregi borglandifn
edimi ifaya hazir oldugunu belirttigi halde, alacakli, ona ifada bulunma imkanim
vermezse, bor¢lu, buna dayanarak tek tarafli olarak akdi feshetme yoluna gidebilir.
Akdi feshetmeyip de akde bagh kalma yolunu segerse, bununla ticrete hak kazanmig
olmaz. Ciinkii ecir-i hasstan farkh olarak bu tiir i§ yapan kimseler, ancak yaptiklari
is karsihifinda iicrete hak kazanirlar. Bu nedenle bir terz, ingaat miiteahhidi veya
digei, tistlendikleri igi yapmaya hazir olduklarim belirtiklerinde, alacakli, ifanin
gergeklesmesine imkan vermezse, belirtilen sahislarin sadece ifaya hazir olmalar,
ticret almaya hak kazanmalar igin yeterli degildir.58 Fakat ficrete hak kazanmayan
bu kimseler, maruz kaldiklan bir zarar s6z konusu ise, bu zarann tazminini talep
edebilirler.

Fesih imkam, kural olarak, yapma borglan hakkinda gegerli olmakla birlikte
birtakim verme borglarinda da borgluya bahsedilebilir. Nitekim segimlik borglarda
ve iki tarafa borg yiikleyen akitlerde durum bdyledir. Segimlik borglarda segim
hakk: alacakliya taninmugsa, alacakli, se¢im iglemini yapmamakla temerriide
sebebiyet veriyorsa, borglu, aralaninda segim yapilacak biitiin edimleri tevdi etmege
hakh olarak yanagmaz. Segim hakks, temerriid nedeniyle yon de degistirmez. O
halde borglu igin en emin yol, akdi feshetmektir. Segimlik borg iliskilerine imkan
veren hanefilerin, bu tiir borg iligkilerinin gart muhayyerligini de barindirmas:
gerektiini ileri siirmelerinin temelinde yatan nedenlerden biri de bu olsa gerek.

88 Hon Wodame A7 507 U stz
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Iki tarafa borg yiikleyen akitlerden bey'de, alici, semeni teklif ettigi halde,
satic1 bunu hakli bir sebeb olmadan reddetmigse, alicimin yapacafi, hakime
bagvurup alacaklinin ifay1 kabul etmedigini, ancak kendisinin karg1 edimi almak
istedifini, ama saticimin ifadan kagindifim ileri siirerek saticiy1 hem borglu, hem de
alacakli temerriidiine diigiirebilir. Hakim onu, semeni tevdi etmeye ve saticiy1 aynen
ifaya mahkum edebilir.

Safii ve hanbeli mezheplerinde, &nce ifa borglusu satici oldugu igin, o, kendi
edimi olan mebii teslim etmek istedigi halde, alic1 kabule yanagmazsa, ondan kendi
edimi olan semeni 6demesini isteyebilir. Buna da olumlu cevap vermezse borglu
temerriidiine diiger. Satic1 isterse akdi feshedebilir. Ciinkii bu iki mezhepte de fesih
imkani1 genis tutulmugtur.
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SONUC

Ahde vefayi temel bir ahlaki ilke olarak tesbit eden Kur'an ve Siinnet, ahlaki
dayanagini bu ilkeden alan Borglann ifasim dini, ahlaki ve hukuki bir yiikiimliiliik
olarak koymakta ve ifamn gere§i gibi yapilmasi iizerinde 1srarla durmaktadir.
Kur'an ve Siinnet'in ifaya iligkin bu hassasiyeti fakihleri konuyu titiz bir gekilde
incelemeye yoneltmis ve zengin bir literatiiriin olugmasina vesile olmugtur.

Kur'an ve Siinnet'te ifanin dini, ahlaki ve hukuki esas1 belirtilen gekilde
olmakla birlikte Islam hukukunda yer alan ilgili hiikiimler, igin mahiyeti geregi
genellikle diizenleyici hukuk kurallan niteligindedir. Ayn1 durum, Tiirk Borglar
Kanunu Genel Hiikiimler kisminin Borglarin Hiikkmii baghfm tagiyan ikinci
babinin birinci fashinda (md. 67-95) islenen ifa igin de s6z konusudur. Yorum
ilkeleri, 6rf ve adet ve borg iligkilerinin mahiyetleri dikkate alinarak belirlenen bu
hiikiimlerin temel amaci, taraflarin agik¢a kararlagtirmadiklan hususlarda ¢ikmasi
muhtemel anlagmazhklann ¢ziime kavusturulmasidir.

Kur'an'da, hukuki iglemden Eiogan'boraarm geregi gibi yerine getirilmesini
kargilayan ifa kavram, fiiru-1 fikihta kaynak ayinmi yapilmaksizin alacak hakkimin
eksiksiz verilmesi anlaminda kullanilmaktadir. Aynf hak niteligindeki seylerin
ifasinda teslim ve eda, cins ve para borglarinin ifasinda kazd, sebebsiz iktisaptan
dogan borglarn ifasinda ise genellikle idde kavrami n plana ¢ikmaktadir. Islam
hukuk metodolojisinde iglenen edd, idde ve kazd terimleri, dini, ve hukuki
yiikiimliiliiklerin yerine getirili§ bigimlerini ifade eden genig kapsama sahip iist
kavramlardir.

Akit genel teorisinin gatisim belirleyecek kadar 6nemli bir yere sahip olan
satim akdinin Alman, Isvigre ve Tiirk hukuklarinda borglanma iglemi kabul edilmesi
nedeniyle bu hukuklardaki borg teorileri, Islam hukukundaki deyn kavram: ve bu
kavram etrafinda kurulan hukuksal 6rgiiye benzer bir yap: arzetmektedir. Satim
akdini tasarruf iglemi sayan Fransiz hukuku ile Islam hukukundaki ayn kavram
arasinda da aym tiirden bir paralellik goriilmektedir.

Tiirk hukukunda parga borglarinin da mamelekin pasif kismunda yer almasi,
satimin hukuki mahiyetine iligkin yapilan degerlendirmeyi teyit etmektedir.
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Islam hukukunda kabz garti aranmadan kurulan akitlerde hukuki sonucun
akitle gergeklegmesi, verme borglarinda ifanin tasarruf iglemi kabul edildigi Tiirk-
Isvigre hukukuna gore, akit teorisinde akdin kurulugu agamasina ifa agamasindan
daha fazla 6nem verilmesine yol agrmgtir.

Borcun konusu ne ise ifanin konusu da odur. Buna edime uygun ifa prensibi
denilmigtir. Bunun geregi olarak taraflardan hi¢ biri tek basina buna aykin bir
talepte bulunamaz. Ciinkii taraflar borcun konusu olan gey ile birbirine baghdirlar.
Verme borglan bakimindan bu prensibin uygulanisi tezimizde ayrnintili olarak
incelenmigtir.

Tiirk hukukunda parga, cins ve para borglan geklinde ifade edilen verme
borglarindan birincisi Islam hukukunda ayn, diger ikisi ise deyn kavram ile ifade
edilmistir. Ayn-deyn ayim, mala iligkin olmadif1 igin, ancak ortada bir borg
itigkisi bulundugunda giindeme gelir. Bu nedenle parga borcu anlamindaki ayn
borcuna kiyemi mallarin yamisira misli mallar da konu olabilir. Aym gekilde deyn
kapsaminda yer alan cins borglanmn genellikle misli seylerden olugmasi kiyemi
mallann da cins borcuna konu olmasina engel degildir. Maliki, gafii ve hanbeli
doktrinlerinde misli olmadig: halde hayvanlarin da seleme konu olabilmesi bunun
en agik delilini tegkil eder. Islam hukukunun parga borglarina iligkin teorisi agirhkh
olarak bey’ akdinde, cins borglarina iligkin teorisi ise yine afirlikli olarak selem
akdinde iglenmigtir. Para bor¢lan ise bey’, selem, sarf, icare, karz, kismet, sulh ve
diyet bahislerine serpigtirilmistir.

Parga borglarinda edim dig alemde teke indirgenecek kadar somutlastifi igin
ifa, ancak o geyin teslim edilmesiyle gergeklesebilir. Bagka bir gey ifa olarak
sunulamaz. Ciinkii ifa hususunda, tayiri edilenin yerini tayin edilenden bagkasi
tutmaz. Ferden muayyen seyin ayiph olmas: veya va'dolunan vasiflan tagimamasi
onu ifanin yegine konusu olmaktan ¢ikarmaz.

Parga borglaninda ifa konusu geyin ferdilestirilmesi imkansizhik riskini de
artirmaktadir. Edimin biitiiniiyle imkansiz hale gelmesi borcun kendiliginden sona
ermesine neden olur ve bu durum genellikle infisah terimiyle ifade edilir. Fakat
kismi imkansizlik veya kismi istihkak durumunda, geri kalan kisim yandan fazla ve
boliinebilir nitelikte ise borg kendilifinden sona ermeyip alacakh igin fesih hakia
.. dogar. s s dafiar, ‘
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Imkansizlik ile birlikte giindeme gelen hasar sorumlulugu, damdn terimi ile
ifade edilmig, ama diger sorumluluk tiirlerinden ayirmak iizere ona ilgili borg
iligikisinin konusunu tegkil eden edimin ismi izafe edilmistir. Hanefi ve safii
doktrinlerinde parga borglarinin hasan teslimle, maliki ve hanbeli doktrinlerinde ise
akitle intikal eder. Cins borglarinda ise hasarin kabz ile intikal edecegi ittifakla
benimsenmektedir.

Tiirk-Isvigre hukukunda kargilikli edimleri igeren akitlerin baginda gelen satim
akdinde, ferden muayyen geyin ifasinin kusursuz olarak imkansiz hale gelmesi
durumunda hasan aliciya yiiklemesi, bu hukuku, imkansizhiin kusurlu veya
kusursuz tiirlerini ayrintili olarak islemeye ve kusurlu imkansizlik halinde tazminat
davasim daha ciddi bir gekilde giindeme getirmeye mecbur bm;m. Bir anlamda
bu konuyla ilgili diizenlemeler, Islam hukukundaki gasp ve itlaf hiikiimlerini
andirmaktadir. Diger taraftan hanefi ve safii doktrinlerinde kusurlu veya kusursuz
imkansizlik aymrmina ayrintih bir sekilde girilmemesi ve hatta bu aymmun fazla
Snemsenmemesi, hasarin saticiya ait sayilmasina dayanmaktadir. $8yle Ki, satncimin
elindeki mebi, ifas1 imkansiz hale gelmigse, hasar ona ait olur. Alic1 ise mebiden
mahrum kalir, ancak semeni 6demekle yiikiimlii tutulmaz. Bu durumda alicinin bir
kayb1 s6z konusu olmaz. Artik bundan sonra saticinin elindeki mebiin ifasinin

imkansizlagmasinin kusurlu veya kusursuz oldugunu aragtirmanin pek fazla énemi
kalmayacaktir.

Mebiin kabzedilmeden satimim yasaklayan hadiste "kabz" s6zciigiiniin yer
almas sebebiyle bu sdzciik literatiirde ayrintili olarak incelenmigtir. Ozellikle verme
borglarinn ifas1 bu terim ile ifade edilmistir. Ancak kabzn tefsiri mezheplere gore
farkh bigimlerde yapilmistir. Safiiler kabzi lafzi bir yoruma tabi tutarken malikiler
orfii esas alarak tefsir etmiglerdir. Hanbeliler, kimi yerde maliki, kimi yerde de gafii
anlayisim benimserken hanefiler kabz1 "tahliye" ile izah etmiglerdir. Edim konusu
seyin maddi ve hukuki bir engel birakilmayacak sekilde alacakhnin kabzetmesine
imkan verilmesi olarak tanimlanan tahliye iglemini parga borglarinda tam kabz, cins

borglarinda ise eksik kabz sayan hanefiler, hasarin intikali i¢in eksik kabz1 yeterli
gOrmiiglerdir.

Cins borglan genel bir cinste yer alan muayyen fertlerle degil, s6z konusu
~ cins iginde yer alan herhangi bir fert ile ifa edilebilir. Yeter ki, ifa edilecek bu fert,

" borglamilana uygun olsun. Ifa olarak sunulan fert akde aykm gikafsa 4licakir 6 'cinsé i
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ait bagka bir fertle borgluya riicu eder. O cinsten akde uygun bir fert ifa edilinceye
kadar edim, borglunun zimmetinde kalmaya devam eder.

Alacakli, borglanilan ile aym tiirden olmak gartiyla daha iyi nitelikteki edimi
kabul etmek zorundadir. Ancak daha kalitelisini getiren borglu, buna mukabil karg:
edimin de artirilmasim isteyemez. Fakat daha deferli de olsa farkl tiirden bir edimi,
alacakl ifa olarak kabul etmek zorunda degildir. Alacakli, daha diigiik kaliteli
olanin1 almaya mecbur olmadif halde kabul edebilir. Buna mukabil olarak
borgludan miktarin artinlmasini isteyemez.

Cins borglarinda ifa imkansizlif1, nadir goriilen bir olaydir. Ciinkii ifa
edilmesi gereken sey, bir cinsin muayyen bir ferdi degildir; o cinsin herhangi bir
ferdidir. Bir cinsin toptan yok olmas: diigiiniilemeyecegine gore bu tiir borglarda
imkansizhifin istisnai bir durum olmas: tabiidir.

Borg iligkisinin segimlik tarzda kurulmasina sadece hanefiler imkan
tanmimglardir. Malikilerin bu konundaki tavirlan net degildir. Bu tiir bir borg
iligkisinde hukuki sonug segim igleminin yapildif sirada gergeklesir. Segimlik borg
iligkilerine karg1 ihtiyatl davranilmasimn nedeni cehalet kavram gergevesinde izah
edilmigse de asil neden imkansizlik riskinin artmasi olarak diigiiniilebilir.

Kabz 6ncesi tasarruf baghg alinda iglenen ve gesitli terimlerle ifade edilen ifa
yerine edim anlagmasi, son derece siki sartalara baglanm§ ve uygulanma imkam
olduk¢a daralilmigtir. Bunun nedeni bu anlagmanin amag digt kullamlarak bir
taraftan riba yasagina yol agmasi diger taraftan da birtakim spekiilatif hareketlere
aracilik edilmesi endigesidir. Ifa yerine edim anlagmasinin yeterince ag1ga ¢tkmas,
borcu sona erdiren sebeblerden tecdidin Islam hukukundaki yerinin ve bu arada
havalenin bu iki kurumla iligkisinin belirlenmesine baghdir.

Vekilet ve rehinden unsurlar i¢ermesi nedeniyle bu iki akde benzerlik arzeden
ifa ngruna edim anlagmas, bir taraftan belirtilen iki akdin mahiyetleri tahlile tabi
tutularak diger taraftan da Islam hukukunda akit serbestisi isletilerek bir sonuca
kavusturulabilir.

Edimin mahiyeti ifanin bizzat borglu tarafindan yapilmasim gerektirmedikge
ifa {igiincii bir gahsa yaptinlabilir. Ancak ifada bulunan kisinin gahsi ozelliklerinin “1'/:f bilic.
- ifaya yansidifa ve onu bir bagkasinmn ifasindan farkh kaldif] bagka bir anlatimla '’ bic bagkasi
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ayni igi yapan iki kigiden aym sonug alinamayan borglarda ifanin bizzat borglu
tarafindan yapilmas: gerekir. Ifann iiiincii kigi tarafindan yapilmas halinde onunla
as1l borglu arasindaki hukuki iligki 6nem kazanmakta, 6zellikle halefiyet, ayrintih
olarak iglenmeye muhtag bir kurum olarak 6ne gikmaktadir.

Ifanin kural olarak alacakliya yapilmas: gerekir. Onun temsilcisine de, ahzu
kabza yetkili olmasi sartiyla ifa yapilabilir. Alacaklimn tasarruf yetkisini veya fiil
ehliyetini yitirdigi durumlarda ona yapilan ifa borgluyu borcundan kurtarmayabilir.
Bu noktada alacak tizerindeki tasarruf yetkisinin yitirilmesi durumu aynntih olarak
incelenmeye muhtag bir meseledir. Alacakhinin temerriidii halinde de iigiincii kisi
konumunda bulunan tevdi mahalline yapilan ifa, borgluyu sorumluluktan kurtarr,

Selem niteligindeki vadeli cins borglarinda ifa yerinin s6zlesmede belirtilmesi
gerektifi hakim olan goriistiir. Parga bor¢larinda ifa yeri, seyin akit kurulurken
bulundugu yerdir. Para borglan iyiniyet kurallar geregince taraflann kargilagtiklan
yerde ifa edilebilir, Cins borglannda ifa yeri olarak, borcun muaccel veya miieccel
dogmasi halleri birbirinden ayirt edilmig, birinci halde akdin yapildif1 yerin,
ikincisinde ise borglunun ikametgahimn esas ahnabilecegi anlagilmaktadir.

Mutlak olarak yapilan akitten dogan borglar'kural olarak muacceldir. Edimin
mahiyeti veya Orf boyle bir akdi takyid edebilir. Taraflar, ifa i¢in diledikleri zamani
tayin edebilirler. Yeter ki, edimin niteligi buna engel olmasin. Parga borglaninda,
borcun dogumu ile ifa zamaninin aras1 agildif1 oranda imkansizhik riski arttifs icin,
bu tiir edimlerin vadeye baglanmasina olumlu bakilmamigtir. G6rme, ay1p ve vasif
muhayyerlikleri cins bor¢larinda degil, parga borglarinda s6z konusu edilmigtir.

Miieccel borglarda vade ve siirekli borg iligkilerinde siire, 6rf esas alinarak
hesaplanir. Vade gelmeden borg talep edilemez. Fakat vadenin sadece bor¢lunun
yararina konuldugu durumlarda borglu, bu borcu muacceliyet kesbetmeden de ifa
edebilir. Ne var ki, iyiniyet kurallanyla bagdagmayacak sartlarda sunulan bir erken
ifayr alacakl, kabul etmek zorunda degildir. Vadenin gelmesiyle bor¢ muacceliyet
kazanr.

Karsilikli edimlerde ifa sirasi, edimlerin nitelikleri dikkate alinarak
belirlenmigtir. Aynin aynla ve deynin deynle miibadele edildigi durumlarda ayn:

anda ifa ilkesi benimsendigi igin taraflardan her biri, kars1 tarafin ifa talebine kargi ~+57 11 i
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6demezlik defi ileri siirme hakkina sahiptir. Ancak aynin deynle miibadele edildigi
durumlarda taraflardan birine ifa 6nceligi yiiklenmigtir. Safii ve hanbeliler, ifa
imkansi1zlif1 riskini azaltmak diigiincesiyle, 6nce ifa borcunu ayn borglusuna, hanefi
ve malikiler ise edimleraras1 dengeyi tesis etmek diisiincesiyle deyn borg¢lusuna

yiiklemiglerdir. Aynca ikinci gurup, karg1 edim borglusuna da 6demezlik definin bir
tiirii olan hapis hakkini tammuglardur.

Ifanin isbatinda vasif istishabi iizerine bina edilmig fikhi kaideler esas
alinnmgtir. Alacaklinin geregi gibi bir ifanin sunulmasina imkan vermemesi veya
geregi gibi sunulan ifay: hakh bir sebebe dayanmadan kabul etmemesi onu
temerriide diigiiriir. Bu durumda bir taraftan bor¢lunun sorumlulugunu hafifleten

hiikiimler devreye girerken diger taraftan ona tevdi, fesih gibi kurumlara bagvurarak
borgtan kurtulma imkam tamnmugtir.
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