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GIRIS

| - Borglu borcunu ifa etmek istedigi halde bazen gesitli engellerle
karsilagir ve borcunu ifa etmek istemesine ragmen bu amacina ulasamaz. Bu
engeller, ya alacaklinin davranigindan veya onun durumundan kaynaklanir; ya
da edimin ifasinin imkansizlig1 tarzinda ortaya gikarl,

Borcun ifasinin alacaklinin davranigi nedeniyle gergeklestirilememesi,
ancak ifanin gergeklestirilebilmesi igin, alacaklinin yardim ve istirakine, yani
alacaklinin ifaya katilmasina liizum bulunan bir halin mevcudiyeti durumunda
sz konusu olabilir2.

Alacaklinin ifaya katilmasi ise iki sekilde tezahiir edebilir3: Borca
uygun ifa igin alacaklinin, ya ifaya istiraki gerekiyordur; ya da bir takim
hazirhik fiillerini yapmasi gerekiyordur. Mesela, bir satiy akdinde saticinin
borcunu ifa edebilmesi igin, kural olarak satilan seyin aliciya teslimi, bu
nedenle de alicinin bu geyi teslim almasi, yani ifaya katilmasi, igtiraki gerekir.
Seg¢imlik bir borgta segim hakkinin alacakliya taninmig olmas: ihtimalinde ise,
alacaklinin bu hakk: kullanmas: ifaya hazirlik fiili tegkil edecektir4.

Iste alacaklinin, ifanin gergeklestirilebilmesi igin kendisi tarafindan
yapilmasi gerekenleri yapmamast veya yapamamasi durumunda, alacakli
yiuziinden ortaya ¢ikan bir ifa engelinin mevcudiyetinden s6z edilir. Alacakh
yuziinden borcun ifa edilememesi durumlar: ise tige ayrilir:

"-Alacakli temerridi,

Feyzioglu F. N. : Borglar Hukuku Genel Hikiimler, C. II, yenilenmiy ve genigletilmiy ikinci
bas:, Istanbul 1977, 5. 131

vor Tuhr A. : Bor¢lar Hukukunun Umumi Kisnu, C. I - II (Cev. Edege C.), Gézden gegirilmiy
ikinci baski, Ankara 1983, s. 460, Weber R. H. ; Berner Kommentar Das Obligationenrecht,
Kommentar zum Art 68-96 OR, Bern 1983, Art 91 N. 14

Weber, Berner Kommentar: Art. 91 N. 19

Eren F. : Borglar Hukuku Genel Hikiimler, C. IIl, Gdzden gegirilmis igincil bast, Ankara
1991, 5. 171



-Alacakl: yiiziinden borcun ifa olarak arz edilemedigi diger haller,
-Alacakl: yiizitnden borcun ifasinin imkdnsiz hale gelmesi"

Alacaklinin, kendisine yapilmak istenen ifay: hakli bir sebep olmaksizin
kabul etmemesi veya ifanin gergeklestirilebilmesi igin kendisi tarafindan
yapilmasi gereken seyleri yine hakli bir sebep olmaksizin yapmaktan
kaginmas: durumunda, "alacakli temerriidii"niin varlifindan s6z edilird (BK
m. 90).

Alacaklinin igerisinde bulundugu sartlar nedeniyle ifanin gercgeklestiri-
lememesinde ise, "Alacakl: yiiziinden borcun ifa olarak arz edilemedigi diger
haller"in mevcudiyetinden bahsedilir® (BK m. 95). Bu gibi durumlarda borg,
alacaklinin sahsindan veya sifatindan kaynaklanan bir takim nedenlerle ifa
olarak arz edilememekte ve alacakli, ifanin kabuli veya reddi hususundaki
iradesini gegerli bir gekilde ortaya koyamamaktadir.

Ifa, alacaklinin yardim ve istiraki olmaksizin da gergeklestirilebiliyorsa,
boyle bir durum ile karsliasllmayacakter. Yani bu tiir borglar bakimindan ne
alacakli temerriidi ve ne de alacakli yizinden borcun ifa olarak arz
edilemedigi diger bir halin mevcudiyetinden bahsedilecektir. Meseld gay-
rimenkul miilkiyetinin nakli borcu veya biitiin yapmama borglar1 alacaklinin
igtiraki olmaksizin ifa edilebilecek borglardandir8.

Nihayet bazen de edimin ifasi, imkéansiz hale gelir. Bu takdirde
oncelikle, imkansizliktan borg¢lunun sorumlu olup olmadigina bakilacaktir.
Eger borglu imkéansizliktan sorumludur denebiliyorsa, o, Borglar Kanunu
madde 96 geregince ifa etmemenin neticelerine katlanacaktir. Fakat ortada
borglunun sorumlulugunu gerekli kilacak bir sebep yok ise, bor¢ sona erecek
ve borglu borcundan kurtulacaktir (BK m. 117).

Oguzman M. K. : Borglar Hukuku Dersleri, C. I, Genigletilmis ddrdiincil basi, Istanbul 1987, s.
233

Bu duruma "genis anlamda alacakli temerriidi" de denilmektedir. Gauch P. /Schluep W. R.
/Tercier P. : La partie du droit des obligations, 2émé editions, Zurich 1982, s. 57, N. 1519

Oguzman : age s. 233, Weber, Berner Kommentar: Art. 91(TBK m. 90) N. 15 vd.
Oguzman: age, C. 1, s. 169



Ifa imkansizligi hususunda diger ihtimal ise imkansizligin, alacaklidan
kaynaklanan bir sebepten dogmus olmasidir, ki bu ihtimal bizim Borglar
Kanunumuzda diizenlenmemistir.

Il - Calisma konumuz, alacakli yiiziinden borcun ifa edilemedigi hallere
iligkindir. Fakat bu durumlarin tamamini kapsamamaktadir.

Yukarida, alacakh yiiziinden borcun ifa edilemedigi ii¢ halin mevcudi-
yetinden bahsedilmigti. Iste bizim inceleme konumuzu, alacakli temerriidii
disinda kalan diger iki ihtimal teskil etmektedir.

Borglar Kanunu, inceleme konumuzu olusturan bu durumlardan birini
diizenlemis, digerine ise, yukarida da belirtildigi gibi, hi¢ deginmemistir.

Alacakli yuziinden borcun ifa olarak arz edilemedigi diger haller'i
diizenlemis bulunan Borglar Kanunu madde 95, bu durumlarin nelerden ibaret
oldugunu kisaca belirtmigy ve sonug olarak alacakli temerriidiine yollamada
bulunmak suretiyle meseleyi halletmigtir. Bu nedenle konumuzun bu hususa
iligkin bélimi, alacakh temerriidi ile yakindan ilgili bulunmaktadir.

Fakat bu durum alacakli temerridii ile kangtirilmamalidir. Cinka
alacakli temerriidiniin mevcudiyeti alacaklinin, kabuliine sunulmug olan bir
edimi makul bir sebep olmaksizin kabulden imtina etmesine veya ifanin
gergeklestirilebilmesi igin oOncelikle kendisi tarafindan yapilmasi gereken
seyleri yapmaktan kaginmasina baghdir (BK m. 90).

Alacakh yiziinden borcun ifa olarak arz edilemedigi diger hallerde ise
durum alacakli temerridinden farklidir. Cinki alacakhh temerradii,
alacaklinin kendisine yapilmak istenen ifayr hakli bir sebep yok iken
reddetmesi durumunda s6z konusu oldugu halde®, alacakli yiziinden borcun
ifa edilemedigi diger hallerin bazilarinda alacaklinin ifayr kabul iradesi
mevcut olmasina ragmen borg ifa edilememekte; bazilarinda ise, bu tesbiti
yapma imkéani bulunamamaktadir,

"Yani alacakli temerriidiiniin temelinde ifayr kabul etmeme iradesi yatmaktadir..." (Weber, Berner
Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 6).



Alacaklinin ifayt kabul iradesinin mevcut oldugu ihtimallerde, bu
iradenin, kendisine baglanan hukuki sonug¢lari doguracak nitelikte olmamas:
on plana gikmaktalO; ve bu nedenle borg ifa edilememekte (daha dogrusu
borglu ifadan hakli olarak kaginmakta); alacaklinin ifayt kabul iradesinin
mevcut olup olmadiginin tesbit edilemedigi ihtimallerde ise, alacakl: ile irtibat
saglanamamaktall ve bunun igin edim, alacaklinin kabuliine arz olunama-
maktadir,

Bu ihtimallerde, ifay:r kabul iradesinin bulunmayig: degil, yapamama,
ifayr gergeklestirememe olgusu 6n plandadir. Alacakli, fiili veya hukuki bir
takim sebepler yiiziinden ifanin kabulinii gergeklestirememektedir!2. Burada
eksik olan ifay: kabul iradesi degildir. ifayr kabul iradesi belki vardir; fakat
bu irade ya hi¢ ortaya konamamaktadir; ya da ortaya konulan irade, kendisine
baglanan hukuki sonuglari dogurabilecek vasif ve niteliklere sahip olmaktan
uzakta bulunmaktadir.

Alacaklidan kaynaklanan bir sebeple ifanin imkdnsiz hale gelmesi ise,
Borglar Kanununda hi¢ diizenlenmemigstir. Halbuki, bir borcun ifasinin ala-
caklidan kaynaklanan bir sebeple imkénsiz hale gelmesi, hem alacakl
temerriidiinden hem de edimin alacaklidan kaynaklanan sebeplerle ifa olarak
arz edilemedigi diger hallerden farkli bir durumdur!3.

Iste, alacaklt yiiziinden borcun ifa edilmedigi bu durumlar, bizim
inceleme konumuzu olusturmaktadir.

Incelemekte oldugumuz konu, bugiine kadar pek fazla incelenmis
olmayip, genel ders, kitaplarinda birkag satirla yer almigtir. Hele alacakli
yiiziinden ifanin imkansiz hale gelmesi meselesine, Borglar Kanunumuzda yer
verilmemis olmas1 bir tarafa, ¢ok kere iizerinde durulmadig da
gorilmektedir.

Bu nedenle ¢alismamiz, oncelikle alacakli temerridii diginda, borcun
alacakli yiizinden ifa edilemedigi durumlarin nelerden ibaret oldugunun

10 Meseld, alacaklimun tam fiil ehliyetinin bulunmamasi, veya alacakh sifaunda ihtilaf bulunmast
ihtimallerinde durum béyledir, Bkz. s. 55 vd. ve 35 vd.

1 Mesel4, alacaklinin kim oldugunun bilinememesi veya kimligi bilinen alacaklimin firari bir salus
olmasi ihtimallerinde durum bdyledir. Bkz. s 36 vd.

12 Weber, Berner Kommentar;: Art 96 (TBK m. 95) N, 6
13 Oguzman: age, C. 1, s. 244



tesbiti ve bu arada da bu durumlara baglanan hukuki sonuglarin tetkiki
amacina yonelmis bulunmaktadir.

Calismamiz, bu giristen sonra iki paragraf ve bir de sonug¢ bdliimiinden
olugmaktadir.

Bu paragraflardan ilkinde, meselenin agiklikla ortaya konulmasini
temin etmek amaciyla, alacakli yiiziinden ortaya ¢ikan ifa engelleri,
"alacakinin davranislarindan kaynaklananlar ve alacaklinin
davraniglarindan kaynaklanmayanlar” olmak tiizere, iki ana bashk altinda
incelemeye alinmiglardir.

Ikinci paragraf ise, alacakli yiiziinden borcun ifa olarak arz edilemedigi
durumlarla ilgili olarak, borgluya taninmig bulunan hukuki imkaénlara
ayrilmistir. Borgluya taninan bu hukuki imkéanlardan, Borglar Kanununda 6zel
olarak diizenlenmig bulunanlar ile, mahkeme igtihatlar1 ve doktrin tarafindan
genel hitkiimlerden yola gikilarak, bu durumdaki borgluya taninmig bulunan
hukuki imkanlar birbirlerinden ayrilarak incelemeye alinmiglardir.

Bu paragraf igerisinde ayrica, alacakli ytziinden borcun ifasinin
imkéansiz hale gelmesi nedeniyle ortaya gikan hukuki durumun sonuglan
incelenmeye galigiimigtir.

Calismanin sonunda ise, bu ¢aligma gergevesinde tesbit edilmis bulunan
6nemli hususlarin, toplu olarak ortaya konulmasi amaglanmistir.



§1 - ALACAKLI YOZUNDEN BORCUN IFA EDILEMEDIGI
BASLICA DURUMLAR

| -Alacaklinin Davraniglarindan Daynaklanan ifa Engelleri

Bu tiir ifa engelleri, alacaklinin bilingli veya bilingsiz fiilleri neticesinde
ortaya g¢ikan engellerdir. Alacakli yuziinden ortaya gikan bu ifa engelleri,
borglunun borca uygun ifanin gergeklesmesi igin gdstermis oldugu biitiin
¢abalarinin sonugsuz kalmasina neden olmakta ve borglunun borcundan
kurtulmasini engellemektedir. Incelemekte oldugumuz konu bakimindan
onemli olan husus, mevcut ifa engelinin alacaklidan kaynaklanip
kaynaklanmadigidir. Bu ifa  engelinin  alacakhdan  kaynaklandig:
sdylenebiliyorsa, alacakli yuziinden ifa edilememe durumu s6z konusu olacak
ve agagida incelenecek olan hiikiimler! uygulama alani bulacak; buna mukabil
ifa engelinin alacakhdan kaynaklandigi soylenemiyorsa baska hiikiimler2
devreye girecek ve onlarin uygulanmas: s6z konusu olacaktir,

Mevcut ifa engelinin alacaklidan kaynaklanip kaynaklanmadiginin
degerlendirmesi yapilirken ‘ise, sadece alacaklimin filleri go6zoniinde
bulundurulmayip, onun fiillerinden sorumlu oldugu sahislarin (meseld
kullanma yardimcilarinin) fiilleri de dikkate alinacak ve bu sahislarin fiilleri
neticesinde ortaya g¢ikan ifa engellerinin de alacaklidan kaynaklandig
sbylenecektir,

Bkz. s. 57 vd.

Ezciimle; ifa engeli borgluya izafe edilebiliyorsa, borglu temerriidii veya borglu yiiziinden meydana
gelen ifa imkinsizligina iliskin hikiimler uygulama alam bulacak; ifa engeli hi¢ kimseye izafe
edilemiyorsa, ifa engelinin niteliBine gére kusursuz ifa imkinsizlig1 hitkiimlerinin uygulanmas: s6z
konusu olabilecektir.



A - ifa yerine iligkin olarak alacaklinin davraniglarindan
kaynaklanan ifa engelleri

1 - ifa yeri kavrami :

Borglunun borglu bulundugu edimi ifa etmesi gereken yer, ifa yeri
olarak tanimlanmaktadir3. Bir akitte ifa yeri, kanun hikmi veya edimin
mahiyeti icabi belirli bir yerde ifa zarureti olmamak kaydiyla, taraflarin
serbest iradeleri ile kararlastirilabilir®. Ciinkii bu husus Borglar Kanunu
madde 73'te agikga hiikme baglanmistir. Buna gore: "Borcun ifa edilmesi
lazim gelen yer, iki tarafin sarih veya zimni arzusuna gore tdyin edilir...",
Bu hiikiim, borglar hukuku sahasinda cari akit serbestisi ilkesinin bir
sonucudur.

Kanun, ifa yerinin belirlenmesi yetkisini taraf iradelerine tanidigina
gore, prensip olarak bunlardan sadece birisinin iradesi, ifa yerinin
belirlenmesi bakimindan yeterli degildir>. Taraflarin ifa yerine iliskin irade
beyanlari karsilikli ve birbirine uygun olmalidir. Taraf iradelerinin uyugmasi
ile belirlenen ifa yerinin degistirilmesi hususunda da taraflarin karsihikh ve
birbirine uygun irade beyanlarina ihtiyag vardir.

Taraflardan hi¢ birisinin akdin muhtevasini, dier tarafin rizasi
olmaksizin degigtirme yetkisi bulunmadigindan, akdin kurulmasint miteakip,
tek tarafli olarak ifa yerinin degistirilmesi de hitkiim ifade etmeyecektir®.

Ifa yerinin belirlenmesi hususunda taraf iradelerinin uyugmas: ise iki
sekilde so6z konusu olabilir:

Federal Mahkeme; ifa yerini tayin ederken; taraflann esas borglarini ifa edecekleri mahalli
kastetmektedir. ikinci derecede borglarin bagka yerde ifasi; borg milnasebeti bakimindan ifa yerini
degistirmez. Bkz. JAT 1917 s. 624

Saymen F. H. / Elbir H. K. : Tark Borg¢lar Hukuku - I Umumi Hitkiimler, C. II, Istanbul 1958,
s. 668; Kalpsaz T. : Ticari Satigta Ifa Mahalli, Ankara 1960, s. 140 - 141; von Tuhr: age, s. 499;
Becker H. : Isvigre Medeni Kanun Serhi, C. VI, Borglar Kanunu I. Kisum Genel Hakimler
Fasikal I (Cev. Tolun 0.), Ankara 1969, m. 74 (TBK m. 73) N. 1; Oser H./Schénenberger W. :
Borglar Hukuku Ikinci Kisim (Cev. Segkin R.), Ankara 1950, m. 74 (TBK m. 73) N. I;
Oguzman: age, C. 1, s. 210 vd. ; Tekinay S. S./Akman S./Burcuoglu H./Altop A. : Tekinay
Borglar Hukuku Genel Hikimler, Yeniden gizden gegirilmiy ve genisletilmis yedinci bask,
Istanbul 1993, s. 808 vd.

Saymen/Elbir: age, s. 671; Velidedeoglu H. V/Kaynar R. : Tirk Borg¢lar Kanunu'na gore
Borglar Hukuku Umumi Hakamler, ikinci bask Istanbul 1955, s. 172; Kalpsiiz: age, s. 43

Becker: Art 74 (TBK m. 73) N. 2
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i - Taraflar bu husustaki iradelerini agikga beyan edebilirler ki bunu da
borcun dogumuna yol agan sézlesmeye bir hikim koymak suretiyle
yapabilecekleri gibi, borcun dogumundan sonra yapacaklari ayr1 bir anlagma
ile de saglayabilirler.

ii - Taraflarin bu husustaki iradeleri, hal ve sartlardan zimni olarak
¢ikarilabilir. Bu hususta, edimin muayyen bir yerde ifasi ortak arzusunu
anlamaya imkdn verecek her tirlu s6z, yaz, fiil ve hareketler dikkate
alinacaktir.

Ifa yerine iligkin anlagmanin ve dolayisiyle taraflarin iradelerinin tesbit
edilmesinde ve tesbit olunan iradelerin yorumlanmasinda, umumi yorum
kurallarina uyulur’,

Bazi durumlarda da ifa yeri, fiziki veya hukuki bir zorunluluk geregi
borcun mahiyetinden belli olur. Yahut bu yer, borcun amaci itibariyle, ifasinin
gerceklestirilebilmesi igin yegdne ve en uygun yerdir. Meseld, bir
gayrimenkulde ingaat yapma borcunda durum boéyledir. Bu ihtimalde, borcun
fiziki mahiyeti bagka bir sekilde hareket etmeyi imkansiz kilar. Yine bir
gayrimenkul Gizerinde ayni bir hakkin tesisi veya devrine iligkin borglarin,
hukuki bir zaruret geregi, ilgili gayrimenkuliin kayith bulundugu tapu sicil
mudirliginde ifa olunmalar: gerekir.

ifa yeri belirlenirken 6ncelikle emredici bir kanun hitkmiiniin bulunup
bulunmadiina bakilacaktir. Bundan sonra da, borcun mahiyeti icabt muayyen
bir yerde ifasinin gerekli olup olmadif1 kontrol edilecektir. Daha sonra ise,
taraflarin bu hususta sarih veya zimni bir irade beyanlarinin mevcut olup
olmadiginin tesbitine ¢alhigilacaktir. Buradan da bir netice elde edilemez ise ifa
yeri, Borglar Kanunu madde 73'te yer alan tamamlayici hitkkiimlerden istifade
olunmak suretiyle belirlenecektir. Borglar Kanunu madde 73 ise, edimin
niteligini dikkate almak suretiyle ifa yerlerini gu gekilde belirlemigtir :

a ) Para borglarina iligkin tamamlayici hiltkiimler :

Borglar Kanunu madde 73/b.1 para borg¢larinin kanuni ifa yerini

"alacaklilarin verme zamaninda mukim oldugu yer" olarak tesbit etmistir8,

Becker: Art 74 (TBK m. 73) N, 7



Para borglarinin ifa yerini diizenleyen Borglar Kanunu madde 73/b.1
hikmiiniin uygulanabilmesi igin, her gseyden evvel borcun, bir para borcu
olmasi ve yapilmiy bulunan sézlesmede de, ifa yerinin baska bir yer olarak
belirlenmis olmamas: gerekir. Cinkii kanunda yer alan bu hiikkiim, bir yedek
hukuk kaidesidir.

Bu maddede yer alan "alacaklimin verme zamaninda mukim oldugu
yer" ibaresinden, alacaklinin ifa zamanindaki ikametgahinin bulundugu miilki
birlik igerisinde her hangi bir noktada, para borcunun ifa olunabilecegi
neticesinin g¢ikarilamayacag: hakli olarak ifade olunmaktadir®. Bilakis bu
ifadenin, muayyen bir mintikay:i, bir muilk? birligi degil, o miulki birlik
igerisinde alacaklinin evinin veya ticari igletmesinin bulundugu belirli bir
noktay: ifade ettigi kabul edilmektedir!0,

Yine ibarede belirtildigi gibi, alacaklinin ifa zamanindaki ikametgahi
esastir. Borcun dogumundan ifa zamanina kadar gececek siire igerisinde,
alacaklinin ikametgdhini degistirmis olup olmamasi ve eger degistirmis ise,
eski ikametgdhinin neresi oldugu ifa yerinin belirlenmesi bakimindan énemli
degildir. Bu bakimdan 6nemli olan, alacaklinin ikametgahinin ifa zamaninda
bulundugu yerdir. Cinki para, alacaklinin ifa zamanindaki ikametgahinda
tediye olunurll. Alacaklimin alacagin temliki veya mirasin intikali gibi
sebeplerden biri ile degigmis olmas: halinde de ayni esas gegerlidir. Yani, bu
durumlarda da ifa yerinin belirlenmesi bakimindan oOnemli olan, yeni
alacaklinin ifa zamaninda ikametgahinin bulundugu yerdir.

8 "Alacaklimin ikametgihina yahut ifa yeri olarak tayin edilen yere borglu tarafindan gotiirillecek
veya masrafi ve hasan borgluya ait olarak nakledilecek scylere iliskin borglara gdtdrilecek
borglar; ifa yeri alacaklimn ikametgihi veya onun gosterecegi baska bir yer olup, masraf ve hasari
alacakliya ait olmak fizere; nakliyat meselesini borglunun fizerine almug bulundugu borglara ise
gonderilecek borglar denilmektedir..." Ayrntili bilgi igin Bkz. : Oguzman: age, C. 1. s. 212-213;
von Tuhr : age, s. 503-504

9 Arslanl: H. : Ticari Bey', Istanbul 1959, s. 114 n. 28; Oser/Schdnenberger: Art. 74 (TBK m. 73)
N. 2: Becker: Art 74 (TBK m. 73) N. 2

10 dn 9'daki yazarlar; Kalpsiiz : age, s. 81

11 Arsebiak E.: Borglar Hukuku, Gdzden gegirilmis Agiincil basi, Ankara 1950, 5.696, von Tuhr:
age, s. 500
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b ) Para borcu digindaki verme borglan ile ilgili tamamilayici
hiikiimler:

"Bor¢ muayyen bir seye taalluk ediyorsa bu sey akdin in'ikadi
zamaninda bulundugu yerde teslim olunur." (BK m. 73/b.2)

Borglar Kanunu madde 73/b.2 anlaminda muayyen sey, ferdi ile tayin
edilmis olan menkul esyadir. Muayyen bir seye taalluk eden borg ise, borg
konusu seyin degiymesine mani olacak belirleyici unsurlari tayin ve tesbit
edilmig olan bir egyaya taalluk eden borg demektir.

[fanin konusunu tegkil etmek {izere benzerleri arasindan ayrilarak
alacakliya arza hazir bir durumda bulundurulan misli esya da, bu anlamda
ferdi ile muayyen bir esya olarak kabul olunacaktir. Ancak bu nevi esya
hakkinda Borglar Kanunu madde 73/b.2'nin uygulanabilmesi igin, borg
konusunun en ge¢ borcun dogumu &mnda belirlenmig olmas: gerekir; Ciinkii
bu madde anlaminda ifa olunacak muayyen seyin akdin inikad:i aninda
bulundugu yerden bahsedebilmek i¢in, borcun konusunun bu anda belirlenmis
olmasi, yani muayyen olmas: gerekirl2,

Iste ferdi ile muayyen mala taalluk eden borglar, prensip itibariyle, borg
konusu seyin bulundugu yerde ifa olunurlar. Ferdi ile muayyen menkul malin
bulundufu yer, akdin kurulmasindan ifasina kadar gegecek zaman igerisinde,
bir ¢ok defalar degigmis olabilir. Bunu diginen kanun koyucu, bu tir

" "

boglarin ifa yerini "...seyin, akdin in'ikad: aninda bulundugu yer..." olarak

tesbit etmistir!3.

Muayyen seyin akdin kurulmas: dninda bulundufu yer, onun bu anda
tesadiifen ve gegici bir maksadi kargtlamak igin bulundugu yer degil, fakat
normal ve aligilmis olarak bulunmasi gereken yerdir. Buna gore meseld,
satilan bir minibiisiin teslim yeri, o'nun akdin kurulmas: aninda tesadiifen
gegmekte oldugu sehrin her hangi bir noktas: degil, bilakis normal olarak
bulunmakta oldugu minibiis durag: veya garajdir14,

12 Oser/Schonenberger: Art 74 (TBK m. 73) N. 16; Kalpsiz : age, s. 81

13 "Borglunun ikametgidhinda veya malin bulundugu yerde ifa edilecek borglar igin aramlacak
borglar denilmektedir..." Ayrintili bilgi igin Bkz. : Oguzman: age, C. I, s. 212; von Tuhr : age, s.
503

14 Kalpsiiz: age, s. 94; Tandogan H. : Borglar Hukuku Ozel Borg Higkileri, C. I/1, TAmii yeniden
iglenmiy ve genigletilmiy dérddnci basi, Ankara 1985, s. 123
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Ferdi ile muayyen seyler bakimindan, borg konusu geyin akdin
kurulmas: aninda bulundugu yerin ifa yeri olarak kabul edilebilmesi igin,
taraflarin, bu seyin borglunun ikametgdhindan bagka bir yerde bulundugunu
bilmeleri gerekliligi de doktrinde hakli olarak aranmaktadir!S. Aksi takdirde
borg konusu geyin nerede oldugunu bilmeyen tarafin, ifa aninda, hi¢ tahmin
ve Umit etmedigi bir durumla ve hatta imkansizlikla kargilagmasinin miimkiin
oldugu ifade edilerek, ifa yerinin genellikle taraflarin akit hususunda verecegi
karara etkili bir husus oldugu gerekgesiyle, akdin muzakeresi esnasinda borg
konusu seyin bulundugu yerin bildirilmemesinin (Culpa in Contrahendo)
sorumluluga yol agabilecegi ifade olunmaktadir16,

c) Diger borglara iliskin tamamlayici hilkiimler :

"Bunlardan bagska her borg dogumu zamaninda borglunun mukim
bulundugu yerde ifa edilir..."(BK m.73/b.3)

"Bunlardan baska her borg..." ibaresi ile ifade olunmak istenen sey,
para borglar1 ve diger verme borglan diginda kalan bilciimle borglardir. Buna
gore Borglar Kanunu madde 73/b.3'e dahil borglar, baglica nevi borglar1 (para
borcu harigl7) ile, konusu bir sey yapmak veya yapmamak olan borglar ve
akdin kurulmas: sirasinda hentiz mevcut olmayan ferdi ile muayyen seylere
iligkin borglardir!8. Bu tir borglarin ifa yeri, Borglar Kanunu madde 73/b.3
metninde agiklandigt (zere borglunun, borcun dogumu zamanindaki

ikametgahidir.

iste her ne sekilde belirlenmis olursa olsun ifa yeri, borca uygun bir
ifanin gergeklestirilebilmesi bakimindan 6nem tasimaktadir. Meseld, borglu
borcunu ifa yerinden bagka bir yerde ifa etmek isterse alacakli, bunu
diirastlitk kuralina (objektif hisniiniyet) aykiri olmamak kaydiylal® kabulden
imtina edebilir ve borglu, diger sartlarin da mevcudiyeti halinde miitemerrit

15 Saymen/Elbir: age. 674; von Tuhr.: age, s. 61 dn. 28; Tekinay/Akman/Burcuoglu /Altop: age, s.
811; Oguzman: age, C. 1, s. 211; Tandogan : age, (Ozel C.1/1)s. 127

16 Arsebiak: age, s. 276 . ve s. 698 dn 29; Kalpsilz: age, s. 95

17 Bir tediye vasitasi olarak degil de, bir emtia olarak borglanilinig bulundugu taktirde para da bir
misli mal olarak kabul olunur.

18 Saymen/Elbir: age, 5. 674; Oser/Schinenberger: Art 74 (TBK m. 73) N. 2; Becker: Art 74 (TBK
m. 73) N. 3; Birsen K. : Bor¢lar Hukuku Dersleri, Dérdiinci bast, Istanbul 1967, s. 449

19 Saymen /Elbir : age, s. 669, Oguzman: age, C. 1, s, 210
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olur. Yine ifa yerinde kendisine arz olunan edimi, hakli bir sebep olmaksizin
ifa olarak kabulden imtina eden alacakli, alacakli temerriidiine diiser.

2 - Ifa yerine iligkin engeller :

Ifa teklifinin borca uygun olabilmesi igin ifa yerinde yapilmasi
zorunludur. Bu mecburiyet, borca uygun ifa teklifinde bulunmak isteyen
borglunun ifa yerine ulagmasini gerekli kilmaktadir. Eger ifa yeri borglunun
hakimiyet alaninda (Meseld ifa yeri borglunun ikametgdhi, meskeni,
ticarethanesi vs.) ise (yani aranilacak borg s6z konusu ise) borglu, yer
itibariyle borca uygun ifa teklifinde bulunmak bakimindan her hangi bir
zorlukla kargilagmayacaktir. Buna mukabil, gétiiriilecek veya gonderilecek bir
borg soz konusu (yani ifa yeri borglunun hakimiyet alami diginda bulunuyor)
ise borglunun bir takim engellerle karsilagmasi daima muhtemeldir.

Borglunun ifa yerine ulasip, borca uygun bir sekilde edimi ifa olarak
arz etmesine engel teskil edebilecek olaylar, g¢esitli sebeplerden
kaynaklanabilir. Bu engeller, tamamen alacaklinin digindaki sebeplerden
kaynaklanabilecekleri gibi, alcaklinin bilingli hareketleri neticesinde de
meydana gelebilirler. Meseld, gotiirillecek veya gonderilecek bir borgta, ifa
yerine, c¢esitli tabiat olaylar1 nedeniyle girilememesi, alacaklinin g¢esitli
hareketleri ile edimin sevkine mani olmasi, ifa yerinde veya oraya giden
yollar tizerinde emniyetli bir sekilde yolculuk etmeyi engelleyecek olaylarin
(savag ve terdér olaylar1 gibi) cereyan etmesi, alacaklinin ifa yeri olan
ikametgdhint akdin kurulmas: agamasinda kasden veya yanlighkla dogru
bildirmig olmamasi, yahut dogru bildirimden sonraki degigiklikleri haber
vermemis olmasi boyledir.

Verdigimiz o6rneklerden de anlasilabilecegi gibi "ifa yerine iliskin
engelden" maksat, borglunun, borcuna uygun ifayi gergeklestirmesine engel
teskil edebilecek bilciimle olgulardir. ifa engeli olarak nitelenen bu olgular
icerisinde, {izerinde durdufumuz ayirimda bizim inceleme konumuzu
olusturanlar ise, bizzat alacaklinin davraniglarindan kaynaklanan veya en
azindan ona izafe edilmesi miimkiin olan ifa engelleridir. Yalmz alacakli, ifa
engelinin meydana gelmesine yol agan hareketleri, borglunun ifa teklifinde
bulunmasini  engelleyerek, alacakli temerriidine diiymemek amaciyla
yapryorsa, fiili ifa teklifine gerek kalmaksizin alacaklinin temerriide diigmiis
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olacagt kabul edilmektedir20. Alacakli temerriidii ise bizim inceleme
alanimizin diginda kalmaktadir.

Fakat alacakli, borca uygun ifa teklifinde bulunulmasini énlemek
amaciyla degil de, bagka maksatlarla icra etmis oldugu hareketleri dolayisiyla
borca uygun ifanin gergeklestirilmesine engel olmus ise veya alacaklinin
miisbet veya menfi her hangi bir hareketi olmamasina ragmen, mevcut ifa
engelinin ondan kaynaklandig1 soylenebiliyorsa, incelemekte oldugumuz
anlamda ifa engeli ile kary1 karsiya bulunuyoruz demektir. Yani alacakh ifa
yeri bakimindan borca uygun ifa teklifinin yapilmasina engel olan hareketi
yaparken, ifa teklifinin yapilmasint engelleyerek alacakli temerridiiniin
vukuunu &énlemek amacini tagimamamaktadir. Fakat bu hareket, ifanin
gergeklestiriimesini  de  engellemektedir. Meseld alacaklinin, kendi
ikametgdhinda 6denecek olan bir para alacaginin varhigini diiginmeksizin
bagka bir yerde ikametgdh tesis etmis olmas: veya kendisine miras olarak
kalmis bir alacagin mevcudiyetinden habersiz olarak tkametgdhini degistiren
alacaklinin durumunda oldugu gibi.

3 - Ozellikle ikametgéh degisikliginin ifa yerine etkisi :

Biitiin borg¢ iligkileri bakimindan alacaklinin ikametgahinin bilinmesi
zarureti mevcut degildir. Bu zaruret, ifa yerinin alacaklinin ikametgédhi
oldugu borg iligkileri bakimindan s6z konusudur. Bu tiir borg iligkileri
bakimindan alacaklinin ikametgéhinin bilinmesi ile ifa yerinin bilinmesi ayni
anlama gelmektedir. Ifa yeri ise, yukarida aanland1g121 lizere, ya borcun
niteligi icabi bellidir ya da kanunun yedek hukuk kaidesi niteligi tagtyan
hiikiimlerine (BK m. 73) bagvurulmak suretiyle belirlenecektir.

Iste her ne gekilde olursa olsun, alacaklinin ikametgdhinin ifa yeri
olarak belirlenmig oldugu borg iligkileri bakimindan, borca uygun bir ifanin
gergeklegtirilebilmesi igin, alacaklinin ikametgdhinin bilinmesi zarureti
ortadadir. Borcun ifa edilecegi yer olan alacaklinin ikametgdhi biliniyor ise

20 Von Tuhr: age, s.535 dn. 19
21 Bkzs. 7vd.
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sorun yoktur; bilinen ikametgihta ifa ile borg, prensip olarak?2 sona
erecektir.

Bu hususta kargilagilmasi muhtemel iki sorun vardir:

Bunlardan birincisi, alacaklinin ikametgdhinin hig tesbit edilemiyor
olmasi; ikincisi ise tesbit olunan ikametgdhin, borcun dogumu zamanindaki
tkametgdh olmamasidir.

Ilk mesele, ikametgdh hususunda ya baglangigtan itibaren hig veya
dogru bildirim yapilmamas: yahut da bilinen ikametgahin borcun dogumundan
sonra, fakat ifanin gergeklestirilmesinden o6nce degismis23 olmasi ve yeni
ikametgahin bilinmemesi durumlarinda kargimiza ¢ikacaktir. Bu ihtimalde, ifa
yeri olan alacakli ikametgdhinin hig tesbit edilememesi s6z konusudur. Tabii
ifa yeri tesbit edilemeyince, ifanin gergeklestirilmesi ve boéylece borglunun
ifadaki menfaatinin temini de s6z konusu olamamaktadir. Bu durum doktrinde

"alacaklinin sahsi durumundan kaynaklanan ifa engeli " olarak nitelen-
diginden?4 ilerde ayrica incelenecektir?>. Yalmiz burada, alacakli
ikametgdhinin tesbit olunamamasinin, inceleme alanimiza girip girmedigini

tesbit bakimindan, bir de§erlendirme yapmakta yarar goriiyoruz. $oyle ki:

Boyle bir durumda, alacakli temerridiiniin varligindan s6z etmek pek
isabetli olmayacaktir26, Cunki alacakli temerriidiin varlig igin, ya alacaklinin

22 Pprensip, ifa ile borcun sona ermesi isc de, kanunun 6ngiirdiizii baz hallerde ifa, alacak hakkimn
ifay1 yapan iigiincii sahsa intikal etmesi sonucunu dogurur. Or: BK m. 109; Oguzman: age, C. 1, s.
163

23 ikametgdh MK m. 19-22'deki hilkiimlere bagvurulmak suretiyle belirlenecektir. MK m. 19'a gére:
"Bir kimsenin tkametgdhi yerlesmek niletivle oturdugu yerdir. Bir kimsenin aynt zamanda birden
ziyade ikametgdhi olamaz. Bu fikranin hitkma, ticarf ve sinai milesseseler hakkinda uygulanmaz."
Aynica;, MK m. 20/II v¢ MK m. 49 hikiimlerinin de konumuz bakimndan 6nemi vardir.
Gergekten, MK m. 20/11' de " Bir kimsenin evvelce bir ikametgdht meveut oldugu tdvin edilemedigi
veyahut memaliki ecnebiyedeki ikametgdhini terketmekle beraber Tirkivede heniiz yeni bir
ikametgdha sahip olmadig: takdirde elyevm sakin oldugu mahalle, ikametgdht nazarivle bakiw"
denilmektedir. MK m. 49'a gére ise: " Hukmf sahsin ikametgdhi, nizamnamesinde hildfina
hitkamler bulunmadikga muamelelerinin tedvir olundugu mahaldir."

ikametgdh hususunda ayrintili bilgi igin Bkz. Oguzman M. K. /Seli¢i O. : Kigiler Hukuku
Dersleri, Yeniden gidzden gegirilmis beginci bask, Istanbul 1993, s. 66 vd. ; Arpact A. : Kigiler
Hukuku (Gergek Kigiler), Istanbul 1993, s. 76 vd.

24 von Tuhr: age, s. 550

25 Bu durum "alacaklinin sahsi durumundan kaynaklanan ifa engelleri” bashigi altinda
ayrica incelenecektir. Bkz. s. 50 vd.

26 Yalmz alacakl, ikatemgah degisikliklerini surf kendisine ifa teklifinde bulunulmasimi Snlemek ve
bdylece alacakli temerriidiine dilgmekten kurtulmak amaciyla yapiyor ise, fiili ifa teklifine liizum
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ifa hazirliklarina istirak etmesi gerekirken istirak etmekten kaginmasi, ya da
alacakliya yapilmig bulunan ifa teklifinin, makul bir sebep beyan edilmeksizin
reddolunmasi gerekir (BK m. 90). Burada ise, ne ifa teklifinin ve ne de bu
teklifin makul sebep ileri sturiilmeksizin reddinin s6z konusu oldugu agiktir.
Kanaatimizce, alacakli temerriidiiniin mevcudiyeti igin Borglar Kanunu madde
90'da ongoriilen sebeplerden biri olan, ifa hazirliklarina katiimama, ya da
ifanin  gergeklegtirilebilmesi igin oOncelikle alacakli tarafindan yapilmasi
gereken bir seyin yapilmamasi durumu da séz kunusu degildir. Cinki
alacakliya bu bakimlardan yiiklenen miikellefiyet, edimin ifaya hazir hale
getirilebilmesi igindir. Meseld, se¢imlik bir borcun alacaklisinin, kendisine ait
bulunan se¢im hakkint kullanmaktan kaginmasi; veya musluk tamircisinin eve
girmesine miisaade etmesi gereken alacaklinin, tamircinin eve girmesine
miisaade etmemesi durumlar: béyledir.

Oysa burada edim ifaya hazirlanmigtir; fakat borglu, kendisine terettiip
edebilecek biitiin aragtirmalari yapmig olmasina ragmen, alacaklinin ikamet-
gahini tesbit edip, edimi alacakliya arz edememektedir.

Boyle olunca, meselenin ¢oziimii igin bagvurulabilecek iki imkén
kalmaktadir ki onlar, ya Borglar Kanunu madde 95''te diizenlenen, borcun
alacakli yiiziinden ifa edilemedigi sair hallerden birinin varhiginin kabuli;
veya alacakli yiiziindan husule gelen bir ifa imkdnsizhif1 ile karsi karsiya
bulunuldugunun kabuliidir.

Eger ifa yeri olan alacakli ikametgdhinin tesbit edilememesi nedeniyle,
meseld belirli giin ve saatte, alacaklinin ikametgdhindaki dogum giinii
partisinde piyano resitali vermeyi borglanan virtiy6z'in bdyle bir durum ile
kargilagmasinda oldugu gibi, borcun ifasi imkédnsiz hale geliyorsa, asagida
incelenecek olan27 imkansizlik hitkkiimleri; yok durum borcun ifasini imkénsiz
hale getirmiyor ise, Borglar Kanunu madde 95'te diizenlenen ve sonuglan
yine agagida incelenecek?8 olan alacakl yiizinden borcun ifa edilememesine
dair hiikiimler uygulama alani bulacaklardir29,

bulunmaksizin (diger sartlann da mevcudiyeti halinde); alacakli temrriidiiniin  gergeklesmis
bulunacag hakli olarak kabul edilmektedir. Bkz. s. 13, dn. 20'ye ait metin,

27 Bkzs. 152 vd.
28 Bkzs. 57 vd.
29 Saymen/Elbir: age, s. 673, Oguzman: age, C. 1, s. 243
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Yukarida, ikametgdh hususunda karsilagilmast muhtemel ikinci
meselenin, "ifa zamaninda tesbit olunan alacakii ikametgdhimin borcun
dogumu esnasindaki ikametgéh olmamas:" oldugunu belirtmistik30. Bu
ihtimalde digerinden farkh olarak, alacaklinin tesbit olunan bir ikametgihi
vardir. Fakat bu ikametgdh, borcun dogumu esnasindaki ikametgdh degildir.
Cinki alacakli, borcun dogumu esnasinda borglu tarafindan bilinen
ikametgahini, ifa zamaninin gelmesine kadar gegen siire igerisinde
degistirmigtir.

Bu durumda borglu, nasil hareket edecektir? Alacaklinin, artik
yerlesme niyetini kaldirdig: eski ikametgahinda borcunu ifa ederek borcundan
kurtulabilcek midir? Yoksa o, ancak yeni ikametgdhta yapacag ifa ile mi
borcundan kurtulabilecektir?

Bu hususta Borglar Kanunu madde 73/b.3 c.2'de sOyle bir hikim
mevcuttur: "...Alacaklinin ikametgdhinda tediye edilmesi lazim gelen bir
borcun ifasi borcun dogumundan sonra alacaklinin ikametgdhini
degistirmesi sebebiyle ehemmiyetli bir surette giiclesmis ise borg alacaklinin
evvelki ikametgdhinda ifa olunabilir."

Borglar Kanunu madde 73'iin igerdigi bu hiikiim ile, ifa yeri olan
alacakli ikametgdhinin borcun dogumundan sonra degigmesi durumunda, ifa
yerinin de degisecegi kural olarak kabul edilmekte, ancak istisnaen bu
degisiklik nedeniyle borcun ifasi onemli oOlgiide giglesmis ise eski
ikametgdhta da borcun ifasinin miimkiin oldugu kabul edilmis olmaktadir.

Bu ¢ozim tarzina Kalpsiiz, de lege ferenda karst g¢ikmakta ve
alacaklinin ikametgahinin borcun dogumundan sonra degigmesi ile ifa yerinin
de degisecegi prensibine hig bir istisna tanimayan Alman Medeni Kanunu
(BGB §270 Abs. II) sisteminin kabul edilmesi gerektigini sdylemektedir3!.
Kalpsiiz iddiasina devamla:

"...Ciinkii Alman Medeni Kanununun bu diizenlemesi hukukumuzdaki
diizenlemenin yonelmiys oldugu gayeyi -bir yandan alacaklinin tek tarafli ve
keyfi bir hareketi ile borglunun durumunu agwrlagtirmasina mani olmak,
diger yandan borgluya baglangigta tahmin ve hesap edemeyecegi bir risk ve

30 Bkzs. 14
31 Kalpsilz: age, s. 83
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masrafi yiklememek- tamamiyle karsiladig: gibi, menfaatler vaziyetine ve
muamelatin selametine daha uygundur. §éyle ki, kaide olarak alacakli
ikametgdhinda Gdenecek borglar para borglaridir32; bunlarin alacaklinin
borcun dogumu zamanindaki ikametgdht yerine verme zamanindaki
ikametgdhinda ifasi, alacakl: igin biyitk bir fayda sagladig: halde, borglu
igin ekseriya ehemmiyetsiz bir kiilfet teskil eder.

Ayrica ikametgdh degisikligi sebebiyle borcun ifasinin ehemmiyetli
sekilde giiglesmesi durumunda eski ikametgdahta ifayr kabul etmek,
ikametgah degisikligi sebebiyle borcun ifasimin giiclesmis olup olmadigi
veya agsirt derecede giiglesmis olup olmadig: yolunda uzun miinakasa ve
intilaflarin dogumuna yol agacaktir. Yine, borglunun eski ikametgdhta kime
ve ne suretle ifada bulunacag: da meghuldiir. Tabii alacaklinin, tek tarafli
ve keyfi olarak ikametgdhini degistirmesi neticesinde meydana gelen
munzam ifa masraflari ile bor¢ mevzuunun hasara ugramasi tehlikesinde,
borglu aleyhine meydana gelecek her tirlii artisin, ona sebebiyet veren
tarafa ait olmast hakkaniyet geregidir." demektedir.

Saymen/Elbir'in de isabetle belirttigi iizere33 bu ¢oézim, de lege
ferenda da olsa pek isabetli sayilamaz. Ciinki bu ¢dziimiin kabuli halinde
borglu, alacaklinin tek tarafli iradesine tabi kilinmis olacak ve borcun dogumu
esnasinda hi¢ tahmin ve hesap edemeyecegi durumiarla kargilagabilecektir. Ve
hatta borglu, ifa yerinin belirlenmesi hususunda tamamen alacakhya tabi
kilinmig olacaktir, Béyle, alacaklinin tek tarafli iradesi sonucu istemedigi bir
durumla kargilagan borglunun, objektif kriterlere dayanan bir degerlendirme
yapma firsatina dahi sahip olmaksizin, her halikarda, alacaklinin yeni
ikametgdhinda borcunu ifa etmek zorunda olacagim; buna kargihik alacaklinin
da bu durum neticesinde meydana gelecek munzam nakil masraflarin
odeyecegini sdylemek, menfaatler dengesine pek uygun bir ¢dziim tarz
olmay1p, ¢esitli suistimallere de yol agabilecek niteliktedir.

Alacaklinin ikametgdhinda 6denmesi gereken borglarin, genellikle para
borglari olmasi gibi bir gerek¢e de dogru olmayacaktir. Ciinki taraflarin
baska borglar igin de alacaklinin ikametgdahini ifa yeri olarak kabul etmelerine
her hangi bir engel yoktur.

32 BK m. 73M. 3 c. 2'deki "..Alacaklinin ikametgdhinda tediye edilmesi lazim gelen bir borcun
ifast..." ibaresi de bunu teyid eder: Kalpsaz: age, s. 83; Aym diisiincede Becker : Art 74 (TBK m.
73)N. 4

33 Saymen/Elbir : age, s. 673
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Bu nedenlerle, Borglar Kanunu madde 73/b.3 c.2 hiikkmii kanaatimizce
isabetli bir diizenleme igermektedir. Buna gore:

Her somut olayda, borcun dogumundan sonra meydana gelen
ikametgdh degisikliginin, borcun ifasint  asin  derecede giiglestirip
gliglestirmedigini tesbit ve bundan sonra borglunun yeni ikametgdhta ifa
zorunda olup olmadigin: tayin etmek gerekecektir.

Borcun ifasinin agirt derecede giiglesmesinden ise, objektif hisniniyet
kaideleri g¢ergevesinde, borgludan alacaklinin yeni ikametgdhinda ifada
bulunmasmin talep edilemiyecek oldugu halleri anlamak gerekir34. Bu
kriterden hareketle borcun dogumundan sonra edinilen yeni ikametgéhta
borcun ifast bakimindan "ehemmiyetli bir gigligin" mevcudiyeti
aragtirilacak, eger bu tir bir gigliilk mevcut ise borg, eski ikametgihta da ifa
olunabilecek33, yok eger karsilagilmasi muhtemel her hangi bir giglik
mevcut degil ise veya kargilagilan giigliik "ehemmiyetli" degil ise borg, yeni
ikametgdhta ifa olunmak gerekecektir. Ayrica borglu, ikametgahin degigmesi
nedeniyle meydana gelen munzam nakil masraflarinin (meseld, nakliyat
sigorta bedeli gibi) alacakl tarafindan karsilanmasini da isteyebilmelidir36,
Cinkil borglunun, yeni ikametgahta borcun ifasi bakimindan ehemmiyetli bir
gigligiin mevcut olup olmadifina dair bir arastirma yapmasi ve ancak
ehemmiyetli bir giigligiin mevcudiyeti halinde, borcunu eski ikametgdhta ifa
etmek hakkina sahip oldufunun kabul edilmesinin temelinde yatan dusiince
"hakkaniyet” (objektif hisniniyet) tir. Nasil ki ehemmiyetli bir gigligiin
bulunmamasi halinde borglu, hakkaniyet geredi, borca uygun ifa igin yeni
ikametgdha gitmek durumunda kaliyor ise, alacaklinin da ikametgédh
degisikligi nedeniyle meydana gelen munzam nakil masraflarini kargilamasi,
hakkaniyet geregidir. Cunki ifa yeri, akit hususunda taraf iradelerinin
olusmas: bakimindan ©6nemli bir etkendir. Nasil ki borglu, akit hususunda
iradesini beyan ederken dikkate almig oldugu ifa yeri degigmiy olmasina
ragmen, yeni ifa yerine gitmek durumunda kaliyor ise, alacakli da hig¢ degilse
bu yizden meydana gelen munzam nakil masraflarini karsilamalidir37.

34 Kalpsaz : age.s. 84. Velidedeoglu/Kaynar : age, s. 174
35 von Tuhr: age, s. 501
36 von Tuhr: age, s. 502; Oser/Schonenberger: Art 74 (TBK m. 73) N. 11

37 Bu masraflarin vekaletsiz is gdrme hiikiimleri gergevesinde talep edilebilecegi hususunda Bkz. s.
22 dn. 47-50 ve bunlara ait metin.
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Eski ikametgdhta ifa imkan1 bakimindan izerinde durulmas: gereken bir
mesele de, burada ifanin nasil gergeklestirilecegidir38!

Bu hususta Borglar Kanunu madde 73, her hangi bir diizenleme
igermemekte; hatta bu durum "alacakli ikametgdhimin degismesiyle birlikte
ifa yerinin de her halukdrda degismesi gerekliligini" savunan yazarlarca39
bir elegtiri olarak da ortaya atilmaktadir.

Fakat doktrinde, kanunda bir diizenleme yer almasa da bu durum,
borcun alacakli yiiziinden ifa olunamadigi durumlardan biri olarak kabul
edilmekte ve Borglar Kanunu madde 95'ten kiyasen yararlanmak suretiyle
borglunun, ifa konusu edimin niteligine gore kendisine taninan imkanlardan
birisine bagvurmak suretiyle borcundan kurtulabilecegi dogru bir sekilde ifade
olunmaktadir40.

Borcun dogumundan sonra ikametgdhini degistirerek, borcun ifasim
ehemmiyetli surette giiglestiren alacakli, boyle bir durum ile kargilagmak
istemiyorsa, ifanin eski ikametgdhta kendisine yapilmasi igin lizumlu
tedbirleri almalidir4l. Meseld alacakli, ifa zamaninda eski ikametgdhinda
bizzat bulunarak veya bir temsilci bulundurarak, borg¢lunun Borglar Kanunu
madde 95'in  sundufu imkédnlardan yararlanmak suretiyle borcundan
kurtulmasina engel olabilir.

Bu ¢oziim tarzimi Medeni Kanun madde 830 da desteklemektedir42,
Ciinkii orada kanun koyucu ipotekli borg senedi veya irat senedi borg¢lusunun
benzer bir durum ile kargilagmasi ihtimaline binaen (ona), borcunu, kendi ika-
metgahinin bulundugu yerdeki tapu dairesine veya alacaklisinin eski ikamet-

38 Rossel V. : Manuel du Droit Federal des Obligations, Lausanne 1920, s, 131 N, 177
39 Kalpsiiz : age, s. 83

40 von Tuhr: age, s. 501; Oser/Schonenberger: Art 74 (TBK m. 73) N. 11; Becker: Art 74 (TBK m,
73) N. 14; Saymen/Elbir: age, s. 673; Rossel: age, s. 131 N, 177, Oguzman: age, C. 1, s. 212;
Eren: age, C. I, s. 124, Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 809. Son {i¢ eserde, sadece
eski ikametgdhta ifa imkdnindan bahsedilmekte, fakat burada ifanin nasil gergeklestirilecegine dair
bir agiklama yapilmamamaktadir.

41 Saymen/Elbir: age, s. 673

42 Bu hikme gore: "Ipotekli borg senedi ve irat senedinden dogan borg, aksi karalagtirimamig ise
gotiralecek borglardandwr ve alacakhnin veya tayin edilmigse temsilcinin ikametgéhinda ifa
edilmesi gerekir. Alacaklinin ikametgdht malum degilse, yahut alacakli bor¢lunun zararina olarak
ikametgdhint degistirmigse, kendi yahut alacaklimin eski ikametgdhindaki tapu dairesine tevdi
ederek borcundan kurtulabilir."
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gahinin bulundugu yerdeki tapu dairesine yatirmak suretiyle, borcundan kur-
tulma imkéani tanimigtir®3.

Yalniz burada su hususu da belirtmek gerekir ki, ikametgdh degigikligi
ile borcunun ifasi ehemmiyetli sekilde giiglesen borglu, borcunu muhakkak
surette alacaklinin eski ikametgdhinda ifa etmek zorunda degildir. O, eZer
isterse ehemmiyetli guglige ragmen alacakiinin yeni ikametgdhinda da
borcunu ifa edebilir. Ciunki Borglar Kanunu madde 73, borcunun ifas:
bakimindan ehemmiyetli bir giglikle karsi karsiya bulunan borgluya,
alternatif bir imkan sunmaktadir. Yoksa bu hiikiim ile borgluya bir mecburiyet
yiklenmesi soz konusu degildir. Tabii bu durumda da munzam nakil
masraflarina yine alacaklinin katlanmas: gerekecektir, Ciinkii yukarda ifade
olunan gerekceler“"‘, burada artik ¢gok daha barizdir; bu ihtimalde borglu, eski
ikametgahta ifa hakkina sahip olmasina ragmen alacaklinin yeni ikametgihina
gitmeyi goze almaktadir.

Yeni ikametgdhta ifa imkdni1 bakimindan iizerinde durulmas: gereken
bir bagka mesele ise, edimin alacaklinin yeni ikametgdhina nakledilmesi
esnasinda hasara?> ugramas: ihtimalinde hasarin kime ait olacagidir? Yani,
borg¢ konusu geyin yeni ikametgaha goturilmesi esnasinda, taraflarin kusuru
olmaksizin edimde meydana gelen zararlar, borcun ifasina veya geregi gibi
ifasina mani olursa, bu zarar kime ait olacaktir? Borcunu ifa etmek iizere
edimi alacaklinin yeni ikametgdhina goétiirmek zorunda kalan borglu mu bu
hasara katlanacaktir? Yoksa, borcun dogumundan ifa zamanina kadar gegen
siire igerisinde ikametgdhini degigtirerek, borglunun akdin kurulmas:
agamasinda hi¢ tahmin ve hesap edemeyecegi bir durumla karsilagmasina
neden olan alacakli mi46?

43 Oguzman M. K. / Seligi O. : Esya Hukuku, Altinct basy, Istanbul 1992, s. 869-870
44 Bkzs 18

45 Hasar kavramu icin Bkz Akintark T. : Satim Akdinde Hasann Intikali, Ankara 1966, s. 62;
Tandogan: age, (Ozel C. 1/1), s. 106

46 By meselenin ¢bziimiine gegmeden evvel, genel olarak hasarin kime ait olduguna bakmak
gerekirse: Tek tarafa borg yikleyen akitlerde hasar Borglar Kanunu madde 117/ geregince
alacakliya yiiklenmistir (Tandogan: age, (Ozel C. /1), s. 108, Akantdrk: age, s. 65). Tek tarafa
borg yiikleyen bir akitte bocun ifasi, bor¢luya isnat olunamayan sebeplerle imkansiz hale gelirse;
borglu borcundan kurtulacak ve artik alacaklinin borgluya karsi ifa hususunda her hangi bir talep
ileri siirmesi s6z konusu olmayacaktir.

fki tarafa borg yiikleyen akitlerde de, borcun ifasi borglunun kusuru olmaksizin imkdnsiz hale
gelirse borglu borcundan kurtulacaktir, Yalmz borglu, bu tiir akitler bakimindan énceden almig
oldugu seyleri sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine gére iade ile mikkellef olacaf gibi, heniiz
almanug oldugu kargi edim alacagini almak hakkindan da malirum olacaktir (BK m. 117/1). Yani,
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Meseleyi daha agik bir gsekilde ortaya koyabilmek igen bir oOrnek
verelim: B, A ile yapmis oldugu eser sozlegsmesi geregince degerli taslarla
siislenmiy bir kolye yapmay: borglanmisgtir. Bu sézlesme geregince imal
olunacak kolyenin, A'nin Tarabya'daki evinde teslim olunacag: da
kararlastinlmigtir. B, s6z verdigi zamanda kolyeyi bitirmis ve A'ya teslim
etmek tizere, A'nin Tarabya'daki evine gotiirmiistir. Fakat A'nin bir siire 6nce
Tekirdag'a taginmig oldugunu Ogrenmistir. Bunun uzerine B, Tekirdag'a
gitmek tzere yola ¢ikmug, fakat bindigi otobiis kaza yapmistir. B, kazay: hafif
ciziklerle atlatmig fakat kolye tamamen pargalanarak telef olmustur.

Bu durumda B, kolyenin bedelini alabilecek ve boylece hasar A'ya mi
ait olacaktir? Yoksa B, A'dan kolye bedelini talep edemiyecek ve bdylece
hasara kendisi mi katlanacaktir?

Iki tarafa borg yiikleyen akitlerde hasarin, kural olarak borgluya ait
olduguna iligkin kuralin (BK m. 117) uygulanabilmesi igin hasarin meydana
gelmesinde ne alacakliya ve ne de borgluya isnad: kabil bir kusurun mevcut
olmamasi gerekir. Aksi takdirde, alacakli veya borglu yiiziinden edimin hig
veya geregi gibi ifa edilememesi durumu ile karg: kargiya bulunulmus olur ve
buna iligkin kaidelerin uygulanmasi giindeme gelir.

Ornegimiz bakimindan da ne alacakliya ve ne de borgluya isnadi kibil
bir kusurun mevcudiyetinden s6z edilemez. Fakat bu durum, alacaklinin,
borcun dogumundan sonra ikametgdhini degistirmis olmasi nedeniyle,
borglunun ya ehemmiyetli bir gigligin mevcut olmamast sebebiyle mecbur
oldugu ig¢in veya ehemmiyetli glg¢ligiin mevcudiyetine ragmen, borcunu
laytkiyla ifa etmek disincesiyle yeni ikametgdha gitmek iizere harekete
gegmesinden sonra meydana gelmigtir. Borglu borcunun geregi gibi ifas: igin
kendisine diigen her geyi yapmig, fakat amacina ulasamamgtir.

Boyle bir durumda, eski ikametgéhta ifa ihtimaline nazaran, sirf
ikametgah degisikligi nedeniyle meydana gelen olumsuz neticelere alacaklinin
katlanmasini gerekli kilan genel bir hikim hukumuzda mevcut degildir.
Borcun yeni ikametgdhta ifas1 bakimindan ehemmiyetli bir giigligin mevcut

iki tarafa borg viikleyen akitler bakimindan hasar kural olarak borgluya yiiklenmistir (Tandogan:
age, (Ozel C. /1), s. 108; Akuntirk: age, s. 65). Yalmz, kanun hikmii veya sdzlesme ile bunun
aksine bir diizenleme kabul edilebilecegi de dngdrilmiig (BK m. 117/11 son ciimle) ve buna paralel
olarak Borglar Kanunu madde 183/1 satim akdi bakimindan hasar, akdin kurulmasi dmndan
itibaren, kural olarak, alictya yiiklemistir.
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olmadig1 durumlarda ifayr gergeklestirmek isteyen borglu yeni ikametgiha
gitmek zorundadir. Bu ihtimalde borglunun yeni ikametgidha gitmek izere
harekete gegmesinden sonra hasar ortaya ¢ikmis ise, hasarin aidiyetine iliskin
kuralin uygulanmast bakimindan her hangi bir tereddide mahal yoktur.
Cunki borglu, edimi yeni ikametgdha gotirmekle yikiimlidir. Bu ihtimalde
hasarin aidiyeti bakimindan ikametgdh degisikliginin her hangi bir onemi
yoktur. [kametgah degisikligi olmasa idi hasar kime ait olacak idiyse, yine
ona aittir,

Ifanin yeni ikametgdhta gergeklestirilmesi bakimindan ehemmiyetli bir
gigligin mevcut oldugu durumlarda, borglunun edimin ifasi igin buna
ragmen yeni ikametgdha gitmesinde de ¢oziim ayni: olmak gerekir. Yani
ikametgdh degisikligi olmasa idi hasar kime ait olacak idiyse, yine ona ait
olmalidir. Borglunun, tamamen alacaklinin menfaatine hareket ederek, eski
ikametgahta ifa imkadm1 bulunmasina ragmen yeni ikametgdha gitmesi
durumunda da hasarin alacakliya intikalini gerekli kilan bir hikim
bulunmadigindan hasar, yine borgluya ait olacaktir.

Yalniz borglu, bu ihtimalde de ifamin yeni ikametgédhta
gergeklestirilebilmesi igin  yapmig oldugu masraflarinin  kargilanmasini,
vekaletsiz iy gérme hikimleri gergevesinde alacaklidan talep edebilmelidir.
Ciinkii, "bagkalarinin hakkini kullanmaya ve borg veya miikellefiyetlerini
yerine getirmeye ilave olarak, bagkasina ait bir hakkin (burada alacak
hakkinin) muhafazasi da bagkasina ait iy gérmenin bir kistas1” olarak kabul
edilmektedir47.

Bu diigiinceye gore hakkin muhafazasindan, dogrudan dogruya hakkin
kendisini veya onun mevzuunu tegkil eden gahsiyete veya malvarligina dahil
bir varligin korunmasini temine, hatta hakkin mevcudiyetini tesbite yarayan
her nevi faaliyetin anlagiimas: gerekir48. Hakkin korunmasi is gérmenin bir
kistast olarak kabul edilip, bu korumadan da korunan hakkin konusuna
yonelmig her hangi bir faaliyette bulunmak anlagilinca, borglunun, edimi
alacakhinin yeni ikametgahina goétiirmekle, alacaklinin bir igini gérmiig oldugu
kabul edilebilecek wve borglu, alacaklidan bu esnada yapmig oldugu
masraflarinin  kargilanmasini, vekiletsiz iy goérme hiitkiimleri ¢ergevesinde

47 Tandogan H. : Mukayeseli Hukuk ve Hususiple Tark-Isvicre Hukuku Bakimindan Vekaletsiz Iy
Gorme, Istanbul 1957, 5. 101 dn. 18, s. 116 dn. 84'c ait metin ve s. 323 dn. 23'e ait metin.

48 Tandogan: age (vekiletsiz is gorme), s. 116 dn. 84'c ait metin
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talep edebilecektir?®. Yalniz borglunun isteyebilecegi masraflar, sirf yeni
ikametgdha gitmis olmasi nedeniyle yapmak zorunda kaldig masraflar
olacaktir. Yoksa o, ifayi eski ikametgdhta gergeklestirmis olsaydi da yapacak
oldugu ifa masraflarini alacaklidan talep edemeyecektir. Yine borglu, is géren
sifatiyla i sahibi konumundaki alacakli ile, bu isin yapilmas: esnasinda
ugramig oldugu zararlarin paylastirilmast hususunda da bir talep hakkina
sahip olacaktir30, Cunkd Borglar Kanunu madde 413/I uyarinca is sahibi, is
gorenin, hakim tarafindan serbestge takdir edilecek zararini tazmine
mecburdur.

Tek tarafa borg yiikleyen akitlerle, istisnaen kanun veya sézlesme
geregince hasardan alacaklinin sorumlu oldugu iki tarafa borg yiikleyen
akitler>! bakimindan her hangi bir sorun mevcut degildir; hasar, zaten
alacakliya aittir.

B - Borg Konusuna iliskin Olarak Alacaklinin Davranigla-
rindan Kaynaklanan ifa Engelleri

1 - Alacakl yiiziinden ifanin imkansizlagmasi:
a) imkansizlik kavrami:
Borglar Kanununda imkansizliktan séz ediimekle beraber, bundan ne

anlagilmas: gerektigi hususunda her hangi bir agiklama yoktur. Oysa,
imkansizligin ne gibi sonuglar dogurabilecegini ortaya koyabilmek

49 Burada caiz sayilan vekaletsiz is grme stz konusudur (BK m. 410). Ciinkii borglu, alacaklimin
menfaatlerine uygun olarak bu ise girismekte olup, alacaklinin bu hususta gegerli bir yasaklamasi
da bulunmamaktadir.

50 Tandogan: age (Ozel. C. I), 5. 682; Tandogan: age (vekiletsiz is gérme), s. 281

5 Hasarn alacakliya ait oldugu iki tarafa borg yilkleyen akitlerden birisi satim sézlesmesidir. Borglar
Kanunu madde 183'e gére "halin icabindan veya hususi sartlardan mitevellit istisnalarin
maadasinda, satilan gevin nefi ve hasart akdin in'ikadi anindan itibaren aliciya intikal eder". Bu
hitkiim ¢ergevesinde. satim sdzlesmesinde hasara iligkin kural sdyledir: "7eslimden dnce gey
kazaen telef olsa veva kivmeti eksilse dahi alict gene semeni ddeyecektir'. Bu kural ve elestirisi
i¢in Bkz. Tandogan: age (tzel), C. I/1, s. 108 vd.

Hasann alacakliya gegmesi bakimindan ilging bir kural da 3226 sayili olup 28.6.1985 ve 18795
sayill Resmi Gazetede yayimlanan Finansal Kiralama (Leasing) Kanununda yer almaktadir. Bu
kanunun 14/1 maddesine gore, malin szlegme siiresi igerisindeki hasarina kiraci katlanacaktir.
Yalmz hasarin gegmesi, kiralanan gseyin kiraciya teslimi ile gergeklesecegi ve sigorta ile
kargilanamayan miktara tekabiil edecegi gibi, kirac, sigorta ile kargilanamayan bu miktar: finansal
kiralama bedeli ile ddeyecektir. Bu hususta daha genis bilgi i¢in Bkz. Altop A. : Ozellikle tasimr
yatirrm mallarina iligkin finansal kiralama (Leasing) sozlesmesi, Ankara 1990, s. 201 vd. |
Yavuz C. : Tilrk borglar hukuku dzel hitkiimler, C. I, 2. basi, Istanbul 1989, s. 338-339
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bakimindan bu kavramin anlaminin tesbiti gerekir. Diger bir ifade ile, hangi
durumlarda imkansizlik hikimlerinin uygulanmasi gerektiginin tayini igin,
oncelikle imkéansizlik kavraminin neyr ifade ettiginin  belirlenmesi
zorunludur32,

ifa imkansizlig1, "mevcut bir borcun ifasinin cebri icra yolu ile elde
edilemeyecek duruma girmesi" olarak tammlanabilir33. Ifanin cebri icra yolu
ile elde edilemeyecek duruma girmesi ise gesitli sebeplerden kaynaklanabilir:

aa) Mantiki imkansizlik: Mantik kurallar1 gerecegince bir edimin
yerine getirilmesinin mimkiin gorilemedigi hallerde bu tiir imkansizliktan
bahsedilir>4. Yani mantigin imkénsiz saydigi hususlart hukuk da imkénsiz
kabul eder. Bu gibi hallerde edimin ifast herkes i¢in imkansizdir. Meseld bir
atin satildiktan sonra 6lmesi halinde, saticimin borcunun ifast bu manada
imkénsizlagsmistir.

Bu imkénsizhigin sebebi, cogunlukla bir tabiat kanununa dayanirsa da
mantiki imkansizligt bu kadar dar anlamak dogru olmaz. Oyle bazt durumlar
vardir ki, edimin ifasina tabiat kanunlar1 engel olmaz; fakat fiili durum ifanin
gergeklestirilmesine imkén vermez>5, Meseld, gok degerli bir sus balifinin,
satildiktan sonra bir baraj goéline diigmesi veya satilmig bulunan bir
otomobilin, ifa zamanin gelmesinden 6nce ithalinin yasaklanmis olmast
boyledir,

Her iki misalde de, borcun ifasina mantik kurallar1 bakimindan bir
engel yoktur. Bunlarin ifasina engel olan hususlar birinci misal yoninden fiili,
ikincisi yoniinden ise hukukidir.

bb) Fiili imkansizlik: Yukarida da belirtildigi (zere mantiki
imkéansizlik, sadece tabiat kanunlarindan dogmaz. Tabiat kanunlarina gore ve

52 Dural M. : Borgulunun Sorumlu Olmadiga Sonraki Imkansizik, Dogentlik tezi, Istanbul 1977, s.
-

53 Oguzman: age, C. 1, s. 256, Feyzioglu: age, s. 172

54 Dural : agt, s. 8, Umar B. : Bor¢luya Isnat Olunamayan Imkansizlik Sebebiyle Ademi ifa, AD
1961, s. 964

55 Dural: agt, s. 8
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bunun sonucu olarak mantiken miimkiin olan bir sey, fiilen imkansiz olabilir
ki; buna da fiili imkansizhik ads verilir36,

Filli imkéansizlik kavrami, mantiki imkénsizligin dar ¢ergevesinden
kurtulmak, ticari hayat ile giinlik hayat tecribelerine gore pratik yonden
fayda saglamak amaci ile kabul edilir>7. Mesela, satimdan sonra denize distp
kaybolmug degerli bir kupeyi bulup ¢ikarmak, ne tabiat ve ne de mantik
kurallarina gore imkansizdir. Fakat burada fiill bir imkéansizlik mevcuttur;
Ciinki fiili durum ve imkénlar, yiiziigiin oradan gikarilmasina miisait degildir.

cc) Hukuki imkansizlik: Oyle bazi haller vardir ki, edimin ifasina ne
mantik kurallari ve ne de fiill durum engel tegkil etmez. Ifaya engel olan
husus, yasaklayici bir kanun hikminin varhgidird8. Igte boyle durumlarda,
edimin ifasina bir hukuk normu engel olmakta ve kaynagi hukuk normu olan
ayrt bir imkansizhk tirg, yani hukuki imkénsizligin mevcudiyeti
g6zlenmektedir.

Bu agiklama gozoninde bulundurularak hukuki imkansizlik kisaca
soyle tanimlanabilir: "edim, mantik kurallarina gore ve fiilen ifa edilebiliyor,
fakat ifaya bir hukuk normu devamli surette engel oluyorsa, hukuki
imkénsizligin mevcudiyetinden séz edilir"39. Meseld, belirli bir arazideki
agaglarin  kesilip  satilmasinin  borglaniimasindan  sonra,  arazinin
kamulagtirilmas: veya devletge koruma altina alinmast durumlarinda oldugu
gibi.

Doktrinde bazi yazarlar, imkansizlik kavramini genis yorumlamakta ve
borcun ifasinin hiisniiniyet kaideleri geregince borgludan beklenemeyecegi
halleri de bu kavram igerisinde miitalaa etmektedirler®0. Hatta bu yazarlardan .

56 Dural: agt, s. 9; Seligi O. : Borglar Kanununa Gore Sdzleymeden Dogan Sirekli Borg Hligki-
lerinin Sona Ermesi, Istanbul 1977, s. 90; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, fiili imkansizhg da
hukuki imkénsizlik olarak gérmektedir: age, s. 904; Fiili imkansizlikla ilgili bir Yargitay karan
icin Bkz. Yarg. 1 HD. 29. 6. 1977, 971/1438, (YKD 1978 S. 5 s. 781/782).

5T Dural: agt, 5.9

58  Seligi: age, s. 90. Dural, bu tiir imkansiziiga,"dar anlamda hukuki imkAnsizlik" adi vermektedir.
agt,s. 9

59 Feyzioglu: age, C. 11, s. 174, Tungomag K: Borglar Hukuku Genel Hitkiimler, C. 1, Istanbul
1976, s. 179.

60 von Tuhr: age, s. 560-561; Becker: Art. 97 (TBK m. 96) N, 16-20; Oser/Schonenberger: Art. 97
(TBK m, 96) N, 7; Tandogan H. : Tirk Mesuliyet Hukuku, Ankara 1965, s. 397, Feyzioglu: age.
C. 11, s. 173; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 906, Tungomag K: age. s. 469, Borcun
Ifasinda Agire Gaglitk ve Alman Yargitayr, MHAD 1967, S. 1'den ayri bas: s. 4 vd.
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bir kismi, hisniniyet kaideleri geregince borgludan ifanin beklenemyecegi
halleri "iktisadi imkdnsizlik" olarak isimlendirmektedirler6l.  Iktisadi
imkéansizlik olarak nitelenen bu durumlarda edimin ifast ilk bakista mimkin
olarak goziikmesine ragmen, borgludan borcunu yerine getirmesini beklemek
adalet hislerine zarar verebilir®2. Meseld, bir orkestra sefinin konser verecegi
sehirde veba salgini olmast veya yine bir orkestra gefinin, konser verecegi giin
g¢ocugunu kaybetmesi durumlarinda oldugu gibi.

Iste doktrinde, yukarda aciklanan imkansizlik tiirleri yeterli
goriilmeyerek, mantiken ve fillen mimkiin olan, fakat hayat tecriibelerine
gore borglunun hayat ve sihhatinin, durumun veya borglunun mesleginin
gerektirdiginden daha fazla bir tehlikeye maruz kalmasina sebebiyet verecek
borglarin ifasinin, borgludan beklenemeyecegi ifade olunmaktadir®3. Bundan
bagka borcun ifasinin, ifa edilecek edimin kiymeti ile miitenasip olmayan, agiri
derecede masraf ve caligmay: gerektirmesi halinde de, borgludan borcunu
yerine getirmesinin beklenemeyecegi sdylenilmektedir®4.

b - ifa imkansizlig::

Imkéansizlik, gergeklesmis bulundugu zaman dilimi dikkate alinmak
suretiyle de bir ayirima tabi tutulmaktadir. Buna gore, borglunun edimi, akdin
kurulmas: esnasinda imkénsiz olup, ifa zamaninda da mimkiin olmayacagi
agikdr ise "baglangigtaki imkansizlik" veya "borcun  konusunda
imkdnsizligin" var oldugu, yok eger akdin kurulmas: esnasinda miimkiin olan
edimin ifasi, sonradan imkédnsiz hale gelmis ise "sonraki imkdansizlik" veya
"ifa imkdnsizlig1"nin soz konusu olacag ifade edilmektedir®,

61 Feyzioglu: age, C. 1, s. 173; Tekinay/Akman/Burcuoglw/Altop: age, s. 906-907, Tungomag:
agm, s. 4 vd; age, s. 469. Fakat Seligi; bizce de hakh olarak; iktisadi imkénsizlik ad: altinda ayn
bir imkénsizhik tiiriiniin kabuliiniin, imkénsizlik kavramimin sumrlarim geniglettiini ve sinurlar
genisledikge de somut objektif kriterlerden uzaklagilarak deger hilkmii verilmesi gercken unsurlara
bag vuruldugunu sdyleyerek; siirekli borg iligkileri bakimindan iktisadi imkénsizhg kabul
etmemekte ve bu gibi durumlan dogrudan MK m. 2'ye dayandirarak, bu durumdaki sahsa hakh
sebeple fesih hakkinin taninmas gerektigini séylemektedir: age, s. 91. Aym diigiincede: Oguznan:
age, C. I, 5. 355

62 Dural: agt, s. 16

63 von Tuhr: age, s. 560-561; Oser/Schonenberger: Art. 97 (TBK m. 96) N. 7, Becker: Art. 97
(TBK m. 96) N. 16-20;

64  Bkz dn. 63'deki yazarlar,

65  Becker: Art. 97 (TBK m. 96) N. 11; Oser/ Schonenberger: Art. 119 (TBK m. 117) N. 8:
Tandogan: age (Mesuliyet), s. 396, Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 907, Oguzman:
age, C. |, s. 68, 256;
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Baslangigtaki imkénsizhik akdin muteberligine tesir eder; konusu
imkansiz olan akit muteber degildir (BK m. 20). Yalniz, akit yapilirken
mevcut imkansizhifin akdin muteberligine tesir edebilmesi igin bunun objektif
bir nitelik tagimasi1 da gerekir. Yani sadece akit taraflari igin degil, herkes igin
akdin konusunun yerine getirilmesi imkansiz olmalidir®6. Ifa imkansizhginin
mevcudiyeti agisindan ise imkansizlifin, objektif bir nitelik tasimasi sart
olmayip, subjektif olmasi dahi yeterlidir. Yani herkes igin degil, sadece
borglu taraf agisindan edimin vyerine getirilemez olmast dahi, ifa
imkansizliginin kabuliine imkan verir67,

Yalmz, gegici olarak ifaya engel olup, sonradan ortadan kalkmasi
mumkiin gorinen ifa engelleri, prensip olarak ifa imkédnsizlifi sonucunu
dogurmazlar. Bu tir engeller borcun ifasin1 yalnizca gegici bir siire igin
geciktirirler. Meger ki, edimin mahiyetine ve taraflarin iradelerine gore,
muayyen bir zamanda ifa mecburiyeti bulunsun®. Buna mukabil, bu
engellerin devam miiddeti 6nceden kestirilemiyorsa, ifa imkansiz olarak kabul
edilecek; sonradan ifa miimkiin hale gelse bile durumda bir degisiklige neden
olmayacaktir69.

c - Alacaklidan kaynaklanan ifa imkansizhig: halleri:

Borcun ifasinin, alacaklidan kaynaklanan bir sebep yiziinden imkansiz
hale gelmesi meselesi, Borglar Kanunumuzda genel bir hiikim seklinde
diizenlenmemigtir. Fakat bu husus ile ilgili olarak, miinferit borg iligkileri igin
ozel hitkimler konmustur (hizmet soézlesmesi igin BK m. 325; Istisna
sozlegmesi igin BK m. 368 ve 370). Bu nedenle de ifa imkansizlifinin hangi
hallerde alacaklidan kaynaklanmig sayilacagi, ve alacaklidan kaynaklamiyor
ise borg iligkisine etkisinin ne olacagini belirleme goérevi doktrine
diigmektedir. Cinki alacakli yidzinden ifanin imkésiz hale gelmesi, hem
alacakli temerriidiinden ve hem de ifanin arz edilemedigi diger hallerden
farkl bir durumdur79,

66 Oguzman: age, C. |, s. 68, 256, Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 907; Tandogan: age,
(Mesuliyet) s. 396; Dural: agt, s. 79 vd. ;

67 Oguzman: age, C. 1, s. 68, 256, Tekinay/Akman/Burcuogl/Altop: age, s. 907, Tandogan: age,
(Mesuliyet) s. 396, Dural: agt, s. 79 vd.

68  yom Tuhr: age, s. 562 ; Oguzman: ; age, C. 1, 5. 201-202; Tekinay/Akman/Burcuoglu/ Altop: age,
s. 909; Dural: agt, s. 100-101

69 von Tuhr: age, s. 562.

70

Oguzman: age, C. 1, s. 244
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Doktrin ise, boyle bir durumda, hakkaniyete ve Borclar Kanununun
ruhuna uygun bir ¢ozim igeren Alman Medeni Kanunu §324 hikmiinin
uygulanmas: ile sorunun halledilmesi yolunda hemen hemen goriis birligi
igerisindedir /1.

Alman Medeni Kanunu §324 hitkmii ise soyledir:

"Tam iki tarafli bir sozlegmede bir tarafa yiiklenmis bulunan edim,
diger tarafa atfi kabil bir olgu sonucu imkdnsiz hale gelirse, kendi ediminin
ifast imkansizlagan taraf karst edim talebini muhafaza eder. Ancak o, kendi
edimini ifadan kurtulmasi dolayisiyla tasarruf ettigi veya is giiciinit baska
sekilde kullanmasi dolayisiyla elde ettigi ya da elde etmeyi kitii niyetle
ihmal ettigi seyleri, kargt edim talebinden mahsup etmek mecburiyetindedir.

Ayni hiikiim, bir tarafa yiiklenen edimin ifasi, diger tarafin alacakl
temerridiine diigmiis oldugu bir zamanda, kendisinin sorumlu olmadig: bir
sebepten dolayi imkdnsiz hale geldiginde de uygulama alan: bulur."

Yalniz Inan bu disinceye karsi gikmaktadir. fnan'a gore, bir yandan
Borglar Kanunu madde 117/I1, borglunun, sorumluluk alani diginda meydana
gelen imkénsizhik hallerinde kargi edimi kaybedecegini belirtmekte, diger
yandan da hukukumuzda, BGB §324'e paralel bir hiikkim bulunmamaktadir.
Bu nedenle Alman Hukukunun ¢dzimi bizde kabul edilemez. Bu yiizden bu
gibi hallerde, borglunun, yine karg1 edimi kaybettigi kabul edilecektir. Ancak
borglu, diger kusursuz imkansizlik hallerinden farkli olarak Borglar Kanunu
madde 41 gergevesinde tazminat talep edecektir’2,

Bu ¢oziim kabul edildigi takdirde borglu, ancak alacaklinin fiilinin aym
zamanda bir haksiz fiil teskil etmesi durumunda tazminat isteyebilecektir.
Oysa, birazdan agiklanacag gibi, alacaklidan kaynaklandifi kabul edilen ifa
imkansizlig: haller1 sadece onun kusurlu bulundugu durumlardan ibaret
degildir’3,

71 Becker: Art. 119 (TBK m. 117) N. 8, Oser/ Schonenberger: Art. 119 (TBK m. 117) N.
24;0guzman: age. C. 1, s. 244; Dural: agt, s. 170 vd. ; von Tuhr: age, s. 603; Arsebik: age, s.
806-807; Eren: age, C. 11, s. 505, Tungomag: age, C. I, 5. 794

72 fnan: Die Unmoglichkeit der Leistung im deutschen, schweizerischen und tiirkischen Recht,
Freiburg 1956 s.122(Dural: agt, s. 175'ten naklen)

73 Dural: agt, 5. 176



29

Alacaklh yiiziinden ortaya g¢ikan ifa imkéansizligt Alman Medeni
Kanununda genel bir hikamle (§324) diizenlenmis olmakla birlikte bu
diizenleme, alacaklhidan kaynaklanan ifa imkansizliginin sonuglarina iliskindir.
Alman Medeni Kanunu da hangi kosullar igerisinde husule gelecek ifa
imkdnsizh@inin alacaklidan kaynaklanmig sayilacagi sorununa iligkin bir
diizenleme igermemektedir. Bu nedenle, alacaklidan kaynaklanan ifa
imkdnsizhigr hallerinin nelerden ibaret oldugu belirlenirken &lgiiniin ne
olacagi hususu, Alman hukukunda da tartiymalidir ve bu hususta baslica iig
goris ortaya atilmigtir:

Bunlardan ilki, Alman Medeni Kanunu §324 hikmiinin alacakliya,
kendi etki ve tehlike alanindan kaynaklanan biitiin engellerin rizikosunu
yukledigini, bu nedenle de §324 hiikmiinin, alacaklinin bitiin risk alani igin
genel bir sorumluluk normu olarak yorumlanmasi gerektigini ileri
siirmektedir 74,

Bu gorislerden ikincisi ise §324 hikmiiniin yorumlanmasinda, yani
alacaklidan kaynaklanan ifa imkansizlif1 hallerinin nelerden ibaret oldugunun
belirlenmesinde, daha ¢ok, borglunun akd? sorumluluguna iligkin §276-279
hitkiimlerinin kiyasen uygulanmas: gerektigini savunmaktadir”3.

Nihayet Ugiincli goriig 1se bu iki goriisii de reddetmekte ve alacaklidan
kaynaklanan ifa imkansizlii hallerinin belirlenmesinde, Oncelikle taraflarin
yapmig bulunduklan sozleymeye ve onun igerisinde ifadesini bulan taraflar
arasi risk dagilimina bakmak gerektigini ifade etmektedir’®. Bagka bir deyisle
bu goriige gore, daima taraflarin iradesini 6n plana ¢ikarmak ve onlarin
sozlesmeyi yapmakla ulagmak istedikleri hedefleri dogrultusunda, bu ifa
imkansizhginin  alacaklidan  kaynaklanmig olarak  kabul edilebilip
edilemeyecegine karar vermek gerekir. Taraflarin bu husustaki iradesinin,
sozlegsmeden agiklikla anlagilmasi da gart degildir. Sozlegmenin tamamlayici

74 Schmidt R. : Die Obliegenheiten Minchen 1953, s. 146 vd. . (Erman: Der Sphirengedanke als
Gesichtspunkt fiir die Verteilung der Preisgefahr beim Werkvertrag JZ 1965, s. 657 (Emmerich:
Minchener Kommentar zum Bllrgerlichen Gesetzhuch Band 2 Schuldrecht-Allgemeiner Teil (§
241-432) Manchen 1985, § 324 N. 8'den naklen)

75 Otto H. : J. von Staudingers Kommentar zum Bitrgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesets
und Nebengesetzen, 12 nuebearbeitete Auflage, §255-327, *Berlin 1979, §324 N. 4; . Larenz K.
: Lehrbuch des Schuldrechts, 14 neuarbeitete Auflage, Minchen 1987, s. 400. Huber U. :
Verpflichtungszweck Vertragsinhalt und Geschiftsgrundlage, JUS 1972, 57 (Emmerich,
Milnchener Kommentar: §324 N. 8'den naklen)

76 Emmerich, Miinchener Kommentar: §324 N, 5-6
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yorumuyla, bu husustaki iradenin zimni olarak tesbiti de bu goris
dogrultusunda miimkiin goéziikmektedir. Yine bu gériis taraftarlarina gore,
alacakhdan kaynaklanan ifa imkéansizhigi hallerinin nelerden ibaret oldugunu
belirlerken, oncelikle borglunun akdi sorumluluguna iligkin hiikiimlerin
uygulanmas: digiinillemezse de bu hiikiimlerin tamamlayici rol oynayacak
sekilde, kiyasen uygulanmasi dusiiniilebilecektir’7.

Boylece ozetlenen her ii¢ goris de alacaklidan kaynaklanan ifa
imkansizlif1 hallerinin nelerden ibaret oldugunu o6nceden belirlemeye
yarayacak kriterler ortaya koymaktan uzak bulunmaktadir. Fakat her ii¢ goriis
taraftarlarinca, farkli gerekgelerle de olsa, "alacaklidan kaynaklanan ifa
imkansizligr olarak kabul edilen durumlar' mevcuttur, Bu durumlar ise
sunlardan ibarettir:

Oncelikle alacaklinin, borgluya kars: yerine getirmekle yiikiimli oldugu
temel veya yan edim mikellefiyetlerini kusurlu bir sekilde ihlal etmesi
nedeniyle, borglunun ediminin ifas1 imkansiz hale gelmis ise bu ifa
imkansizliginin alacaklidan kaynaklandigi séylenecektir. Ciinkii bu durumda
alacakli, aymi zamanda borgludur’8. Meseld alacaklinin, ifanin
gergeklestirilebilmesi igin resmi bir makamdan kendisinin almasi gereken bir
belge veya izni almamasi nedeniyle borglunun ediminin ifasinin imkansiz hale
gelmesinde durum boyledir’9.

Bir onceki durumda oldugu gibi taraflar sozleymede kararlagtirmig
olduklar: igin veya igin niteligi geregi, alacaklinin edimin ifasina katilmas
zorunlu oldugu halde, onun, kasden veya ihmali ile ifaya katilmamas: yahut
katilamamasi nedeniyle borglunun ediminin ifasi imkénsiz hale gelirse, bu ifa
imkansizhg1 da alacaklidan kaynaklanmig sayilacaktir80. Meseld sinema igin

77T Emmerich, Milnchener Kommentar: §324 N.6,7,8,9
78 Otto,Staudingers: §324 N. 4, Emmerich, Minchener Kommentar: §324 N. 9
79 Otto,Staudingers: §324 N. 4; Emmerich, Milnchener Kommentar: §324 N. 10

80 Emmerich, Manchener Kommentar: §324 N. 9. Bu durum alacakli bakimindan bir yikiim
(Obliegenheiten) olarak da degerlendirilmektedir (Schmidt: age, s. 158). Bu gorils dogrultusunda,
gegerli bir gekilde yapilmug bulunan bir sézlegme ile alacakliya. hukuki yiikiimlerden bagka olaydan
olaya degisebilen ve ifanin gergeklestirilebilmesi igin yapilmas: gerekli olan borglu ile birlikte
hareket etme yiikiimleri de yiiklenmis olabilir. Bu yitkiimlerden kasit ise kiginin, kendisinin veya
bagkasinin yararina hizmet etmesidir. Bu yilkiimleri yerine getirmesi igin alacakli zorlanamaz.
Fakat o bu yilkiimlerini yerine getirmedik¢e, kendisi veya bir bagkas: (borglu da olabilir) yararina
dogacak menfaatlerin elde edilmesi miimkiin olmaz. Iste alacaklinin, bu yitkiimlerini yerine
getirmemesi nedeniyle borglunun borcunun ifasi imkinsiz hale gelmis ise bu ifa imkdnsizlifi da
alacaklidan kaynaklanmig olarak kabul edilecektir (Otto, Staudinger: §324 N. 7).
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bilet alan sahis, filmin baslama saatinde sinemada olmaz ise veya ugak
seyahati igin bilet alan sahis ugagin kalkiy saatinde havaalaninda hazir
bulunmaz ise boyle bir netice dogar. Alacaklinin ifaya kasden katilmamasi ile
miicbir sebepten dolay: katilamamas: arasinda bu a¢idan bir fark yoktur.

Alacaklidan kaynaklandigi kabul edilen bir ifa imkansizligi hali de bu
ifa imkédnsizliginin, alacaklinin Borglar Kanunu madde 41 vd. anlaminda bir
haksiz fiil ika etmesi nedeniyle ortaya ¢ikmis olmasi ihtimalidir8!. Bunun
yaninda sadece alacaklinin ika etmis oldugu haksiz fiillerinden kaynaklanan
ifa imkéansizlig1 halleri degil, alacaklinin temsilcisi konumundaki sahislarla,
yaninda g¢aligtirdigi kimselerin fiilleri neticesinde ortaya gikan ifa imkansizligi
halleri de alacaklidan kaynaklanmig olarak kabul edilecektir. Ayrica kullanma
yardimcilarinin fiillerinden kaynaklanan ifa imkansizligi halleri de ayni
sekilde degerlendirilecek ve alacaklidan kaynaklanan ifa imkéansizlif1 olarak
kabul edilecektir82. Mesela kiraci, kiralanan geyin iyi bir halde korunmasi igin
6zen gostermekle yikiimli oldugu igin83 bizzat kendisinin bu yikimliligine
aykirilik teskil eden fiilleri nedeniyle kiralanan seyin kullanilamaz hale
gelmesi ile, kiralanan bu konutta birlikte oturmakta oldugu kimselerin, bu
6zen yikiumine aykirihk tegkil eden fiileri nedeniyle kiralanan geyin
kullanilamaz hale gelmesi arasinda bir fark bulunmayacak ve her ikisi de
alacaklidan kaynaklanmig olarak kabul edilecektir.

Ifa imkansizliginin, alacaklinin kendi ekonomik gikarlar1 dogrultusunda
gergeklegtirdigi, fakat haksiz fiil teskil etmeyen hareketleri nedeniyle
meydana geldigi durumlarda da, alacakhidan kaynaklandigi kabul
edilmektedir84. Kendi ekonomik gikarlari dogrultusunda hareket eden
alacakli, bu davranigi nedeniyle ortaya g¢ikan zararli sonuglari borgluya
yiikleyememelidir85, Durumu bir 6rnekle agiklayacak olursak; A, B ile, evinin
tamire ihtiyag gosteren gatisinin onarimi hususunda anlagmigtir, Fakat daha
sonra A, evin oldukga eskimig oldugunu goézéniinde bulundurarak, evin

81 Otto,Staudingers: §324 N. 6; Emmerich, Mianchener Kommentar: §324 N. 7, Dural: agt, s. 172

82 Otto,Staudingers: §324 N. 6; Larenz: age, s. 400; Emmerich, Miinchener Kommentar: §324
N.11 Dural: agt, s. 172

83 Bu yiikiimliiliiiin 4di kirada Borglar Kanunu madde 256/I'deki "Kiracu, kiralanan: kullanirken tam
bir ihtimam dairesinde hareket ...ile miukelleftir" ibaresinden kaynaklandifi belirtilmektedir.
Tandogan H. : Borglar Hukuku Ozel Borg Iligkileri, C. 1/2, a¢@inci basi, Ankara 1985, s. 149.
Hasulat kirasinda ise bu yiikiimliiliik Borglar Kanunu madde 279/T'de agikga 6ngorillmiigtiir.

84 Larenz: age, s. 401; Otto,Staudingers: §324 N. 8
85 Larenz: age, s. 401, Emmerich, Milnchener Kommentar: §324 N. 9
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yikilip yeniden yapilmasinin daha ekonomik olacaginin farkina varmig ve evi
yiktirmigtir. Durum, gergekten de A'min dusindugi gibidir. Evin yikilip
yeniden yapilmasi ekonomik olarak A'nin menfaatinedir. Ev yikilinca B'nin
tamirat borcunu ifasi da artik imkénsiz hale gelmis ve borcu, kusursuz ifa
imkéansizli§1 nedeniyle sona ermistir. Fakat boyle bir durumda A'nin bu ifa
imkansizligini ileri siirerek, ticret 6deme borcundan kurtulmaya galigmasi, bu
ifa imkansizligi kendisinden kaynaklanmig oldugu ig¢in s6z konusu
olamayacaktir36,

Bu hususa iligkin bir 6rnek daha vermek gerekirse; képegi hastalanan
bir kimsenin, ¢agirdifi veteriner hekim gelmeden, kopeginin gektigi aciya
dayanamayip onu oldirmesi durumunda da aymi sonuca ulagmak gerekir87.
Yani bu ihtimalde de, alacaklidan kaynaklanan bir ifa imkadnsizlifinin mevcut
oldugunu kabul etmek gerekir. Ciinkii alacakh, burada da ifa imkansizlifina
bilerek sebep olmustur ve o, hareketinin ekonomik olarak zararli olan
sonuglarini borgluya yiikleyememelidir,

Alacaklidan kaynaklanan ifa imkansizligt hallerinin nelerden ibaret
oldugunun belirlenmesi ile ilgili olarak verilen bu. drnekleri degerlendirecek
olursak sunlar1 soylemek gerekecektir:

Borglunun borcunun ifasi, alacaklinin, temel veya yan edim
miikellefiyetlerine aykiri hareket etmesi nedeniyle imkdnsiz hale gelmis ise
alacaklidan kaynaklanan bir ifa imkéansizhiinin mevcut oldugunu séylemek
hususunda tereddiit edilmeyecektir. Bunun yani sira borg¢lunun borcunun ifas,
ifanin gergeklestirilebilmesi igin, durustliik kurali ¢ergevesinde ve igin niteligi
icabi alacakhh tarafindan yapilmasi gerekli olan hareketleri alacaklinin
yapmamasi; diger bir ifade ile alacaklinin, ifanin gergeklestirilebilmesi igin
gerekli olan borglu ile birlikte hareket etme yiikiimiine aykiri hareket
etmesiB8 nedeniyle imkansiz hale gelirse, bu ifa imkansizliginin da alacaklidan
kaynaklandigi sdylenebilecektir. Alacaklinin ifaya katilma yikimi, borg
iligkisine girdikten sonra dofar ve olayin 0Ozelliklerine gore farklihk
gosterebilir ve en azindan alacaklinin, borglunun borcunu ifa etmesine engel
teskil edebilecek davramiglardan kaginmak hususunda Ozen gostermesini

86 Larenz: age, s. 401. Bu hususta bir Alman Yitksck Mahkemesi karan iin Bkz. RGZ 166 147
87 Dural: agt. s. 172
88 Bkz s. 30 dn. 80'deki agiklamalar.
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gerekli kilar89. Iste alacaklinin bu yikimiine aykiri hareket etmesi nedeniyle,
borglunun borcunun ifast imkénsiz hale gelmig ise bu ifa imkansizligi da
alacakhidan kaynaklanmis olarak kabul edilecektir.

Il - ALACAKLININ DAVRANISI DISINDA DOGAN IiFA
ENGELLERI

Bu baglik altinda, alacakli veya onun hareketlerinden sorumlu oldugu
her hangi bir gahsin miisbet veya menfi hareketlerinden kaynaklanmayan;
fakat bizzat alacaklinin sahsi durumundan kaynaklanan veya onun hukuk
gevresinde (etki alaninda) dogup, borcun ifasina engel tagkil eden gesitli ifa
engelleri incelenecektir?0. Bu tiir engellerin o6zelligi, edime degil onun ifa
olarak arz ve kabuliine yonelmis durumda olmalandir.

Burada, alacakli temerriidinden farkli olarak, alacaklinin ifayt kabul
iradesinin bulunmamas: s6z konusu degildir; fakat alacaklinin hukuk
¢evresinde dogmus bulunan hukuki veya fiili engeller nedeni ile ifanin
gergeklegtirilememesi s6z konusudur.

Bu bashk altinda ayrica, gergek alacaklinin kimligindeki belirsizlik
dolayisiyla ortaya gikan ifa edilememe durumlar da incelenecektir.

Borglar Kanunu madde 95, bu tir ifa engelleri bakimindan ikili bir
ayirim yapmaktadir

i - Alacakl sifatindan kaynaklanan ifa engelleri

ii- Alacaklinin sahsi durumundan kaynaklanan diger ifa engelleri

89 Dural: agt, s. 172

90 Bu tiir ifa engellerine "alacaklinin gahsindan kaynaklanan ifa engelleri” de denilmektedir. von
Tuhr: age, s. 550
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A - Alacakli sifatindan kaynaklanan ifa engelleri
1 - Alacakli kavram:

Bir borg iligkisinden kaynaklanan haklarin sahibine alacakli, borglarin
sorumlusuna ise borg¢lu denir. Alacakli borg iligkisinin aktif tarafini tegkil
eder; ve borgludan, borcun niteligine gore bir ey vermesini, yapmasini veya
yapmamasini isteme yetkisine sahip olan gahsi anlatmak igin kullanilir. Borglu
ise borg iligkisinin pasif siijesidir.

Borg iligkisinin muhtevasina gore, taraflardan her biri, yalmz alacakli
veya vyalniz borglu degil, hem alacakh ve hem de borglu sifatini
tagiyabilirler91,

Alacaklinin alacakh safatin1 kazanmas: sebeplerinin baginda akitler yer
alir. Ayrica haksiz fiil, sebepsiz zenginlesme ve gesitli kanun hikiimleri de bu
sifatin dogumuna yol agabilen sebeplerdendir.

Yalniz, alacakli sifatinin kazanilabilmesi igin gahsin, bizzat hukuki
muameleye taraf olmasi veya haksiz fiile maruz kalmasi da gart degildir.
Alacaklt sifati, bu sifata sahip olan gahis digindaki kigilerin yapmig olduklari
hukuki muameleler veya yine igiinci kigilerin ugramis olduklari haksiz fiiller
dolayisiyla da kazanilabilir; Meseld, bir gyahsin yapmig oldugu vasiyetname ile
bir bagkasina muayyen mal vasiyetinde bulunmasinda durum boéyledir. Vasiyet
alacaklisi, bu alacak hakkini, bir bagkasinin yapmis oldugu hukuki muamele
ile kazanmis olmaktadir. Ayni gekilde, dgiinci kisi lehine sozlegme
yapilmasinda da benzer bir durum mevcuttur. Alacakli, alacakli sifatini
bagkalarinin yapmig oldugu hukuki muamele vasitas: ile kazanmig olmaktadir.
Yine benzer sekilde, Borglar Kanunu madde 45 geregince, kendisine destek
olan gahsin haksiz fiil sonucu 6liimiinden sonra, destekten yoksun kalan gahis
igin tazminat talep hakki tanindigindan, bu gahis bakimindan da bizzat haksiz
fiile maruz kalmaksizin alacakl sifatinin dogumu s6z konusu olabilecektir.

2 - Alacakl sifatinda ihtilaf :

Hayatin normal cereyanina uygun olan hal tarzi bir borg iligkisinde
alacakh sifatin1 kimin tagidigimin, borg iligkisinin kurulmasi asamasinda

9l Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 7
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biliniyor olmasidir2. Yalniz bu zaruri degildir. Alacaklinin kimliginin
belirlenmesi sonraya birakilabilecegi gibi, her hangi bir olayn
gerceklesmesine gore alacaklinin  belirlenmesinin kararlagtirilmas: dahi
mimkundiir. Meseld, tgiincii kisi yararina yapilmakta olan bir sézlesmenin
kurulusu agamasinda, alacakli sifatint tasiyacak olan igiincit sahsin kim
oldugu belirlenmis olmayip, bu sahsin belirlenmesi sonraya birakilmis olabilir.
Yine, temsilci vasitasi ile yapilan bir sbézlesmede, alacakh tarafin
temsilcisinin, temsil etmekte oldugu sahsin kimligini bildirmemesi durumunda
da alacaklinin kim oldugu akdin kurulmas: asamasinda belli degildir93.

Alacakl sifatim1 kimin haiz oldugu, bu iki 6rnekte gorildiigii gibi akdin
kurulmas: agamasinda belirsiz olabilecegi gibi, sonradan gergeklesen olaylar
nedeniyle de belirsiz hale gelebilir. Meseld, alacaklinin 6liimi ile kanun veya
alacakli durumundaki murisin arzusu geregi miras hakkina, dolayisiyla
alacakli sifatina, kim veya kimlerin sahip oldugu kesin olarak
belirlenemeyebilir. Yine, miiteaddit temlikler nedeniyle de alacak hakkina kim
veya kimlerin sahip oldugu hususunda ihtilaf meydana gelmesi miimkiindiir.

Somut olay bakimindan, alacakli sifatindaki ihtilafin mengei 6nem
tagimaz9% Onemli olan, sifat ihtilafinin ortaya ¢ikmis olmasidir. Alacakli
sifatindaki belirsizlik fiili iligkilerden kaynaklanabilecegi gibi, hukuki
muamelenin yorumundan da kaynaklanabilir. Meseld birden fazla alacaklinin,
teker teker mi yoksa igtirak halinde mi alacakli sifatint haiz olduklan
tartigmalt olabilir?3. Yine meseld, sebepsiz zenginlesmeye konu olmus bir
malin miilkiyeti hususunda ihtilaf mevcut olabilir; veya murisin muayyen mal
vasiyetine iligkin olmak tizere yapmig oldugu vasiyetnamede kullanmis oldugu
ibarelerin ¢ok agtk olmamasi veya onun tanimlamasina uyan birden fazla
sahsin bulunmast durumlarinda da sifat ihtilafinin ortaya ¢ikmasi mimkiindiir.

Bu agiklamalar c¢ergevesinde, alacakli sifatindan kaynaklanabilecek
ihtilaflar, genel olarak iki baslik altinda toplanabilir®6:

2 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 7
B Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 7
% Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m, 95) N. 18
s Weber; Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 19

9%  Bu ayiim teorik bir 6nem tagir. Cilnkil, ister alacakli sifatina kimin sahip oldugu belirsiz olsun,
isterse alacakl sifatinda ihtilaf bulunsun, her ikisinin de sonuglart aymdir. Ayirimun amaci,
meselenin agikhkla ortaya konmasini temine galigmaktan ibarettir.
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1 - Alacakl sifatini kimin haiz oldugu belirsiz olabilir,

ii- Alacakli sifatini haiz oldugunu iddia eden miiteaddit kisiler
arasindan kimin gergek alacakli oldugu tesbit olunamayabilir.

a - Kimin alacakh oldugunun belirsiz olmasi:

Bu ihtimalde borglu, ya alacaklisinin kim oldugunu hig bilmez veya
borcunu 6demek lizere temas halinde bulundugu kisi veya kisilerin alacakli
oldugu hususunda, ciddi sipheleri vardir. Boyle bir durumun mevcudiyeti
halinde borglu, borcunu 6der ise bir kez daha 6deme yapmak durumu ile kars:
kargiya kalabilir. Fakat 6deme yapmamasi durumunda da borglu temerriidiine
disme riski ile karst kargiya bulunmaktadir. Borgluyu bu geliskili durumdan
kurtarmak isteyen kanun koyucu, onun bir kez daha 6demede bulunmasini
onlemek ve emniyetli bir sekilde borgtan kurtulmasinit temin etmek lizere,
Borglar Kanunu madde 95 diizenlemesi ile, ona bazi imkanlar tanimistur,

Doktrinde, alacakli sifatinda belirsizligin s6z konusu oldugu hallere
iligkin olmak iizere asagidaki érnekler verilmektedir :

- Evlilik birliginin korunmasi amaciyla Medeni Kanun madde 163
geregi hakim, tedbiren kocanin alacaklarimin kariya ©6denmesine karar
vermistir; fakat bu kararin kapsami hususunda ihtilaf mevcuttur97.

- Alacag: temlik yoluyla iktisap etmis olan alacakli, ifa talebinde
bulunurken, borglunun ifayr yapabilmesi igin gerekli olan belgeleri ona hig
verememekte veya eksik olarak vermektedir. Veya alacakli alacagi temlik
yoluyla iktisap ettigini iddia etmesine ragmen, borgluya sundugu belgelerden
bu husus dogru bir gekilde anlagilamamaktadir. Veyahut da temlik beyaninin
sonug dogurup dogurmadig kesin degildir98.

- Alacagin temliki hususunda anlagan taraflar, alacagin temlik olunan
kisminin belirlenmesi hususunu ise, temlik eden veya temlik olunan kimsenin
ileride yapacagi bir beyana veya mistakbel bir hadisenin vukuuna baglamig
olabilirler. Vade gelmiy olmasina ragmen, alacaiin temlik olunan kisminin

97 Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N, 21
98 Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 20
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belirlenmesini saglayacak olgu gergekleymemis ise; bu durum borglunun
kusuru bulunmaksizin, alacaklinin sahs1 hususunda bir tereddiit dogurabilir9.

- Akit taliki sarta baglanmigtir. Fakat, kurulmus bulunan akdin
hiikiimlerini dogurmasi igin kararlagtirilmis olan bu sartin gergeklesip
gergeklesmedigi hususunda tereddiit mevcuttur.

- Alacakli ile borglu havale (BK m. 457) hususunda anlagmiglar ve
bdylece borglu borcunu, alacaklinin kendisine bildirdigi sahsa ifa etmeyi
kabul etmigtir. Fakat daha sonra, lehine havale yapilan sahsin (muhaliinleh)
kimligi hususunda tereddiit hasil olmugtur 00,

- Borglu, yolagtigi maddi zarar karsiliginda tazminat 6deyecektir; fakat
hasara ugrayan mal Gzerinde birden fazla kisi istihkak iddia etmektedirl0l,

- Alacakli sifatindaki diger bir belirsizlik hali de, borgluyu, hak sahibi
oldugunu iddia eden sahsin bu sifat1 tasiyip tagimadigi hususunda ciddi
siiphelere sevk edecek sebeplerin mevcudiyeti halidir. Boyle bir durumda,
alacakh oldugunu iddia eden gahsin bu sifatinin dogrulufu hususunda ciddi
siipheler vardir ve sahis bu sifatini, gegerli olduguna dair giiphe birakmayan
delillerle isbatlayamamaktadirl02, Meseld alacakli 6imistir ve édeme giind
yaklagtifi halde mirasgilik iddiasinda bulunan kigilerden hangisinin veya
hangilerinin gergek mirasgi oldugu heniiz belirlenemedigil03 igin, gergek
mirasgilar, bu sifatlarimi belgelendirecek104 durumda degildirler. Veya,
alacakhh yahut alacaklinin yetkili temsilcisi oldugunu iddia eden gahsin
sundugu belgede, ciddi siiphelere yol agacak eksiklikler mevcutturl05,

von Tuhr, "alacakli veya mimessilinin sifat: bir vesikaya istinat ettigi
takdirde, bor¢lu ancak vesikanin sihhat ve mevsukiyetinden giiphe icin hakl

9 von Tuhr: age, s. 851 dn. 2

100 Borglunun havaleyi kabul hususunda dnceden bir taahhiidii bulunmasa bile; borglunun borcunu
muhaliiniehe ifa etmesi kendisi igin daha kiilfetli degilse. borglu, ifay1 bu tarzda yapmaya
mecburdur (BK m, 459/11). Havale hususunda bilgi i¢in Bkz. Oguzman: age, C. I, s. 172-173

101 Barlas N. : Para Borglarnmn Ifasinda Borglunun Temerridi ve Bu Temerrilt Agisindan
Ditzenlenen Genel Sonuglar (Doktora Tezi), Istanbul 1992, s. 86

102 Bonnant G. : La Consignation en Droit Civil Suisse (thése), Geneve 1950, s. 20
103 Barlas: agt, s. 86

104 Mirascilik sifatimin isbat igin, genellikle bir veraset ilimu yeterlidir (MK m. 538).
105 yon Tuhr: age, s. 550
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sebeplere malik ise, edayi yerine getirecegi yerde tevdide bulunabilir.
Vesikanin noterce tasdik edilmemis olmast keyfiyeti alacaklinin sahst veya
miimessilinin temsil kudreti hususunda tevdii haklt gosteren bir tereddiit ve
meskiikiyet ihdas etmez106" demektedir.

Bonnant da o6zellikle yabanci ilkelerden gelen belgeler s6z konusu
oldugunda, bu belgeler agisindan dogacak tereddiitleri degerlendirirken pek
kati olmamak gerektigini, ¢ilinki ilkeler arasi tebligatlarin ¢ofu zaman
giglikle yapilabildigini ve sahte evrak tanzim edildigine de siklikla
rastlandifint soyleyerek, borglunun, durumun gerektirdigi dikkat ve o6zeni
gostermesinin, asir1 bir sekilcilik olarak kabul edilmemesi gerektigini ve
noterce onaylanmamig belgelerle ilgili olarak hakli endiselerin uyanabilecegini
ve bu endigeler nedeniyle tevdide bulunan borgluya hak verilmesi gerektigini
ifade etmektedir107,

Gergekten de alacaklinin sifati ile ilgili olarak hakli bir tereddiidiin
mevcudiyetinin kabuli bakimindan o6nemli olan husus, alacak iddiasinda
bulunan sahsin sifati hususunda borgluyu tereddiide sevk edebilecek ciddi
sebeplerin mevcut olup olmadigidir. Eger bu tarz bir sebep mevcut ise, alacak
iddiasinda bulunan sahsin elindeki belge, noter tarafindan ister onaylanmis
isterse onaylanmamis olsun, borglu, alacakh sifatinda ihtilaf bulundugunu
iddia edebilecek ve kanunun kendisine tanimiy oldugu imkanlardan istifade
etmek sureti ile borcundan kurtulma yoluna gidebilecektir. Meseld, alacakl
veya alacaklinin yetkili temsilcisi oldufunu iddia eden gahsin bu sifatini isbat
igin sundugu belge metninde, baska bir kalem ile yapilmig ilavelerin
bulunmasi; yahut temsilci oldugunu iddia eden kisinin herkesge taninmig bir
sahtekar olmas1198 durumlarinda oldugu gibi.

Bu arada su hususu da belirtmek gerekir ki, sunulan belgenin sadece
noter tarafindan onaylanmamig olmasi, alacakli sifatinda hakli bir tereddiidiin
dogumu igin bagh bagina yeterli bir sebep degildir. Bu tiir belgelerle ilgili
olarak dofacak suphelerin de difer bazi delil ve emarelerle desteklenmesi
gerekir,

106 yom Tuhr: age, s. 550 dn. 79 ve buna ait metin.

107 Bonnant: agt, s. 20, Aym diisincede Kog N. : Isvigre-Tiark Hukukunda Alacaklimn Temerridi,
Ankara 1992,5. 317

108 Apsebitk: age, s. 755 dn. 96
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Verilmig bulunan 6rneklerden de anlasildig: gibi, bu ihtimalde borglu,
ya alacaklisinin kim oldugunu hig bilmemekte, ya da alacakli oldugunu iddia
eden sahis veya sahislarin, alacakli olup olmadiklarina dair ciddi siipheleri
bulunmaktadir.

b - Alacagin aidiyeti hususunda ihtilaf mevcut olmasi:

Bu ihtimalde ise, alacak iddiasinda bulunan birden fazla sahis vardir;
fakat bu sahislar arasinda mevcut ihtilaf nedeniyle, hangisinin gergek alacakl
oldugu, borgluya inandiric1 delillerle isbat olunamamaktadir.

Alacakli sifatindaki belirsizlik, talepte bulunanlar arasinda ancak ciddi
bir ihtilafin varligi halinde s6z konusu olabilir. Yalmz ciddi bir ihtilafin
varliinin kabulii igin, alacak iddiasinda bulunanlar arasinda bir davanin
agillmig ve gorilmekte olmas: sart degildir. Mahkeme digi ciddi bir ihtilafin
varlifi da, bu anlamda bir ihtilafin varlifinin kabulia ig¢in yeterlidir. Yalniz
sunu da unutmamak gerekir ki, dava konusu yapilmig her ihtilaf, meseld laf
olsun diye agilmig bulunan bir dava, sifat ihtilafinin varligini gerekli
kilmaz!09 Ciinka, alacagin kime ait oldugu gergekte agikga bilinmesine
ragmen, taraflardan birinin kotliniyeti ytziinden, ortaya sun't bir ihtilaf
¢ikarilarak dava agilmig olabilir,

Taraflar arasindaki ihtilaf ister mahkemeye intikal etmig olsun, isterse
olmasin, sifat ihtilafinin varhfinin kabuli bakimindan 6nemli olan husus,
ihtilafin ciddi olup olmadigidir. Ancak ciddi bir ihtilafin varligi halindedir ki
borglu, alacakliya ifa zorunda kalmaksizin, Borglar Kanunu madde 95'te
kendisine taninan imkanlara bagvurmak suretiyle borcundan kurtulma yoluna
gidebilecektir. Ciddi bir sifat ihtilafinin varhgimin kabuli bakimindan ise,
hukuki durumun tetkik edilmesi gerekir. Tabii borglunun zor hukuki
sorunlarda dahi uzun ve masrafli aragtirmalar yapmasi veya yaptirmasi ve
ancak bundan sonra ihtilafin ciddi oldugu anlasiliyorsa, alacak iddiasinda
bulunan gahislara karg1 borcunu ifadan kaginabileceginin soylenmesi de dogru
olmayacaktir. Cinki boyle soylenecek olursa, borglunun, kendisinden
kaynaklanmayan birtakim sebepler yiiziinden, edimin ifas: ile hig ilgisi
bulunmayan ek masraflar altina girmesi gerekecektir. Buna karsilik,
borglunun, hig bir aragtirma yapmaksizin sifat ihtilafinin varligin ileri siirerek
alacak iddiasinda bulunanlara ifadan kaginmas: da diisiiniilemeyeceginden, en

109 Bonnant: agt, s. 21
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azindan iyiniyetle hareket ederek bir aragtirma yapmasi ve ancak bu arastirma
neticesinde gergek alacaklyr belirleyememesi durumunda ifadan kaginmaya
hakk1 oldugunun soylenmesi gerekirl10,

¢ - Ozel olarak Borglar Kanunu madde 166 diizenlemesi:

Borglar Kanunu madde 166, miiteaddit temlikler nedeniyle, alacak
hakkinin gergek sahibinin belirlenemedigi durumlarda, borglunun borcundan
gitvenli bir gekilde kurtulabilmesi igin bagvurabilecegi tevdi imkanina
iligkindir.

Bu ihtimalde borgluya taninmig bulunan tevdi imkéan:, hakkaniyet
diigincesine dayanmaktadir. Ciinkii, alacak tzerinde hak iddia eden iki kisi
arasindaki ihtilaf, ©zel hukuk bakimindan borglunun hukuki durumunu
degistirip, ona bu ihtilafin giderilmesine kadar ifadan kaginma imkanini
vermez!ll. O, muaccel bir borcun borglusu olarak, borcunu vadesinde
6demek zorundadir. Fakat borgludan, tehlike ve hasar1 kendisine ait olmak
izere, alacagin ihtilaf sonunda kime digecegini tayin etmesi de beklenemez.
Eger bunu yaparsa, yani kimin gergek alacakh oldugunun belli olmadig: bir
asamada, hak iddia edenlerden birisini segerek ona O6demede bulunursa;
6demede bulundugu sahsin gergek alacakli olmadiginin tesbiti halinde, bu
defa gergek alacakliya bir kez daha 6demede bulunmak zorunda kalacaktir
(BK m. 166/1I).

Nitekim Yargitay konuya iligkin bir kararinda, temlik olunan alacagin
borglusu belediyeyi, haciz ve temlikin kendisine bildirilmesine ragmen,
alacakli goriinen iki kigiden birine, Borglar Kanunu madde 91 uyarinca
mahkemeden tevdi yeri tayinini istemeksizin yapmis oldugu 6deme nedeniyle
sorumlu tutmustur!12,

110 Bu konuda daha genis izahat igin Bkz. s. 47 vd.
H1  Becker: Ant 168 (TBK m, 166) s. 272-273

U2 Yarg. 11 HD 20.3.1992, 1971/332E. 1972/2362K. sayih karan soyledir: "... Uyusmaziik, borglunun
davali beledivedeki teminat alacaginin kime ddeneceginden dogmugtur. Davaci, kendisine borglu
olan Osmana kargt ihtivati haciz karar: almiy, onun davali belcdiyedeki teminat alacaginin iizerine
haciz karari naip icra memuru tarafindan hemen belediyeye bildirilmis ve belediye haczin emanet
hesabindaki alacak iizerine igaretlendigini, icra dairesine verdigi karsilik yaziswla bildirmigtir. Bu
glinden sonra iigiined kisi Davut, kendisine bu alacagn, ihtiyati haciz karari verilmesinden énceki
bir tarihte noter dnunde temlik edildigini bildirip, temlik belgesini, borglu belediyeye ibraz
eylemigtiv. Durum icra dairesine bildirilmis, lehine haciz konulan birinci alacakly, IIK m. 91.
maddesine gore kendisine saglanan siive igerisinde istihkak davasi agmiy ise de, o dava heniiz
sonuglanmadan borglu beledive, temlik belgesini esas alarak ikinci alacakliva, temellik edene
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Bu hukuki durum, alacak iddiasinda bulunan iki kigiden birisi, borglu
aleyhine dava agmis ve bu davayr kazanmig olsa dahi devam eder!13. Cinki
mahkeme hikmii ancak taraflar arasinda hiikim dogurur. Alacak tzerinde
hak iddia eden diger kimse dahi borgluyu dava etmek hakkini muhafaza eder
ve ikinci hdkim meseleyi birinci hakim gibi halletmedigi takdirde, borglu
aleyhine bir hikim vermesi mimkiindiir. Alacak iizerinde hak iddia eden
sahislardan biri tarafindan dava edilen borglu, davay: diger tarafa ihtar etmek
suretiyle ikinci defa mahkum olmak tehlikesini bertaraf edebilir. Bu takdirde
alacagin aidiyetini kabul eden mahkeme hiikkmii, alacak iizerinde hak iddia
eden diger tarafa karsi da dermeyan olunabilirl14.

Borglar Kanunu madde 166'da diizenlenmis bulunan alacagin temliki
nedeniyle karsilagilagilabilecek sorunlar su sekilde meydana gelebilirl 13,

- Alacakh, aynt alacag: birden ¢ok kisiye temlik etmis olabilir;

- Alacaklinin temlik ettigi bu alacak iizerinde tasarruf yetkisi hig
bulunmayabilir veya sinirh olabilir.

- Alacag temlik eden gahsin tasarruf muamelesi belirli bir makamin
onayina tabi olup, bu onayin bulunup bulunmadiginin siipheli oldugu bir
durum mevcut olabilir.

borglunun kendi hesabinda bulunan biltdn parasini 6demistir. Agilan istihkak ve iptal davasi
sonucunda birinci alacakh temliki iptal ettirmigtiv. Bu davada birinci alacakli, haciz kararina
dayanarak belediyeden alacagin tamaminin  alinmasin istemektedir. Boylece ¢ekisme, BK m.
166/11 maddesinde dngdrilen ve borgluya yikletilen hasar ve tehlike sorumlulugunun anlam ve
sinirinin - belli  edilmesini  gerektirmektedir. Borglu beledive, haciz ve temlik kendisine
bildirilmesine ragmen alacakli gdriinen iki kigiden birine BK m. 91 e gdre mahkemeden ddeme
yeri gosterilmesini istemeden yaptigi ddemeden dogan sorumlulugunun simrimin belirlenmesi,
davay: sonuglandirmaya yetecektir.

Gergekten belediye, BK m. 163/III maddesiyle yiikletilen ddcne yeri gosterilmesini istememekle,
ne derece sorumlu olacaktir? Nitekim olayda, asil birinci borglu Ali Osman, alacaklinin kendisine
karg: yaptig icra kovugturmasinda, mal bildiriminde bulunurken, kendisinin belediveden istihkak
alacaginin bulundugunu da agiklamgtir.....

Gergek alacakliya ddeme yapilmamis olmasi durumunun sonradan ortaya g¢ikmasinda bile
borglunun gergek alacakliva karsi ddeme borcundan kurtulmayip; ona ikinci bir ddeme yapma
vikamlglaga ile vakamli tutulmas: gerekir. Kanun koyucu. BK m. 166/11 maddesi ile ikinci
borgluya yakledigi bu yukimlalikte, onun ddeme yerini aragtirmamasin, ikinci bir ddeme
yikamialaga altina girmesi igin yeterli gormagtir..." (Erdem N. : Tirk Borglar Kanunu Serhi ve
Davalar, C. 1, Ankara 1987 s. 1101'den)

113 vom Tuhr: age, s. 862-863
114 yon Tuhr: age, s. 862
115 Daynlarl K. : Borglar Kanununa Gére Alacagn temliki (Dogentlik tezi), Ankara 1993, s. 102
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Ilk durum, birden fazla kisiye yapilan temliklerden hangisinin gegerli
oldugunun borglu tarafindan dogru bir sekilde tesbit olunamamasi ihtimalinde
karsimiza ¢ikar.

Ikinci durum ise, meseld alacagi temlik eden alacaklinin iflis etmis
olmasi nedeniyle, alacag: tizerindeki tasarruf hakkinin kismen veya tamamen
ifldis masasina ge¢mis olmast ihtimalinin varh@ halinde karsimiza
cikacaktir116.

Ugiincii durum ise, fiil ehliyeti bulunmayan miimeyyiz kiigik veya
mahcurlarin  yapmig  olduklart  tim  tasarrufi muamelelerin  kanuni
temsilcilerinin izin veya icazetine tabi olmasi nedeniyle, bu sahislarin yapmig
olduklart alacagin temlikine iligkin tasarrufi muameleler!l7 bakimindan,
kanuni temsilcilerince verilmis bir izin veya icazetin mevcut olup olmadiginin
siipheli oldugu durumlarda kargimiza ¢ikacaktir.

Iste, alacagin temliki nedeniyle ortaya bir ihtilafin ¢gitkmasi durumunda
borglu, Borglar Kanunu madde 166 uyarinca borcunu tevdi etmek suretiyle
borcundan kurtulabilir!18,

Alacak iddiasinda bulunanlarin, ayni neviden haklar: talep etmis olup
olmamalar: ise Borglar Kanunu madde 166'nin uygulanmasi bakimindan énem
tasimaz119, Borglu, bu ihtilaf ortaya ¢itkmig olmasayd: alacaklisina kargi neyt
ifa etmekle yiukamli olacak idiyse, ancak onu tevdi etmek suretiyle
borcundan kurtulabilecektir. Meseld alacak, borglu temerriide dusip
alacaklinin da Borglar Kanunu madde 106 gergevesinde aynen ifa ile birlikte
gecikmeden dogan zararinin tazminini istemiy olmasindan sonra temlik

116 Yarg. 13. HD. 22.4.1985 947/2702 "...{flas ilan edildikten sonra miflise yapilan ddemeler masaya
kars: mutlak olarak gegersizdir. Iflas ilan edilmigse, milflise ddemede bulunan borglu, ddedigi sev
kismen veya tamamen masaya girmedigi takdirde, odeme -amaninda alacaklimin iflas ettigini
bilmese bile borgtan kurtulmaz; ve milflise yaptigt ddemcye ragmen iflas masasma tekrar
ddemekle vikimli kalwr..."YKD Mart 1986 s. 386

U7 Alacagin temliki sdzlesmesi, alacagin devredenden devralana intikalini sagladign cihetle devreden
agisindan borglandinict degil, tasarruf iglemidir, Devralan bakimindan ise onun malvarlhiinda bir
artig sagladipy igin bir kazandirma (kazandinc: iglem) teskil eder. (Oguzman M. K. /Oz T. :
Borglar Hukuku Dersleri, C. I, Istanbul 1991, s. 408 ve 409)

18 v Borglar yasasinin 166. maddesinin 1. fikrasinin uygulanmasi igin fikrada belirtilen kosullardan
baska bu yasamin 95. maddesinde yazili kusursuziuk kogulunun ayrica aranmasi zorunludur..."
Yarg. 4. HD. 18.2.1971 10528/1486 (Olgag §. : Itmi ve Kazai Igtihatlarla Tark Borglar Kanunu
Serhi, Ankara 1976, s. 465'ten naklen)

119 Becker: Art. 168 (TBK m. 166) N. 8
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edilmis ise, borglu, ancak aynen ifa ve gecikme nedeniyle ortaya ¢ikan zaran
tazmin ig¢in gerekli miktar parayr tevdi etmek suretiyle borcundan
kurtulabilecektir. Alacak {izerinde hak iddia edenlerin bu husustaki
tercihlerinin, meseld birisinin aynen ifa, digerinin ise menfi zararinin
tazminini istemesinin her hangi bir 6nemi yoktur.

Alacagin temlikinin gegerli olup olmadigi hususunda ihtilaf bulunmasi
nedeniyle, borglunun borcundan giivenli bir gekilde kurtulmasini temin etmek
izere taninmig bulunan tevdiin, borg¢lunun yerine getirmesi gereken bir
miikellefiyet mi oldugu, yoksa o'nun, arzu ederse kullanabilecegi bir hak mi
oldugu hususu ise tartigmalidir,

Bu hususta baslica iki géris mevcuttur:

Federal mahkeme, bu konuyla ilgili olarak vermis bulundugu bir
kararinda, Borglar Kanunu madde 166/1 geregince tevdii, borglunun yerine
getirmek zorunda oldugu bir yiukimlalagi olarak kabul etmis ve kararinda su
ifadelere yer vermistirlzoz "...aidiyeti miinazaali bir alacagin borglusu
borcunun vadesi gelmis ise odemeyi reddedemeyeceginden, Borglar Kanunu
madde 168 (TBK m. 166) ona, basit bir sekilde tevdi imkdn: tanimistir. Su
halde borglu ongorillen tevdii gergeklestirmeyi reddedemez. Bu agidan
kanun metni agiktir. Diger yandan alacak iddiasinda bulunanlardan birisi
tarafindan borg¢luya karst agilacak bir davada, uyusmazligi tabii bir sekilde
¢ozecek olan tek imkdn tevdidir. Borglu tevdii gergeklestirerek iki defa
odeme yapmamaya iliskin menfaatini korur...

...Borglu, ya biitiin riskleri kendisine ait olmak iizere, alacag: gegerli
bir sekilde temelliik ettigini iddia edenlerden birisine édemek zorundadir; ya
da mahkemeye tevdi ederek borcundan kurtulur..." Ayni kararin 6zet kismi
ise gOyledir:" ...eger temlik eden, alacagin temlikinin gegerliligine itiraz
ediyorsa borglu, miktar: édemeyi reddedemez. O, ya biitiin riski kendisine ait
olmak iizere alacak iizerinde hak iddia edenlerden birisine odemede
bulunacaktir, ya da miktar: tevdi ederek gegerli bir sekilde borcundan

kurtulmus olacaktir."

120 JdT 19251130



Bu hususta ileri striilmis bulunan ikinci gorig ise von Tuhr'a aittir 121
Bu yazara gore: "lki kimse alacak iizerinde miinazaa ettikleri takdirde,
borglu prensip itibariyle, bor¢lu bulundugu mehlag: tevdi etmek hakkini
haizdir, fakat tevdi mecburiyeti ile miikellef degildir. Borglu tevdi yoluna
miiracaat etmeksizin alacak iizerinde hak iddiasinda bulunan kimselerden
birine edada bulunmaktan imtina edebilir ve bunun kendisini dava etmesini
bekleyebilir...”. Bu gorig dogrultusunda borglu iki imkdna sahiptir. Buna
gore borglu, hak iddia edenlerin mahkemede dava agmasini beklerken ya ifay:
reddeder, ya da seyi tevdi eder.

Kanaatimizce, bu iki goristen ikincisine dstinliik tanimak ve tevdiin
borglunun yerine getirmek zorunda oldugu bir yikumlulak degil, dilerse
| kullanabilecegi bir hak oldugunu kabul etmek gerekir. Ciinkii, Borglar
Kanunu madde 166'nin, Borglar Kanunu madde 95'in 6zel bir uygulamasi
oldugu hemen ittifakla kabul edilmektedirl22, Bu nedenle tevdi imkéni,
oradaki anlamiyla degerlendirmeye tabi tutulmahdirl23. Orada ise tevdi,
borgluya taninmig bulunan bir haktir. O, dilerse borcunu tevdi eder ve gegerli
bir sekilde borcundan kurtulur, dilerse de ifa engeli ortadan kalkincaya kadar
bekler. Iste borglu, orada oldugu gibi burada da tevdi hakkina sahip olup
tevdie zorlanamaz. Fakat borglu, hem Borglar Kanunu madde 95'te
diizenlenen durumlarda hem de Borglar Kanunu madde 166/I'de diizenlenen
durumlarda, tevdii gergeklestirmedik¢e gegerli bir gekilde borcundan
kurtulamaz.

Ayrica, Borglar Kanunu madde 166 metni g6zdniinde bulundurulunca
da aym sonuca ulagmak gerekir!24. Kanun koyucu tevdii borglunun yerine
getirmesi gereken bir yikiumlilik olarak dlizenlemek istemis olsa idi, birinci
fikra hitkmiinii sevk ettikten sonra tginci fikra hitkmini sevk etmeye gerek
duymazdi. Cinki kanun koyucu bu durumdaki borglu igin, ayn: maddenin ilk
fikrasinda "...tediyeden imtina edebilir ve alacagr mahkemeye tevdi ile
borgtan beri olur." dedikten sonra, yine ayni maddenin igiincii fikrasinda,
borglunun borcunu tevdie zorlanabilmesi igin, alacagin aidiyetinin ihtilafl
olmas: gartina ilave olarak, alacagin muaccel olmasini ve alacak iddiasinda

121 von Tuhr: age, s. 863-864

122 yon Tuhr: age, s. 863; Saymen/Elbir: age, C. 1, s. 346, Feyzioglu: age, s. 655, Oguzman/Oz: age.
C. IL, 5. 431; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 258, Dayinlariy: agt, s. 108

123 Feyzioglu: age, s. 655
124 Dayinlarh: agt, s. 108
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bulunan sahislar arasindaki ihtilafin mahkemeye intikal etmis olmasin:
aramigtir. Bu nedenle, ilk fikradaki tevdi, borglunun yerine getirmek zorunda
oldugu bir yukiumlalik olarak kabul edilecek olursa, dgiincii fikradaki bu
dizenlemenin bir anlami kalmayacaktir.

Bu gergevede Borglar Kanunu madde 166/1 uyarinca tevdi, borcundan
giivenli bir sekilde kurtulmak isteyen borglu igin bir hak olup o, borcunu
tevdi etmeye mecbur degildir!25. Kanun, bu durumdaki borgluya segimlik bir
yetki vermistir. O, ya Odemeden kagimir ve hak iddasinda bulunanlar
arasindaki ihtilaf sona erinceye kadar bekler veya alacagi mahkemeye tayin
ettirecedi yere tevdi ederek borcundan gegerli bir sekilde kurtulur!26. Fakat
borcunu tevdi etmeyen borglu, borgtan kurtulamaz. Borglu tevdide bulunmak
zorunda degilse de, 6demede bulunmamanin neticelerine katlanacaktir. Yani
sartlan1 gergeklestiginde alacagin aidiyetinin ihtilafli olmasi, borglunun
temerride diigmesine engel olmayacak ve borglu, temerriidiin neticelerine
katlanacaktir. Bu nedenle tevdi, borglu bakimindan bir hak oldugu kadar bir
yiukimdir!27,

Borglar Kanunu madde 166/III'te diizenlenmis bulunan ihtimalde ise
borglu, borcunu tevdi etmek zorundadir. Aksi takdirde, alacak izerinde hak
iddia edenler tarafindan tevdie zorlanabilecektir!28. Ciinkii, borglu igin bir
hak olan tevdi imkadni, burada hak olmaktan ¢ikmig ve bir yiikimliiliige
donigmigtir 129,

Borglar Kanunu madde 166/II1 hiikkmii ise su sekildedir: "/ki alacakl:
arasindaki dava heniiz gériillmekte ve borg¢ muaccel ise herbiri borgluyu
borcu olan meblag tevdie ichar edebilir."

von Tuhr, bu hiikkmiin ifadesini pek isabetli bulmamakta ve "...Bu garip
hitkmii izah etmek giigtiir. Alacaklilik sifati inkdr edilen davact bu suretle

125 vom Tuhr: age. s. 863; Stachelin A. : Die Hinterlegung tu Handen wes Rechtes und der
Pratendentenstreit, (Basler Juristiche Mitteilungen, N. S November 1972 s. 228: Oguzman/Oz:
age, C. 11, s. 431

126 Saymen/Elbir: age. C. 1, s. 346

127 Oguzman/Oz: age. C. 11, 5. 431

122 " bu tevdie zorlama hakki, sadece, alacak hakki mahkemede dava konusu yapilmus kisiler
tarafindan ve aynca bu alacak muaccel olmugsa (6deme zamami gelmigse) kullamlabilir."
Oguzman/Oz: age, C. 11, s. 432.

129 Staehelin: agm. s. 228



borgluyu bu tevdii yapmaya ichar etmek hakkina maliktir; bu keyfiyet
alacaklilik sifati hichir iigiincii gahis tarafindan inkéar edilmeyen davacinin
vaktinden énceki tevdii degil, sadece ifay: talep edebilmesi kadar anlagiima:z
mahiyettedir. Binaenaleyh 168/111 (166/I1]). maddeyi dar bir sekilde tefsir
etmek ve isbu maddeyi ancak bor¢lu burcunu eda etmeyi kabul ettigi ve
alacak iizerinde iki kimseden birinin hakiki alacakli olmasina itiraz
eylemedigi takdirde tatbik etmek lazimdir. Fakar borg¢lu edada bulunmak
miikellefiyetini inkdr eder veya alacagin iigiincii bir sahsa ait oldugunu
iddia eylerse, hdkimin esas hakkindaki kararindan evvel borglu edada
bulunmaya veya tevdiye ichar olunamaz." demektedir 130,

Bu hiitkiim gergevesinde borglunun tevdie zorlanabildigi durumlarda,
muaccel alacagin aidiyeti ihtilafli olup, gergek alacakli ancak gériilmekte olan
dava neticesinde belli olacaktir ve bu sahsi 6nceden belirleme imkéan: da
mevcut degildir. Bu hiikkmiin aksine bir dizenleme sonradan belirlenecek
alacaklinin haklarini givence altina almaktan uzak kalacaktir!3!, Bu hikim
ile bir yandan temerride digen (veya digme tehlikesi igerisinde bulunan)
borglu, diger yandan alacak iizerinde hak iddia edip dava sonuna kadar
alacaklibk sifatlari belli olmayan sahislar korunmus olmaktadir. Fakat von
Tuhr'un da belirttigi gibi, eger borglu, gergek alacaklinin baskas: oldugunu
iddia ediyorsa veya borcun varhigina itiraz ediyorsa tevdie zorlanamamalidir.
Cunkii boyle yapilmayacak olursa, bu durum, alacakla hig bir baglantisi
olmayan bir gahsa ifa yapilmasi neticesini dogurmus olacak ve dolayisiyla,
borglu, tevdi ile borcundan kurtulmug olmayacaktir.

Borglar Kanunu madde 166'daki bu hiikiim, konuyu sadece alacagin
temliki agisindan diizenlemis ise de, hitkmiin, alacakli sifatindaki thtilafin,
temlik digindaki sebeplerden dogmus oldugu durumlarda da uygulanabilecegi
ifade edil-mektedir!32.

130 yom Tuhr: age, s. 864

131 Alaid D. : La cession des Creances en Droit Suisse, These, Geneve 1966, s. 84 (Daynlarii: agt, s.
111’ den naklen)

132 Staehelin: agm, s. 226. Weber, Berner Kommentar: Art. 96 (TBK m. 95) N. 7
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3 - Sifat ihtilafinin mevcudiyetinin kabulii igin aranan sartlar:

Borcunu ifaya hazir olan borglu, alacaklinin ortada bulunmadigin:
veyahut alacagin aidiyetinin ihtilafli oldugunu kolayca iddia ederek, Borglar
Kanunu madde 95'te taninmis bulunan imkinlara bagvuramaz. Alacaklisinin
kimligi hususunda bilgisi olmayan veya bu hususta g¢esitli siipheleri bulunan
borglu, bu siiphelerini gidermek igin gerekli arastirma ve incelemeleri
yapmakla yiukimlidir. Ik bakigta alacaklinin kim oldugunun tesbit
edilememesi yeterli degildir. Borglu halin gerektirdigi 6zeni gostererek,
anlayisl bir borglu gibi hareket etmelidir133,

Borglunun Borglar Kanunu madde 95'te taninmis bulunan imkanlara
bagvurabilmesi igin, alacaklinin sifat1 hususunda 6nemli kuskular bulunmali,
ayrica bu kuskular 6zenli bir incelemeye ragmen bertaraf edilememis
olmali134; ve artik borgludan, borcunu, bir kez daha ifa etme riskini goze
alarak sifat1 hususunda hakli giphelere sahip oldugu bu sahsa ifa etmesi
beklenememelidir 135, Her somut olay, bu gergeve igerisinde miistakil olarak
degerlendirmeye tabi tutulmalidir. Yine degerlendirme yapilirken, hdkimin
meseleye bakigi 6lgii olarak alinmamalidir. Bu durumda ol¢ii, "olayda bir
karar vermeye zorlanmig bulunan borglunun durumu” olmali ve tereddiitli
durumlar bu g¢ergeve igerisinde degerlendirme yapilarak sonuca
baglanmalidir136,

Federal Mahkemenin baz1 kararlarindal37 borglunun, alacaklinin
kimligini aragtirirken gostermesi gereken &6zenin derecesi agiklanmaktadir.
Buna goére: "Borglu, hukuki ve fiili durumu ézenle incelemelidir. Bu incleme
sonucunda borglu, ancak belirsizlik devam ediyorsa, (yani makul bir
insanin, alacaklinin sahsi veya temsilcisinin yetkisi konusunda giiphesi

133 Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 21; Bonnant, "Borglu, makul bir insanin
gostermesi gercken zeni gostermelidir..."” demektedir: agt, s. 21

134 Becker: Art 96 (TBK m. 95) N. 1 Oser/Schonenberger: Art 168 (TBK m. 166) N. 2; von Tuhr:
age, s. 549 dn. 74

135 Bu hususta Yarg. 11. HD'nin 22.3.1979 E. 1979/769 K. 1979/1385 sayili karan igin Bkz. s. 48 dn.
138

136 "Hakim tevdiin hakli olup olmadigini degerlendirirken, borglunun iki defa 6deme yapma tehlikesi
ile karg1 karstya kalmasina nazaran, alacaklinin tevdi sonucunda ugrayacak oldugu zararlarin pek
tnemli olmadigi hususunu gozden uzak tutmamalidir." Bonnant: agt, s. 21

137 ATF 59 II 323; ATF 62 II 346: "Borglu, alacaklimn gahsina ait bir giiphenin, gergek bir
belirsizligin mevcudiyetini ispat etmelidir."
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bulunuyorsa) ve ézel tehlikeleri bulunan bu sipheden kurtulmasi, borg¢ludan
beklenemiyorsa, borcunu tevdi edebilir."

Yargitay da Isvigre Federal Mahkemesinin aramakta oldugu bu ozeni
gostermesini borgludan beklemektedirl38,

Borglunun gostermesi gereken ozen hususunda Berner
Kommentar'da139 su ornekler verilmektedir -

i - Kural olarak borglu, alacakli kimliginin belirsizligi hususunda, bir
hukuk uzmaninin vermis oldufu mitalaya givenmekte hakl olarak kabul
edilmeli ve borglu, Borglar Kanunu madde 95'in sundugu imkénlardan

yararlandiriimalidir.

Yalniz her durumda, bir hukuk uzmanindan miitalaa alinmasi
beklenemez; uzmandan goris istenmesi ancak Onemli ve genis Olglide
masraflara sebep olmayacaksa, meseld, borglunun kendi miiessesesinde bir
hukuk bélimii varsa veya alacaklh bu yizden dogacak masraflar1 kargilamay:
iistleniyorsa veyahut da mevcut giiphenin dogumuna borglunun da sebebiyet
vermesi s0z konusu ise, hukuki arastirma ne kadar uzun sireli veya masrafli
olursa olsun borglu, bu aragtirmay: yaptirmakla yikimli kilinmalidir 140,

il - Borglu, alacakli sifatinin belirsizligi hususunda bizzat kendisi
kusurlu ise Borglar Kanunu madde 95'in hukuki yararlarina nail olamaz.
Meseld, kendisi agik olmayan bir s6zlegme diizenlemistir ve bu yiizden de
birden fazla kigi hak sahibi olduklarini iddia etmek istemektedirler141.

iii - Borglunun elinde, alacak iddiasinda bulunanlarin ulagamadig bir
belge mevcuttur ve bu belgeden gergek hak sahibi tereddiide vyer

133 Yarg. 11. HD bu konuya iligkin bir kararinda soyle demektedir: "...BK m. 95. maddesi hikmiine
gore, borcun ifasina engel olan durumlardan biri de, alacakhmin sahsinda tereddit hasil
olmasidir. Ancak bu tereddidin borglunun kusuru butunmaksizin dogmug olmasi gerekir. Borglu
durumu geregi gibi incelemesine ragmen, alacaklinin sahsindaki tereddiit ve sipheyi giderememis
ve bu ytizden iki defa o6demede bulunmak tehlikesi ile ciddi gekilde karsi karsiya kalmiy ise, kendisi
igin tevdi hakk: dogmus demektir..."22.3.1979 E. 1979/769 K. 1979/1385. Karar igin Bkz.
K;rahmn M. R. : Tark Borglar Hukuku Genel Hilkiimler, C. III, Ankara 1992 m. 95 s. 680-
681

139 Weber, Berner Kommentar: Art. 96 (TBK m. 95) N. 21
190 Heinrichs, Manchener Kommentar: § 372 N. 10
141 Staehelin: agm, s. 227



49

birakmayacak sekilde anlagilmaktadir!42. Buna ragmen borglu, Borglar
Kanunu madde 95'in sundugu imkanlardan istifade ile tevdii gergeklestirir ve
daha sonra alacak iizerinde hak iddia eden sahislar bu belgeye ulagirlarsa,
tevdi ile borg sona ermis olmayacaktir. Tabii bu sekilde gergeklestirilmis olan
tevdi, diger sartlarin da mevcudiyeti halinde borglunun temerriide diigmesine
engel olmayacaktir. Ciinkii Borglar Kanunu madde 95 hakkaniyet esasina
dayanmaktadir ve bundan ancak iyi niyet sahibi borglular istifade
edebilirler143.

Alacaklinin kim oldugu hususundaki belirsizlik, tevdi dninda mevcut
olmalidir. Bu belirsizligin sonradan ortadan kalkmasi, borglunun tevdi ettigi
edimi geri alip, kimligi belirlenen alacakliya teslimini gerekli kilmazl44.
Ciinkii bu durumda borglu, tevdi ile borcundan kurtulmustur.

Belirsizlik objektif veya subjektif olabilecegi gibi, fiili veya hukuki
sebeplere dayanabilir. Alacakli heniiz belirlenmemis ise belirsizlik objektif bir
nitelik tagir145,

Borglunun, mazur goriilebilecek sebeplerle, alacakli hakkinda giipheleri
var ise, belirsizlik subjektiftir. En ¢ok rastlanan durum budur. Alacakli belli
oldugu halde borglu, alacaklinin bu sifatin: ortaya koyan isbat vasitalari veya
alacaklinin teghisine yarayan olgular hakkinda yeterli bilgi sahibi
olmadigindan, alacaklimn kim oldugunu bilmeyebilir!46, Bazan da borgluy,
gerekli bagvurularda bulundugu takdirde alacakliyi bilebilecek durumdadir;
fakat bu bagvurularin yapilmasi, mantiken borgludan beklenemeyecek kadar
uzun sireli ve masraflidir147,

Iste her ne sekilde olursa olsun borglunun, alacakli sifatinda ihtilaf
bulundugu yolunda bir iddia ile Borglar Kanunu madde 95'in sundugu
imkanlardan yararlanmak suretiyle borcundan kurtulabilmesi igin, kendisinden

142 Staehelin: agm, s. 226

143 Becker: Art. 168 (TBK m. 166) N. 2
144 ATF 59 11 235

145 Bonnant: agt, 5. 20 ve dn |

146 Kog: agt, s. 317: "...Haklar ve olaylar hakkindaki bir bilgisizlik, borglunun, gercek hak sahibinin
kim oldugunu ayirt etmesini engelleyebilir..." ; Bonnant: agt, s. 20

147 Bonnant: ag, s. 20
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beklenebilecek her tiirli aragtirmay:r yapmigl48 fakat buna ragmen gergek
alacaklinin kim oldugunu giipheye yer birakmayacak sekilde belirleyememis
olmasi gerekir.

B - Alacaklinin sahsi durumundan kaynaklanan ifa engelleri

Alacaklinin sahsi durumu ile ilgili ifa engellerinin varlig1 halinde
borglu, alacaklisinin kim oldugunu bilmektedir; fakat alacaklinin hukuk
cevresinde dogmug bulunan bir takim engeller nedeniyle, ya edimi ifaya
haznrlayamamaktadlrmg; ya da ifa olarak arz etmek tzere hazirlamis oldugu
edimi alcaklinin kabuliine sunma imkénindan yoksundur!30. Bagka bir
deyisle, somut hal sartlart dolayisiyla ifanin alacakliya yapilmasi miimkiin
degildir. Ifanin borca uygun bir gekilde gergeklestirilebilmesi igin gerekli
olup, alacakli tarafindan yapilacak eylemler dolayisiyla bir tiir imkéansizhik
(kabul eylemleri imkansizlig1) vardir!31. Alacakli igin, bu eylemleri yapabilme
imkan1 yoktur; yoksa ifay1 reddetmesi s6z konusu degildir.

Borglunun, alacaklinin sahs? durumundan kaynaklanan bir sebep
dolayisiyla borcunu ifa edememesi durumunda, alacakl igin de bir engel s6z
konusudur. Ifay: kabulden imtina eden veya sifat konusunda ihtilafa digen
alacaklilardan farkli olarak, burada alacakli, borcunu ifaya hazir olan
borgluyu ifaya sevk edememektedir!52,

Bonnant, bu tir ifa engellerini mutlak ifa engelleri ve nisbi ifa
engelleri olmak izere ikiye ayirarak, mutlak ifa engellerinin edimin ifas
bakimindan borgluya higbir imkén birakmayan engeller olduunu, nisbi ifa
engellerinin ise maddi bakimdan borgluya borcunu ifa imkanimi1 veren, fakat
boéyle bir durumun mevcudiyetine ragmen gergeklestirilen ifanin mantiken
kabuli miimkin olmayan sonuglara yol agabilecek nitelikteki engeller
oldugunu ifade etmektedirl33,

148 Barlas: agt, s. 86

149 Mesela segimlik bir borg s6z konusudur. Ve segim hakki alacakliya aittir. Fakat alacakl, giivenlik
kuvvetleri tarafindan aranan bir sahus olup, kendisi ile irtibat snglanamamakta, ve bu yiizden segim
hakkin hangi yonde kullandig belirlenememektedir.

150 Feyzioglu: age, C.11,s. 158

151 Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 13
152 Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m, 95) N. 29
153 Bonnant: agt, s. 17
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Kog¢ ise, bu ayirnmin pratik bakimdan bir faide temin etmedigini
soyleyerek; "...borglu, borcunun muaccel hale geldigi veya ifa kabiliyetini
haiz oldugu anda, usuliine uygun bir ifa teklifinde bulunmak istedigi halde,
bu arzusunu gergeklestiremiyorsa, boyle bir durumda bu tir bir aywrimdan
bahsedilmesi sun'i bir ayirimdan déteye gegemez. Ciinkii, her iki grup ifa
engelinin varligis  halinde de, borgluya, aynt hukuki imkanlar
taninmaktadir..." demektedir154,

Gergekten de bu hususta 6nemli olan, muaccel borcunu borca uygun bir
sekilde ifa etmek isteyen boglunun, alacakhnin gahsi durumundan
kaynaklanan bir takim engeller yluziinden bu amacina ulagymasinin o anda
mimkiin olamamasidir. Yoksa, maruz kalinan engelin mutlak ya da nisbi
olmasinin her hangi bir 6nemi yoktur. Bu hususta 6nemli olan sey, ifa
engelinin alacaklinin sahsi durumundan kaynaklanip kaynaklanmadigi veya
bagka bir deyisle, bu engelin Borglar Kanunu madde 95 kapsamina girebilecek
bir mahiyet ve nitelik tagiyip tagimadigidir. Eger ifa engeli alacaklinin sahsi
durumu ile ilgili degil ise veya alacaklinin sahs? durumu ile ilgili husus borcun
ifasina engel teskil etmiyorsa, borglunun, Borglar Kanunu madde 95
hitkmiinden istifade ile borcundan kurtulma imkédnina kavusmasi sézkonusu
olamayacaktir. Meseld alacakliya yapilmas: gereken uluslaras: bir havalenin
mevcudiyeti ihtimalinde, borglunun, kendi i(ilkesi ile alacaklinin ilkesi
arasindaki iligkilerin glivensizlii nedeniyle, alacaklinin paray: alamayacagina
iligkin gesitli endigelerinin bulunmasi, onun, Borglar Kanunu madde 95
hikminden istifade ile borgtan kurtulabilmesi igin yeterli degildir135.

Yukanda da ifade olundugu gibi, alacaklinin gsahsi durumuna ilagkin ifa
engellerinin mevcudiyeti halinde, alacakli sifatinda ihtilaf bulunmasi
ihtimalinin aksine borglu, gergek alacaklinin kim oldugunu bilmektedir. Fakat
alacakli, ifayr kabul hususundaki iradesini ya hig ortaya koyamamakta veya
ortaya konulan irade, hukuk alaninda gegerli sonuglar doguracak vasif ve
niteliklere sahip bulunmamaktadir. Alacaklimin ifayr kabul hususundaki
iradesini hi¢ ortaya koyamamasi, onunla temas kurulmas:i imkéaninin
bulunamamasindan, alacaklinin ortaya koydugu iradenin hukuk alaninda
gegerli sonuglar doguramamas: ise, onun tam fiil ehliyetine sahip
olmamasindan kaynaklanabilir.

154 Kog: agt, s. 310
155 Weber, Berner Kommentar: Art. 96 (TBK m. 95) N. 21
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1 - Alacakl ile irtibat saglanamamasi:

Alacaklinin ifayr kabul hususundaki iredesini hig ortaya koyamamasi
veya ifanin gergeklestirilebilmesi igin dncelikle alacakli tarafindan yapilmasi
gereken geyleri yapmamasi, daha dogru bir ifade ile yapamamasi, alacakl ile
irtibat kurulamamasindan kaynaklanabilir. Bu durumda, alacakl ile temasa
gecilip, onun, ifanin kabuli veya reddi hususundaki iradesinin tesbiti imkani
mevcut degildir. Bu anda alacakl ile temas kurmak miimkiin olsa, belki de
ifay1 kabul edecek ve borg sona erecektir. Fakat alacaklinin erigilmez olmas:
nedeniyle, bu temas saglanamamakta ve alacaklinin bu husustaki iradesi tesbit
olunamamaktadir.

Yalniz burada dikkat edilmesi gereken bir husus vardir ki o da, borca
uygun ifanin gergeklestirilebilmesi igin alacaklinin yardim ve istirakine, yani
ifaya katilmasina ihtiyag bulunmasi geregidir!36. Borca uygun ifanin
gergeklestirilebilmesi bakimindan kural ise, ifanin, alacakliya veya alacaklinin
yetkili kildig:1 sahsa yapilmasidir. Ancak alacaklhiya veya alacaklinin yetkili
kildig1 sahsa yapilan ifa iledir ki borcun sona ermesi ve dolayisiyla borglunun
borcundan kurtulmasi sonucu saglamirl37. Eger ifa, alacaklinin ifaya
katilmasina gerek kalmadan da gergeklestirilebiliyorsal38 bir bagka deyisle
borca uygun ifanin mevcudiyeti igin alacaklinin yardim ve istirakine ihtiyag
yok ise, alacakl: ile irtibat saglanamamas: yiiziinden ortaya g¢ikan bir ifa engeli
s6z konusu olamayacaktir.

Borca uygun ifa igin alacakl ile temas kurulmasi zorunlulugu ise, kural
olarak goturillecek veya gonderilecek bir borcun s6z konusu oldugu borg
iliskileri ile bazi yapma borglari bakimindan ortaya gikacaktirl39. Mesela,
para borglarinda ifa yeri, kural olarak, alacaklinin verme (ifa) zamaninda
mukim bulundugu yerdir (BK m. 73/b. 1). Bu gibi durumlarda borcun ifasi

136 " _Eda bir hakkin (meseld, bir alacak veya menkul mulkiyetinin) alacakliya devrinden ibaret
oldugu takdirde, alacaklinin yardim ve igtiraki zaruridir; filhakika devir aynf akit ile yapilir..."
(von Tuhr: age, s. 460), Menkul miilkiyetini nakil borcunda bor¢lunun bu borcunu yerine
getirebilmesi, miilkiyetin gegmesi hususunda borglu ile alacaklimin anlasmalanna baghdir,
Alacakli, maly, malik olmak iizere teslim almaktan kaginirsa veya alacakli ile irtibat saglanip onun
bu husustaki iradesi tesbit edilemezse, borglu borcunu ifa imkdninm bulamaz. Oguzman: age, s.
169-170

157 Oguzman: age, s. 169

138 "Meseld bir gayrimenkul miilkiyetini nakil borcunu borglu. tapu sicil memurluguna yapacag

taleple (MK m. 922) ifa eder. Talep alacaklimn igtiraki olmaksizin yapilan tek tarakfli bir tasarrufi
muameledir.” Oguzman: age, s. 169

159 Oguzman: age, s. 169
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bakimindan, alacaklinin ikametgdhinin bilinmesi ile ifa yerinin bilinmesi ayni
anlama geldiginden, borca uygun ifanin gergeklestirilebilmesi igin, alacaklinin
ikametgdhinin bilinmesi zorunludur. Aksi takdirde, borcun ifast mimkiin
olamayacaktir. Yine bunun gibi evinde tamirat yapilacak (A) ya kars: tamirati
yapacak (B) nin borcunu ifa edebilmesi igin, (A) nin, (B) nin eve girmesi
imkéanini saglamas: gerekir160

Iste, gotirilecek veya gonderilecek bir borcun séz konusu oldugu
durumlar ile alacaklinin ifasina imkan saglamasi gereken yapma borcu séz
konusu olup da, edimin gotiiriilecegi veya gonderilecefi yerin bilinmemesi
veya bilinen ifa yerinde alacaklinin bulunamamasi durumlarinda, alacaklinin
sahsi durumuna iligkin bir ifa engelinin varhgindan s6z edilmektedir 161,

Ifanin kabulii hususundaki iradesini tesbit etmek izere, alacakli ile
temas saglanamamas: gegitli sebeplerden kaynaklanabilir:

i - Alacakli kayiptir ve kendisinden haber alinamamaktadir.
ii- Alacakli ikametgidhini terkederek, uzun siireli bir tatile ¢gikmigtir.

lii- Alacakli, ifa yerini tam ve dogru bir gekilde borgluya
bildirmemigtir. Bu nedenle de borglu, hal ve sartlarin gerektirdigi ve
kendisinden beklenebilecek biitiin aragtirmalar1 yaptigi halde, alacakliyla
temas kuramamaktadir162,

iv - Alacaklinin gahsi durumuna iligkin ifa engeli olarak nitelenen bir
durum da Icra ve Iflas Kanunu madde 153'te diizenlenmigtir. Buna gore,
alacag ipotekle temin edilmig bulunan alacaklinin ortada bulunmamas: ve
ikametgahinin da tesbit edilememesi durumlarinda, ipotekli alacagin borglusu,
icra dairesi muadirliiine miracaatla, Icra ve iflis Kanunu madde 153'te
belirlenen usule uymak suretiyle, ipotek bedelini oraya tevdi ettikten sonra,
ipotek kaydin1 terkin ettirebilecektir. Doktrinde, bu imkéanin yaninda
borglunun, Borglar Kanunu madde 95 hikmiinden istifade etmek suretiyle,

160 Qguzman: age, s. 169
161 von Tuhr: age, s. 550, Bonnant: ag\. s. 17, Kog: agt, s. 311
162 Bonnant: agt, s. 18
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mahkemeye tayin ettirecegi mahalle ipotek bedelini tevdi ederek de aymi
sonuca ulagabilecegi ifade olunmaktadir163,

Borglunun, alacakli ile temas kurulamadigindan bahsedip, Borglar
Kanunu madde 95 hiikkmiinden istifade edebilmesi igin, alacakli ile temas
kurmak bakimindan kendisine diigen herseyi yapmis olmas: gerekir. Mesela,
alacaklinin ikametgdhinin tesbit edilememesi soz konusu ise, oncelikle
ikametgahin varlifi igin gerekli yerlesme niyetinin (MK m. 19) mevcudiyetine
delil teskil edebilecek emareleri aragtiracaktir. Bunun tesbiti miimkiin
olamiyorsa, alacaklinin sakin oldugu her hangi bir yerin mevcut olup
olmadigin1 arastiracaktir. Bunun disginda alacakli, ikametgdhi baskalarina
bagh olarak tayin edilen sahislardan164 ise, borglu, alacaklinin tkametgahinin
bagli oldugu bu sahislarin ikametgdhini (alacakli vesayet altinda ise vesayet
dairelerinin bulundugu yeri) arastirmak zorunda kalacaktir. Ciinkii bu
sahislarin ikametgahi alacaklinin da ikametgahidir.

Yalniz borgludan beklenen bu arastirma miikellefiyetinin bir siniri
olmalidir. O da kanaatimizce, borcunu ifa etmek isteyen diriist bir borgludan
yapmas: beklenebilecek arastirmalari yapmis olmasidirl65. Meseld borglu,
alacaklinin iligkilerinin yogunlagmis oldugu yerlerde béyle bir aragtirma
yapmakla yikiimli tutulabilir. Fakat ondan, biiyik bir sehrin tamaminda
ayrintili bir aragtirma yapmas: beklenmemelidir.

Borglunun bizzat alacakli ile temas kurup, onun ifanin kabul veya reddi
hususundaki iradesinin tesbit olunamamas: nedeniyle Borglar Kanunu madde
95" in sundufu imkéanlardan yararlanabilmesi igin, ifa yerinde alacaklinin
ifay1 kabule yetkili bir temsilcisinin de bulunmamas: gerekirl66, Aksi takdirde
borglu, temsilcinin ifayr kabule yetkili olmamas: ihtimali disinda, edimi
temsilcinin kabuliine arz etmekle yiikiimli olacaktir.

163 Belgesay M. R. : Borglar Kanunu Serhi, Istanbul 1942, C. 1 (m. 1-95), m. 91 s. 217-218. Bu
hususta bir Yargitay karan igin Bkz. ABD Nisan 1972 s. 749 (IiD'nin 28.12.1971 1. 13045/13538
S.I karan)

164 Bunlardan evli kadimin ikametgdhi, kocasin ikametgdhi; velayet altinda bulunan kimselerin
ikametgdhi, velayeti altinda bulunduklan ana ve babalanmn ikametgihi; vesayet altinda bulunan
kimselerin ikametgdh ise, vesayet makamlarinin bulundugu yer olarak belirlenmistir (MK m. 21).

165 Bonnant, bu konu ile ilgili olarak "...bor¢luya, alacaklimn sahsi hususunda gerekli ihtimamla

aragtirma yapma ve onun hakkinda bilgi edinme yukumlaluga dugmektedir. Bu ytkiamdur ki, onu,
ihmalkdrlik elegtirilerinden koruyacaktir..." demektedir: agt, s. 19

166 vom Tuhr: age, s. 550
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2 - Alacaklinin fiil ehliyetinin bulunmamasi:

Bu ihtimalde yukardakinden farkli olarak, alacakli ile temas
saglanmaktadir167 Fakat, alacaklinin fiil ehliyetine sahip olmamasi nedeniyle,
ifanin kabuli hususundaki iradesi, hukuk alaninda gegerli ve kabule sayan
sonuglar doguramamaktadir. Cunki borglunun, ehliyetsiz bir kimseye
borcunu ifa etmek suretiyle borcundan kurtulmasi mimkin degildir ve hatta
alacakliyr ehil zannetmesi halinde dahi hiikim boyledirl68. Bu sekilde
borcunu ehliyetsiz bir kimseye ifa etmis olan borglu, ikinci bir defa, bu kez
alacaklinin kanuni miimessiline olmak iizere, ifada bulunmaya mecbur
kalacaktir169,

Derhal belirtelim ki, fiil ehliyeti bulunmayan alacaklimin kanuni
temsilcisi (veli veya vasisi) mevcut ise, bu kanuni temsilci ile irtibat
saglanabilmesi sartiyla, Borglar Kanunu madde 95 anlaminda bir ifa engelinin
varligindan soz edilemeyecektir. Ayrica borcun ifas;, tam fiill ehliyeti
bulunmayan alacakli bakimindan ivazsiz bir kazandirma teskil ediyorsa,
alacaklinin temyiz kudretine sahip olmasi kosuluyla, kanuni temsilcisi
bulunmasa dahi Borglar Kanunu madde 95 anlaminda bir ifa engeli yine soz
konusu olamayacaktir. Cinkii mimeyyiz kigiikler ve mimeyyiz mahcurlar
ivazsiz iktisapta bulunurlarken, Medeni Kanun madde 16/I1 geregi, kanuni
miimessillerinin rizasina muhtag degildirler.

Fiil ehliyeti bulunmayan alacaklinin durumunda oldugu gibi, alacaklinin
hayatta olup olmadig: bilinmiyorsal70 ve alacaklinin malvarliginin idaresi igin
bir kayyim da tayin edilmig (MK m. 377/b.1) degil ise, bu durumda da

167 Bu ihtimalde de, bir 6ncekinde oldupu gibi, borca uygun ifanin gergeklestirilebilmesi igin,
alacaklimin yardim ve igtirakine, yani alacaklimin ifaya katilmasina ihtiyag bulunmalidir. Aksi
takdirde, alacaklinin fiil ehliyetinin bulunup bulunmamasimn incelemekte oldupumuz konu
bakimundan her hangi bir 6nemi yoktur. Oguzman: age, s. 171; Aynca Bkz. yukanda s. 53, dn.
156'daki agiklamalar

168 yom Tuhr: age, s. 466, Birsen: age, s. 440

169 Fakat borglu, teslim edilen ey heniiz alacaklida bulunuyorsa. bunu ifa olarak kanuni miimessile
teklif edebilir. Yine chliyetsiz alacakliya verilen sey bir miktar paradan ibaret ise borglu, bu miktar
borcu ile alacaklinin mamelekinde sebepsiz zenginlesme teskil eden bu fazlay: takas edebilir. (von
Tuhr: age, s. 466, Oguzman: age, s. 171)

170 By salus hakkinda gaiplik karan alinmig ise, BK m. 95 anlaminda bir ifa engelinden s6z
edilemeyecektir. Zira gaibin malvarlig haklari, 6liim tehlikesi veya son haber tarihinde mirasgisi
durumunda bulunanlara, gaiplik karanmn verilmesi ile birlikte intikal etmis sayilacaktir,
(Oguzman /Seligi: age (Kigiler), s. 18)
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Borglar Kanunu madde 95 anlaminda, alacaklinin sahsi durumundan
kaynaklanan bir ifa engelinin mevcut oldugu soylenecektirl71.

Yine, esler arasinda malbirlii rejiminin (MK m. 191-210) kabul
edilmis olmasi durumunda koca, Medeni Kanun madde 192/son ciimle
hiikkmiinden172 istifade ile; karisina ait olup, malbirligine dahil mallardan elde
ettigi gelirler arasinda yer alan para alacaklanimin kariya oOdenmesini
yasaklayabilir. Bu yasagin kapsaminin bilinmemesi veya bilinmesine ragmen
6demenin kime yapilacaginin belirsiz olmasi durumlarinda da borglu,
alacaklinin sahsina iligkin bir ifa engeli ile karsilasmis olacaktir173,

Alacakhinin gahsina iligkin ifa engeli olarak nitelenebilecek bir bagka
durum ise, alacaklinin tiizel kisi olmasi durumunda kargimiza
¢ikabilecektirl74,

Bilindigi tizere, tiizel kisiler fiil ehliyetlerini yetkili organlar: vasitasiyla
kullanirlar (MK m. 47). Iste fiil ehliyetini kullanmaya yetkili organin 6liim,
istifa veya ihrag nedeniyle bogalmas: durumunda tizel kisilik, gegici bir siire
igin de olsa fiil ehliyetini kaybetmis olacaktir]l75. Fiil ehliyetinden
mahrumiyet, yeni bir organ segilinceye veya atanincaya kadar devam edecek
ve bu arada muaccel hale gelen alacaklarin borglulari, ancak Borglar Kanunu
madde 95 hikminden istifade ile borglarindan kurtulma imkéini
bulacaklardir176,

177 Kog: agt, s.313

172 " Mahfuz mallara miiteallik hitkiimler miistesna olmak iizerc kansinin geliri edast 1dzim oldugu
tarih-ten ve sahsi mallarinin tabii hasilat: toplandiklan zamandan itibaren kocanin miilkii olur."

173 Kog: agt, s. 313
174 Bonnant: agt. s. 19
175 Oguzman/Seligi: age (Kisiler), s. 125-126

176 Ancak bu sonucun kabulii igin, tiizel kiginin malvarhg: degerlerinin idaresi amaciyla, sulh
mahkemesi tarafindan MK m. 377b. 4 geregince bir kayyim da atanmamis olmalidr.



§2 - ALACAKLI YUZUNDEN BORCUN IFA EDILEMEMESI-
NIN SONUGLARI

| - Genel Bakig
A - Yedek hukuk kurallari ile dlizenlenmisg olma

Borglar Kanununda alacakli temerriidii ile ilgili olarak 6ngérillmis
olup, konumuz bakimindan da kiyasen uygulama alani bulacak olan hiikiimler
(BK m. 90 - 95), emredici hukuk kaideleri olmayip yedek hukuk kaideleridir.
Yani taraflar, alacakli temerriidi veya borcun alacakli yiiziinden ifa
edilemedigi diger hallerde uygulanmak izere, yapmig olduklari sézlesmeye
hiikim koyabilirler ve bu gegerli olurl. Taraflar, yapmis bulunduklar
sbzlesmeye bu gibi durumlarda uygulanmak iizere hikim koymadiklan
takdirdedirki Borglar Kanunundaki bu hikimler uygulama alan
bulacaklardir, Boylece taraflar, alacakhh  temerriidiniin  gartlarini
degigtirebilecekleri gibi, hikiim ve sonuglarini sinirlaylp, ortadan da
kaldirabilirler2.

B - Alacakh temerriddilnin sonuglarina yapilan yollama

Borcun ifasinin alacaklidan kaynaklanan, fakat onun temerriidiine yol
agmayan bir takim sebepler yiziinden mimkiin olamamasina baglanan hukuki
sonuglardan bir kismi, BK m. 95'te, alacakli temerriidiine yollama yapilmak
suretiyle agiklanmigtir.

Burada diizenlenmis bulunan hukuki sonuglart ayri ayn ele alip
incelemeye ge¢meden once, bu tir ifa engellerinin, borglunun akdi

1 Arsebatk: age, s. 755, von Tuhr: age, s. 550
2 Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 34
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sorumluluguna etkisi bakimindan ileri sirilmis bulunan goériiy ve
degerlendirmeleri ele almak kanaatimizce daha dogru olacaktir.

Bu gorily ve degerlendirmeler, alacakh temerridiine iligkin olarak ileri
siiritlmilg olup, alacaklinin temerriidii halinde borglunun akdi sorumlulugunun
hafifleyecegini 6ngormektedir. Bu hususa iligkin gorigler, kanun koyucunun
alacakli temerriidiine iligkin hiikiimleri sevk etmekle, borglunun durumunu
hafifletmek istedigi varsayimindan hareketle, tamamen mahkeme igtihatlar: ve
doktrin tarafindan gelistirilmis olup, alacakli temerridini dizenleyen
hiikimler arasinda bu hususa iligkin bir agiklik yoktur. Bu konu ile ilgili
olarak yapilan tartiymalarda eski doktrin, borglunun akdi sorumlulugunun
hafiflemis oldugunun kabulii igin, sadece alacakli temerriidiiniin gergeklesmis
olmasini yeterli gormemis, bu sonucun dogabilmesi igin, alacakli temerridi
yaninda edimin niteliine gore, tevdiin gergeklestirilmis olmasim1 veya
sattmdan sonra satig bedelinin tevdi edilmis olmasimi veyahut da akdin
feshedilmig olmasini aramigtir3.

Fakat bugiin alacakli temerriidii  halinde borg¢lunun  akdi
sorumlulugunun hafiflemis oldugunu kabul edebilmek ig¢in, temerridin
gergeklesmis olmas: diginda bir gart aranmamakta ve alacaklinin temerriide
diigmesi ile birlikte borglunun akdi sorumlulugunun da hafifleyecegi hakli
olarak ifade edilmektedir.

Alacakli temerriidiinde borglu lehine dogan bu elverigli sonuglarin,
incelemekte oldugumuz Borglar Kanunu madde 95'in uygulanmasinda da,
alacakh temerriidiinde oldugu gibi tevdi gart1 aranmaksizin gegerli oldugunu
kabul etmek gerekir. Ciinkii hem incelemekte oldugumuz ifa engelleri ve hem
de alacaklinin temerridi, alacaklt yizinden ortaya c¢ikan ifa engelleridir.
Ayrica, yukanda belirtildigi gibi Borglar Kanunu madde 95, hukuki sonuglar
bakimindan agik¢a alacakli temerriidiine yollamada bulunmug ve bdylece
borglunun, ortaya ¢ikmasinda kendi rolii bulunmayan bir takim ifa engelleri
yuziinden borcu ile bagbasa kalmasina ve bir takim rizikolara katlanmasina
yer blrakmamlstlrs.

Rossel: age, 5. 143, N, 195

von Tuhr: age, s. 538; Oser/Schonenberger: Art. 92(TBK m. 91) N. 3; Becker: Art. 92(TB K m.
91) N. 5, Oguzman; age, C. 1, s. 238; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 846; Arsebiik:
age, s. 740-741

Feyzioglu: age, C. 11, 5.159
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Borglunun akdi sorumlulugunun hafiflemesi ile ilgili olarak ileri
siirilmiis bulunan gorigler, genel hitkkimlerden yola g¢ikmaktadiriar. Bu
nedenle biz de, hukuki sonuglari incelerken, bu durum igin Borglar
Kanununda 6ngoérilmiig bulunan bir takim 6zel sonuglarin da varligin1 dikkate
alarak,

- genel hitkkimlerden gikan sonuglar,
- 0zel hilkkiimlerden ¢ikan sonuglar

...olmak tizere, ikili bir ayirnm yapmak suretiyle konuyu incelemeyi
daha uygun buluyoruz.

Il - Genel Hilkiimlerden Cikan Sonuglar
A - Genel olarak

Alacakli yuzinden borcun ifa edilemedigi haller agisindan bazi
konularda yollama yapilan alacakhh temerridii, alacaklhiylr, tazminat
yikiimlaligi altina sokmaz. Ciunkii alacakli, kendisine yapilmak istenen ifay:
kabul etmemekle her hangi bir borcuna aykiri hareket etmis olmamaktadir®.
Alacakh biitiin haklarimi kullanmakta oldugu gibi, alacak hakkini da kullanip
kullanmamakta tamamen serbesttir. Yine alacaklinin temerriit halinde
bulunmasi, alacak hakkinin sona ermesine de yol agmaz’. Fakat kefalette
istisnai bir hikidm kabul edilmigtir. Alacakli, kefilin yapmig oldugu ifa
teklifini kabulden imtina ederse, kefil kefaletten kurtulur (BK m. 501).

Alacakli temerriidii yaninda, alacakli yiiziinden borcun ifa edilemedigi
diger hallerde de alacakli yiiziinden borcun ifasinin imkénsiz hale gelmesi
harig8, alcaklimin durumu ayni sekilde degerlendirilmek gerekir. Hatta bu
durumlarda alacakli, temerriide nazaran daha da korunmaya layiktir. Ciinkii,
alacakli temerriidinde alacakli, kendisine yapilan ifa teklifini bilerek ve
isteyerek reddettigi halde, burada, belki de ortaya gikmasinda kendi kusuru

von Tuhr: age, s. 538; Oguzman: age, C. 1, s, 238
von Tuhr: age, s. 538; Oguzman: age, C. I, 5. 238
Bu durum, asagida ayrica incelenecektir. Bkz. s, 152 vd.
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dahi bulunmayan ifa engelleri nedeniyle alacagimi elde edememektedir.
Alacakli temerridiinde, ifa teklifinin makul sebep ileri siiriilmeksizin reddi
s6z konusudur. Burada ise, ifa teklifinin kendisine baglanan hukuk?i sonuglar
doguracak sekilde® yapilamamasi, (amacina ulasamamasi) séz konusudur.
Alacakli temerridinde ifay: kabul iradesi yoktur; burada ise ifayr kabul
iradesi belki vardir; fakat bu irade, her iki tarafin da borcun ifasindaki
menfaatlerini temin edecek sekilde ortaya konamamaktadir,

Alacakli alacagimi kullanmakta, her hangi bir hakkini kullanmakta
serbest oldufu kadar serbesttir, fakat borglu da borcunu ifa ederek
kurtulmakta hukuki bir menfaate sahiptir ve rizas1 hilafina borg rabitasiyla
bagh kalmaya zorlanamaz. Ciinkii o, borcunun ifasi bakimindan, alacaklinin
alacak hakkint kullanmakta serbest oldugu gibi serbest degildir. Borglu,
borcunu ifa etmek zorundadir. Aksi takdirde, ifa etmemenin olumsuz
neticelerine katlanmasi gerekir. Ezciimle borglu, borcunu zamaninda ifa
etmez ise, temerriit faizi ve cezai sart 6deme miikellefiyeti altina girebilecegi
gibi, icra takibine dahi maruz kalabilir. Iste ifa, borgluyu borcundan kurtanr
ve bu ¢esit muamelelere maruz kalmasina mani olur. Bunun igin borglu,
borcunu zamaninda ifa etmekte hukuki bir menfaate sahiptir10.

Fakat borglu halihazir durumda, borglandigi edimi ifa etmeye ¢alisan,
ama bu amacina alacakl yiiziinden ulagamayan bir gsahis konumundadir. Bu
durum, onun sorumluluguna yol agmayacap: gibi, borglandig1 edimin ifas
diginda ek miikellefiyetler altina girmesine, yani durumunun agirlagmasina yol
agmamalidir. Ciinkii o, sadece borcunu ifa ile miikellef tutulabilir.

Bu tir ifa engellerinin mevcudiyeti miinferiden, alacaklinin
sorumluluguna da yol agmayacaktir. Fakat o, s6zkonusu ifa engellerinin
mevcudiyeti nedeniyle ortaya ¢ikma ihtimali bulunan bazi zararli sonuglara,
alacakli temerriidinde oldugu gibi katlanmalidir. Ciinki borca uygun ifa,
onun hukuk sahasinda ortaya gikan ve kendisine izafe edilebilecek olan bir
takim engeller nedeniyle gergeklestirilememektedir. Evet alacakli, sadece
hakkimi kullanmayan, daha dogrusu kullanamayan bir sahis konumundadir,
fakat bu durum ona, bu yiizden ortaya c¢ikabilecek olumsuz neticeleri

9 Alacakli bakimindan alacagina kavusma imkani vermesi, borglu bakimindan ise borcundan
kurtulma neticesini dogurmasi.

10 Weber, Berner Kommentar: Art 91 N, 25



61

bagkalarina, dzellikle borcunu ifa etmek isteyip bu amacina kendisi yiiziinden
ulagamayan borglusuna yiikleme imkénini vermemelidir.

Doktrinde genel olarak alacakli temerradinin, borg¢lunun akdi
sorumlulugunun hafiflemesine yol agacagi ve bu andan itibaren ortaya
¢ikabilecek zararli sonuglardan bazilarina alacaklinin katlanmasi gerektigi
ifade olunmakta ise de, bu sorumlulugun kapsami: ve dayanag: hususunda
cesitli gorigler ileri siirilmektedir. Ayrica, bu zararl sonuglarin bazilarindan,
alacaklinin hangi andan itibaren sorumlu olmaya baglayacafi hususunda da
goriig birligi mevcut degildir. Bu hususa, her bir zararli sonug incelenirken
ayrica deginilecektir.

Borglunun akdi sorumlulugunun hafiflemesi, ileri surilen goriigler
dogrultusunda, gesitli gekillerde tezahiir etmektedir:

B - Borglunun akdi sorumiulugunun hafiflemesi

Alacakli temerridu ile ilgili tartigmalarda bu konu ile ilgili olarak,
baglica G¢ goris ortaya atilmigtir.

Bu hususta ileri siriilmig bulunan goéraglerden ilki, bir takim
hakkaniyet miilahazalar1 ile, alacaklinin temerriidii halinde borgluyu akdi
sorumluluktan tamamen kurtarmak gerektigini ifade etmekteydill. Yalniz
tesbit edebildigimiz kadariyla, su anda bu goriigiin taraftar1 kalmamigtir.

Bu goriiglerden ikincisi ve kabul goreni ise, Borglar Kanunu madde
98'den hareket etmekte ve alacaklinin temerriidii halinde borglunun akdi
sorumlulugunun, temerrit Oncesine nazaran daha hafif takdir edilmesi
gerektigini ifade etmektedirl2.

Bu fikri savunanlara gore, Borglar Kanunu madde 98 gergevesinde,
alacakliya teslim edilmesi gereken malin muhafazasindan dolay: borglunun
kusuru, temerridin vukuundan o6nceki déneme nazaran daha az giddetle

11" Mommsen F. : Beitrige zum Obligationenrecht, Braunchweig 1885, s.285 ve 286; Hirsch P. : Zur

Revision der Lehre vom Gldubigers Leipzig, 1893, s. 122 (Liron R. : Essai sur La Nature De La
Demeure Du Creancier D'apres Le Droit Suisse (Thése de Doctorat), Lausanne 1953, s. 57'den
naklen)

12 von Tuhr: age, s. 538, Oser/Schonenberger: Art.92(TBK m. 91) N. 3; Becker: Art. 92(TB K m.
91) N. 5; Oguzman: age, C. 1, s. 238; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 846, Arsebiik:
age, s. 740-741
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takdir olunmak gerekir!3. Cinki bu duruma yani borglunun edimi
muhafazaya devam etmek mecburiyetinde kalmasina, alacakli sebebiyet
vermigtir. Temerriidiin vukuundan itibaren artik borgluya menfaat temini
bahse konu olmaz ve bu sebeple de daha 6nce ne sekilde olursa olsun,
borglunun mesuliyeti bu andan itibaren daha hafif takdir edilmek gerekirl4
Fakat bu, borglunun edimi muhafazada kusurlu davranmasindan sorumlu
olmayacagi anlamina da gelmez!5. Borglu. alacakhnin temerriide
diismesinden sonra dahi, ifanin imkansiz hale gelmesinden veya geregi gibi
yapilmamasindan sorumlu tutulur!6,

Bu hususta ileri siirilmiis bulunan tgiincii goéris ise Liron'a aittir.
Liron'a goére, bu iki goris de savunulamaz. Cinkid, ilk goériy sadece
hakkaniyet esasina dayanmis olup, kanuni hi¢ bir dayana@ yoktur. Bu
nedenle kabule sayan degildir. Ikinci gériise gelince, bu goriigte dayanilan
Borglar Kanunu madde 98 hikmiinin, ancak Borglar Kanunu madde 96'da
tesbit edilen sinirlar igerisinde uygulanabilir oldugunun unutulmamas: gerekir.
Kanun koyucu Borglar Kanunu madde 98'de, borcunu ifa edemeyen, su halde
ifay1 arz edemeyen borglunun, tazminle yiikiimli oldugu zararlarin kapsamini
diizenlemek istemigtir. Ifa teklifi yapilmadikg¢a, bir alacaklinin temerriidii
sorununun ortaya ¢ikmasi ve temerriit yiziinden, borg¢lunun sorumlulugunun
hafifletilmesi ise diigiiniilemez!7.

Liron'un bu hususta ileri siirdiigi disiincesi ise goyledirl®: "Bu mesele,
ancak ifa teklifine gerekli fonksiyonunu gordiirmekle tutarli bir neticeye
baglanabilir. Ifa teklifi, bor¢lunun kendisini ifa igin hazir olarak gordigii
anmi tesbit eder ve su gekilde tamimlanmak gerekirlgr "Arz ettigi edimin,
alacakli tarafindan kabuliinii talep etmek igcin borglunun kendisinden
beklenebilecek biitin imkdnlar: iyiniyetle kullandig: anda gergeklesen, tek
tarafli hukuki fiil". Borglu bu anlami ile ifa teklifini gergeklestirmekle, borg
iliskisinin kendisine yiiklemis oldugu yiikiimleri yerine getirmis ve béylece

13 Arsebilk: age, s. 740-741; Oguzman: age, C. 1, s. 238

14 Becker: Art. 96 N. 6

15 Oguzman: age, C. |, 5. 238

16 Bu hususta bir Federal Mahkeme karan igin Bkz. JAT 1943 1 452
17 Liron: agt, s. 57-58; 87

18 Liron: agt, s. 57 - 58

19 “Borglu, bu anlamdaki ifa teklifini icra ettigi halde, borcunu ifa imkéni bulamamssa alacakl:
temerriidii dogacaktir." Liron: agt. s. 34
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kendi esas sorumlulugundan kurtulmugs olur. Bundan sonra alacakli, "ifayi
kabul hakki"m: kullanip kullanmamakta serbesttir." 1fa teklifinin amacina
ulagmasini engelleyen alacakli temerriide diger20. Liron'a gore alacakh
temerriiddii ise "Alacaklidan kaynaklanan her hangi bir sebeple, olagan
neticesine (yani edimin kabulii ile borg iligkisinin sona ermesine) ulasmasi
engellenen usuliine uygun ifa teklifinin etkisi ile akdi sorumlulugu degisime
ugrayan borglunun, alacakli karsisindaki durumu." olarak tanimlanmak

gekir2l.

Liron'un savundugu bu diisiinceye gore borglunun yikimlialigia borca
uygun bir gekilde ifa teklifinde bulunmaktan ibarettir. Borglu borca uygun ifa
teklifinde bulunduktan sonra, sorumluluktan tamamen kurtulur. Bundan sonra
edimde meydana gelen olumlu veya olumsuz degisiklikler alacakliya ait
olacaktir. O, ifayr kabul hakkini kullanip kullanmamakta tamamen serbesttir.
Alacaklinin bu ifa teklifini kabul edip etmemesi borglunun sorumluluktan

20 Liron'a gore, alacaklimn temerriide dilsmesi icin kendisine yapilan ifa teklifini reddetmesi yeterli
olup; bu reddin makul bir sebebe istinat edip etmemesi ise dnemli degildir. Her ne sekilde olursa
olsun, kendisine yapilmig borca uygun ifa teklifini reddeden alacakl, temerriide diigmiis olur (agt,
s. 28-30). Kanaatimizce, Kog'un da isabetle belirttigi gibi (agt. s. 175), kanunun sarih hitkkmii (BK
m. 90) kargisinda bu gorils savunulamaz. Ciinkii alacakli temerriidii i¢in, alacaklimin, kendisine
yapilmuig bulunan borca uygun ifa teklifini, makul bir sebep ileri siirmeksizin reddetmis olmasi
gerekir. Yoksa alacakli, borca uygun ifa teklifini, reddetmesini hakh kilan bir sebep beyan ederek
reddediyorsa temerriide diismesi s6z konusu edilemez.

21 Liron: agt, s. 35. Liron, alacakli temerriidiinii bu sekilde tanimladiktan sonra, "alacakiimin ifa
teklifi karsisinda sessiz kalmasi, nerede oldugunun bilinmemcsi ve alacaklinin sahsi durumundan
kaynaklanan diger batan sebepler (IBK m. 96/TBK m. 95) edimin ifasim alacakl: bakimindan
engelledikleri oigide, aralarinda hig bir ayirim gozetilmeksizin alacakl: temerrudiine yol agarlar."
demektedir. Boylece Liron, Borglar Kanunu madde 95'in diizenledigi durumlarda da alacakh
temerriidiiniin gergeklesmis oldugunu kabul etmis olmaktadir. Ashinda ifa teklifini "arz ettigi
edimin alacakl: tarafindan kabuliinii talep etmek igin borglunun kendisinden beklenebilecek biitin
imkdnlar: iyiniyetle kullandig: anda gergeklesen tek tarafli hukuki fiil" olarak tammlayinca bu
sonuca ulagilmasi normaldir. Ciinkii bu tamma gére, adi "ifa feklifi" olmasina ragmen, edimin,
alacakhmin kabuliine fiili veya en azindan s6zlii olarak sunulmasi gerekli goriilmemekie (Zaten
sbzlii ve fiili ifa teklifi ayinm da Liren tarafindan lizumsuz bulunmaktadir: agt, s. 67-68) ve
borglu, edimi alacaklimn kabuliine arz etmek igin sahip oldufu biitin imkinlan iyiniyetle
kullandi1 anda, edim alacaklinin kabuliine sunulmamus olsa da ifa teklifi yapilmis olarak kabul
edilmis olmaktadir. Boylece de usuliine uygun ifa teklifinin gerceklestirilebilmesi igin borgluya
diisen gorev, alacakh ile temas saglamak hususunda sahip oldugu bitiin imkanlan iyiniyetle
kullanmak olarak kabul edilmekte, bu imkinlann kullanilmasindan sonra alacakli ile temas
kurulmug olup olmamas: ise 6nem tasimamaktadir. Alacakh ile temas kurulmasi durumunda ise
alacaklinin temerriide diigmesi bakimindan, alacaklimin kendisine yapilan ifa teklifini
reddetmesinin sadece tamamlayici bir isbat rolii oynadip1 ifade edilmektedir (agt. s. 52). Zira
Liron'a gbre, bu anlamdaki ifa teklifi kargisindaki alacaklinin tutumu veya durumu dnem tasimaz
(agt, s. 67).

Halbuki Borglar Kanunu madde 95'in diizenledii durumlarda alacakh temerriidii s6z konusu
degildir. Ciinkii alacakh temerriidiiniin ortaya gikabilmesi igin. edimin alacaklinin kabuliine kural
olarak fiili, istisnaen ise sdzlii olarak arz edilmesi ve alacaklimin da edimin kabuliinii makul bir
sebep beyan etmeksizin reddetmesi gerekilidir (BK m. 90).
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kurtulmas: bakimindan énemli degildir. Borglunun yikimliligi borca uygun
ifa teklifinde bulunmakla artik sona ermigtir.

Liron'a goére alacakli, usuliine uygun olarak kendisine arz edilen ifayi
reddedip, temerriide diistigt takdirde de borg iligkisini siirdiirme ve bu borg
iligkisinden kaynaklanan alacak hakkini kullanmay: erteleme imkanina
sahiptir. Fakat, ifa teklifinin yapilmasindan itibaren bu imkéana sahip olan
alacakli, kargi dkidin durumunu agirlagtirma imkanina sahip degildir. Bu
nedenle alacakli, kendisine usuliine uygun ifa teklifinin yapilmasindan
itibaren, teklif olanan edimin maruz kalacagi eksilmelere katlanacak; buna
kargihik artmalara da nail olacaktir. Yani alacakh, ifa teklifinin yapilmasindan
itibaren edimde meydana gelebilecek olumlu veya olumsuz bitin
degigikliklere katlanacaktir. Ciinki Liron'a gore, usuliine uygun ifa teklifinin
yapilmasi ile birlikte, sozlesmeden dogan biitiin hak ve borglarin kapsami
maddi (veya fiili) olarak tesbit edilmis olur22. Boylece taraflar arasindaki
karsgilikl1 denge kesin bir sekilde saglanmig olacag ve bu andan itibaren edimi
etkileyebilecek olumlu veya olumsuz her tirla degisikliklere alacakh
katlanacag: igin, borglu, etkili bir gekilde korunmus olacaktir23,

Kanaatimizce, alacaklinin temerriidi halinde, borglunun akdi
sorumlulugunun hafifleyecegini kabul eden ikinci gorige katilmak gerekir.
Cinkii, Ko¢'un da isabetle belirttigi gibi, Liron'un ifa teklifi ile s6zlesmeden
dogan hak ve borglarin tam kapsamimin, maddi veya fiili olarak tesbit
edildigini ileri siiren goriugine katilmak, en azindan yiiriirlikteki kanun
hikimleri (de lege lata) go6zoniinde bulunduruldugunda mimkiin
gozilkmemektedir?4. Gergekten, sozlesmeden dofan hak ve borglarin
kapsaminin, ifa teklifinin yapilmas: ile sabit hale gelmesini, diger bir ifade ile
dondurulmasini gerektiren hukuki bir mesnet yoktur. Aksine borglunun, ifa
teklifinin haksiz olarak reddinden sonra dahi akdi sorumlulugu devam eder ve
0, borcundan kurtulmak istiyorsa tevdi yoluna gitmek zorundadir (BK m. 91).
Cunkii borg tevdi ile sona erer. Sadece ifa teklifinin ise borcu sona erdirme
fonksiyonu yoktur.

Katildigimiz ikinci goris gergevesinde, alacaklinin temerriidii sirasinda;
fakat edimin tevdiinden o6nce de borg¢lunun muhafaza borcu devam eder.

22 Liron: agt, s. 87 - 88
23 Liron: agt, s. 58, 88
24 Kog: agt,s. 175
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Genel olarak borglu, alacaklinin temerriidiine ragmen, seyi muhafaza etmek
ve ona gereken Ozeni goéstermek yikimlaliginia tasir2S. Fakat temerriitten
sonra, borglunun sorumlulugu daha hafif takdir olunur26. Ozellikle olumsuz
neticenin meydana gelmesinde borglunun kusuru hafif ise, hdkimin takdirine
gore, sorumlulugu tamamen ortadan kalkabilir27. Borglar Kanununda bizi bu
sonuca gotirebilecek iki hikiim mevcuttur: Bunlardan birincisi Borglar
Kanunu madde 98/II' nin haksiz fiil hiikkiimlerine yaptig: yollama gercevesinde
uygulanacak olan, madde 44/I hikmidir. Bu hitkme gore, zararin dogmasina
alacaklinin da bir fiili veya thmali sebep olmus ise (miterafik kusur), hikimin
takdirine gore borglunun sorumlulugu azalabilecek, hatta -hal ve sartlara
gore- tamamen ortadan kalkabilecektir. Alacakli miitemerrit ise ifanin bu
andan sonra imkénsiz hale gelmesinde veya geregi gibi yapilamamasinda onun
da payr oldugu kural olarak kabul edilebilir28. Diger hikim ise Borglar
Kanunu madde 98/I'de yazilidir. Buna gore borglu, biitiin kusurlarindan
sorumlu ise de, bu sorumlulugun kapsami igin 6zel niteliine gore gok veya
az olabilir. Hele ig borglu igin bir faideyi mucip olmadig: takdirde sorumluluk
daha az siddetle takdir olunur29.

Buraya kadar, alacaklinin temerriit halinde bulunmasinin borglunun
akdi sorumlulugunun hafiflemesine yol agip agmayacag meselesi iizerinde
durduk ve hdkim goriiy dogrultusunda alacakli temerriide digmiis ise,
borglunun sorumlulugunun hafifleyecegini kabul ettik.

Acaba ayn: sonuca, inceleme konumuz olan Borglar Kanunu madde 95
agisindan da ulagilabilir mi?

Gergekten, inceleme konumuz bakimindan alacakli temerriidiiniin s6z
konusu olmadig: agiktir. Ciinkii, ne alacakliya yapilmig bir ifa teklifi ve ne de
bu teklifin alacakl tarafindan makul sebep beyan olunmaksizin reddi séz
konusudur. Boyle olunca da, alacaklinin temerriide diistigiinden so6z edilmesi
miimkiin degildir30.

Feyzioglu: age, s. 149

Oguzman: age, C. 1, s. 238
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 847
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 847

Feyzioglu: age, s. 149
30 Aksi fikir igin Bkz. Liron: agt, s. 34-35
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Fakat kanaatimizce, burada da ayni neticeye ulagmak gerekir. Ciinki
borglunun durumu, her iki halde de aymidir. Borglu, her iki ihtimalde de,
borcun ifasi igin kendisine digen bitin seyleri yaptifi halde, neticeye,
alacaklidan kaynaklanan sebepler yiziinden ulagamamaktadir.

Ayrica su hususu da belirtmekte yarar goruyoruz ki, Borglar Kanunu
madde 98, tamamen borglunun durumunu nazara almaktadir. Yani, onun akdi
sorumlulugunu tayin ederken, yapilacak isin "borg¢lu igin bir faideyi mucip"
olup olmadigini dikkate almaktadir31. Borglunun durumu ise, hem alacaklinin
temerriidiinde ve hem de alacakhi yiizinden borcun ifa edilemedigi diger
hallerde aymidir. O, alacaklis1 yliziinden borcunu ifa edemeyen bir gahis
durumundadir.

Kanaatimizce, Borglar Kanunu madde 95'in 6ngérdigi durumlar
acisindan da, Borglar Kanunu madde 98/ hiikmiiniin uygulanmas: sirasinda
sorun teskil edebilecek bir tek mesele vardir ki o da, hangi andan itibaren
borglunun akdi sorumlulugunun hafifleyecegidir!

Bu mesele, alacakli temerriidii bakimindan kolaylikla asilabilir. Ciinkii
orada, alacaklinin temerrit dam belirlidir. Alacakh, kendisine yapilan usuliine
uygun ifa teklifini makul bir sebep ileri siirmeksizin reddetmekle mutemerrit
olur. Fakat Borglar Kanunu madde 95 uygulamas: bakimindan, ifa engelinin
ortaya g¢ikig an1, bu kadar kesin ve belirli degildir.

Kanaatimizce, alacakli yiizinden ortaya ¢ikan biitin ifa engelleri
bakimindan da uygulama alani bulacak genel bir kaide koymak zordur. Bu
nedenle, alacakli yizinden ortaya ¢ikan her ifa engeli, miistakil olarak
degerlendirmeye tabi tutulmali ve borglunun bu engeli agmak hususunda
kandisinden beklenebilecek32 biitiin geyleri yapip bitirmesi ile, akdi
sorumlulugunun da hafifledigi kabul edilmelidir. Ciinkii, borg¢ iligkisinin
borgluya yiklemis oldugu aragtirma miikellefiyeti, aragtirmanin yapilmasi ile
son bulmaktadir., Meseld gétiiriilecek bir borgta, edimi alacaklisinin
ikametgdhina gotirecek olan borglu, alacaklinin ikametgdhinin tesbiti igin
kendisinden beklenebilecek biitiin aragtirmalari yaptigi halde amacina
ulagamamigsa, bu andan itibaren onun akdi sorumlulugunun hafifledigini

31 " Her iki durumda da borglunun, borg konusu seye kusuru ile zarar vermesi stz konusu oldugu igin

BK m. 98/1 hilkmiiniin uygulanmasi zorunludur." Kog: agt, s. 176
32 Bu hususta Bkz. s. 47 vd.
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kabul etmek gerekir. Yine meseld, alacakli sifatinda bir ihtilaf mevcut ise,
borglunun gergek alacakliyr tesbit igin yapmis oldugu arastirmalari sonugsuz
kaldig1 andan itibaren, akdi sorumlulugunun hafiflemis oldugu kabul
edilmelidir.

C - Alacaklinin, borg¢lu tarafindan yapilan masraflarn
6deme ylkimldlGagi

1 - Genel olarak

Borg¢lu, alacakli temerridiinde oldugu gibi, alacakli yliziinden borcunu
ifa edememesinden sonra da edimin bakim ve muhafazasini teminle yikamlu
olmaya devam edeceginden33; ifa engelinin ortaya ¢ikmasindan tevdi anina
kadar gegecek siire igerisinde, edimin bakim ve muhafazasint temin igin bazi
harcamalar yapmak zorunda kalabilir.

Iste, borglunun bu dénemde yapmis oldugu harcamalar "masraf"
olarak isimlendirilmekdir34. Hukuki bir kavram olan masraf ise "bir kimsenin,
baskasina ait bir mal veya hakkin muhafazas: amaciyla, kendi malvarliginda
rizasiyla meydana getirdigi veya meydana gelmesine katlandig: eksilmeler"
olarak tanimlanmaktadir33,

Bu tanim dikkate alindiginda, edimin bakim ve muhafazas: ile ilgili
olarak yapilmig bulunan harcamalar nedeniyle, borglunun malvarlifinda
meydana gelen eksilmelerden, masraf olarak nitelenebilecek olanlar su sekilde
belirtilebilir:

Edimin bakim ve muhafazasint temin etmek i¢in borglunun
malvarhginda meydana gelen bu eksilme, gerek para 6denmesi tarzinda
gerekse malvarhgindaki bir degerin bu amagla kullanilmasi tarzinda ortaya
gikabilir36: Meseld, borcun konusu hayvan teslimi ise bunlarin bakim ve

33 Oguzman: age, s. 238

3 Oguzman: age, s. 238, Saymen/Elbir: age, C. 11, s, 694; Eren: age, C. 111, s. 180

35 Tandogan: age (vekaletsiz is gbrme), s. 268; Feyzioglu F. N. : Zilyetlikte ladenin Mevzuu ve

Samula (Hususiyle Ecrimisil), ilaveli ikinci basi, Istanbul 1961, s. 198; Davran B. : Medeni
Hukukta Masraf ve Sarfivat, IUHFM, C. X1 (1945) S. 1-2, s. 289 ve 295-297; Oguzman/Seligi:
age (Esya), s. 120-121

36 Tandogan: age (vekiletsiz ig gbrme), s. 268; Davran: agm, s. 299
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temizligi i¢in Odenen paralar ile yemleri igin 6denen paralar37; edimin
muhafazas: igin bir depo kiralanmasi; edimin sigorta ettirilmesi; edim
periyodik bakim gerektiren bir makine ise bu bakimin yapilmas: i¢in 6denen
paralar gibi. Yine, edim bir hayvanin tesliminden ibaret ise bu hayvana
borgluya ait yemlerin yedirilmesi38; edim bir otomobilin tesliminden ibaret
ise, bu otomobilin tamiri amaciyla borglunun, kendisine ait bir pargay:
kullanmasi gibi.

Yine bunun gibi, edimin bakim ve muhafazasini temin etmek igin
borgluya ait bir sey veya yerden yararlanilmas: nedeniyle, borglu, normal
kosullar altinda elde edebilecegi bir kdrdan mahrum kalmig ise borglunun
mahrum kaldigi bu kir da masraf olarak kabul edilecektir39. Meseld
borglunun, ifanin gergeklestirilememesi nedeniyle muhafaza etmek zorunda
kaldig1 borg¢ konusu seyi, kiraya verebilece§i bir depoda muhafaza etmek
zorunda kalmasi thtimalinde durum bﬁyledir40. Yine bunun gibi borglunun,
edimi, muhafaza edilece§i depoya kadar kendi araci ile tagimak zorunda
kalmasi nedeniyle yoksun kaldii kdrin da masraf olarak nitelenmesi gerekir.

Borglunun malvarlifinda, edimin bakim ve muhafazas: ile ilgili olarak
yapilan harcamalar nedeniyle meydana gelen eksilmeler masraf olarak kabul
edilecegi ve bu masraflarin tamaminin alacakliya ait olacagi kural olarak
kabul edilmekte4l; fakat borglunun malvarlijinda meydana gelen bu
eksilmelerin, normal kogullar altinda yapilmasi gereken wve hiisniiniyet
(objektif iyiniyet) kurallar gergevesinde yapilan harcamalar olmasi gerektigi
hakli olarak ifade edilmektedir42,

Bu gergevede olmak iizere, borglunun talep edebilecegi iki tiir masraf
mevcuttur;

37 Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 694 - 695

38 Feyzioglu: age (iade), s. 199

39 Tandogan: age (vekiletsiz is gérme), s. 268-269
40 Davran: agm, s. 299-300

4 Tandogan: age (vekiletsiz is gorme), s. 268, von Tuhr: age, s. 540, Oguzman: age, C. 1, 5. 238;
Feyzioglu: age, C. 11, 5. 151;

42 Saymen/Elbir: age, C. 11, 5. 694 - 695
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I - Borglu, oncelikle edimi muhafaza zorunda kalmis olmas: nedeniyle,
ifa engelinin ortaya ¢ikmasindan, edimin tevdi edilmesine kadar gegecek siire
igerisinde yapilacak olan, bakim ve muhafaza masraflarini isteyebilecektir.

ii - Ikinci olarak borglu, edimin tevdii ile ilgili olarak yapmis oldugu
tevdi masraflarin isteyebilecektir®3.

2 - Masraflari talep hakkinin dayandigi ilkeler

Doktrinde, borglunun edimin bakim ve muhafazasina iligkin olarak
yapmis oldugu masraflann alacakhidan, hangi hikiimlere dayanarak talep
edebilecegi hususunda goris birligi yoktur.

Bu husustaki ilk goriig, borglunun masraflarimi talep hakkinin
dayanagimi vekdletsiz iy gorme hiikiimleri (BK m. 410 vd.) olarak kabul
etmektedir44. Bu goriig, dortrinde hikim bulunmaktadir.

Ikinci goriig ise, borglunun masraflari talep hakkimin vekdletsiz is
gorme veya sebepsiz zenginlesme hitkimlerine dayanabilecegini kabul
etmektedir4>. Bu yazarlara gore borglu, masraflara iligkin talebini, isterse
vekdletsiz 1§ gorme isterse, sebepsiz zenginlesme hiikimlerine dayandirma
hakkina sahiptir.

Liron ise, bu iki goriigi de reddetmekte ve borglunun, ifa teklifinde
bulunduktan4® sonra, edimi muhafaza etmek ve onun bakimi hususunda
gerekli 6zeni gostermekle yikiimlii oldugunu ifade etmekte ve borglunun, bu
yikimini yerine getirdikten sonra, bu esnada yapmis oldugu hizmetler igin,
alacaklidan, hakkaniyete uygun bir iicret isteme hakkina sahip olacagini
soylemektedird”.

43 Borglunun bu tiir masraflan yapmasimn sebebi, sadece tevdiin gergeklestirilmesi oldugu igin, bu
konu ile ilgili diizenleme tevdiin sonuglan incelenirken ele alinacaktir. Bkz. s. 100 vd.

44 von Tuhr: age, s. 540; Oguzman: age, C. I, s. 238, Feyzioglu: age, C. 11, s. 151, Reisoglu S. :
Borglar Hukuku Genel Hikiimler, Ankara 1993, s. 263; Kog: agt, s. 290

45 Oser/Schiénenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 9

4% Inceleme konumuz olan "alacakli yazinden borcun ifa edilemedigi durumlar'da, ifa teklifinin soz
konusu olmadif, hakli olarak sylenecek ise de; Lirem'un ifa teklifini farkli yorumladigimi
hatirlatmak istiyoruz. Bu hususta Bkz. s. 63

47 Liron: agt, s. 88
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Kanaatimizce de bu lg¢ goriisten ilkine Oncelik tanimak gerekir. Buna
gore borglu, yapmis bulundugu bakim ve muhafaza masraflarini vekaletsiz ig
gorme hitkimlerine gore talep edecektir. Ciinkii vekaletsiz 1§ gormenin
temelinde, "bagskasinin isini gorme digincesi" yatmaktadir4®, Gergekten de,
edimi muhafaza etmek zorunda kalan borglunun, edime iligkin masraflar, bu
diisiince ile yaptifi yani alacaklinin yararina hareket ettigi, varsayim:
durumun niteligine daha uygun digecektir.

Bu masraflarin borglu tarafindan yapilmas: ile, alacaklinin sebepsiz
zenginlestigini diiginmek ise, bize pek makul goziikmemektedir. Ciinkii
sebepsiz zenginlegsme taleplerinin genel olarak objektif bir temelden
kaynaklandigi, bir baska deyigle "malvarliklar: arasindaki deger kaymas:"
olgusunun belirleyici bir 6zellik tagidifi belirtilmektedir49. Burada ise,
borglunun bu masraflari yapmas: ile onun malvarhgindan ¢ikan seyler
alacaklinin malvarhifina intikal etmig olmaz. Yani sebepsiz zenginlegsmenin
mevcudiyeti igin gergeklegsmesi gereken "fakirlesme" olgusu gergeklesmig
olmasina ragmen, "zenginlesme" olgusu gergeklesmemis olur. Bu intikalin
gergeklesebilmesi ise en erken, alacaklinin edimi kabul beyaninda bulunmasi
ile miimkin olur. Alacakli edimi kabul beyaninda bulunmadik¢a da, sebepsiz
zenginleymeye dayanan talebin alacakliya karsi ileri siriilmesi miimkiin
olmaz.

Buna karsihik vekiletsiz ig gormede, yukarida da belirtildigi gibi,
"bagkasimin igini gorme iradesi" belirleyici bir unsur olarak rol
oynamaktadir50. Eger, masraflar1 talep hakkinin vekaletsiz is gormeye
dayandigi kabul edilecek olursa, alacaklidan, edimi kabul beyaninda
bulunmasina gerek kalmaksizin, bakim ve muhafaza masraflari talep
olunabilecektir. Ayrica vekéletsiz i gormede i goren sahsa, gordigi is ile
ilgili olarak 6zen ve sadakat gosterme yikiimi yiklenmis oldugundan (BK m.
411), burada vekaletsiz i§ gorme hiikiimlerinin uygulanmas: alacaklinin da
yararina olacaktir.

Yine doktrinde, sebepsiz zenginlesme hiikiimleri ile vekaletsiz is gérme
hiikkiimlerinin yarigamayacagi; ancak, Borglar Kanunu madde 413/I11 hikmii

48 Tandogan H. : Borglar Hukuku (Ozel Borg Higkileri), C. Il, Ankara 1987, s. 678

® Ulusan 1. : lyiniletli sebepsiz zenginlegenin iade borcunun stmrlanmas: sorunu, Dogentlik tezi,

Istanbul 1984, s. 57-58, Oz T. : greti ve Uygulamada Sebepsiz Zenginlesme, Istanbul 1990, s.
10 vd. ; Oguzman/Oz: age, C. 11, 5. 206-207

50 Tandogan: age (vekiletsiz ig gorme), s. 169 vd. dzellikle s. 172-173
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dolayisiyla, sebepsiz zenginlegme hiikkimlerinin vekdletsiz iy gorme
hiikiimlerini tamamlayici bir rol oynayabilecegi kabul edilmektedir>1.

Kabul ettiimiz bu goris g¢ergevesinde borglu, edimin bakim ve
muhafazas: igin yapmig oldugu masraflardan, halin icaplarinin yapilmasini
hakli gosterdigi zorunlu ve faydali masraflarint Borglar Kanunu madde 413/1
geregince talep edebilecektir. Bu hiikiim kapsamina girmedigi igin elde
edemedigi liikks masraflarim1 ise bu hiikkim gergevesinde talep edemeyecektir.
Bununla birlikte, yapilmig bulunan bu liikks masraflar i§ sahibinin (burada
alacaklinin) malvarliinda bir artiy meydana getirmig ise bu fazlalifin
iadesinin sebepsiz zenginlesme hikiimlerine bagvurmak suretiyle temin
edilebilecegi kabul edilmektedir32. Borglu, yapmis oldugu liks masraflarinin
mimkiinse aynen iadesini, degilse bu harcamalarnin alacaklinin malvarhginda
meydana getirdigi artma kargilifinin nakden 6denmesini isteyebilir. Alacakh
iyiniyetli olmak koguluyla, masraflarin malvarlifinda meydana getirdigi
artigtan, sebepsiz zenginlesme davasi agildifi zaman elinde kalan miktarla
sorumlu olur. Tabiidir ki, kot niyetle elden gikarmig oldufu bir sey var ise
onun kargihigini da 6demekle miikellef tutulacaktir33,

D - Tartigmali olan sonuglar

Alacaklinin temerriide digmesi ile birlikte, yukarda incelemis
oldugumuz iki sonucun, yani borglunun akdi sorumlulugunun hafiflemesi ile
bakim ve muhafaza masraflarina alacaklinin katlanmasinin, meydana gelecegi
hususunda go6ris birligi bulunmasina ragmen; asagida belirtecegimiz
sonuglarin alacakli temerriidia ile birlikte meydana gelip gelmeyecegi
hususunda ayni goriig birligi mevcut degildir.

Bu tartigma, alacakli temerridiniin,

- Hasarin gegmesi,
- Akdi faizlerin iglemesinin durmasi,

- Borglu temerriidiiniin sona ermesi,

51 Oz age,s. 72 . ; Oguzman/Oz: age, C. 11 s. 234
52 Tandogan: age (veKaletsiz is gorme), s. 291; Kog: agt, s. 291
3 Tandogan: age (vekiletsiz ig gorme), s. 291-292
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- Alacaklinin 6demezlik def'ini kullanamamas:

...sonuglarin1 meydana getirip getirmeyecegi hususundadir.

Borglu temerriidiiniin sona ermesi ve odemezlik defi hususundaki
tartigma, "bu iki sonucun, alacakli temerridiinden mi kaynaklandigi, yoksa
borcun ifasinin teklif edilmis olmasindan m: kaynaklandig:" hususundadir34,

Bizim inceleme konumuz bakimindan ise, ortada, ne ifa teklifi ve ne de
bu teklifin makul sebep olmaksizin reddi anlamina gelen alacakli temerriidi
bulundugu igin, bu sonuglarin dogmas: miimkiin goziikmemektedir.

Bu sonuglar, bizim inceleme konumuz bakimindan en erken edimin
tevdii Aninda husule gelebilir ki bu konu agagida tevdiin sonuglan anlatilirken
incelenecektird.

Hangi anda ortaya g¢ikacag: tartigmal olan diger sonuglar, yani hasarin
alacakliya ne zaman gegecegi ve akdi faizin iglemesinin ne zaman duracagd6
sorunlar: bakimindan da aymi sey sdylenebilir. Yani konumuz bakimindan, bu
sonuglarin da edimin tevdii ile birlikte meydana geleceginin kabul edilmesi,
durumun niteligine daha wuygun digsecektir. Bu konu da asagida
incelenecektir>7.

54 Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 9; Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N. 2-3; Oguzman:
age, C. 1, 5.239; Gauch/Schluep/Tercier: age, s. 55, N. 1505, Eren: age, C. IIl, s. 180; Arsebiik:
age, s. 742-743; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 849; Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 695;
Reisoglu: age, s. 263; Inan: age, s. 475. Oguzman digindaki vazarlar; bu iki sonucun, alacaklimin
temerriide diigmesi nedeniyle ortaya gikacagim; Oguzman ise, bu iki sonucun alacaklimin
temerriidii nedeniyle degil, edimin ifasinin teklif edilmis olmas: nedeniyle ortaya giktifini, bizce de
hakh olarak savunmaktadir. Style ki, alacakh usuliine uygun olarak teklif edilen ifayr red
hususunda hakli bir sebebe dayaniyorsa, alacakli temerriidii meydana gelmez. Fakat buna ragmen
ifay1 borcuna uygun bir sekilde teklif eden borglu, borglu temerriidiinden kurtulur. Yine bunun gibi
alacakli, ifa teklifini hakh sebeple reddedince alacakh temerriidiine diigmeyecektir, fakat o, kendi
borcunun ifasi bakimindan borglunun ifa talebine karsi ddemezlik defini ileri siiremeyecektir.
Ciinkii borglu, kendi borcunun ifasim alacaklisina teklif etmig durumdadir (BK m. 81).

55 Bkzs. 102 vd.

56 Bu husustaki tartigma ise, bu sonuglarin, alacakli miitemerrit olunca mi, yoksa edim tevdi olununca

mi dogacag hususundadir. Bu hususta; Oguzman (age, C. 1, s. 239) ve Oser/Schonenberger (An.
92 (TBK m. 91 N. 9) digindaki yazarlar; alacaklimin temerriidii ile bu sonuglann dogacagini (bu
yazarlar igin Bkz. dn. 54); bu ii¢ yazar ise edimin tevdii ile bu sonuglann husule gelecegini, zira
diger fikrin Alman Medeni Kanunundan (BGB § 301 ve § 324) ilham aldigin, fakat bizim Borglar
Kanunumuzda benzer hiikkiimler bulunmadiini, bu nedenle faizin iglemesinin en erken ana borg
sona erince, yani para tevdi edilince duracagini, aym sekilde hasarin alacakliya gegmesinin de
Borglar Kanunu madde 92 ile tevdie baglanmug oldugunu kabul etmektedirler.

57 Bkz. s. 99 vd.
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Il - Ozel Hiikiimlerden Gikan Sonuglar
A - Genel olarak

Alacakhist yiiziinden borcunu ifa olarak arz edemeyen borg¢lunun,
izlemesi gereken yol ile ilgili olarak, akla su ihtimaller gelebilir38: Borglu, ya
engeller ortadan kalkincaya kadar mali muhafaza etmeli veya igi yapmayi
ertelemeli; ya da engelin ortadan kalkmasim1i beklemeyerek alacaklinin
temerriidiinde oldugu gibi seyi tevdi etmeli veya akdi feshetmelidir. Kanun
koyucu hakli olarak burada da alacakl temerriidiinde oldugu gibi borgluya,
dilerse edimi muhafaza etme, dilerse tevdi yoluna bagvurma veya akdi
feshetme imkéanlarin1 tanimigtir.

Borglar Kanunu madde 95, "...bor¢lu, alacaklinin temerriidii halinde
oldugu gibi tevdi etmek veya akdi fesheylemek hakkini haizdir." demek
suretiyle, agikga alacakli temerriidiine yollamada bulunmustur. Bu nedenle,
alacakli temerridii igin 6zel olarak diizenlenmis bulunan hiikiimler, kiyasen,
konumuz bakimindan da uygulama alani1 bulacaklardir.

Her ne kadar burada, sadece tevdi ve akdin feshinden bahsedilmis ve
alacakh temerrudinin borgluya sagladifi imkénlardan birisi olan, mal
satarak satig bedelinin tevdii imkdnina deginilmemigse de; burada da, "satis:
miiteakip bedelin tevdiinin, bor¢lu bulunulan seyin tevdii yerine kaim olacak
bir keyfiyet oldugu’9" gerekgesiyle, tevdiin ongorildiugi bitiin hallerde bu
imkanin da kabul edilmesi gerektigi ittifakla kabul edilmektedir60.

Boylece alacakli temerridi igin aranan sartlar gergeklesmemis olsa
bile, tipk1 alacaklinin temerridiinde oldugu gibi, Borglar Kanunu madde 95'te
ongoérilmis bulunan durumlarda da borglu, edimin tevdii, mali satarak
bedelinin tevdii ve akdin feshi imkanlarindan yararlanabilecektir.

58 Feyzioglu: age, C. 11, 5. 159
59 von Tuhr: age, s. 549 dn. 73

60 von Tuhr: age, s. 549, Oguzman: age, C. 1, s. 244; Serozan R. : Sézlesmeden Donme, Istanbul
1975, s. 354; Arslanli: age, s. 527; Arsebitk: age, s. 754 dn.89
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Arsebiik, Borglar Kanunu madde 95'in, alacakli temerridiine dayanan
bir hiikkim olmayip, belki de borgluya atfedilemeyen bir sebeple ifanin
imkansizlagmasini dngdren bir hitkkim oldugunu ifade etmektedir®l. Ayrica
Arsebiik, lIsvigre Borglar Kanunu madde 96'min (TBK m. 95) fransizca
metnindeki "la préstation due" ibaresinin, Tirkgeye g¢evrilirken, "yapilmasi
lazimgelen eda" geklinde terciime edilmesi gerekirken, "verilecek sey ve
yapilacak isg" diye terciime edilmesinin, yalmz tercime hatasi olarak
kalmayip, hiikiim hatas: da dogurdugunu; ¢inkd mahiyetleri itibariyle tevdi
miimkiin olmayan hallerde yalmz festh  hakkinin  bulundugunu
sdylemektedirb2. Kog ise, Borglar Kanunu madde 95'te "tevdi etmek veya
akdi fesheylemek" hakkindan s6z edilmesinin, boyle bir hikim yanhghgini

ortadan kaldiracak nitelikte oldugunu belirtmektedir63.

Gergekten de "la préstation due" ibaresinin, "borglu olunan edim"
seklinde terciime edilmesi gerekirken, "verilecek sey ve yapilacak is" diye
terciime edilmesi, ilk bakigta bir hiikkiim hatasinin mevcut oldugu izlenimini
uyandirmaktadir. Cinki boylece madde metni, hem verme borglar: ve hem de
yapma borglari bakimindan, hem akdin feshi ve hem de edimin tevdii
imkédnlarinin taninmig oldugu seklinde anlagilmaya miisait hale gelmistir. Oysa
akdin feshi imkéni, ilerde de goriillecegi iizere, sadece tevdiinin mimkiin
olmadifi yapma borglan bakimindan taninmistir. Halbuki bu ibare,
Arsebiik'iin de belirttigi gibi mehaza uygun olarak "borg¢lu olunan edim"
seklinde tercime edilmig olsa idi, boyle bir sonug dogmayacakti. Cinki o
zaman, ifa edilecek edimin mahiyeti neyi gerektiriyorsa, edimin tevdii veya
akdin feshi imkénlarindan birisinin mevcut oldugu sdylenecekti.

Durum bdyle olmasina ragmen madde metninde bir hiikiim hatasinin
mevcut oldugu yine de sdylenememek gerekir. Cinki Kog'un da belirttigi gibi

madde metninde "...tevdi etmek veya akdi fesheylemek..." imkaénlarindan
bahsedilmiy olmas: da edimin mahiyeti neyi gerektiriyorsa o vyola
bagvurulabilecegi anlamin1 vermektedir. Ayrica madde metninde bu imkénlar

taninirken "...alacaklimin temerridii halinde oldugu gibi tevdi etmek veya
akdi fesheylemek hakkini haizdir." denmek suretiyle agikga alacakh
temerridiiniin sonuglarina yollamada bulunulmustur. Alacakli temerriidiinde

ise akdin feshi imkdni sadece yapma borglari bakimindan taninmistir. Bu

61 Arsebitk: age, s. 754 - 755
62 Arsebik: age, s. 754 dn. 91
63 Kog: agt, s. 306 dn. 3
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nedenle "la préstation due" ibaresinin, "verilecek sey ve yapilacak is"
seklinde terciime edilmesi, yine de bir hiikkim hatast meydana getirmekten
uzaktir. Béylece borglu, ifa edecegi edimin mahiyeti neyi gerektiriyorsa, tevdi
veya akdin feshi imkéanlarindan birisini kullanmak suretiyle borcundan
kurtulabilecektir.

Iste alacakli temerriidinde oldugu gibi, konumuz bakimindan da,
borgluya taninmig bulunan en ©6nemli imkéanlar bunlardir. Ciinkii boylece
borglu, alacakliya ifa zorunda kalmaksizin borcundan kurtulma imkénina
kavusturulmustur®4. Bu gergevede, 6zel olarak diizenlenmis bulunan sonuglar
sunlardan ibarettir:

i - Tevdi imkdm,

ii - Malin satilarak satig bedelinin tevdii imkani,

iti- Akdin feshi imkéni.

Bu ararda su hususu da belirtelim ki borglu, bu yollara basvurmak
zorunda degildir. Kanun, kendisine alternatif imkanlar tanimistir; yoksa ona
bu hususta bir miikellefiyet yiiklenmesi s6z konusu degildir®3.

B - Tevdi imkéani

Yukarida da belirtildigi gibi, tevdi, borglunun hakk:idir. O, isterse tevdi

yoluna gider; isterse, ifa engeli ortadan kalkincaya kadar bekler ve borcunu
alacaklisina ifa ederek borcundan kurtulur66.

64 Stachelin: agm, s. 227

65 Oguzman: age, C. 1, s. 240; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Aitop: age, s. 843; Kog: agt. s. 177
Serozan: age, s. 347. Bununla birlikte; Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 10.5.1967 tarih ve
966/6-592 Esas, 966/2552 Karar sayth kararinda, alacakhmin temerride diistiigiinii 6grendigi
takdirde borgluyu, tevdi yeri tayin ettirmeye mecbur sayan bir diisiinceye yer verilmistir. (Karar
icin Bkz. Olgag: age, m. 91 N. 1)

'I‘.abii borglu, bu yola basvurmaz ise, kesin vade stz konusu olan durumlarda, vadenin gelmesi ile
birlikte temerriide diisecek ve efer para borcu séz konusu ise bu andan itibaren isleyecek olan
temerriit faizinden sorumlu olacaktir.



1 - Tevdiin hukuki niteligi:

Bonnant'a gore tevdi, su sekilde tanimlanabilir6”: "Tevdi, tevdi eden
tarafindan, menkul bir malin, idigincii kiginin yararina olarak, bu gseyi
giivenli bir yerde, hak sahibinin veya bizzat tevdi edenin, onun teslimini
veya bazi hallerde paraya gevrilmesini isteyecegi zamana kadar muhafaza
edecek olan, gergek veya tiizel bir kigiye birakilmas: olup, bu hususta
yapilan anlagmaya da tevdi anlagmast adi verilmektedir."

Yapilan bu tanimdan da anlagilacag: gibi. tevdi, her seyden oOnce,
taraflarin (tevdi eden ve yeddiemin), karsilikli ve birbirine uygun irade
beyanlan ile kurulan bir sdézlesmeye dayanir. Ve bu sdzleyme, tevdi konusu
seyin, tevdi olunan sahis tarafindan emin bir yerde muhafazasi amacina
yonelmistir. Bu nedenle burada, tipik bir vedia akdi mevcuttur®8 Yalmz bu
vedia akdi, alacakh yiiziinden borcun ifa edilememesi nedeniyle, borglunun
borcunu sona erdirmek amaciyla yapildigindan, bu sonucun dogabilmesi igin,
alacaklinin tevdi olunan geyi yeddieminden talep etmesine imkédn verecek
sekilde yapilmas: gerekir69.

Bu talep yetkisinin alacakliya taninmasmin yolu ise vedia akdinin
iigiincii sahis yararina bir sozleyme seklinde (BK m. 111) yapxlma51d1r70.
Kisacas1 tevdi sozlesmesi,"iigiincii gsahis yararina yapilan bir vedia
sozlesmesidir."

Tevdi eden ile tevdi olunan arasindaki iligkinin Gg¢ilincii sahis yararina
sozlesme oldugu genellikle kabul edilmekte ve bu arada, tevdi eden ile tevdi
olunan arasindaki bu sozlesmenin vedia soézlegmesinin esashi noktalariyla
benzer bir temelinin bulunmasinin da ona, belirli bir orijinallik verdigi ifade
edilmektedir’!.

87 Bonmnant: agt, s. 5-6
68 von Tuhr: age, s. 543; Oguzman: age, C. 1, s. 241
89 Akyol §. : Tam Ugiinct Sakis Yararina Sozlesme, Istanbul 1976, s. 103

L von Tuhr: age, s. 543, Oguzman: age, C. |, s. 241; Oser/Schionenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N.
5. Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N. 11: Gauch/Schluep/Tercier: age, s. 55. N. 1510; Liron: agt. s.
77-18. Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 844

n Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 5; von Tuhr: age. s. 544; Bonnant: agt. s. 8; Liron:
agt,s. 77-78



Buradan hareketle, igiincii sahis yararina yapilan tevdi sdzlegmesinin,
iigiincu sahis yararina sart igermesi nedeniyle vedianin bir tiirii olmadig: ve bu
sbzlesmenin, kendine 6zgii (sui generis) yapisi olan bir miessese oldugu da
savunulmaktadir’2. Fakat Bonnant bu goriise hakli olarak kargi gikmaktadir.
Bonnant'a gore, tevdi so6zleymesinin 6zel bir vedia akdi olarak gériillmesinin
nedeni, bu sézlesmenin, uygulamadan dogmus olmasidir. Yazar, aslinda, tevdi
sozlegsmesinin kendisine 6zgii yapisi olan bir sozlesme olarak nitelenmesi ile
vedia akdinin bir tiiri olarak nitelenmesi arasinda fark bulunmadigini; g¢iinki,
tevdi sézlesmesi hakkinda da vedia sozlesmesine iligkin hiikiimlerin
uygulanmas: gerektiginin ittifakla kabul edildigini’3 belirtmektedir74.

Bu arada tevdi sozlesmesi ile ilgili olarak tartigmali olan bir hususa
daha deginmekte yarar gorilyoruz: Eger iki tarafa borg yiikleyen bir akit sz
konusu ise veya bir takim muhafaza masraflann yapilmig ise ve yahut da
tevdiin usuliine uygun icrasi igin tevdi masraflan yapilmasi s6z konusu ise
tevdi eden ile yeddieminin, alacaklinin edimi kabul hakkimi kullanmasini,
kargi edimin veya masraflarin 6denmesi sartina baglayabilecekleri genellikle
kabul edilmektedir’>. Tabii bu sartin mevcudiyeti dahi, bor¢lunun da,
yeddiemine karsi tevdi masraflarindan ikinci derecede sorumlu tutulmasina
engel olmayacaktir’6. Yalmiz borglunun bu sonjmlulugu, alacaklinin edimi
kabul ettigine dair beyaninin yapilmasina kadar devam edecek ve bu beyanin
yapilmas: ile birlikte borglunun yeddiemine karsi olan tevdi masraflarn
nedeniyle sorumlulugu da sona erecektir. Tabii alacaklinin edimi kabul
beyaninin sdzlesmede 6ngoriilen sartlari da kapsamas: gerekir. Aksi takdirde
bu beyan edimi kabul beyani olarak nitelendirilemeyecek ve borglunun
yeddiemine kars: tevdi masraflari nedeniyle sorumlulugu devam edecektir.

Yalmz Becker, yeddiemine kars: edimi tevdi eden borglunun da tevdi
masraflarindan sorumlu olmas: hususunda farkli diiginmektedir. O'na gére?’:

...akdin mevzuu, bor¢lanilmis bulunan seyin muhafazasidir. Amme hukuku
kaidelerine aykir: diigmedikge akit hakkinda, BK m. 472 (TBK m. 463) vd.

n Ostertag F. : Die Hinterlegung zu Gunsten Dritter. SIZ 19, p. 353 (Bonnant: agt, s. 8'den naklen).

B Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 5; Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N. 12: von Tuhr:
age, s. 544; Bonnant: ag, s. 8; Liron: agt. s. 77-78

74 Bonnant: agt. s. 8

75 vom Tuhr: age, s. 543-544; Oguzman: age. C. 1. s. 241; Oser/Schonenberger: Art. 92(TBK m. 91)
N.5

76 Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 5.
77 Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N. 12
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maddeleri cdri olur. Bu sebeple borg¢lu, masraflardan dolay: tevdi eden
(mudi) sifatiyla mes'uldiir." Yine Becker'e gore’® alacakli ifay1 kabul hakkin:
kullanmakla, "...tevdi olunan seyin miilkiyeti alacakliya geger. Tevdi mercii
bu andan itibaren o seyin alacakli adina zilyedi olur. Tevdiin gerektirdigi
hasar ve masraflarin miitemerrit alacakliya ait olmasi icabettigi ve buna
binaen alacakli da ancak masraflar: iizerine almak suretiyle tevdi olunan
seyi alabilecegi cihetle, alacakli kabul beyani ile birlikte tevdi merciinin
borglusu olur. Su halde bu andan itibaren tevdi merciinin iki borglusu olur."

Bu agiklamalardan da anlagilacagi iizere Becker, borglunun tevdi
masraflari nedeniyle yeddiemine kars: olan sorumlulugunun alacaklinin edimi
kabul beyaninda bulunmasindan sonra dahi devam edecegini ifade etmektedir.
Borglar Kanunu madde 91'in agik ibaresi karsisinda bu diisiinceye
katilamiyoruz. Hatta ven Tuhr'un isabetle belirttigi gibi’9, taraflar, yapmis
bulunduklan sézlesmede edimi kabul beyaninin tevdi masraflarinin 6denmesi
sartina bagh oldugu hususunda bir dizenleme 6ngérmemis olsalar dahi, bu
sartin, yani tevdi masraflarinin alacakliya ait olmasi sartinin zimnen
ongoérilmis oldugunu kabul etmek, miiessesenin binyesine daha uygun
disecektir. Bu g¢ergevede tevdi masraflarindan, yeddieminle yapmis
bulundugu tevdi s6zlesmesi nedeniyle borglu da sorumlu olacaktir. Fakat
onun sorumlulugu, alacaklinin edimi kabul ettigine dair beyaninin yapilmasina
kadar devam edecektir. Alacaklinin bu hususa iligkin beyani ile borglu, artik
tevdi masraflarindan sorumlu olmaktan kurtulacaktir. Tabii taraflarin, tevdi
anlagmasini yaparken, tevdi masraflarindan miinhasiran tevdi edenin sorumlu
olacagini kararlastirmalarina her hangi bir engel yoktur.

Yapilan bu agiklamalar tevdiin, genellikle ii¢ kisiyi karsi karsiya
getirecegini gosterir80;

- Borg konusu seyin tevdiini gergeklegstiren sahis,
- Bu geyi kabul edip, emin bir yerde muhafaza edecek olan yeddiemin,

- Lehine tevdi yapilan sahis.

78 Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N. 13
7 von Tuhr: age, s. 544

8 Bonnant: agt, s. 6
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2 - Tevdide 8nem tasiyan unsurlar:
a - Tevdi eden:

Kanun, tevdi hakinin kime ait oldufunu ve neyin tevdi olunacagini
bildirmis degildir. Fakat tevdi, ifanin yerini tutan bir sey oldugundan, ifa
hakkindaki esaslar, tevdide de uygulanacaktir8!.

aa) Tevdi eden genellikle borgludur: Alacaklinin temerriidiinde
oldugu gibi, konumuz bakimindan da, borglunun, tevdi hakkini haiz
oldugunda siphe yoktur. Zaten hayatin normal cereyanina uygun olan hal
tarzi da budur. Yani borcun borglu tarafindan ifa veya tevdi edilmesidir82.
Fakat bazi hallerde, igiincii sahislarin da borcu tevdi etmeleri s6z konusu
olabilir.

Ifanin bizzat borglu tarafindan yapilmasinda, alacaklinin menfaati
bulundukga, borglu borcunu bizzat ifaya mecbur bulundugundan (BK m. 67);
bdyle bir durumda, ifa yerini tutacak olan tevdi igleminin de, bizzat borglu
tarafindan yapilmas: gerekir.

Borglunun borcunu bizzat ifa etmek zorunda olup olmadiginin
belirlenmesi igin, oncelikle, sozlesmeye bu hususta bir hitkkim konulup
konulmadigina bakilacaktir. Eger sozlesmede, bu hususa iligkin bir hitkim
yok ise, bir yedek hukuk kaidesi niteligi tasiyan Borglar Kanunu medde 67'ye
gore, bu husus agikliga kavusturulacaktir.

Fakat su hususu da belirtmekte yarar goriiyoruz ki, borglunun sahsinin
onem tasidig1 borglar, genellikle yapma ve yapmama borglanidir. Bu tir
borglarda ise, edimin tevdii diye bir durum s6z konusu olmayacaktir. Cankii,
yapilmas: veya yapilmamas: taahhiit olunan bir fiildir. Fiilin ise tevdii s6z
konusu olamaz. Tevdiin s6z konusu olabilecegi verme borglarinda ise,
genellikle borglunun sahs1 énem tagimaz. Bu nedenle, hemen biitiin verme
borglarinda, borcu ifa etmek isteyen iigiinci sahislarin da tevdi yoluna
gidebilecekleri kabul edilmelidir.

81 Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 3
8 Oguzman: age,C.1,s. 157
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Miiteselsil borglulugun s6z konusu oldugu durumlarda, miteselsil
borglularin tevdi imkanin1 kullanabilmeleri igin, hepsinin de teker teker borcu
ifa etmeye galigmalari ve hepsinin de ifa engeli ile kargilagmalar1 sart degildir.
Bunlardan birisinin, borcu emniyetli bir gekilde ifa etme imkéni bulamamisg
olmasi, digerlerinin de tevdi hakkinin dogmasina neden olacaktir83.

Alacakli temerriildinin s6z konusu oldugu durumlarda, miisterek
borglularin tevdi imkénini kullanabilmeleri igin, hepsinin de alacakliya ifa
teklifinde bulunarak, onu temerriidde diigiirmeleri gerektigi hakli olarak kabul
edilmektedir84 Konumuz bakimindan ise, miisterek borglularin dahi, teker
teker ifayr gergeklestirmeyi denemelerinin gerekli olmadifini digiiniyoruz.
Ciinkii burada, alacaklinin ifayr kabul iradesini gegerli bir gsekilde ortaya
koyamamas: s6z konusudur. Bu durumu, bir migterek borglu tesbit etmig ve
onun igin bu nedenle tevdi hakk:i dogmug ise, diger mugsterek borglular da
kendi sorumlu olduklar1 miktar1 tevdi edebilmelidirler. Bu geregin alacakli
temerriidiinde aranmasi1 dogrudur. Clinkii alacaklinin, miisterek borglulardan
birisinin yapacag: ifay1 reddetmesi, digerlerininkini de reddedecegi anlamina
gelmez. Ama burada boyle bir durum s6z konusu degildir. Ifa engeli var ise,
biitiin borglular igin var demektir ve hig bir miisterek bor¢lunun kendi edimini
alacakliya sunma imkéni mevcut degildir. Eger mevcudiyeti iddia olunan ifa
engeli bitin borglular igin s6z konusu degilse, zaten hig bir borglu agisindan
tevdi imkdninin dogmasi1 s6z konusu olamayacaktir., Meseld alacaklinin
ikametgdhinin tesbit edilememesi nedeniyle ortaya ¢ikan ifa engelini ele
alacak olursak; daha Once de belirttiimiz gibi, borg¢lunun alacaklinin
ikametgdhim1  tesbit edemediini iddia edebilmesi ve tevdi hakkim
kullanabilmesi  ig¢in, ikametgdhin  tesbiti  bakimindan  kendisinden
beklenebilecek biitiin arastirmalari yapmig olmasi gerekir85. Miisterek
borglular bakimindan da ayn1 gey s6z konusu olacak ve miigterek borglulardan
birisinin alacaklimin ikametgdhini biliyor olmasi durumunda ise digerleri
bakimindan da ifa engeli dofmayacaktir. Ciinki diriistlik kurali bu
aragtirmalarin yapilmas: esnasinda diger migterek borglulara da miiracaat
edilmesini gerektirecektir. Diger miigterek borglularin bu hususta bilgilerinin
olup olmadigimi aragtirmaksizin, ifa engelinin mevcudiyetini iddia ile tevdi
hakkinin kullanilabilecegini soylemek, kanaatimizce dogru olmayacak ve bu
sekilde gergeklestirilen tevdi migterek bor¢luyu borcundan kurtarmayacaktir.

83 Bonnant: agt, s. 22; Kog: agt, s. 179
8¢ Bonnant: agt, s. 22; Kog: agt, s. 179
85  Bkzs. 47vd.
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Yaptiimiz agiklamay: 6zetleyecek olursak, miisterek borglulugun soz
konusu oldugu durumlarda da, miiteselsil borglulugun s6z konusu oldugu
ihtimallerde oldugu gibi, biitin migsterek borglular bakimindan tevdi hakkinin
dogumu igin, miigterek borglulardan birisinin ifayr denemis; ve emniyetli bir
sekilde ifa imkéanint bulamamis olmasinin yeterli oldugunu disiiniiyoruz.
Aksinin kabulii, bos yere zaman ve emek harcanmasindan baska bir ise
yaramayacaktir. Cinki, alacaklinin alacagini kabul yeteneginin olmamasi,
borglulardan bazilarinin yapmak istedigi ifaya engel olup, digerlerininkine
engel olmamas: s6z konusu olmayacaktir. Boyle bir gey varsa, o takdirde,
higbir miigterek borglu i¢in ifa engeli s6z konusu degil demektir ki o zaman
da hig biri igin tevdi hakki dogmus olmaz.

bb) Tevdi eden bazan lg¢iincl sahistir:
Ugiincii sahsin tevdi hakkina sahip olmasi hangi hallerde mimkiindar?

Ugiinct kiginin, borglu adina hareket etmesi durumunda, tevdi hakkinin
dogumu igin Ongorilen sartlarin gergeklesmesi ile, onun da tevdi hakkina
kavusacaginin kabulii pek giigliik arz etmez86,

Buna karsilik iigincii kiginin, kendi namina ve hesabina hareket etmesi
durumunda, tevdi hakkina sahip olup olmayacag tartigmahdir: Bazi Alman
yazarlar87, borcun igincii sahis tarafindan ifasina imkdn veren Alman
Medeni Kanunu (BGB) §267'nin sundugu bu imkanin, tevdie de yayilmasim
reddetmektedirler. Yani bu mielliflere gore, Ugilincii sahsin borcu ifa etmeye
hakki vardir; fakat tevdi yoluna gitmesi miimkin degildir.

Bonnant88 ise, bizce de hakl olarak, "borcun ifasinda borg¢lunun sahsi
ozellikleri 6nem tagimiyorsa yani, borcun iginci sahis tarafindan da ifas:
miimkiin ise, {iglinci sahislarin da tevdii gergeklestirebileceklerini kabul eden
von Tuhr89 ve Oser/Schinenberger® in goriglerine katilmaktadir.

86 Bonnant: agt, s. 23-24; Kog: agt, 5. 180

87 Oertmann P. : Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch und seinen Nebengesetzen, Berlin 1910,
§ 372 N. 2, Miiller P. : Die Hinterlegung zur Schuldbefreiung nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch.
Erlanden 1900, p. 123 (Bonnant: agt, s. 8'den naklen)

88 Bonnant: agt, s. 23
8 von Tuhr: age, s. 486 dn. 19 ve buna ait metin; s. 490-491
%0 Oser/Schénenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 3
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Gergekten de, borcun iigiincii yahis tarafindan ifasinin mimkin oldugu
durumlarda (BK m. 67), igiincii sahsin tevdi yoluna da bas vurmasini
onlemek i¢in makul bir sebep yoktur. Yeter ki, borglunun tevdi yoluna bas
vurabilmesi i¢in aranan gartlar, igiincii sahis bakimindan da gergeklesmis
bulunsun®l.

Hatta bazi durumlarda, borcun igiincii gahis tarafindan ifasi, asli ifa
tarzi olarak kararlagtinlmis dahi olabilir. Meseld, akreditifte durum
boyledir92,

Ugiincii  sahsin borcu ifa etmesi durumunda, alacaklinin halefi
olacaginin ongorildugi durumlarda da Ugincii sahsin tevdi imkénina bas
vurabilecegine siiphe etmemek gerekir.

Meseld, gayrimenkuliinii, bagkasinin borcunu temin etmek iizere rehin
vermig olan gayrimenkul maliki, Medeni Kanun madde 799 geregince
kendisine taninmig bulunan hakki kullanarak borcu 6demek istediginde93,
alacakli yiiziinden bu amacina ulagamaz ise, onun da tevdi yoluna bagvurmasi
dogaldir. Bunun gibi, borcu Odeyecek olan ligiincii sahsin, alacaklinin
haklarina halef olacaginin, borglu tarafindan alacakliya 6nceden haber
verilmis oldufu durumlarda da Ugincii gahsin tevdi yoluna bag
vurabileceginde giiphe etmemek gerekir.

Bazi hallerde ise, tevdi hakkinin, borglunun hak ve borglarina halef
olan kigiler tarafindan kullantimasi séz konusu olabilir. Soyle ki:

i - Mirasgilar, miras birakanin borglarindan, Medeni Kanun madde
539/ ve 582 hitkimleri geregince, sahsen ve miiteselsilen sorumlu
olduklarindan; miras¢ilarin tevdi yoluna bagvurmalar: dogaldir.

ii - Bunun gibi, borglunun iflds etmesi durumunda, Icra ve Iflas
Kanunu madde 184 geregince, haklar: ve borglari ile birlikte biitiin malvarhg:
bir masa tegkil edeceginden; bu masanin idaresinden sorumlu olan iflds
idaresi de tevdi yoluna bag vurabilecektir.

91 Bonnant: agt, s. 23; Kog: agt, s. 180
92 von Tuhr: age, s. 485, Ofuzman: age, C. 1, s. 159
93 Oguzman/Seligi: age (Esya), s. 841-842
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Fakat bu iki ihtimalde tevdi yoluna bagvuranlar, yukarida anlattigimiz
manada tgiinci gsahis olarak kabul edemeyiz. Cunkii bunlardan mirasgilar,
eger miras:1 reddetmemiglerse, borglunun halefi olduklarindan, artik borglu
onlardir. Iflas idaresinin ise kendi nam ve hesabiha hareket ettigi zaten
sdylenemez. Iflas ile borglunun tasarruf ehliyeti kisitlanip (1IK m. 191 - 194),
davalara taraf olma ehliyeti de iflis masasina ait oldugu igin%4%, miflis
borglunun borglar, ifldis masasi adina iflds idaresi tarafindan o6denir. Ve
dolayisiyla tevdi yoluna da idare bagvurur.

b - Lehdar (Lehine tevdi yapilan):

Yukarida da belirtildigi®> gibi tevdi sozlesmesi, ligiincii gahis yararina
sozlesme seklinde yapilacaktir. Ugiincli gahis yararina sézlesme ise,
"sozlegsmenin tarafit olmayan bir sahsa, onun yararina bir edim
kararlagtirilmast" olarak taminlanmaktadir?6.  Ugiincii  sahis  yararina
s6zlesme, iigiincii sahsa talep yetkisi verilerek veya verilmeyerek yapilabilir®7
(BK m. 111).

Su halde Borglar Kanunu madde 95'e gore gergeklestirilecek tevdi
sbzleymesinde, alacaklinin lehdar olarak tayin edilmesi borglunun borcundan
kurtulabilmesi ig¢in yeterli de@ildir. Bu sonucun dogabilmesi igin, tevdi
sbzlegsmesinde lehdar olarak belirlenen alacakliya, talep yetkisinin de
taninmasi1 gerekir. Cunki borglu bu sozlesmeyi, ifa yerine gegmek iizere
yapmaktadir. Efer s6zlesmede lehdar konumunda olmasi gereken alacaklinmin
kimligi belirtilmez ve ona, ifanin kendisine yapilmas: hususunda talep hakki
taninmaz ise borglu, lehdar = alacakliya karsi olan borcundan kurtulamaz98.

Eger ifa engeli, alacaklinin sifatindan kaynaklamyorsa, yani alacagin
aidiyeti hususunda ihtilaf mevcut ise, durum ne olacaktir? Bu durumda borglu
gergek alacakliyi belirleme imkanindan yoksun bulundugundan99, tevdi

% Aynntil bilgi igin Bkz. Kuru B. : Hukuk Muhakemeleri Usulil, C. I, Istanbul 1990, s. 672
9  Bkzs. 76

96 Akyol: age, s. 10

97 von Tuhr: age, s. 715 vd. ; Oguzman/Oz: age, C. 11, s. 304 vd. : Akyol: age, s. 11 vd.

%  Akyol: age, s. 103

” Borglu, gergek alacakliyr belirleme imk4nina sahip ise, tevdi hakki dogmayacak; ve bu durumda
iken yapmus oldugu tevdi, onu borgtan kurtarici fonksiyona sahip olmayacaktir. Aynica Bkz. 47 vd.



sozleymesinde de gergek alacakliyr lehdar olarak belirlemesi s6z konusu
olamayacaktir.

Bu gibi durumlarda tevdi, "hak sahibi lehinc¢" olmak lizere yapilacak ve
daha sonra yeddiemin tarafindan, hak sahibi oldugunu isbat eden gergek
alacakliya, tevdi konusu ey teslim edilecektir.

Bir alacaga birden fazla sahsin, miteselsilen sahip olduklari durumlarda
tevdi imkdnt kullanilirken, biitin miuteselsil alalacaklilarin, tek baglarina
ifanin kendilerine yapilmasini talep edebilecekleri sekilde, lehdar olarak tayin
edilmeleri geregi, durumun niteligi icabidir.

c - Tevdi yeri:

Borglar Kanunu madde 91, tevdi imkénindan bahsederken "tediye yeri"
ibaresine yer vermigtir. Bu ibarenin, "ifa yeri" olarak anlagilmas: gerektigi
dogru bir sekilde ifade edilmektedir!00. Ciinkii tediye (yani 6deme) sadece
para borglarn igin s6z konusudur. Halbuki tevdi, sadece para borglari
bakimindan bagvurulabilecek bir imkén olmayip; biitiin verme borglar igin
bagvurulabilecek bir imkandir. Igte tevdi, prensip itibariyle, ifa yerindeki
hakimin belirleyecegi yerde gergeklestirilecektir101,

Ifa yeri ise, yukarida anlatildigi gibil02, Borglar Kanunu madde 73'e
gore belirlenecektir. Boylece belirlenen ifa yeri, tevdiin gergeklegtirilecegi
yer bakimindan da esas alinacaktir.

Milletleraras: sozlegmeler bakimindan, bir borcun ifa yeri yurt diginda
oldugu takdirde, tevdiin de bu yerde gergeklestirilmesi gerekecektir103,

Bu ¢ergevede tevdi, gotiriilecek borglar igin alacaklinin ikametgahinda,
aranilacak ve gonderilecek borglar bakimindan ise, borglunun ikametgahinda
gergeklestirilecektir104,

100 Kalpsaz: age, s. 8 dn. 12

101 Oguzman: age, C. 1, s. 240; von Tuhr: age, s. 542, Oser/Schinenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N.
1; Kog: agt, s. 184, Bonnant: agt, s. 30,

102 Bkz s. 7 vd.
103 Blaetter fiir ziircherische Rechtsprechung 38 s. 365 (Kog: agt, s. 185 dn. 58'den naklen)

104 vom Tuhr: age, s. 542
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Goturiillecek bir borgta, alacaklinin ikametgdhinin bilinmemesi
sebebiyle tevdi hakkinin  kullamilmast s6z konusu ise, tevdiin
gergeklestirilmesi gereken yerin tayini giigluik arz edecektir. Bu durumda
kargimiza iki ihtimal ¢ikacaktir:

i - Ya alacaklinin onceden bilinen bir ikametgdhi mevcuttur; fakat,
alacakli bu ikametgdhi terk etmistir, yenisi ise bilinmemektedir.

ii- Ya da alacaklinin, énceden bilinen bir ikametgdhi dahi yoktur.

i1k ihtimalde bir sorunla karsilagilmayacaktir. Ciinkii, Borglar Kanunu
madde 73/b.3c. 2, borgluya eski ikametgahta ifa imkan1 bahgettifinden; tevdi
de burada gergeklestirilecektir.

Ikinci ihtimalde ise, tevdi mahallinin nasil belirlenecegi hususunda bir
agiklik yoktur. Bonnant boyle bir durumda, Medeni Kanun madde 830/c.2
hitkminiin105 kiyas yolu ile uygulanmasini ve tevdi yerinin borglunun
ikametgdhi olmasim onermektedir!®6, Durumun niteligine uygun olan bu
¢o6ziim bize de uygun gozitkmektedir.

Yine, tevdi mahallinin belirlenmesi bakimindan sorun g¢ikabilecek bir
durum da, "alacagin aidiyeti hususunda ihtilaf bulunmasi" nedeniyle tevdi
imkéninin dogmus oldugu durumlardir!07. Bu gibi durumlarda, borglunun,
hak sahibi olduklarin iddia eden kigilerden birisini tercih ederek, tevdii, onun
ikametgdhinda gergeklestirmesi, mimkin olmamak gerekir. Cinki, bu
durumda, borgluya tevdi imkdni taninmasinin nedeninin, onun uyusmazligin
igerisine dahil olmasini dnlemek oldugu agiktir!O8. Borglu, alacaklilardan
birinin ikametgdhin1 seger ve tevdiyi orada gerceklegtirirse; bu alacakliy:
digerine tercih etmis, yani kendisini ihtilafa dahil etmis olur.

Bu nedenle Isvigre Federal Mahkemesi, eger ihtilaf gitkmis olmasa idi,
ifa nerede gergeklestirilecek 1diyse, tevdiin de orada gergeklegtirilmesi

105 MK m. 830/c. 2 hikmi sbyledir: "...Alacaklinin ikametgdht malum olmaz, yahut borglunun
zararina olarak tebdil edilirse borglu tediyatini kendi yahut alacaklhinin evvelki ikameigéhindaki
tapu dairesine yatirmak suretiyle borcundan kurtulabilir..."

106 Bonnant: agt, s. 30
107 Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 32
108 Bonnant: agt, s. 30



gerektigine karar vermistir!09. Buna gore Meseld, muhtelif temlikler
nedeniyle bu ihtilaf ¢ikmig ise, alacak temlik edilmis olmasa idi, ifa nerede
gerceklestirilecek idiyse, tevdiin de orada yapilmasi gerekecektir110.

Borglar Kanunu madde 91/c.2'ye gore "...Tevdi edilecek yeri, tediye
yerindeki hakim tayin eder...". Bu hikimde gegen "tediye yeri" ibaresinin, ifa
yeri olarak anlagilmas: gerektigine daha once igaret etmistik!11. Bunun gibi,
"tevdi yeri"nden de tevdiin gergeklestirilmesi amaciyla ifa yerindeki hakim
tarafindan belirlenen miissese veya sahsi anlamak gerektigi hakli olarak ifade

olunmaktadir112,

Hukuk usulii muhakemeleri Kanunu madde 8/II b.5 hiikkmi geregince,
tevdi yerini tayin etmek gorevi, sulh hakimine verilmigtir.

Bu gergevede, lehine tevdi hakki dogmus bulunan sahis, ifa yerindeki
sulh hdkimine giderek, bor¢ konusu edimin niteliine gdre bir tevdi yerini
tayin etmesini isteyecektir.

Bu sekilde kendisine miiracaat edilen hakimin yetkisi, sadece tevdi
yerini tayin etmekten ibarettir!| 13, Hakim, tevdi konusu seyin niteligine gore,
uygun bir yeddiemin belirleyecektir. Hikim, umumi bir vezne, bankall4 veya
kendisinin emin saydig1 bir sahsi yeddiemin olarak belirleyebilecektir!15,
Hatta hdkim, tevdiin, mahkeme kasasina yapilmasini da kararlastirabilecektir.
Borcunu, hakimin belirleyecegi yere tevdi eden borglu, hem yeddieminin
hatali sec¢iminden dogabilecek sorumluluktan; ve hem de borcundan

109 ATF 63 Il 57; Ayrica Bkz. Weber, Berner Kommentar: Art 96 (TBK m. 95) N. 32

110 Staehelin; bu ¢bziimil, bazs durumlarda hakkaniyete aykin sonuglara yol agabilecegi gerekgesiyle
pek tatminkdr bulmadifini ifade etmektedir. Yazar, bir sézlesmenin pek agik hitkkiimler tagimamas:
nedeniyle, birden fazla kiginin alacak iddiasinda bulunmas: durumunda, sézlesmenin ihtilaf olmasa
idi ifa olunacak oldugu mahalli dogru bir sekilde belirlemenin esasen miimkiin olmadigim
belirterek; boyle bir durumda hakkaniyete uygun olan ¢bziimiin, “tevdiin, tevdi hakkinin dogumuna
yol agan ihtilaf, tarafsiz olarak gozden gegirildiginde, daha zivade hak sahibi gibi gézitken sahsin
ikametgdhinin oldugu yerde yapilmast" oldugunu ifade etmektedir, (agm, s. 229)

111 Bkz s. 84 dn. 100'¢ ait metin
Y2 yom Tuhr: age, s. 542; Bonnant: agt, s. 34
13 Oguzman: age, C. 1, s. 240. Malin satilarak bedelinin tevdii igin hiikiim bagka tiirlidiir Bkz s. 139

114 Uygulamada tevdi yeri tayini, hemen hemen, sadece para borglan igin s6z konusu olmaktadir. Para
borglaninda mahkemeler, genellikle tevdi yeri olarak, bir bankayr tayin etmektedirler.
Tekinay/Akman/ Burcuoglu/Altop: age, s. 844

N5 von Tuhr: age, s. 542
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kurtulmus olacaktir. Tabii boylece, alacaklinin da menfaati korunmusg
olacaktir.

Héakimin, tevdi yeri tayini igin kendisine miiracaat eden gahsin tevdie
hakk: olup olmadigini ve dolayisiyla, ona, alacakli karsisinda tevdiin borgtan
kurtarici etkiler saglayip saglamayacagini aragtirmas: ve bu yonde bir karar
vermesi s6z konusu olmayacaktir! 16, Onun yetkisi, sadece tevdi yerini tayin
etmekten ibarettir. Ayrica, hdkimin tevdi yerini tayin etmis olmasi da,
borglunun, tevdi hakkini kullanmakta hakli oldugu anlamina gelmez117.

Bunun igindir ki alacaklilarin, tevdi hususunda hakim karari olmasina
ragmen, borgluya karsi dava agma ve onu takip etme haklan vardir!18,
Ciinkii alacaklilarin aleyhine de olsa, borgluya tevdi hakk: verilmesinin
nedeni, onun emniyetli bir gekilde borgtan kurtulmasini temin etmektir.
Yoksa tevdi yoluna bas vurmak suretiyle, alacakhilarin durumunu
agirlagtirmak degil. Bu nedenle alacakhlar, tevdiin hakli olmadig: kanaatinde
iseler, borgluya karsi dava agarak ondan borcunu ifa etmesini talep
edebilirler!19. Borglu tevdiin hakli oldugunu, bu nedenle de tevdi ile
borcunun sona erdigini digiiniiyorsa yapilmig bulunan bu tevdiin haklihigin ve
dolayisiyla borcu sona erdirici etkisini isbat etmekle miikelleftir.

Yargitay da, konuya iliskin olmak {izere vermis bulundugu kararlarda,
tevdi yeri tayin edilmesi talebiyle yapilan miracaatlar izerine, mahkemece
davanin esasina girilmesine gerek bulunmadigini agikga belirtmigtir 120,

116 Oguzman: age, C. 1, s. 240; Staehelin: agm, s. 229; Bonnant: agt, s. 33; Kog: agt, s. 187

N7 Oguzman: age, C. 1, s. 240; Arsebitk: age, s. 746 dn. 18. Stuehelin; alacagin aidiyeti hususunda
ihtilaf ¢ikmis olmasi nedeniyle tevdi hakkinin dogumunun s6éz konusu oldufu durumlan
incelerken, bu kuralin, tamamen doyurucu olamayacafim ifade etmektedir, Gerekge olarak ise,
"...hdkimin bu gekilde verecegi kararin, batin taraflar igin belirsizlige neden olacagint"
gostermektedir. Bbyle bir sonuca yol agilmamasi igin ise, tevdi mahallini tesbit edecek olan
hikimin, tevdiin hakh olup olmadigim belirlemesini; ve bu suretle tevdiin hakh olup olmadiginin
isin baginda belirlenmesinin hem alacaklilarin ve hem de borglunun menfaatine olacagini
belirtmektedir. Ayrica hdkimin bdyle bir karar vermesi durumunda, borglunun ihtilaftan kesin bir
sekilde kurtulmug da olacagim sdylemektedir. Fakat yazar, mevcut kanun hiikiimleri karsisinda.
yukarda ifade olunan g¢bziimden baska bir yol izlenmesinin miimkiin olmadigini da s6zlerine
eklemektedir. (agm, s. 228)

18 Stachelin: agm, s. 229
1% Staehelin: agm, s. 229

120 TD 28.11.1932, 1630/2285; 4. HD 9.4.1939 1. li karan. (Kararlar iin Bkz. Tepeci K. : Notlu ve
izahl: Borglar Kanunu ve ilgili Kanunlar, Nizamnameler ve Yonetmelikler, Ankara 1959, s. 297,
ikinci kararin numarasi alinmamus)



Hakimin yetkisi, sadece tevdi yerini belirlemeye yonelik olup, isin
esasina giremiyorsa da, hdkim karar olmaksizin yapilacak tevdi, borgluyu
borcundan kurtarmayacaktir121,

Yalniz Borglar Kanunu madde 91/c.3'e gore, ticari esya s6z konusu
olan durumlarda, tevdi mahallinin mahkemece tayin edilmesi zorunlulugu
yoktur. Borglu, hdkimin karanina gerek olmadan, ticari esyayi, kendiliginden
bir ardiyeye tevdi ederek borcundan kurtulabilir!22, Bununla birlikte bu
hitkmiin mevcudiyeti, borglunun, ticari esyanin tevdii hususunda da,
hdakimden tevdi yeri tayin etmesini istemesine engel degildir. Hatta borglunun,
ifa yerinde, ticari egyay: tevdi igin ardiye bulamamas: durumunda, boyle
hareket etmesi zorunludurl23,

Bu hiikimde s6zii edilen ardiyenin, bir kamu kurulusu olmas:
gerekmez. Tevdi, 6zel bir ardiyede de gergeklestirilebilir124. Isvigre Federal
Mahkemesine gore, malin, uygun bir yere tevdi edilmesi veya profesyonel
olarak ticari mallarin muhafazas: igiyle mesgul olan bir kisiye verilmesi
yeterlidir. Borglunun, ardiye segmek hakkini haiz olmasi halinde, bu seg¢im
hakkinin kullaniimasindan sorumlu olacak kisi ‘de borglunun kendisidir125.

Doktrinde, borglunun, tevdii gergeklestirirken, hakimin iznini almadan
hareket etmesi veya ticari egyay: tevdi ederken, tevdie elverigli olmayan bir
yeri segmesi durumunda, yapilan tevdiin hiikiimsiiz oldugu belirtilmekle!26
beraber; baz1 yazarlar!27, miinasip olmayan bir yerde gergeklestirilen tevdie
alacaklinin nzasi varsa, bu tevdiin de gegerli sayilmasi gerektigini ifade
etmektedirler. Bonnant'a gore, bu durumda, gok kati bir tutum igerisine
girilmemelidir. Boyle bir durumda yapilan tevdie, borgtan kurtarici bir nitelik
tanminmasi, tevdi yoluyla takip edilen amaca da uygun digecektir. Cunkii,

121 12. HD 6.11.1978 t. ve 8060/8910 sayili karanindan: "...Kiralar: tek tarafli olarak ve teamil veya
tevdi mahalli tayini karari olmadan bankaya yatirmis olugu borgluyu temerritten kurtarmaz..."

(YKD 1979, 8. 5, s. 667)

122 Oguzman: age, C. 1, s. 240; von Tuhr: age, s. 542; Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N.
2; Kog: agt, s. 189

123 Oser/Schdnenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 2
124 Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 2
125 ATF 3411305

126 Oguzman: age, C. 1, s. 240; von Tuhr: age, s. 542; Oser/Schinenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N.
2. Kog: agt. s. 189; Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N. 14; Bonnant: agt, s. 35

127 von Tuhr: age, s. 542; Bonnant: agt, s. 35



89

Borglar Kanunu madde 91/c.2' de, hdakimin miidahalesi, alacaklinin yarar
gozetilerek dngorilmistar. Eger alacakli, tevdii yerinde buluyorsa, borglunun
borgtan kurtarilmasimi onlemek igin, yeterli bir sebep yokturl28 Yine
Bonnant'a gére, buna benzer bir ¢6zliimin, borglunun tevdii hakimin
belirlediinden baska bir yerde gergeklestirilmesi halinde de kabul edilmesi
gerekir. Yazara gore alacakli, siiphesiz ki béyle bir tevdiin borglunun
borcunu sona erdirmediini iddia ile borgluyu dava ve takip edebilir. Fakat,
onun bu tevdie muvafakatini beyan etmesinden itibaren, tevdiin bitiin
sonuglarinin gegerli olarak dogdugu kabul edilmelidir129.

Biz de Kog¢'un belirttigi!30 gibi, Borglar Kanunu madde 91'in konulus
amacina, ratio legis, uygun diigen bu gorige katilmak gerektigini
diisiiniiyoruz.

d - Tevdi zamani:

Borglunun tevdi hakkini kullanabilmesi igin hi¢ giiphesiz, bu hakkin
dogumu igin kanunda Ongériillmis bulunan sartlarin gergeklesmis olmasi
aranacaktir. Yani, alacaklinin gahsindan kaynaklanan bir ifa engelinin ortaya
¢iktifi veya alacafin aidiyeti hususunda bir siiphe dogdufu andan itibaren,
borglunun tevdi hakki dogmus olacaktir!31. Borglu, iste bu andan itibaren,
hakkini diledigi zaman kullanabilecektir132,

Boylece dogan tevdi hakkinin kullanilabilmesi igin Ongérilmiis dzami
bir middet ise mevcut degildir. Borglu, tevdi hakkinin dogumuna yol agan ifa
engelinin ortaya g¢ikmas: ile kazanmig oldugu tevdi hakkini, yine bu ifa
engelinin ortadan kalkmasina kadar gegecek zaman dilimi igerisinde, diledigi
zaman kullanmakta serbesttirl33,

122 Bonnant: agt, s. 35
12 Bonnant: agt, s. 35
130 Kog: agt, s. 191

131 Bonnant: agt, s. 36

132 Tabii borglu Ichine bu hakkin dogumu igin, borglunun, 6ncelikle bu engeli agmaya alismasi. ve
gosterdigi batiin cabalara ragmen engeli asamanus olmasi da gerekir. Yoksa borglu, engeli agmak
icin hig bir caba sarfetmeden, kolaylikla tevdi hakkina sahip olduunu iddia edemeyecektir.
Aynntil bilgi i¢in Bkz. s. 47 vd.

133 Bonnant: agt, s. 36



Muaccel alacaklarda tevdi zamani bakimindan bagka bir sorunla
kargilagilmaz.

Acaba, miieccel alacaklar bakimindan durum nedir?

Bilindigi iizere, Borglar Kanunu madde 80'e gore borglu, sdzlesme
hitkmiinden veya isin mahiyetinden taraflarin aksini kararlagtirmig olduklan
anlasilmadikga, borcunu vadesinden 6nce 6deme hakkina sahiptir. Fakat
alacakli, borgluyu vadeden &nce ddeme yapmaya zorlayamaz. Iste, mieccel
bir borcun borglusu da alacafin aidiyeti hususunda ihtilaf bulunmas:
durumunda, vadeden 6nce tevdi yoluna bagvurabilecek midir?

Alacagin aidiyeti hususunda ihtilaf bulunmasi nedeniyle tevdi imkani
anlatilirken, miieccel alacaklar bakimindan durumun farkli oldugu ifade
olunmakta ve bu durumda borglunun, vadeden &nce tevdi yoluna
bagvurabilmesi igin alacak iddiasinda bulunanlarin tamaminin muvafakatini
almasi gerektigi belirtilmektedir 134,

Her ne kadar bu durumda borglunun, tevdi yoluna bagvurabilmesi igin,
alacak iddiasinda bulunanlarin tamaminin muvafakatini almas: gerektigi
soylenmekte ve hak iddia edenlerden biri tevdie muvafakat etmeyi reddederse
veya hak iddia edenlerin tamamindan muvafakat alinmasi imkani1 yoksa, bu
durumda borglunun, Borglar Kanunu madde 80 hiilkmiine gore, tevdi igin
alacagin muacceliyetini beklemesi gerektii ifade olunmaktal35 ise de;
kanaatimizce boyle bir durumda da genel kuraldan ayrilmay: gerektirecek bir
sebep mevcut degildir.

Buna gore, aidiyeti ihtilafli olmayan miieccel bir borcun s6z konusu
oldugu durumlarda, akitte kullanilan ibarelerden, akdin nev'inden veya
sartlarindan, vadenin alacakl lehine konmus oldugu sonucuna varilamiyorsa,
borglu, nasil ki vadeden 6nce de borcunu gegerli bir gekilde ifa etmek igin
alacaklinin muvafakatine muhtag degil ise, mieccel ve aidiyeti ihtilafli bir
alacagin  mevcudiyeti halinde de alacak iddiasinda bulunanlarin
muvafakatlerine ihtiya¢ duymaksizin tevdi ile borcundan kurtulma imkéanina
sahip olmalidir136, Yalniz bitiin haklarin kullanilmasinda oldugu gibi tevdi

134 Daynlarl: agt, s. 109
133 Daywnlarh: agt, s. 109; ve orada anilan Alaid: agt, s. 82
136 Rossel: age, s. 209
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hakkinin kullanilmasi da hakkin koétiye kullanilmasi yasag: ile simrh
olmalidir. S$oyle ki, boglu tevdi yoluna bagvururken Medeni Kanun madde 2
anlaminda objektif olarak iyiniyetli olmalidir137. Meseld, muacceliyet
tarihinde sifat ihtilafinin ortadan kalkacagi ve gergek alacaklinin
belirlenecegi, tevdi zamaninda asikar ise borglu, miieccel borcunu tevdi
ederek borgtan kurtulamayacaktir. Borglu boyle bir durumda tevdi yoluna
bagvurmus ise, borcu tevdi ile sona ermis olmayacagindan muacceliyet
tarihinde alacaklinin ifa talebine uymakla yikimli olacaktir.

e - Tevdiin konusu:

Tevdiin amacinin ne oldufu diiginilecek olursa, hangi tir edimlerin
tevdie konu teskil edebilecekleri de kendiliginden ortaya gikacaktir!38,
Tevdiin amaci, alacakliya izafe olunan mevcut ifa engeli nedeniyle, borcunu
ifa edemeyen borglunun, giivenli bir sekilde borcundan kurtulmasini1 temin ve
bu arada alacakhinin da bu durumdan zarar gérmesini 6nlemektir. Bu amaca
ise, edimin, giivenilir bir yeddieminin koruma ve muhafazas: altina verilmesi
suretiyle ulagiilmaktadir.

Buradan hareket edildiginde tevdiin, sadece, konusu bir seyin verilmesi
olan borglar igin s6z konusu olabilecegi!3? sonucu, kendiliginden ortaya
gikacaktir. Ayrica, Borglar Kanunu madde 91 metninden!40 de bu husus
agik¢a anlagilmaktadir,

Yapma ve yapmama borglan agisindan ise, ortada tevdie konu tegkil
edebilecek bir sey olmadigindan tevdi s6z konusu olamayacaktir. Cinki
borcun konusu, taahhiit olunan bir fiilin, miisbet veya menfi tarzda icrasidir.
Fiillerin ise, maddi varhklari olmadigindan tevdie konu teskil etmeleri
mimkin degildir. Bunun igin kanun koyucu, bu gibi durumlarda borgluya,
baska bir yoldan borgtan kurtulma imkani tanimigtir 141,

137 Bonnant: agt, s. 36
132 Bonnant: agt, s. 24
139 Oguzman: age, C. 1, s. 239

140 Bu hitkme gore: "Alacakli mitemerrit oldugu takdirde borglu hasar ve masraflan alacakliya ait
olmak iizere verecegi seyi tevdi ederek borcundan beraat edebilir..."

141 Bkz s. 141 vd.
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Verme borglari bakimindan da tevdiin s6z konusu olamadig: durumlar
mevcuttur. Tevdi, ancak tevdie elverisli olan mallar bakimindan s6z konusu
olabilir. Eger edim tevdie elverigli degil ise mesela, bozulabilecek bir mal s6z
konusu ise, bu durumda malin satilarak bedelinin tevdii giindeme gelebilir. Bu
konu, asagida ayrica incelenecektir 142,

Uygulamada en ¢ok para borglar1 ve kiymetli evrak igin tevdi yoluna
basvurulmaktadir 143, Fakat bitin menkul mallar, umumiyetle tevdie
elverislidir144. Yalmz, kiymetli evrak niteligi tagimayan borg senetlerinin
tevdiinin, borg iligkisine etki edip alacag:i lehdara gegirmeyecegi ve
dolayisiyla borgluyu borcundan kurtarmayacag gerekgesiyle, s6z konusu
olamayaca@: hakli olarak belirtilmektedir!45. Gergekten de, tevdiin amact,
borgluyu borcundan kurtarmaktir. Fakat bu sonug, ancak alacak tzerindeki
tasarruf yetkisinin tevdiden itibaren lehdara gegmesi ile dogabilir. Bu tiir bir
borg bakimindan ise bu sonug, ancak alacagin temliki, yani temlik eden ile
temelliik eden arasinda yapilacak hukuki bir muamele ile meydana gelebilir.
Kiymetli evrak niteligi tasimayan bir bor¢ senedinin tevdiinden ise, boyle bir
netice gikmaz 146,

Doktrinde, gayrimenkullerin tevdie elverigli olmadiklari genellikle
kabul edilmekteyse del47, bir binanin anahtarinin tesliminin séz konusu
oldugu durumlarda, anahtarlarin tevdiinin mimkin oldugu ifade
olunmaktadir148, Yalniz ven Tuhr, bunu dahi kabul etmemekte ve apartmani
iadeye mecbur olan kiracinin, alacakl temerriidii nedeniyle borgtan kurtulmak
igin, hig bir imkéna sahip olmadigim belirterek, evin anahtarlarinin tevdiinin,

142 Bkz s 126 vd.

143 »__Bir polige veya bononun, 6deme igin siresinde ibraz edilmemesi halinde borglu masraf ve
hasar hamile ait olmak tizere senet bedelini notere tevdi edebilir. Ticaret Kanununun 624 tincil
maddesinde yer alan bu htikim borglunun Borglar Kanununun 91 inci maddesi hitkmiinden
yararlanmasina mani degildir. Yani; alacakli mitimerrit oldugu takdirde borglu, hasar ve
masraflar: alacakliya ait olmak iizere bono bedelini hékime tayin ettirecegi tevdi mahalline
yatirarak borcundan kurtulmak imkénina da sahiptir..." HD 25.1.1968 t. , E. 618, K. 646 sayili
karan. Bu karar igin Bkz. RKD 8. 1-2 yil 1968, ikince boliim s. 46-47

144 Ouzman: age, C. 1, 5. 239, Tekinay/Akman/ Burcuoglu/Altop: age, s. 844
145 Oguzman: age, C. 1, s. 239; Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N, 10
146 Becker: Art. 92 (TBK m. 91) N. 10; von Tuhr: age, s. 541 dn. 4

147 von Tuhr: age, s. 541, Oser/Schonenberger: An. 92 (TBK m. 91) N. 2; Belgesay: age, m. 91, s.
218; Arsebik: age, s. 744 - 745; Ofuzman: age, C. 1, s. 239, Feyzioglu: age, C. 1I, s. 154;
Saymen/Elbir: age. C. 11, 5. 699; Bonnant: agt, s. 26

198 Oguzman: age, C. 1, s. 239; Feyzioglu: age, C. 11, s. 154; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age,
s. 844 dn. 19
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borglunun sorumlulugunu Borglar Kanunu madde 98 gergevesinde asgari
hadde indirecegini, yoksa onu borgtan kurtarmayacagini ifade etmektedir 149,

Kanaatimizce, mahiyetleri icabi gayrimenkuller tevdie konu tegkil
edemezlerse de, doktrinde kabul edildigi lizere, gayrimenkule ait anahtarlarin
tevdiinin miimkiin oldugunu kabul etmek gerekir. Ciinkii bu durumda tevdiin
konusu, gayrimenkul degil, bu gayrimenkulden yararlanma imkan: saglayacak
olan anahtarlardir130,

Tevdiin konusunu olusturan edim, borca uygun olmalidir. Asil edimden
bagka bir geyin tevdii mimkiin olmadig: gibi, asil edimin kismen tevdii de
mimkiin degildir. Ciinkii tevdi ifanin yerini tutmaktadir. Nasil borca uygun
olmayan ifa, alacakli kabul etmedikge borcu sona erdiremiyorsa, borca uygun
olmayan tevdi de borcu sona erdiremeyecektir.

Tevdi konusuna, eger mevcut ise yan alacaklarin da dahil edilmesi
gerekir. Meseld, borglu mitemerrit ise, temerriit &nindan tevdiin
gerceklestirildigi tarthe kadar gegen siire igerisinde islemig olan temerriit
faizinin de tevdi konusuna dahil edilmesi gerekir. Yine bunun gibi, muaccel
olmug bir cezai sart veya s6zleymede kararlagtirilmig bir akdi faiz mevcut ise
bunlar da asil edimle birlikte tevdi olunmak gerekir. Aksi takdirde tevdi, konu
bakimindan borca uygun olmadig igin, borgtan kurtarict rol oynamayacaktir,

Tevdi konusunun belirlenmesi, segimlik borglar bakimindan sorun
gikarabilir!31  $oyle ki: segimlik bir borgta se¢im hakki borgluya ait isel32
mesele yoktur. Borglu, ifa engelinin ortaya ¢ikmasi ile birlikte dogmus olan
tevdi hakkini, segtigi edimlerden birisini tevdie konu yaparak kullanabilir.
Fakat se¢im hakki alacakliya ait ise durum ne olacaktir?

Alacakli se¢im hakkimi kullanmadikga veya kullanamadikga, borglu,
tevdi hakkini kullanamaz; ¢inkii bu durumda, segime konu edilmig olan
seylerden hig birisi, Borglar Kanunu madde 91 anlaminda borglanilmis sey
degildir. Borgludan, bu geylerin tamamini tevdie konu yapmasi ise zaten

149 vom Tuhr: age, s. 542 dn. 7

150 Feyziogiu: age, C. 11, s. 154

151 Bonnant: agt, s. 25

152 BK m. 71'e gore, aksi kararlagtiriimadikga segim hakki borgluya aittir.
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beklenemez133 Alman Medeni Kanunu (BGB) §264/II1, boyle bir durumda,
yani alacaklinin edime iligkin segim hakkini kullanmas: gerekli olan zamanda
bu hakkini kullanmamas: veya kullanamamas: halinde, segim hakkinin
borgluya ait oldugunu belirterek meseleyi ¢ozmektedir.

Buna benzer bir hitkiim, Isvigre ve Tiirk Borglar Kanunlarinda mevcut
olmadigindan, boyle bir durumda, borglunun yapmas: gereken sey hususunda
tartigma mevcut olup, bu hususta beyan edilmis baslica iki goriis mevcuttur.

Bunlardan ilki, Borglar Kanununun boyle bir durumda segim hakkinin
borgluya gegecegine dair bir diizenleme igermedigi, bu nedenle de Borglar
Kanunu madde 94'in kiyasen uygulanmas: suretiyle borgluya, akdi geriye
etkili olarak fesih hakkinin verilmesi gerektigi yoniindedir!34. Bu disiinceye
gerekge olarak da; "Aslinda 94'incii madde sadece mevzuu bir gseyin
teslimini tazammun etmeyen borglardan (maddi bir edadan) bahsetmektedir.
Fakat bu maddenin ratio legis, yani ruh ve maksad: sudur: Borglunun tevdi
suretiyle kurtulamayacagi bir borg bahis mevzuu ise, borglu, akdi makable
samil feshetmek hakkint haizdir; binaenaleyh maddi edalar, alacakl: intihap
hakkint haiz olmak iizere, alternatif bir tarzda borglanilmis olduklari
takdirde dahi durum aynidir"155.

ikinci goriis ise Alman Hukukundaki ¢oziimiin benimsenmesi; ve segim
hakkinin borgluya verilerek, borglunun segecegi edimlerden biri ile tevdi
hakkinmi kullanmas: gerektigi yonindedir. Bu goris taraftarlarina goére Borglar
Kanunu madde 94, ancak bir seyin tesliminin s6z konusu olmadig
durumlarda uygulanabilir. Yani edim, maddi bir fiil degil ise, borglunun
akitten donme hakk: yoktur. Bu nedenle, Borg¢lar Kanunu madde 94'iin
genisletici olarak yorumlanmasi yanligtir 136,

Alacaklinin bu hususta borgluya karsi ileri siirebilecegi tek sey ise,
borglunun, kendisine ait olan segim hakkini kullanirken, kendisinin durum ve

153 vom Tuhr: age, s. 73 dn. 17 ve buna ait metin.

154 vom Tuhr: age, s. 73, 74 ve 549; Oguzman: age, C. |, s. 243.Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 701.
Agikea ifade etmemekle birlikte Becker'in de bu goriiste oldufu séylenebilir. Bkz : Ant. 71(TBK
m. 70) N:1 ve B, Oser/Schénenberger ise, sadece segim hakkinin borgluya gegmeyecegini ifade
etmigler; fakat sorunun agilmas: i¢in her hangi bir ¢6ziim 6nermemiglerdir. : Art. 92 (TBK m. 91)
N. 13

155 vom Tuhr: age,s. 73 dn 17
136 Arslanh: age. s. 526
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menfaatlerini dikkate almak suretiyle hakkaniyete uygun bir segim yapmasi
geregidir.

Kanatimizce ikinci ¢oziim, alacaklinin se¢im hakkini kullanamamasinin
belki de vukuunda kendi kusuru dahi bulunmayan sebeplerden kaynaklandigi,
bu nedenle boyle bir durumda, menfaatler dengesine uygun olan ¢6ziimiin,
akitten doénme degil; segim hakkinin borglu tarafindan alacaklinin da
menfaatlerini® gozeterek kullanilmasi ve boylece belirli hale gelen edimin
tevdii yoluna gidilmesi olacaktir, seklinde bir gerekge ile savunulabilirse de,
Borglar Kanununda, bu ¢6zimi destekleyecek bir hiikmiin bulunmamas:
nedeniyle ilk goriis gergevesinde hareket etmek daha uygun olacaktir.

f - Tevdiin alacakiya bildirilmesi lizumu:

Acaba yapilmig bulunan tevdiin gegerliligi igin, bu hususun alacakliya
bildirilmesi de gerekir mi?

Bu hususta beyan edilmig iki goris vardir: Bunlardan ilkine gore; tevdi
hususunun alacakliya karsi ileri siirilebilmesi ig¢in ihbar gereklidir, fakat
ihbarin gegerliligi her hangi bir sekil sartina bagh degildir!57,

Ikinci goriige gore ise, tevdiin gegerliligi veya borcun tevdi edildiginin
alacakliya karg: ileri siriilebilmesi, bu husustan alacaklinin haberdar edilmis
olmasina bagh degildir. Oyle olsa idi, alacaklinin sahsindan kaynaklanan ifa
engellerinin  mevcudiyeti halinde, yani alacaklimn kim oldugunun
bilinememesi veya kimligi bilinen alacakliya ulagilamamas: gibi hallerde, tevdi
hakkinin kullaniimasi imkénsiz olurdul38. Oysa kanun koyucu, bu gibi
hallerde de borgluya tevdi hakk: tanimigtir.

Bu gorily gergevesinde, tevdiin alacakliya ihbar, tevdiin gegerliligi igin
sart degildir; fakat duarastlik kurali geregi alacakli, durumdan haberdar
edilmelidir.

Gergekten de tevdiin ihbar, adeta alacaklinin tevdi hususundaki
dusiincesini bildirmesi meselesi ile birlegmig bir sorundur. Alacaklinin, tevdi

157 Rossel: age, s. 144 N. 197

158 vom Tuhr: age, s. 542; Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 4; Oguzman: age. C. 1. s.
241; Bonnant: agl, s. 47,



hakkindaki diigiincesini soyleyebilmesi igin, Oncelikle tevdiden haberdar
olmasi gerekir. Tabii bu arada su hususu da belirtelim ki, borglunun durastlik
kuralindan kaynaklanan bu yikimii, incelemekte oldugumuz ifa engelleri
bakimindan, durumun niteligi geregi en erken, alacakl yiiziinden ortaya ¢ikan
ve tevdiin yapilmasina sebep tesgkil eden ifa engelinin ortadan kalktig1 anda
dogacaktir. Bu ifa engellerinden, alacakhh sifatinda ihtilaf bulunmas:
ihtimalinde ise, belki borglunun, hak 1ddiasinda bulunanlardan
ulagabildiklerine boyle bir bildirim yapmas: beklenebilir.

Eger tevdi eden, diiriistliik kuralindan kaynaklanan bu yikimiina ihlal
ederse, alacakl i¢in bundan dogan zarari, meseld tevdiden haberdar olmayan
alacaklinin hakkimi elde etmek igin yaptifi dava ve icra masraflarini,
karsilamakla yiikiimli olacaktir 159,

3 - Tevdi ile ortaya ¢ikan durum:
a - Genel olarak:

Alacaklis1 yiiziinden borcunu ifa edemeyen borglulara taninmig bulunan
tevdi hakki, iki sekilde kullanilabilir;

- Tevdi hakki, bir daha vazgegilemeyecek sekilde kullanilabilir ki o
zaman, riicu edilemez tevdiden bahsedilir.

- Yine tevdi hakki, kendisinden déniilebilecek sekilde de kullanilabilir;
o zaman da riicu edilebilir tevdi s6z konusu olacaktir.

Yalmiz su hususu da belirtelim ki, tevdiden riicu edilebilip
edilemeyecegi hususunu belirleyen, daima tevdi edenin iradesi degildir.
Kanunda o6ngorilmis bulunan bazi olaylarin gergeklesmesi de tevdii riicu
edilemez hale getirebilir. Bu husus asagida anlatilacaktir 160,

Tevdi hakkinin borgluya, emniyetli bir sekilde borcundan kurtulmasini
temin igin tanindif ortadadir. Boyle olunca, bu hak kullamldig: zaman,
ortaya bir takim sonuglar ¢ikacaktir. Tabii ortaya ¢ikan bu sonuglarin tamami
borglu ile de ilgili olmayacaktir. Borcun tevdii, yeddiemin ve lehdar (alacakli)

159 von Tuhr: age, s. 542 dn. 15; Bonnant: agt, s. 47
160 Bkz s. 112 vd.
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agisindan da bir takim olumiu veya olumsuz sonuglarin dogumuna yol
acacaktir. Fakat bu sonuglarin devami, tevdiden riicu edilebilip
edilemeyecegine gore farklilik arzedecektir.

Doktrinde, tevdiin sonuglart anlatilirken, tevdiin riicu edilebilir olup
olmamasina goére bir ayirim yapilmaktal6l ve riicu edilebilir tevdiin soz
konusu oldugu durumlarda, tevdiin alacakli aleyhine olan, meseld tevdi
masraflarindan lehdar alacaklinin sorumlulugu gibi bazi sonuglarimin sadece
tevdi ile dogmayaca@i, bu sonuglarin alacakh aleyhine dogabilmesi igin
tevdiin riicu edilemez bir nitelik arz etmesinin de sart oldugu ifade
olunmaktadir. Fakat biz boyle bir ayinm yapilmasini lizumsuz buluyoruz.
Cinkii Borglar Kanunu madde 93 bu kabil bir ayirnm yapmaya misait
degildir. Kanaatimizce tevdi, riicu edilebilir olsa da olmasa da, alacaklinin
aleyhine olsun veya olmasin birazdan agiklayacagimiz sonuglarin tamaminin
dogmasina yol agar. Tevdiin riicu edilebilir olup olmamas: ise, dogmug
bulunan bu sonuglarin devami ile ilgilidir. Riicu edilebilir tevdide, tevdi
edenin riicu hakkin1 kullanmas: ile birlikte, tevdiin biitiin sonuglarn ortadan
kalkt1ig1 halde (tabii riicu hakk: kullanilmadi§: siirece bu sonuglarin ortadan
kalkmasi da kesinlikle s6z konusu olmayacaktir); riicu edilemez tevdide tevdi
ile ortaya gikan bu sonuglar kesin bir nitelik arz edeceklerdir.

Bu hususu agiklia kavugturduktan sonra, tevdi sdzlegmesinin unsurlari
olan bu ii¢ sahsi nazara almak suretiyle, tevdi ile ortaya g¢ikan sonuglari
inceleyebiliriz.

b - Borglu agisindan tevdiin sonuglari:

Tevdiin en o6nemli sonucunun, bor¢lunun borcundan kurtulmasim
saglamasi oldugunu ifade etmistik162, Bu neticeye, tevdiin ifanin yerini
tuttugu noktasindan hareketle ulagilmaktadir. Fakat tevdiin ifanin yerini
tutugu gorist, doktrinde ittifakla kabul edilmemektedir. Bu hususta ileri
siirilmii gesitli goriigler mevcuttur.

Bunlardan ilki, tevdi ile borcun hukuken sona ermesinin séz konusu
olmadigini, tevdiin sadece borglu lehine bir defi hakki dogmasina yol agtigini

161 Bonnant: agt, s. 50, Kog: agt, s. 292
162 Bkz s. 77 vd.
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ifade etmektedir!63. Bu gorige goére tevdi, borgluyu, lehdar alacaklinin
takiplerinden kurtaracaktir. Ciinki tevdi, ona bir defi hakk: vererek,
alacaklinin, kendisine degil, fakat tevdi olunana miiracaat etmesi gerektigini
ileri siirmek imkanini saglayacaktir.

Bu husustaki diger goriis ise Liron'a aittir. Bu gorige gore alacaklinin,
edimi kabul hakkini kullanmamakla borglunun akdi sorumlulugunu
genigletemeyecegini bilmesi gerekir. Borglu ifa teklifinde bulunmaklal64,
akdi yikimlialigini yerine getirmek igin her imkandan istifade ettigini, bu
nedenle kendisinden artik bagka bir gsey istenemeyecegini gostermis olur. Ifa
teklifi ile alacaklinin haklari, maddi olarak gergeklegtirilmis olur. Eger, maddi
olarak gergeklestirilmig olan alacaklinin haklari, daha sonra bazi degisimlere
maruz kalirsa, dogal olarak bu degisimlerden etkilenmesi gereken kisi, bu
haklarin sahibi olan alacaklidir. Bunun igin, borglunun gergeklestirecegi
tevdi, onun tarafindan alinan ek bir tedbir niteligindedir. Tevdi yoluyla, borg
iligkisini hig bir zaman degistiremeyen borglunun, gogu zaman agir olan edimi
muhafaza yiikiiminden kurtulmas: saglamirl65. Liron, "su halde tevdi, edimi,
tam bir givenlik igerisinde muhafazaya elverigli bir hukuki imkan olarak
gozitkmektedir..." diyerek, tevdi yoluyla, borcu oldugu gibi istlenen baska bir
sahsin, borglunun yerine ikame edildigini ileri siirmektedir.

Doktrinde hakim bulunan Ggincii goriige gore ise tevdi, ifanin yerini
tutar166_ Borglar Kanunu madde 91/c.1'de yer alan “...bor¢lu...verecegi seyi
tevdi ederek borcundan beraat edebilir." ibaresi de bu gorisii
desteklemektedir 167,

Borglunun tevdi yoluyla borcundan kurtulabilmesi igin, lehdar-
alacaklinin tevdi konusu edimi kabul etmesi, ya da diger riicu edilemezlik
sebeplerinden birinin mevcudiyeti de sart degildir!®8 Ciunki kanunda,
tevdiin, borgtan kurtarici etkisinin, alacaklinin kabuliine bagl oldugu, ya da

163 Bonnant: agt, s. 39

164 Liron'un ifa teklifini ve alacakli temerriidiinii farkli yorumladifim hatirlatmak istiyoruz. Bkz. s.
62-64 dn. 19, 20, 21

165 Liron: agt, s. 77 ve 78

166 von Tuhr: age, s. 544 ve 546; Oguzman: age, C. 1, s. 241; Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m.
91) N. 3; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 845; Birsen: age. s. 454; Reisoglu: age. s.
261 Inan: age. s. 463

167 Kog: agt, s. 213
168 Bomnant bunun aksini diiginmektedir: agt. s. 44
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tevdiin riicu edilemez bir hal almasi gerektigi hususunda bir dizenleme
mevcut degildirl'59

Oncelikle su hususu belirtelim ki, tevdi olunan seyin tevdiden sonraki
akibeti ne olursa olsun, tevdi ile birlikte borglu borcundan kurtulurl70.
Tevdiin borglu agisindan gergekiesen en 6nemli sonucu budur. Ayrica Borglar
Kanunu madde 113 geregince, alacakla birlikte kefalet ve rehin gibi fer'i
haklar da tevdiin gercgeklestirilmesi ile birlikte kendiliginden sona ererler.

Bunun yaninda, tevdi hakkinin kullanilmas: ile birlikte, borglu
agisindan, tevdi 6ncesine nazaran bazi avantajli sonuglar daha dogar. Fakat,
borglu lehine dogan bu sonuglarin devamh olup olmadiklari, tevdiin riicu
edilebilir olup olmamasina, riicu edilebilir tevdiin séz konusu oldugu
durumlarda da, tevdi edenin riicu hakkini kullanip kullanmamasina gore
belirlenecektir. Simdi, tevdi Oncesi doneme nazaran, borglu Ilehine
gergeklesen bu sonuglari, devam edip etmeyecekleri veya ne kadar siireyle
devam edecekleri hususu ile ilgilenmeksizin sirasiyla inceleyelim:

aa) Hasarnn alacakliya intikal etmesi:

Borglar Kanunu madde 91'in ongordigi cihetle, borg konusu edim
hasar ve masraflar alacakliya ait olmak tzere tevdi olunurl71,

Alacakli temerriidiinde, hasarin hangi andan itibaren alacakliya ait
oldugu hususu tartiymah olup; bu konu ile ilgili olarak baslica ii¢ goris ileri
strilmisgtir.

Bunlardan ilki ifa teklifinin yapildigi andan itibaren hasarin alacakliya
gegecegini iddia etmektedirl72,

Ikinci goris ise hasarin alacakliya, temerriide diistiigii andan itibaren
intikal edecegini savunmaktadir173,

169 Kog: agt, s. 220
170 von Tuhr: age, s. 544; Oguzman: age, C. 1. s. 241; "Borg sonu erdigi igin, tevdiden sonra bir takas
da imkdnsizdir. Bu, makable sdmil olmasina ragmen tevdiden once bildirilmelidir. Zira bunun igin
alacak ve mukabil alacagin mevcudiyeti sarttir." (Becker: Art 92 (TBK m. 91) N. 17

177 von Tuhr: age. s. 544
172 Liron: agt, s. 58
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Nihayet bu husustaki Ugiincii goriis ise hasarin, edimin tevdiinden
itibaren alacakliya ait olmasi gerektigini belirtmektedirl74.

Inceleme konumuz olan alacakli yiiziinden borcun ifa edilemedigi diger
hallerde ise, hasarin hangi andan itibaren alacakliya gegecefi hususunda
goriis beyan edilmemigtir. Fakat Borglar Kanunu madde 95'in yollamas:
nedeniyle, alacaklinin temerriidiine iligkin hiikiimler kiyasen konumuz
bakimindan da uygulama alani bulacaklardir.

Yukaridaki goriuslerden ilk ikisi, konumuz bakimindan uygulama alami
bulamayacaklardir. Ciinkii, burada ne ifa teklifi ve ne de alacakli temerradi
mevcuttur. Halbuki, ifa teklifi ve alacakli temerriidiiniin mevcudiyeti, o
gorislerin temelini olusturmaktadir.

Bu durumda inceleme konumuz ile ilgili olarak, hasarin edimin tevdii
dnindan itibaren alacakliya intikal edecegini savunan goriige iistiinlitkk tanimak
gerekecektir. Boylece hasar, edimin tevdiinden itibaren alacakliya ait
olacaktir.

bb) Tevdi masraflarinin alacakliya ait olmasi:

Burada ele alinan masraflar yukarida incelenen bakim ve muhafaza
masraflarindan farklidir175. Bakim ve muhafaza masraflari, borglunun, edimi
alacakh yuziinden bir miiddet daha elinde tutmak mecburiyetinde kalmasi
nedeniyle yapilan masraflardir. Tevdi masraflar1 ise, edimin tevdii igin
yapilmig bulunan masraflar olup, borg geregi gibi ifa edilebilseydi, borglunun
normal olarak yapmasi gerekmeyecek masraflardir!76, Yani sadece, usuliine
uygun tevdiin icrasi igin yapilmasi gerekli olan masraflardir.

Bu agiklamadan da anlagilabilecegi gibi, tevdi masraflarinin nelerden
ibaret oldugunu belirlerken o6lgiimiz;, ifa normal yoldan gergeklestirilmis
olsa idi, bor¢lunun bu masraflart yine yapmasmin gerekli olup

173 Rossel: age, s. 143, Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 694; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s.
848

174 Oguzman: age, C. 1, s. 239 -240, Oser/Schonenberger: Art. 92 (TBK m. 91) N. 12; Bonnant: agt.
s. 22 ve 39; Akantiirk: agt, s. 33; Birsen: age, s. 454

175 Bkzs. 67vd.
176 Bonnant: agt, s. 51
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olmadigidirl77.  Eger yapilan bu masraflar, ifa normal yoldan
gergeklestirilmis olsa idi dahi yapilacakt: denebiliyorsa, ortada alacakliya ait
olmas: gereken tevdi masrafi olmayacak, yok eger normal bir ifa esnasinda
yapilmas: gerekmeyen ekstra masraflar s6z konusu ise bu masraflar tevdi
masrafi olarak kabul edilecek ve alacakliya ait olacaklardir. Yalmz her
halukarda, yapilan masraflar, normal ifa masraflarina esit veya ondan daha
diigiik iseler, alacakliya ait olmasi gereken her hangi bir masraftan soz
edilemeyecektir. Cinkii borcun normal ifa masraflarina borglunun katlanmasi
gerektiginden, tevdi, borgluyu normal ifadan daha 1iyi bir konuma
getirmemelidir. Bu masraflara iligkin olmak iizere bir 6rnek vermek gerekirse,
usuliine uygun olarak gergeklestirilen tevdi nedeniyle malin asil ifa yerinden
daha uzak bir yere taginmasi gerekmiy ise tevdi mahalline tagima masraflari,
nakliye girketine 6denen bedel, nakliyat sigorta bedeli, yiikleme ve bosaltma
masraflari, bu kabilden masraf olarak nitelenecek ve tevdi, bu masraflar
alacakliya ait olmak lizere gergeklestirilecektir.

Tabii yukarida yaptigimiz izahat ¢ergevesinde, bu masraflardan normal
ifa masraflar1 digilecek ve geriye kalan miktar, tevdi masrafi olarak
alacaklhya ait olacaktir,

Yine bunun gibi, yeddiemine 6denmesi gereken bir ilicret s6z konusu
ise, aksi kararlagtiriilmadi§: sirece, bu iicretin 6denmesinden de alacakh
sorumlu olacak ve tevdii kabul beyaninda bulunup edimi teslim almak
istediginde bu masraflari yeddiemine 6demesi gerekecektir. Cunkii bu da
tevdi masrafidir. Fakat bu iicretin pegin olarak 6denmesi gerekiyor ise borglu,
usuline uygun tevdiin gergeklestirilebilmesi igin yapilmasi gerekli diger
masraflarla birlikte bu iicreti de pesin olarak odeyecektir. Borglu, pesin
olarak yaptifi bu masraflari, bir miktar paranin tevdii s6z konusu olsa dahi
edimden diigemeyecek ise de vekiletsiz iy gorme hiikiimleri gergevesinde
alacakhidan talep edebilecektir. Hatta yukarida belirtildigi gibil7® borglu ile
yeddiemin, alacaklinin edimi kabul beyaninda bulunabilmesini bu masraflan
ddemesi sartina baglama imkanina da sahiptirler.

Tevdi masraflan ile ilgili olarak su hususu da belirtmekte yarar
goriiyoruz: Eger tevdi masraflar asiri derecede fazla ise, borglu edimin tevdii
yoluna gidemeyecektir. Cinkii bu durumda Borglar Kanunu madde 92, tevdie

177" Bonnant: agt, s. 51
178 Bu hususta Bkz. s. 77
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imkadn tanimamaktadir. Bu durumda borglunun yapmas: gereken, bor¢ konusu
seyi satarak satig bedelinin tevdii yoluna gitmektir!79,

cc) Borglunun borcundan kurtulmasi:

Borcunu alacaklis1 yliziinden ifa edemeyen borgluya taninmig bulunan
tevdi hakkinin taninmasindaki asil amacin, "borcunu ifa etmek
istedigi halde Dbu neticeye alacaklisa yizinden
ulasamayan borc¢luya hukuki bir yardim sadlanmasi ve
boylece mevcut ifa engellerinin ortadan kalkmasini
beklemek zorunda kalmaksizin borcundan kurtulmasini
temin etmek" oldugunu ifade etmistik180 Iste, usuliine uygun tevdiin
gergeklestirilmesi ile borglu borcundan kurtulur. Bu sonug, tevdi ile
gergeklesen en dnemli sonugtur!8l Tevdiin borgtan kurtaric: etkisi, lehdar-
alacaklinin edimi kabuliine bagl degildir. Lehdar-alacaklinin bu hususa iligkin
beyani, tevdiin riicu edilemez hale déniigmesi hususunda etkili olur!82, Yine
tevdiin borgtan kurtaricit etkisi, lehdar-alacakliya yeddiemin tarafindan
yapilacak ifadan da bagimsiz bir olaydir. Lehdar-alacakli, her hangi bir
sebeple edimi elde edemese dahi, durumda bir degisiklik olmaz. Tevdii
gergeklestiren borglu, tevdi ile borgtan kurtulmugtur.

Borg konusu geyin bu sekilde tevdii ile borglu, miiteselsil alacaklilarin
tamamina karg: borgtan kurtulmus olacaktir.

Usuline uygun tevdi, mitemerrit borglunun temerriidiinii de sona
erdirir. Yalmz, incelemekte oldugumuz ifa engellerinin niteligi dikkate
alindiginda, borglunun esasen temerriide diigmesinin séz konusu olup
olamiyacaginda tereddit olunabilir. Fakat kesin vadeli borglarin
mevcudiyetini diisinerek bu hususta kesinlikle tereddiit olunmamak gerekir.
von Tuhr bu hususta sdyle demektedir!®3: "...95'%nci maddenin derpis ettigi
ve ifanin maruz kaldig: engeller alacaklinin sahsina miiteallik bulunmasina
ragmen, isbu engeller borglunun temerride diigmesine mani teskil etmezler;
eger borglu bir ihtar veya sadece vadenin hululii sebebiyle temerriit haline

179 Sang hakks igin Bkz. s. 133'daki durum

180 Bkz 5. 73 vd.

131 Bonnant: agt, s. 49

182 Aynntih bilgi igin Bkz s. 112

183 von Tuhr: age, s. 613; Aym diisiincede Becker: Art 104 (TBK m. 103) N. 4
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girmis ise, gegmis giinler faizlerini (temerrut faizlerini) édemekle miikellef
olup bundan ancak bor¢ mevzuu olan seyi tevdi etmek suretiyle kurtulabilir."

Bize de makul géziiken bu digiinceye gore, Borglar Kanunu madde 95
anlaminda, alacakli yiiziinden ortaya g¢ikan ifa engellerinin mevcudiyeti de
sartlari1  olustugunda borglunun temerride dismesine engel tegkil
etmeyeceklerdir. Aslinda mutemerrit borglunun bu durumdan kurtulmasinin
yolu, borcunu ifa etmek amaciyla edimi alacaklinin kabuliine arz etmesi, yani
ifa teklifinde bulunmasidir. Ifay: teklif etmekle borglu, alacaklinin bu teklifi
kabul veya reddine gerek kalmaksizin temerriitten kurtulacaktir!84  Fakat
mevcut gartlar nedeniyle miitemerrit borglunun, ifa teklifinde bulunmak
suretiyle temerriitten kurtulmas: miimkiin degildir. Ciinkii borglu, ifa teklifini
kabuliine arz edecegi alacaklisi ile irtibat saglayamamaktadir.

Bu durumda miitemerrit borglunun borcundan kurtulmak igin yapacag:
sey, kanunun kendisine tanimig olduéu imkéani1 kullanmak, yani edimin tevdii
yoluna gitmektir. Iste, ifanin yerini tuttuu kabul edilen tevdi iledir ki borglu,
temerriitten ve onun temerriit faizi gibi olumsuz neticelerine katlanmaktan
kurtulacaktir.

Temerriide diigen borglunun bir cezai sart 6demesi kararlastirilmig ise
onun, tevdi ile temerriitten kurtulmug olmasi, bu cezai sarti 6demesine engel
teskil etmez; fakat cezai sart, borglu temerriidiiniin devam siiresince igleyen
bir tazminat borcu olarak belirlenmis ise!85 borglunun tevdi hakkin:
kullanmasindan itibaren artik bu cezai sart da islemeyecektir.

dd) Tevdi ile ortaya ¢ikan diger sonuglar:

Bu sonuglar normal bir ifanin gergeklestirilmesi ile ortaya g¢ikan
sonuglaria benzerdir. Fakat, tevdi ifadan farkli bir yol oldugu igin, tamamen
ayn: da degildir. Bu sonuglar, usuliine uygun tevdiin icras: ile gergeklesirler.
Ciunki borglu, borcunu tevdi ederek borg iliskisinin kendisine yiikledigi borcu
yerine getirmi§ olur ve bundan sonra alacaklis1 onu, baska bir sey yapmaya
zorlayamaz. Bu sonuglarin basghcalari sunlardir: Akdi faizler artik islemez,

184 Opuzman: age, C. 1, 5. 239
185 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 849
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zamanagimi kesilmis olur, borglu alacaklinin ifa talebine kargt Medeni Hukuk
anlaminda bir defi hakk: elde eder186.

Eger karsilikli bir akit soz konusu ise borglu borcunu ifa etmis
sayildigindan, alacakli, borgluya karsi 6demezlik defini (BK m. 81) ileri
siremez. Yine kargilikli bir akitte, alacaklinin kendi ediminin, alacaginin ifas:
tizerine muaccel olacag hallerde, borglunun kendi borcunu tevdi ederek
borcundan kurtulmas: ile kargi alacagi muaccel hale geiecektirw?.

Bu arada su hususu da belirtelim ki, sadece usuliine uygun tevdiin
gergeklestirilmis olmasi, tevdi konusu edimin milkiyetinin lehdara intikali
sonucunu dogurmaz. Bunun igin alacaklinin tevdi konusu seyi teslim almasi
veya edimi kabul edecegini beyan etmesi de gerekir!®8 Ciinkii tevdiden
itibaren tevdi eden tevdi konusu sey izerindeki vasitasiz zilyetligini
kaybetmekle!89 birlikte, miilkiyet hakk: hala kendisinin iizerindedir190.

Fakat usulsiiz vedia (BK m. 472) s6z konusu ise, durum biraz
degigiktir. $oyle ki, bu durumda yeddiemin, tevdi olunan geyleri aynen degil
mislen iade etmekle yiikimli olupl®l; bu geylerin miilkiyeti ve tabii bunun
sonucu olarak hasar ve yaran yeddiemine geger. Bunun igin esgyanin
yeddiemine teslimi yeterlidir. Bu andan itibaren bu sahis, tevdi konusu sey
tizerinde diledigi gibi tasarrufta bulunabilecektir. Onun tek yukumliligi,
riicu hakkinin kullanihp kullanilmamasina gore, tevdi edene veya tevdiden
yararlanana tevdi konusu seyi mislen iade etmekten ibarettir!92. Uygulamada,
bir miktar paranin tevdiinin s6z konusu oldugu durumlarda hakimlerin, tevdi
mahalli olarak genellikle devlet garantisi altindaki bankalari belirlemelerinin
sebebi de bu olsa gerektir.

186 Ciinki tevdi, alacaklinin alacak hakkinin sona ermesine yol agmigtir. Medeni usul hukunda ise. bir
hakkin sona ermesine yol agan vakialar itiraz olarak adlandirilmaktadir. Aynntili bilgi igin Bkz
von Tuhr: age, s. 29

187 Oguzman: age, C. 1, s. 239
188 von Tuhr: age, s. 544;0guzman: age, C. 1, 5. 241

189 Tevdiin gergeklestirilmesinden itibaren edim iizerinde fiili hakimiyet kuran yediemin, bagkast igin
zilyet durumuna geger. Baskasi icin zilyetlik kavram icin Bkz. Oguzman/Seligi: age (Esya). s. 66

190 Oguzman: age, C. 1, s. 239; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 844
191 Yavuz C. : Tark Borglar Hukuku Ozel Hitkitmler, istanbul 1989, s. 433

192 fmre Z. : Usulsiiz Vedia Akdi (Tiirk, Isvigre, Alman ve Fransiz hukuklan iizerinde bir tetkik)
TOHFM 1944, C. X, S. 1 -2, 5. 206 vd.
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Edimin tevdii ile borglu borcunu ifa etmis sayildigi cihetle, alacakliya
alacag: igin senet verilmiy olan hallerde borglu, bu senetlerin iadesini talep
etme hakkina da sahip olacaktir (BK m. 87). Fakat, borglu bu hakkini fiilen
kullanamayacaktir. Cinki tevdi yoluna bagvurmasinin nedeni, alacaklinin
sahsindan kaynaklanan bir ifa engelinin mevcudiyetidir. Béyle bir durumda
ise borglu, senedinin iadesini isteyebilecegi sahis olan alacaklisi ile irtibat
kurma imkanindan yoksundur (durumun béyle olmamas: ithtimalinde, zaten
borglunun tevdi ile borcundan kurtulmasi mimkin olmayacaktir). Borglunun
usuliine uygun tevdiden sonra alacaklisindan senetlerinin 1adesini talep
edebilmesi, sadece, usuliine uygun tevdiden sonra, ifaya engel olan durumun
zail olmas: halinde miimkiin olabilecektir. Bunun disinda ise, borcunu
alacaklisinin gsahsindan kaynaklanan bir ifa engeli nedeniyle tevdi eden
borglunun, senedin iadesini talep edebilecegi bir muhatap bulmasi mimkiin
degildir. Bu durumda borglunun, mahkemeye miiracaat ederek, durumun
tesbiti ile senetlerin iptaline karar verilmesini (BK m. 87) istemesi
kanaatimizce dogru olacaktir. Ciinkii bu senetlerin alacaklinin elinde kalmasi,
borglu igin tehlike arzedecektir!93. Bunu 6nlemenin tek yolu ise, senetlerin
iptalini talep etmektir.

Yine tevdi ile asil bor¢ sona erdigi igin, alacaga bagh olup, onu temin
eden rehin ve kefaletler de sona erecektir (BK m. 113/I). Bundan sonra rehin
veren borglu veya uginci sahis, bu alacag: temin eden rehin menkul rehni ise
rehin konusu menkulin iadesini, gayrimenkul rehni ise tapudaki rehin
kaydinin terkinini talebe yetkili olacaktir!94 Fakat senetlerin iadesinde
oldugu gibi borglu veya rehin veren iigiincii sahis, genellikle kargisinda
muhatap bulamayacag: igin, rehin konusu menkuliin iadesi veya gayrimenkul
rehninin tapudaki kaydinin terkini amaciyla dava agmak zorunda kalacaktir.

Tabii borglu veya rehin veren iigiincii sahis, dava agmak igin de
kargilarinda muhatap bulamayacaklardir. Bu engeli agsmak igin borglu veya
rehin veren igiincii sahsin yapacag: sey ise, Medeni Kanun madde 376/b.1
geregince alacakliya bir kayyim tayin ettirerek, davay: ona karsi agmak olsa
gerekir. Boylece borglu veya rehin veren igiincii sahis, borcun tevdi ile sona
erdigini isbat etmek suretiyle gayrimenkul rehnine iligkin tapu kaydinin
terkinini temin edebilecegi gibi, rehin verilen menkul malin bulundugu yer
biliniyor ise onun iadesini de temin edebilir.

193 Oguzman: age, C. 1, 5. 215
194 Oguzman/Seligi: age (Esya), s. 799 ve 882
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c) Borglunun tevdiden riicu hakki ve riicu hakkinin
kullaniimasinin sonuglari:

aa) Tevdiden riicu hakki: Tevdi edenin riicu hakki, lginci sahis
lehine sozlesmenin niteliinden  kaynaklanmaktadir. Kural olarak,
sozlesmenin kurulusu ile liglinci sahsin hakkinin geri alinmaz hale gelmesi
arasinda, tevdi edenin riicu hakki soézlesmede Ongérilmis olmasa da
mevcuttur!93. Yani tevdi eden, riicu hakkinin kullanilmasina engel olan
istisnai durumlardan birisi mevcut olmadikg¢a, bu hakkini kullanabilecektir.
Ugiincii gahsin hakkinin geri alinmaz hale gelmesine yol acan istisnai
durumlar ise, asagida ayrica anlatilacaktir 196,

Riicu hakkinin, yenilik doguran bir hak oldugu kabul edilmekteyse de,
bozucu yenilik doguran bir hak mi, yoksa degistirici yenilik doguran bir hak
m1 oldugu hususu tartigmalidir.

Bir goriige gore riicu hakk:, "bozucu yenilik doguran bir haktir197"
Tevdi eden, tevdi konusu edimi geri aldigin1 beyan ederse, kendi yararina
olarak bir iade alacagi kazanir. Ve onun bu beyan: ile birlikte, tevdiden
yararlananin edimi kabul hakk: da sona erer198,

Bunun aksine diger goriige gore ise riicu hakki bozucu degil,
"degistirici yenilik doguran bir haktir199." Bu gérig dogrultusunda tevdi
edenin ricu hakkint kullanmas: ile birlikte, ifanin yerini tutmas: amaciyla
ugiinci gahis yararina s6zlesme olarak kurulan tevdi sézlegsmesi, iigiincii sahis
yararina bir sézlesme olmaktan gikmakta ve alelade bir vedia s6zlegmesine
déniigmis olmaktadir.

Bu iki goris de kendi bakig agilar1 dogrultusunda hakhdir.

Ilk goriig taraftarlari, riicu hakkinin kullanmilmas: ile "Ggincii sahis
lehine kurulan trevdi sdézlegmesinin sona erdirilmesini"

195 vom Tuhr: age, s. 728, Akyol: agt, s. 150
196 Bkz s 112 vd.

197 Bonnant: agt, s. 38, von Tuhr: age. s. 545 (von Tuhr, alacaklimn edimi kabul beyanim ise
degistirici yenilik doguran bir hak olarak nitelendirmektedir. Bkz. s. 113dn. 234)

198 Bonnant: agt, s. 38
199 Akyol: agt, s. 151; Kog: agt, s. 200
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kasdetmektedirler. Tabii bunun sonucu olarak, riicu hakkini "...kullanilmasi
ile mevcut bir hukuki iliskinin sona erdirilmesi" anlamina gele11200 bozucu

yenilik doguran bir hak olarak nitelendirmektedirier.

Ikinci goriisi savunanlar ise, riicu hakkimin kullanilmasindan, "tevdi
edenin, dginci sahsin iradesi disinda
kazandi1 g1 edimi kabul hakkina son
verilmesi vebdylece lgiinci yahis yararina kurulan tevdi sézlesmesinin
bu niteligini kaybederek, alelade bir vedia sozleymesine donigmesini
kasdettikleri i¢in201; riicu hakkim, "kullaniimasi ile hukuki iligkide degisiklik
meydana getirilmesi" anlamina gelen202 degistirici yenilik doguran bir hak
olarak kabul etmektedirler.

Bilindigi izere tevdi edenin, hem vedia s6zlesmesi nedeniyle ve hem de
tevdi sozlegmesinin lginci gahis lehine bir sozlegsme olmasi nedeniyle tevdii
sona erdirme imkani (yani tevdiden riicu hakki) mevcuttur. Vedia sd6zlegmesi
nedeniyle riicu hakkinin mevcudiyetinin kabulii pek guglik arzetmez. Cinkii
Borglar Kanununda bu hususa iligkin 6zel bir hikim vardir. Bu hikme (BK
m. 466/1) gore: "Idada miiddet tayin edilmis olsa bile, mudi her vakit ida
edilen esyay: zevaidiyle beraber geri alabilir..."

Tevdi edenin aym sekilde, tevdi sozlesmesinin iiglincii sahis lehine bir
sozlesme olmas: nedeniyle de Borglar Kanunu madde 111/III geregi riicu
hakkina sahip oldugu dogru bir sekilde ifade edilmektedir203. Ciinkii Borglar

Kanunu madde 111/III so6yle demektedir: "...iigiincii sahis veya onu istihlaf
edenler bu hakk: kullanmak istediklerini bor¢luya beyan ettiklerinden

itibaren alacaklinin borgluyu ibraya hakk: kalma:z."

Bu hitkiimden de anlagilacag: iizere, ugiinci sahis lehine yapilan tevdi
sozleymesinin yapilmas: ile birlikte lehdar-alacakli, yeddiemine karsi bir
alacak hakk: kazanacaksa da, bu hakkini kullanacagini yeddiemine
bildirinceye kadar tevdi eden, bu hak iizerinde tasarruf imkénina sahip
olacaktir. Madde metninde sadece "ibra"dan soéz edilmis ise de tevdi eden,

200 Qpuzman M. K. : Medeni Hukuk Dersleri (Giris. Kaynaklar, Temel kavramlar), Gozden
gegirilmis altinci basi, Istanbul 1990 s. 110; ven Tuhr: age, s. 24

201 Akyol: agt, s. 148
202 Oguzman: age, (Temel kavramlar) s. 110; von Tuhr: age. s. 24
203 Akyol: agt, s. 148 vd.
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lehdar-alacaklinin edimi kabul beyaninda bulunmasina kadar her tirld
tasarrufta bulunabileceginden, riicu hakkina da sahip olacaktir204.

Iste tevdi edenin, riicu hakkimi kullanmakla vedia sézlegsmesini sona
erdirmek mi istedigi, yoksa sadece bu sozlegymeyi iiginci sahis lehine
sdzlesme olmaktan g¢ikartmak mi istediginin belirlenmesi ile, riicuun hukuki
niteliginin de dogru bir sekilde belirlenmesi mimkun olacaktir.

Yukarida agiklandig: gibi, tevdi ile borglunun borcundan kurtulabilmesi
igin, bu sézlesmenin iglinci sahis lehine bir s6zleyme olarak yapilmas: ve
lehdar olarak belirlenen alacakliya, ifanin kendisine yapilmasi hususunda
talep yetkisi taninmasi sarttir205. Ciinkii tevdi sézlesmesinin yapilmasinda
onemli olan, bu sézlesmeden alacakli lehine bir hak dogup dogmadig ve
alacaklinin lehine dogmus bulunan bu hakk: kullanma imkénina, yani ifanin
kendisine yapilmasi: hususunda talep yetkisine, sahip olup olmadigidir. Ancak
alacakliya ifanin kendisine yapilmasi hususunda talep yetkisinin taninmasi
suretiyle yapilmig bir tevdidir ki ifanin yerine geger ve borglunun borcundan
kurtulmas: sonucunu dogurur. Iste bu gergevede rilcu hakkinin kullanilmig
sayilabilmesi igin, sozlesmenin {ginci sahis lehine sézlesme olmaktan
¢ikarilmas: yeterli olup vedia akdinin sona erdirilmesi sart degildir. Ciinkii bu
hususta 6nemli olan, lehine tevdi yapilan alacaklinin, tevdi konusu edimi elde
etme imkanina sahip olup olmadigidir. Tabii bu sonuca vedia akdinden dogan
geri alma hakkinin kullamilmas: ile de ulagilmasi mimkindiir. Fakat bu sart
degildir.

Ricu hakkinin kullanilmas: ile ilgili olarak, her ne kadar Borglar
Kanunu madde 93'te "...borglu tevdi edilen seyi istirdat edebilir..." deniliyor;
ve madde metninden, sanki riicu hakkinin kullanilabilmesi igin, tevdi olunan
seyin fiilen geri alinmas: gerekiyormus gibi bir anlam g¢ikiyorsa da, bunun
aksine riicuun gergeklesmesi igin, tevdi edenin riicu hakkini kullandigina
dair bir beyaninin yeterli oldugu kabul edilmektedir?206. Tevdi eden riicua
dair bu beyam ile, tevdi konusunun kendisine iadesini talep eder veya
alacakliya verilmesini yasaklar207; ve boylece tevdiden riicu gergeklesmis
olur. Bu durum ise, tevdi sdzlegmesinin degistirilmesi anlamina gelmektedir.

204 Oguzman/Oz: age. C. 11, s. 316
205 Bkz s. 76 vd.

206 von Tuhr: age, s. 544; Oguzman: age. C. 1. s. 241: Kog: agt. s. 199

207 von Tuhr: age, s. 544 - 545
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Cunki tevdi edenin, tevdi konusunun kendisine iadesini talep etmesi veya
alacakliya verilmesini yasaklamasi, tgiincii sahis lehine s6zlesmede lehdarin
degistirilmesinden baska bir sey degildir. Boylece tevdi eden, riicu hakkim
kullanarak, kendisini lehdar olarak tayin etmis olmaktadir208 Tabii tevdi
konusu edimin, alacaklisi diginda baska bir sahsa verilmesini isteyerek, baska
bir sahs: da lehdar olarak belirlemesi miimkiin olmak gerekir.

Bu nedenlerle bizce de ricu hakki, "tevdi edenin, iigiincii sahsin
iradesi diginda kazandig1 hakka son verme yetkisi” anlaminda kullanilmalidir.
Tabii bu durumda riicu hakkinin degigtirici yenilik doguran bir hak olarak
kabul edilmesi de gerekecektir.

Tevdi eden bu anlamdaki riacu hakkini kullaninca, yeddieminle
arasindaki hukuki iligkinin, yani artik Gg¢linci sahis lehine sd6zleyme olmaktan
¢ikan vedia akdinin mukadderatinin ne olacag: ise taraflarin bu husustaki
iradelerinin belirlenmesine bagh olacaktir.

Riicu hakki ile ilgili olarak tartigmali bulunan bir husus da bu hakkin,
borglu ile birlikte {ginci sahislar  tarafindan da  kullanilabilip
kullanilamayacagidir. Ricu hakkinin igiinci sahislar tarafindan da
kullanilabilip kullanilamamasi, bu hakkin haczedilebilip haczedilememesi
bakimindan 6nem tagimaktadir.

Doktrinde genellikle kabul goren bir gorigse gore riicu hakki, iflds
idaresi tarafindan kullanilabilecegi gibi, bir haczin konusu da yapilabilir20°.

Bu goriigii benimseyen von Tuhr'a gore "...riicu hakki mamelekin ve
binaenaleyh borglunun iflasi halinde masanin bir unsuru oldugu cihetle,
iflas idaresi tarafindan kullanilabilir, istirdat hakkt ve murtabit riicu hakki,
alacakli kendi lehine yapilmis olan tevdii kabul ettigini beyan etmedigi
miiddetge, borglunun diger alacaklilar: tarafindan haciz edilebilir ve onlar
tarafindan kullanilabilir. Bu dna kadar tevdi, lehine tevdi yapilan
alacakliya borglunun diger alacaklilar: iizerinde bir takaddiim temin

etmez... 210"

208 yon Tuhr: age, s. 728 dn. 11

209 vom Tuhr: age, s. 545; Oser/Schonenberger: Arl. 94 (TBK m. 93) N. 1; Arslanli: age. s. 522:
Arsebitk: age. s. 749 dn. 41: Velidedeoglu/Kaynar: age, s. 183

218 yom Tuhr: age. s. 545
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Bunun gibi Oser/Schinenberger de riicu hakkinin, diger sahsi haklarla
ayni nitelikte olmasi1 nedeniyle, iflas masasina girecegini kabul etmektedirler.
Yazarlara gore, lehine tevdi yapilan alacakli ile tevdii gergeklestiren borglu,
tevdi edilene kars: eksik miiteselsil alacakli durumdadirlar211,

Bunun kargisinda yer alan goriige gore ise, riicu hakkini ancak ve yalniz
borglu kullanabilir. Riicu hakkinin sahsi bir hak oldugu bir gergektir, fakat
kanun koyucu bu hakkin kullanilmas: yetkisini, tevdi edenin alacaklilarina
veya iflds masasina da vermek isteseydi, bunu agikga 6ngorirdii. Oysa kanun
boyle bir diizenleme icermemektedir2!12. Bu gorisin savunucusu olan
Bonnant'a gore, kural olarak riicu hakki haczedilemez; fakat geri alma
hakkinin kullanilmasindan dogup, bir iade davasina konu olabilecek olan
alacak hakkinin haczi kabildir213.

Kog¢'un da belirttigi gibi, bu sorunun ¢6éziimi bakimindan Borglar
Kanunu madde 93/c.1 yetersiz kalmaktadir. Bu nedenle bu hiikiim, icra ve
iflas hukuku ilkeleri ile birlikte degerlendirmeye alinmak gerekir2l4. Buna
gore, borglunun haczi kabil bitin mallar, uginci sahislardaki hak ve
alacaklari borglarinin teminatimn teskil eder ve alacaklhilar tarafindan
haczedilebilir. Yine bunun gibi borglu, iflasa tabi sahislardan ise, onun ifldsi
ile haczi kabil biitiin mallarn, G¢lincii gsahislardaki hak ve alacaklari bir masa
teskil eder (IIK m. 184/I) ve bunlarin tamami, tasfiye yoluyla alacakhlarin
tatminine ayrihr. Su halde, borglunun borglar hukukuna iligkin talep
haklarinin, bu arada riicu hakkinin da iflds masasina girecegini ve iflds idaresi
tarafindan kullanilabilecegini kabul etmek gerekir. Keza borglunun, taginir ve
taginmaz mallan gibi, dgilinci sahislardaki hak ve alacaklari da hacze tabi
olduklarindan (IIK m. 89), riicu hakkinin da hacze tabi olacaginda siiphe
etmemek gerekir215.

bb) Riicu hakkinin kullanilmasinin sonuglari: Tevdi edenin,
yukarida hukuki niteligini agiklamig bulundugumuz ricu hakkin
kullanmasindan itibaren, sanki tevdi hakk: kullanmilmamig gibi, alacak yeniden

211 Oser/Schonenberger: Art. 94 (TBK m. 93) N. |
212 Bonnant: agt, s. 42 - 43

213 Béylece bu yazann da rilcu hakkinin kullammasi ile, vedia akdinden dogan geri alma hakkinin
kullanilmasini kasdettigi anlagilmaktadir. Bkz. agt, s. 43

214 Kog: agt. s. 204
215 Kog: agt, s. 204
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dogar216. Tevdi ile borglunun lehine dogmus bulunan bitiin sonuglar, sanki
tevdi gergeklestirilmemis gibi ortadan kalkar. Bu nedenle tevdi, borgluyu
borcundan kurtarmasina ragmen ifadan farkli bir yoldur2l7 Ciinkii sadece
tevdi, borglunun tevdi konusu mal izerindeki tasarruf yetkisine etki
yapmamaktadir218, Yalniz, tevdi edenin ricu hakkini kullandigina dair
beyaninin bu sonuglara yol agabilmesi igin, alacaklinin edimin kabuliine dair
beyanindan o6nce yeddiemine ulagmig olmasi219; ya da sonra ulagmasina
ragmen, yeddiemin tarafindan riicua dair beyanin 6nce ogrenilmis olmasi
gerekir (BK m. 9 kiyasen). Aksi takdirde, riicu hakk: sona ermig olacagindan
riicua dair beyan hig bir sonug dogurmayacaktir.

Riicu hakkimin kullanilmas: ile, tevdi tarihinden itibaren iglemesi
durmus bulunan akdi faizler, sanki tevdi hi¢ vaki olmamig gibi islemeye
yeniden baglarlar. Hatta bizce de hakli olarak faizlerin, tevdi dnindan itibaren
islemeye baslayacagi kabul edilmektedir?20, Keza borglu, tevdi tarihinde
miitemerrit idiyse, riicu hakkinin kullanilmasi ile birlikte, tevdi ile sona ermis
bulunan borglunun temerriidii, sanki hig sona ermemis gibi kabul edilir221,
Tabii temerriit faizi de tevdi hi¢ vukubulmamis gibi islemeye devam eder222,

Yine borglunun riicu hakkimi kullanmas: ile birlikte, kefillerin de
alacakliya karyt sorumlu olmaya devam edecekleri hususunda tereddide
mahal olmamalidir223. Ciinkii tevdi ile sona ermis bulunan fer'i haklar, ricu
hakkinin kullanilmas: ile birlikte, rehin hakk: harig224, yeniden dogarlar (BK
m. 93). Kefaletler de alacaga bagh fer'i haklardan olduklar: igin bu kapsama
dahildirler.

Ricu i1le alacak tekrar dogdugu igin, borglu alacaklinin ifa talebine
kargt savunma imkanlarini da kaybeder. Kargilikli bir akit s6z konusu ise,

216 von Tuhr: age, s. 546; Oser/Schinenberger: Art. 94 (TBK m. 93) N. 3; Becker: Art 92 - 94 (TBK
m. 91 - 93) N. 19 ve 20; Oguzman: age, C. |, s. 241

217 Oguzman: age, C. 1, 5. 241

218 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 845
219 Apsebitk: age, s. 749

220 QOser/Schonenberger: Art. 94 (TBK m. 93) N. 3
221 von Tuhr: age, s. 546 dn. 46

222 Rossel: age, s. 146

223 Kog: agt, s. 226 - 227

224 Rehin hakkinin sona ermesindeki 6zel durum ile ilgili olarak Bkz. s. 118 dn. 255 ve buna ait metin
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riicu hakkinin kullanilmasindan itibaren, artik alacakli da 6demezlik def'ini

kullanabilecektir.

Riicuun bir baska sonucu da, tevdi ile kasilmig bulunan zamanagiminin
tekrar iglemeye baglamasidir225,

Riicu hakkinin kullanilmasindan sonra, tevdi masraflarinin da artik
borglu tarafindan kargilanmasi gerekecektir. Yine bunun gibi tevdi ile
alacakliya gegmis bulunan hasarin gegisi etkisiz kalacak, hasara borglu
katlanacaktir226,

cc) Rucu hakkinin kullanilmasina mani olan sebepler: Tevdii
gergeklestiren gahis, kural olarak riicu hakkina sahiptir. Fakat bazi sebeplerin
mevcudiyeti halinde, bu hak kullanilamaz ve tevdi riicu edilemez bir nitelik
kazanir. Riicu hakkinin kullanilmasina mani olan sebepler sunlardir:

aaa) Alacaklinin edimi kabul beyani: Tevdi eden, lgiincii gahis
yararina olarak yeddieminle kurdugu tevdi sézlesmesinde, alacakli yararina
bir hak meydana getirmigtir. Alacakl ise bu s6zlesmenin kurulmasina istirak
etmemigtir. Kiginin, katilmadif1 sézlesmeden bir hak elde etmesi ise istisnai
bir durumdur227, Bu nedenle iginci sahis konumundaki alacakliya, bu
hakkin kabulii veya reddi yolunda bir irade agiklamasi ile, hak karsisindaki
durumunu agiklifa kavusturma imkani taninmigtir. Yani, alacaklinin kabul
veya red hususunda irade agiklamasinda bulunmaya yetkili olmasi, tevdi
sozlegsmesinin niteliginden kaynaklanmaktadir?28, Ayrica bu husus, Borglar
Kanunu madde 93'te de agik¢a ongorilmuistiir.

Yalmz burada su hususa agiklik getirmekte fayda vardir: Edimi kabul
agiklamas), yeddieminin yapacag ifanin kabuli demek degildir ve ondan
onceki bir safhaya iligkindir. Edimi kabul agiklamas: alacakliyr tevdi
sOzlegmesinin tarafi haline getirmez. Fakat, bu sézlesmeden lehine dogan
haktan yararlanma iradesini agiklif: kavusturur229,

225 Bonnant: agt, s. 41
2266 Bonnant: agt, s. 42
27 Akyol: agt. s. 148
28 Akyol: agt, s. 188
29 Akyol: agt, s. 188
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Alacaklinin, tevdi konusu edimi kabul ettiine dair beyani, aym
zamanda tevdi edenin, riicu hakkini sona erdirir. Bu beyanin yapilmasindan
sonra, yeddieminin lehdara kars1 olan ifa yukimlalaga, (ifa disinda) ancak,
lehdar ile yapacag: bir ibra sozlesmesi ile son bulur230. Yine tevdi edilen
seyin millkiyetinin alacakliya devri s6z konusu ise, alacaklinin edimin
kabuliine dair beyani, tevdi konusu seyin milkiyetinin kendisine intikali
neticesini de dogurur. Bu neticenin meydana gelebilmesi igin, edimi kabul
beyaninin tevdi olunana ulastirilmas: yeterlidir. Bu beyan alacaklinin,
zilyedligin havalesi (MK m. 892) yoluyla edimin miilkiyetini kazanmasina yol
agacaktir23!, Kabul beyanindan itibaren yeddieminin, zilyetlik durumunda bir
degisiklik olmayacaktir. O, yine baskas: igin zilyettir; fakat artik, borglu igin
degil alacakli igin zilyettir.

Yalniz bu sonug, usulsiiz tevdiin s6z konusu oldugu durumlarda gegerli
degildir232. Cinki usulsiz tevdide, teslim gergeklesinceye kadar malin
miilkiyeti tevdi olunan izerinde kalir. Bu durumda edimi kabul beyani, tevdi
olunanin tevdi konusu seyi lehdar alacakliya teslim borcu altina girmesine yol
agacak ve lehdar, ancak mal teslim alinca milkiyetini de kazanacaktir.

Bununla birlikte, lehdarin tevdiden yararlanmasinin garta baglanmis
oldugu durumlarda, meseld edimi kabul hakkinin kullanilmasi, masraflan
o6deme sartina baglanmis ise, sart gergeklesmedikge lehdar alacaklinin tevdi
konusu edimi kabul beyaninda bulunmasi, tevdiin geri alinamaz nitelik
kazanmas: igin yeterli olmayacaktir233.

Edimi kabul beyani, degigtirici yenilik doguran bir hak olarak kabul
edilmektedir234. Ciinkii bu agiklama ile alacakli, tevdi sézlesmesinden lehine
dogmus olan hakkini geri alinamaz hale getirmekte, yani tevdi edenin riicu
hakkini sona erdirmektedir235. Boylece borglunun borcundan kurtulmas: artik
geri doniilemez bir hal almig olur. Bu sonug daha sonra alacakl: ile borglunun
yapacaklar: bir sozlesme ile dahi bertaraf edilemez. Ciinki alacaklinin kabul
beyaninda bulunmasi, yukarida da ifade olundugu gibi, degistirici yenilik

20 Akyol: agt, s. 196; Kog: agt, s. 195

Bl yon Tuhr: age, s. 544

232 Bunun igin Bkz. s. 104

33 Bonnant: agt. s. 46 Kog: agt, s. 195

B4 Akyol: agt, s. 175 ve 190; von Tuhr: age, s. 24 ve 728 dn. 10; Bonnant: agt, s. 46 ve 50
85 Akyol: agt, 5. 190
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doguran bir hakkin kullanilmasidir. Yenilik doguran haklar ise, muteber bir
sekilde kullanilmakla sonuglarini meydana getirirler ve artik bundan geri
dénillemez236, Hatta alacakh ile borglu, tevdi olunan seyin iadesi
mukabilinde borcun devam etmesini kararlagtirmis olsalar dahi, bu anlagma
Borglar Kanunu madde 93/II'nin 6ngérdagi makable samil bir hikmi haiz
olmayacaktir. Bu borg, taraflarin anlagmasi ile dogan yeni bir borqtuf237.

Edimin kabuliine dair beyanin, alacakh tarafindan yapilmas: gerekir.
Kanuni ve rizai temsile iligkin hikiimler burada da uygulanir238.

Alacaklinin kabul beyanini kime yoneltecegi hususunda doktrinde farkl
goriigler ileri sirilmistir. Bir goriig, "kabul beyaninin tevdi eden borgluya
yoneltilmesi gerektigini239"; diger bir goriig ise, bu beyanin "tevdi edilene
yoneltilmesinin" d-ogru olacagim ifade etmektedir240,

Bu hususta ileri siiriilmiis bulunan tgilincii goriis ise, bu beyanin hem
tevdi edene ve hem de tevdi olunana kars1 yapilabilecegi yoniindedir241.

Dorktrinde, ikinci goriis genellikle kabul gérmektedir. Cilinkii burada,
yenilik doguran ve yoneltilmesi gereken bir irade agiklamas: s6z konusudur
ve irade agiklamasinin yoneltilmesi gereken sahis kesinlikle agiklanmalidir.
Alacaklinin, tevdi sozlesmesi ile kendisine taninmis bulunan edimi kabul
hakkini, tevdi eden sahsin miidahale alan1 digina gikarabilmek igin en iyi ¢are
ise, yeddiemini tevdi edene ifadan menetmektir. Bu da kabul agiklamasinin
yeddiemine yoneltilmesi ile saglanabilir?42, Boylece yeddieminin, tevdi
edene, durumu bilmeden tevdi konusu seyi iade etmesi tehlikesinin 6niine
gecilmis olacaktir. Cinki tevdi eden, kabul beyani yeddiemin tarafindan
ogrenilmedikge, riicu hakkini kullanabilecektir.

86 Oguzman: age (Temel kavramlar), s. 112

37 von Tuhr: age, s. 544 dn. 34

238 Aynntih agiklama igin Bkz. Akyol: agt, s. 192 - 193

239 Pequignot J. : La stipulation pour autrui, Ziirich 1941, s. 73 (Bonnant: agt. s. 45 dn. 5'ten naklen)

240 von Tuhr: age, s. 544, Oser/Schinenberger: Art. 94 (TBK m. 93) N. 2; Bonnant: agt. s. 45:
Akyol: agt, s. 194 - 195

241 Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 697 - 698
22 Akyol: agt. s. 194 - 195
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Bonnant, haklh olarak, tevdi edene yoneltilmig bulunan edimi kabul
beyaninin, onun tarafindan da kabuli halinde hiikkimsiiz olmayacagi;, ¢iinki
boyle bir anlagma sonucunda tevdi edenin, ricu hakkint kullanmaktan
vazgegmis sayilacagi yolundaki Miiller'in gbrl’i;iine243 katilmaktadir244,

Edimi kabul beyaminin gegerlilii Borglar Kanunu madde 93'te her
hangi bir gekil gartina baglanmamistir. Bu nedenle edimi kabul beyani, sozlii
veya yazili olarak yapllahilir245. Yine kabul beyani, sarih bir irade agiklamas:
ile yapilabilecegi gibi, zimni olarak da yapilabilir. Mesela, alacakli sifatinda
siphe bulunmasi nedeniyle gergéklestirilmis bir tevdiden sonra, alacaklinin
kendisi oldugunu iddia eden gahsin yeddiemine karsi dava agmasi durumunda,
zimni kabul var sayilabilir.

Son olarak, bu konu ile ilgili olan bir tartigmaya deginmek istiyoruz:

O da, Borglar Kanunu madde 93'te belirtilen "edimi kabul beyani" ile,
Borglar Kanunu madde 111/III'te belirtilen “hakkin: kullanmak istedigine
dair beyan"in aym geyler mi, yoksa farkli seyler mi olduguna dairdir.

Oser/Schinenberger, Borglar Kanunu madde 166'da ongoriilen hak
sahibi lehine tevdiin s6z konusu oldugu durumlarda, lehine tevdi yapilan
alcaklinin, tevdi konusu edime iligkin hakkini kullanmak istedigini (BK m.
111/III) yeddiemine bildirmesinin246, tevdi edenin riicu hakkim sona
erdirecegini kabul etmektedir. Buna karsilik, Borglar Kanunu madde 93
hiikmiine gore gergeklestirilen tevdide, lehine tevdi yapilan alacaklinin,
sadece, mali alacagini tevdi yerine bildirerek, tevdi edenin riicu hakkini
kullanmasina engel olamayacagini; ¢iinkii 93'incii maddede, borcu sona
erdirecek bir olay olarak vyalniz "edamin kabuli"nden soéz edildigini
belirtmektedirler247,

243 Miiller P. : Die Hinterlegung zur Schuldbefreiung nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, Erlanden
1900, p. 181 (Bonnant: agt, s. 45 dn. 6'dan naklen)

244 Bonnant: agt, s. 45 ve dn. 6
245 Akyol: agt, s. 189; Bonnant: agt, s. 46

246 Yukanda da belirtildigi gibi tevdi sozlesmesi, tam iiglincii sahus yararina yapilan bir vedia
sdzlesmesi olarak nitelendirilmektedir (Bkz. s. 76). Bu nedenle buraya uygulanmas: s6z konusu
olan Borglar Kanunu madde 111/II ise vaad ettirenin (tevdi stzlesmesi bakimindan tevdii
gergeklestiren borglunun) sahip oldugu riicu hakkinin sona ermesi bakumindan, lehdarin bu
sbzlesmeden Ichine dofan hakk: kullanmak istedigini vaadde bulunan (tevdi s6zlesmesi
bakimindan yeddiemin) sahsa bildirmesini yeterli gérmiistiir.

247 Oser/Schonenberger: Art. 96 (TBK m. 95) N. 4
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Bu yazarlarin, digiincelerini ifade ederken zikrettikleri Ostertag ise
bagka diisiincededir. Ona gore, Borglar Kanunu madde 93'te tevdi
sozlesmesinden riicu hakkini sona erdiren bir olgu olarak zikredilen "edanin
kabulii" ile, Borglar Kanunu madde 111/III'te tam iigiincii sahis yararina
sozlesmeden riicu hakkini sona erdiren bir olgu olarak zikredilen "hakkini
kullandigina dair beyan" ayni anlami tasimaktadir Yani bu yazara gore, riicu
hakkinin sona erdiginin kabul edilebilmesi igin lehdar alacaklinin, yeddiemine
bu sézlesmeden lehine dofan alacak hakkini kullanmak istedigini bildirmesi
yeterli olup, edimi kabul ettigini bildirmesine lizum yoktur.

Oser/Schionenberger ise, boyle bir yorum ile, kanunun lafzinin usulsiiz
bir sekilde zorlanmig oldugunu, g¢iunki kanun lafzindan agik ve makul bir
mana ¢iktifim1 belirterek, boyle bir yorumun, ancak edimi kabul hakkinin
kullanilmasinin bir garta baglanmis oldugu durumlarda, (kanunun buna iligkin
bir hiikiim igermemesi nedeniyle) Borglar Kanunu madde 111/III'e uygun ve
kabulden daha az simulli bir beyanin kabul yerine gegeceginin
soylenebilecegini savunmaktadirlar248, Yani bu yazarlara gore, tevdiden riicu
hakkinin sona erdigini sdyleyebilmek igin kural olarak, lehdar alacaklinin,
edimi kabul ettigine dair beyaninin mevcudiyetini aramak gerekir. Istisnaen
ise, edimi kabul hakkinin sarta baglanmis oldugu durumlarda, lehdar
alacaklinin tevdi konusu edime iligkin hakkini kullanmak istedigini
yeddiemine bildirmesini, riicu hakkinin sona ermesi bakimindan yeterli olarak
kabul etmek gerekecektir.

Bu husustaki diigiincemize gelince; daha once de ifade edildigi249 gibi,
hem Borglar Kanunu madde 91 ve hem de Borglar Kanunu madde 166'ya
gore gergeklestirilen tevdiler ile, tevdi eden ve tevdi olunan arasinda kurulan
iliskinin, Borglar Kanunu madde 111'de 6ngoriilmis bulunan igiinci sahis
yararina sozlesme iligskisi oldugu kabul edilmektedir. Ugiincii sahis lehine
sozlesmeler bakimindan ise, Borglar Kanunu madde 111/III'te, lehdar-
alacaklinin bu soézlesme ile kendisine taninmig bulunan hakki kullanmis
sayilabilmesi igin, "...d¢idncid sahis veya onu istihlaf edenler(in) bu hakki
kullanmak istediklerini borgluya beyan..." etmeleri yeterli olarak kabul
edilmektedir. Su halde, lehine tevdi yapilan sahsin, her iki durumda da, tevdi
konusu edime iligkin hakkini kullanmak istedigi yolundaki beyaniyla, edimi

248 QOser/Schonenberger: Art. 96 (TBK m. 95) N. 4
249 Bkz s.76
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kabul beyanina farkli sonuglar baglanmamali230 ve riicu hakkinin sona
erebilmesi i¢in alacaklinin bu sozlesmeden lehine dogan hakk: kullanmak
istedigini yeddiemine bildirmesi yeterli olarak kabul edilmelidir.

Yalniz, biitiin bunlardan 6nce, incelemekte oldugumuz ifa engellerinin
nitelifi geregi, lehine yapilan tevdi hususunda alacaklinin iradesini ortaya
koyabilmesi igin, tevdie yol agan ifa engelinin ortadan kalkmasi gerektigi
unutulmamalidir.

bbb) Bir rehnin sona ermis olmasi: Bu husus da Borglar Kanunu
madde 93/c.1'de "...tevdi bir rehnin fekkini tevlit eylemiy bulunmadik¢a..."
denilerek olumsuz bir tarzda Ongorilmistir. Bu hikmin mefhumu
muhalifinden, tevdi bir rehnin sona ermesine yol agmig ise, tevdi edenin riicu
hakkini kullanamayaca@: neticesine ulagilacaktir.

Kural olarak, bir alacagi temin eden rehnin sona erebilmesi igin,
alacaklinin rehnin sona ermesini kabul etmesi gerekir Yani alacaklinin,
menkul rehni s6z konusu ise rehin amaciyla zilyetligi kendisine devredilmis
bulunan menkuli rehin verene iade etmesi; gayrimenkul rehni s6z konusu ise,
tapudaki rehin kaydinin terkinine muvafakat etmesi gerekir. Aksi takdirde,
asil alacak sona ermeden rehnin sona ermesi mimkin degildir. Asil alacak
sona erdiginde ise, alacakli muvafakat etse de etmese de, bu alacag temin
eden rehin de kendiliginden sona erer231. Bundan sonra alacaklinin, menkul
rehninde rehin konusu menkulii rehin verene iadesi, gayrimenkul rehninde
ise, terkine muvafakat beyaninda bulunmasi gerekir. Aksi takdirde rehin
veren, dava agmak suretiyle bu sonuglara ulagma imkanina sahiptir.

S$imdi durumu bu gergevede degerlendirecek olursak, borglu tevdi ile
borcundan kurtulacag, yani alacak sona erecegi igin, bu alacagi temin etmek
iizere tesis edilmig bulunan rehinler de buna bagh olarak sona erecektir2>2.

Tabii bu durumda, tevdi edenin riicu hakk: da sona ermis olacaktir.

250 Kog: agt, s. 307

251 "Gayrimenkul rehninde, rehnin temin ettigi alacak sona ermis olsa bile, bu gayrimenkul rehninin
de dogrudan dogruya sona ermesine yol agmaz Kabul edildigine gore, bu hallerde tescil maddi
degerini kaybetmigtir, Maddi hukuki durum, sicil diginda degistiginden, tapu kiitiigii gercek
duruma uymamaktadir. Fakat, gayrimenkul rehni sicildeki kayit durdugu siirece "sekli bakundan"
tapu kiitiiiindeki hukuki varligim stirdiiriir, Terkin bu hallerde diizeltici bir gérev ifa eder."
(Oguzman/Seligi: age (esya), s. 800)

252 Ogupman: age, C. 1, 5. 241
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Riicu hakkinin kullanilmasi durumunda fer'i haklarin tekrar dogacag
ilkesi, rehin de bir fer'i hak oldugu halde, rehin haklari agisindan gegerli
degildir233. Binaenaleyh, riicu bu durumda alacakliya zarar verecegi igin
kanun koyucu, riicu hakkini kabul etmemistir. Yani alcagi temin eden rehinler
sona erince, tevdi eden riicu hakkimi kullanamayacaktir. Aksinin kabulii,
alacaklinin aleyhine olacaktir, giinkii o durumda, alacak rehinden mahrum
olarak canlanacaktir234,

von Tuhr, bizce de hakli olarak, rehin sona ermiy olmasina ragmen,
tevdi edene riicu hakki taninmasinin, alacakliya zarar vermeyecek oldugu bazi
ihtimallerde, kanunun ruh ve maksadindan hareketle, tevdi edene riicu
hakkinin taninmasinin mimkiin oldugunu ifade etmektedir. $oyle ki, "...tevdi
ile rehin hakkt sona ermis olmasina ragmen, menkul alacaklinin
zilyetliginde bulunuyor ve gayrimenkul rehni heniiz terkin edilmemis ise,
kanunun ruh ve maksadindan hareketle, tevdi edenin halen riicu hakkina
sahip oldugunu kabul etmek gerekir. Bu durumda tevdi ile sdkit olan rehin
hakk:, miinhasiran riicu ile tekrar dogabilir233."

Gergekten, ifade edildigine gore, kanun koyucunun bu hikmi sevk
etmekteki amaci, riicu ile alacaklinin, tevdi 6ncesine nazaran daha koti bir
durumda bulunmasint énlemektir. von Tuhr'un bu ¢bziimi kabul edilerek,
tevdi edene riicu hakk: taninmasi ise, alacaklinin durumunda, tevdi 6éncesi
doneme nazaran her hangi bir degisiklie yol agmayacaktir. Bu nedenle bize
de, bu ¢6ziimiin reddini gerektirecek hakli bir sebep gozilkmemektedir. Bu
kabul ¢ergevesinde, tevdi ile rehin hakk: sona ermig olmasina ragmen, rehin
konusu menkul alacakhinin zilyetliginde bulunuyor veya gayrimenkul rehni
heniiz terkin edilmemis ise, kanunun ruh ve maksadindan hareketle, tevdi
edenin halen riicu hakkina sahip oldugunu séylemek gerekecektir.

Tevdiin gergeklestirilmesinden sonra alacaklinin, alacaginin sona
ermesi ile birlikte sona ermiy bulunan rehin hakkina konu teskil eden
menkuli, rehin verene iade etmesi veya gayrimenkul rehninin terkinine
muvafakat beyaninda  bulunmasi  tevdiin  zimni  kabuli  olarak
degerlendirilmektt:':256 ve bu durumda, tevdi edenin, alacaklinin kabul

253 yon Tuhr: age. s. 544;

234 Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 698
255 von Tuhr: age, 545 dn. 44
256 Bonnant: agt. s. 46; Kog: agt, s. 194
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beyaninda bulunmus olmasi nedeniyle, riicu hakkini kullanamayacag: ifade
edilmektedir.

Yukarida agiklandig: gibi, alacaklinin, edimi kabul ettigine dair sarih
veya zimni irade beyam da, tevdi edenin riicu hakkini sona erdiren ayri bir
sebeptir. Fakat sunu belirtelim ki, bu gibi durumlarda riicu hakki, rehin
hakkinin sona ermesi ile birlikte zaten sona ermistir. Bu nedenle, sona ermis
bulunan bir hakkin bir daha sona ermesi s6z konusu edilemeyecektir.
Kanaatimizce bu gibi durumlarda tevdi edenin riicu hakkimi kullanmasina
mani olan sebep, alacaklinin zimni kabul beyani degil, tevdiin rehnin sona

ermesine yol agmi§ olmasidir.

ccc) Tevdi edenin riicu hakkini kullanmaktan vazgeg¢mesi:
Tevdi sozlegmesi iigiincii gsahis lehine yapildigi igin, tevdi eden kural olarak
riicu hakkina sahiptir (BK m. 111/I11)257, Tevdi edenin bu hakkindan, tevdi
s6zlegmesini yaparken veya sozlegsmenin yapilmasindan sonra, fakat lehdarin
kabul beyanindan o6nce feragat etmesi de miimkiindir258. Tevdi eden,
feragatten itibaren, artik riicu hakkini kullanamaz.

Tevdi edenin, yeddiemine karsi riicu hakkindan feragat beyaninda
bulunmasinin gegerli olup olmadig: doktrinde tartigmalidir.

Oser/Schionenberger'e gore, "Alman Medeni Kanununun §$376
hitkmiiniin aksine, malin tevdi olundugu miiesseseye karst geri alma
hakkindan vazge¢cmek muteber degildir; ¢iinkii bu miiessesenin mali elinde
bulundurmakta menfaati yoktur239". Yazarlar, bu goriiglerini Borglar Kanunu
madde 466/ hikmii260 ile de desteklemektedirler.

Bunun aksini savunan yazarlar26] ise, ricu hakkindan feragat
beyaninin tevdi edeni, tevdi edilene kargi da hukuken baglayacagini kabul
etmektedirler. Arslanli'ya gore, Oser/Schonenberger'in ileri siirdiigi gerekge

257 Tevdi edenin, tevdi s§zlesmesinin iiciincii sahis yararina bir sézlesme olarak yapilmas: nedeniyle
tevdiden riicu hakkinin mevcudiyetine iligkin olarak Bkz. s. 107

238 von Tuhr: age, s. 728; Akyol: agt, s. 151 ve 185
259 Oser/Schonenberger: Art. 94 (TBK m. 93) N. 2

260 Bu hitkiim soyledir: "/dada middet tayin edilmig olsa bile, mudi her vakit ida edilen egvav:
zevaidiyle beraber geri alabilir..."

261 von Tuhr: age, s. 545 dn. 42'ye ait metin; Arslank: age, s. 522 dn. 82; Becker: Art. 94 (TBK m.
93) N. 18; Bonnant: ag, s. 44
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isabetli degildir. Ciinkii burada, riicu hakkindan feragat da, tevdi sdzlesmesi
gibi alacakli yararina olarak yapilmaktadir.

Bonnant da bu hususu kabul etmekle birlikte, riicu hakkindan
feragatten sonra dahi taraflarin, s6zlesmeyi degistirmelerine mani olacak bir
seyin bulunmadigini belirtmektedir262. Su halde tevdi eden, riicu hakkindan
feragat beyaninda bulunduktan sonra dahi, lehdarin kabul beyanindan 6nce
olmak sartiyla, yeddieminle tevdi s6zleymesinin sona erdirilmesi, yani riicu
hakkinin kullanilmas: hususunda anlagabilir263,

Sonug olarak tevdi edenin riicu hakkindan feragat beyani, yeddiemini
baglar ve yeddiemin, tevdi edenin edimin kendisine iadesine dair talebini
reddedebilir264,

Tevdi edenin, yeddiemine karsi yapacag: bu riicu hakkini kullanmaktan
feragate dair beyanin, tevdi edeni lehdara karyi baglamayacaginda siiphe
yoktur. Bunun miimkiin olabilmesi igin, riicudan feragat beyaninin lehdara
ulagtiriimas: ve onun da kabuli gerekir265. Lehdarin bunu kabul etmesi ise bu
sbzlegsme ile kendisine taninmig bulunan edimi kabul hakkini kullanmak
istedigi seklinde yorumlanacaktir.

Iste yeddiemin, bundan sonra riicu hakkindan feragat etmis tevdi edene
ddemede bulunursa, bu ifa, onu, lehdara karsi olan borcundan kurtarmaz266
ve lehdara kars: borcun ifasindan, o da sorumlu hale gelir.

ddd) Tevdiin miikellefiyet tegkil ettigi durumlar: Borglar
Kanunu madde 166 &zel olarak incelenirken ifade olundugu gibi267 bu
hitkmiin Gginci fikrasinda diizenlenen durumlarda borgluya taninmig bulunan

262 Aym dilgiincede, Kocayusufpasaoglu N. : Bor¢lar Hukuku Dersleri, birinci fasikill-ikinci bast,
Istanbul 1985, s. 31

263 Bonmnant: agt, s. 44
264 Bonnant: agt, s. 44
265 Bonnant: agt, s. 44
266 Akyol: agt, s. 115
267 Bkz. s. 40 vd.
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tevdi imkani, bir hak olmaktan gok bir miikellefiyettir ve borglu, bu ihtimalde
tevdii gergeklestirmek zorundadir268,

Iste, tevdiin borglu icin miikellefiyet teskil ettigi durumlarda (BK m.
166/11T), borgluya riicu hakk: taminmayarak, ricu edilemez bir tevdiin
mevcudiyetinin kabulii daha isabetli olacaktir>69 Cunkii boyle bir durumda,
alacakli sifatinin ihtilafli olmasi nedeniyle, edimin kabulii hususunda beyanda
bulunabilecek belirli bir alacakli bulunmadigindan, tevdi edilen geyin, borglu
tarafindan diledii zaman geri alinabilmesi, tevdi ile hedeflenen gayeyi
baltalayacaktir270,

d - Yeddieminin durumu:

Yeddiemin, tevdi eden ile yapmig oldugu ugilincii gahis lehine s6zleyme
(B.K. m.111) nedeniyle; hem tevdi edene ve hem de lehdar-alacakliya kars:
bor¢lu durumundadir. Bu durumdaki yeddieminin hak ve borglar
belirlenirken, bir vedia alamin veya ardiyecinin hak ve borglar 6l¢i olarak
alinmaktadir271,

Yeddieminin bir kamu kurulusu olmasi halinde dahi, sonucun
degigmeyecegi, ¢inkii bu durumda kamu kurulugunun, Gstiin hak sahibi bir
kurulug olarak, yani hakimiyet fonksiyonu ile, fonksiyon ifa etmeyecegi,
bilakis egit hak sahibi taraf olarak fonksiyon ifa edecegi, hakli olarak ifade
edilmektedir272,

Bu gercevede yeddiemin, tevdi konusunun muhafazasi nedeniyle, bir
vedia alan gibi sorumlu olacaktir273. Bunun bir sonucu olarak da yeddiemin,
bu iligkiden dogan alacagini teminat altina almak igin, tevdi konusu edim

268 Tevdi, Borglar Kanunu 166/T'c gore gereklestiriliyorsa, borglu igin bir hakkin kullanilmas: tegkil
eder; fakat, Borglar Kanunu madde 166/Il'e gore gergeklestiriliyorsa, (borglu igin) miikellefiyet
teskil eder. Ayrintihi bilgi igin Bkz. s. 43 vd.

269 Becker: Ant. 92 (TBK m. 91) N. 19 ve 21; Ayn fikirde; Staehelin: agm, s, 230

270 Oser/Schonenberger: Art. 96 (TBK m. 95) N. 4; Aymi fikirde; Becker: Art. 94 (TBK m. 93) N. 19
2V von Tuhr: age, s. 543, Bonnant: agt, s. 52; Kog: agt. s. 222; Staehelin: agm. s. 230

272 Staehelin: agm, s. 230; Bonnant: agt, s. 53

273 Bonnant : agt, s. 53, von Tuhr: age, s. 543 dn. 18
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iizerinde hapis hakki kullanabilir274, Kisaca vedia alanin hak ve borglarina
iliskin hikimler (B.K.m.463 vd) burada da uygulama alani bulacaklardir.

Miiessesenin niteliginden de anlagilabilecedi gibi, yeddiemin ancak
lehdar-alacaklh oldugunu kendisine isbat eden sahis veya sahislara tevdi
konusu edimi vermekle yikiimlidir. Bunun diginda ancak, normal tevdi s6z
konusu ise tevdi eden borglunun muvafakati, hak sahibi lehine tevdi sz
konusu ise alacak iddiasinda bulunan biitiin gahislarin muvafakati veya
mahkemeden alinacak bir karar tizerine ifa talebinde bulunan gahsa, isbat garti
gergeklesmeden ifada bulunabilir273,

e - Lehdar-alacaklinin durumu:

Usuliine uygun ve hakli tevdi, borgluyu borgtan kurtardifi gibi, lehine
tevdi yapilan alacaklinin da, yeddiemine kargi tevdi olunan seyin ifasini1 talep
etme yetkisi kazanmasi sonucunu dogurur?76, Bu andan itibaren lehdar-
alacakli, edimi kabul beyaninda277 bulunmak suretiyle, tevdiin riicu edilemez
bir nitelik kazanmasim saglayabilir (BK m. 93/c.1)278,

Tevdiin gergeklestirilmesi ile lehdar-alacakli lehine dogan alacak hakki,
infisahi garta baglanmig olarak dogar. Ciinki tevdii gergeklestiren borglunun
tevdiden ricu hakkini kullanmas: ile bu alacak hakki sona erecektir. Eger
tevdi, alacakl sifatinda ihtilaf bulunmasi nedeniyle, hak sahibi lehine yapilmig
ise, tevdi ile dogan alacak hakki, bu defa hem taliki ve hem de infisahi garta
baglanmig olarak dogacaktir279. Taliki sart, alacakli, alacak hakkinin gergek
sahibinin kim olduguna dair ihtilafta, kendi lehine karar aldii veya alacak
iddiasinda bulunan diger sahis veya sahislarin, tevdi olunan geyin ona
verilmesini kabul ettikleri anda gergeklesir. Infisahi gart ise, kimligi bilinen
alacakl lehine tevdide oldugu gibi, tevdii gergeklestiren borglunun tevdiden
riicu hakkini kullandigi anda gergeklesecektir280. Bu iki sarttan birinin

274 vom Tuhr: age, s. 543 dn. 24
275 Staehelin: agm, s. 230

216 Staehelin: agm, s. 230

277 Bkz.s. 112

218 Kog: agt, s. 223

219 Tevdi hakki kullanilirken alacakli sifatinda herhangi bir ihtilaf mevcut degil ise, alacakl lehine
dogan alacak hakki, sadece infisahi sarta baglanmis olarak dogar. O da borglunun riicu hakkin
kullanmasidir.

280 Stachelin: agm, s. 230
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gergeklesmesi digerinin gergeklesme ihtimalini de sona erdirir. Yani, once
taliki sart gergeklesmis ise, infisahi sartin gergeklesme ihtimali ortadan
kalkar; once infisahi sart gergeklesmis ise taliki sartin gergeklesme ihtimali
ortadan kalkar.

Yine tevdi alacakli sifatindaki ihtilaf nedeniyle gergeklestirilmis ise,
hakkinin tesbiti igin dava agan gahis, bu talebine, davay: kazanmasi halinde
karara, yeddiemine hitaben tevdi olunan seyin kendisine verilmesine dair bir
talimatin da eklenmesini isteyebilir. Tabii alacakli bunu yapmak zorunda
degildir, fakat béyle yapmas: onun lehinedir. Cunki tevdiden yararlananin,
tevdi konusu edime iligkin talep hakkint kullanabilmesi igin, bu sifatini,
yeddiemine isbat etmesi gerekir281,

Edimi kabul hakkinin kullanilmasinin, masraflarin 6denmesi veya karg:
edimin ifa edilmesi gartina baglandifi durumlarda, lehdarin sadece sifatini
isbat etmesi de edimi kabul hakkini kullanabilmesi igin yeterli degildir. Bu
durumlarda yeddieminin ifada bulunabilmesi igin, lehdarin edimi kabul
hakkint kullanmasinin yaninda, tevdi sézlemesinde 6ngorilmiis bulunan gart
veya sartlarin da gergeklegmesi gerekir.

Tevdi sdzlesmesi, sebepten soyut bir hukuki islemdir282, Bu nedenle,
tevdi s6zlesmesinde lehdar olarak tayin edilen sahis, tevdi edenle kendisi
arasindaki borg iligkisinden kaynaklanan higbir hakka sahip olmasa, hatta
tevdi edenle lehdar arasinda borg iligkisi bulunmasa bile, tgilincii gahis lehine
kurulan tevdi sézlesmesi nedeniyle, edime iligkin bir talep hakki kazanir283,

Ayrica su hususu da belirtmekte yarar goriuyoruz: Asil bor¢ tevdiden
bagka bir sebeple sona erdigi takdirde, tevdi eden-borglu, tevdi konusu
edimin iadesini sebepsiz zenginlesme kurallari ¢ergevesinde temin edebilir.
Tabii sebepsiz zenginlesme kurallarinin uygulanabilmesi igin, o©ncelikle
"sebepsiz zenginlesme" olgusunun gergeklesmis olmasi sarttir. Bunun igin ise
lehdar = alacaklinin, edimin kabuliine iligkin talep yetkisini kullanmig olmasi
gerekir. Eger alacaklh edimin kabuliine iligkin talep yetkisini kullanmamis ise,
borglu riicu hakkini kullanmak suretiyle tevdi konusu sgeyin iadesini

281 Bonnant: agt, s. 53; Kog: agt, s. 223
282 Bonnant: agt, s. 53

283 Bomnant: agt, s. 53
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saglayabilecek ve sebepsiz zenginlesme kurallarinin uygulanmasi s6z konusu
olamayacaktir.

4 - Tevdiin sona ermesine yol agan sebepler:
a - Lehdar-alacaklinin edimi kabul beyaninda bulunmasi:

Tevdiin normal sona erme sebebi budur. Bu durumda lehdar-alacakl,
yeddieminle tevdi eden arasinda kurulan lglincii sahis lehine sdzlegsmeden
lehine dogan edimi kabul hakkini kullanir ve boylece tevdi sona ermis olur.
Bu sonucun dogabilmesi igin tevdiden yararlanan alacaklinin, bu sézlesmeden
lehine dogan alacak hakkini kullanmak istedigini yeddiemine beyan edip,
lehdar-alacakli oldugunu ona isbatlamas: gerekir. Iste bu anda tevdi hukuken
sona ermis olur284,

Bu arada su hususu da belirtmekte yarar goériyoruz ki, eger lehdar-
alacaklinin kabul beyaninda bulunmasi karsi edimi ifa etmiy olma veya
muhafaza ve tevdi masraflarini 6demig olma gibi bir sarta baglanmis ise,
edimi kabul beyaninin sonug¢ dogurup tevdiin sona ermesine yol agabilmesi
igin bu sartin da gergeklesmis olmas: gerekir. Yine bunun gibi, tevdi ilerde
belirlenecek olan hak sahibi lehine yapilmis ise alacaklinin, alacagin
aidiyetine dair ihtilafta hakli g¢iktigim1 veya hak iddiasinda bulunan diger
sahislarin tevdi konusu edimin kendisine verilmesine muvafakat ettiklerini
yeddiemine isbat etmesi gerekecektir28>.

b - Tevdi edenin riicu hakkini kullanmasi:

aa) Tevdi edenin, tevdi riicu edilemez bir hal almadikg¢a riicu hakkina
sahip oldugunu yukarida gordik286, iste tevdi eden, bu hakkini kullanip,
tevdi s6zlegmesinden riicu edince sézleyme sona erecektir.

bb) Tevdiden yararlanan, tevdiin gergeklestiriimesinden sonra, borglu
bulundugu karsi edimin ifasinda temerriide diiserse, tevdi eden, Borglar
Kanunu madde 106'da kendisine taninan imkénlari kullanmak suretiyle,
alacakl ile arasindaki s6zlesmeden donerse tevdi ettigi edimi yeddieminden

284 Bonnant: agt, s. 57
285 Bkz s.113
286 Bkzs. 106 vd.
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geri alabilir287. Tabii bunun miimkiin olabilmesi i¢in, lehdar-alacaklinin daha
dnce edimi kabul beyaninda bulunmamis olmas: gerekir. Aksi takdirde tevdi,
edimi kabul beyan:i ile sona ermis olacagindan borglunun, ancak sebepsiz
zenginlesme kurallari gergevesinde hareket etmek suretiyle tevdi ettigi seyi

geri almasi s6z konusu olacaktir.
¢ - Edimi kabul hakkinin zamanagsimina ugramasi:

Tevdiden yararlananin, tevdi konusu edimle ilgili olarak kendisine
taninmig bulunan alacak hakkini, hangi siire igerisinde kullanmas: gerektigi
hususunda, Borglar Kanunuda bir hikiim bulunmamaktadir. Bununla birlikte
Bonnant'a288 gore, lehdarin edimi kabul beyaninda bulunma hakkinin
Borglar Kanunu madde 125'teki 10 yillikk zamanagimi siiresinin dolmasi ile
birlikte zamanagimina ugradiginin kabuli yerinde olur.

Eger tevdiden yararlanan, tevdi konusunun teslimine iligkin alacak
hakkini1 kullanmay: ihmal ederse, sahsi nitelikteki bu hak Borglar Kanunu
madde 125 geregince on yilllik sire gecgtikten sonra zamanasimina
ugrayacakzsg ve boylece yeddiemin, usuliine uygun bir zamanasimi def'i ileri
siirmek suretiyle tevdi olunan seyi teslimden kaginabilecektir.

d - Tevdi konusu edimin yok olmasi:

Yeddiemin, tevdi konusunun yok olmasinda bir kusuru varsa, yok olan
edimin yerini bir bagska edimle doldurmas: veya zararn tazmin etmesi gerekir
(BK m. 463 ve BK m. 96 vd.). Buna karsilik, tevdi konusu edimin yok
olmasinda, yeddieminin bir kusuru bulunmadig takdirde, hasara, lehdar
katlanir. Tabii, edimin yok olmasi ile birlikte, tevdi de sona ermistir=0.

287 Bonnant: agt, s. 57: Kog: agt. s. 231
282 Bonnant: agt, s. 58

289 Kog: agt. s. 233

2% Bonmnant: ag. s. 59: Kog: agt. s. 234
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B - Mali satarak satig bedelinin tevdii imkani
1 - Genel olarak:

Borglar Kanunu madde 95, borglunun, alacakli temerridi diginda
alacaklimin sahsina iligkin sebeplerle veya alacaklinin bulunabilecegi yeri veya
alacaklinin kim oldugunu ihmali olmaksizin bilememesi nedeniyle, borcunu
ifa edememesi durumunda, onun borcundan kurtulmak igin sahip oldugu
imkanlardan bahsederken, sadece tevdi ve akdin feshinden s6z etmigtir. Fakat
yukarida da belirtildigi gibi, "satigi miiteakip bedelin tevdiinin, borglu
bulunulan seyin tevdii yerine kaim olacak bir keyfiyet oldugu" gerekgesiyle,
tevdiin ongorildigi bitin hallerde malin satilmasi suretiyle elde edilecek
bedelin tevdii imkdmimin da kabul edilmesi gerektigi ittifakla
benimsenmektedir291.

Bu nedenle borglu, alacaklinin temerridiinde oldugu gibi, borgluya
emniyetli bir gekilde borcundan kurtulmasi igin taninmig bulunan imkénlardan
birisi olan, "mal: satarak, satis bedelinin tevdii" imkanindan (BK m. 92) da
yararlanacaktir.

Gergekten bazi mallar, nitelikleri veya tahsis edildikleri iktisadi amaglar
itibariyle tevdie elverigli olmayabilirler. Iste bu gibi durumlarda kanun (BK
m. 92 ), borgluya, bor¢ konusu malin tevdii suretiyle degil de, bu malin
satilmas: suretiyle elde edilecek bedelin tevdii imkanini1 tamiyarak, borcundan
bu sekilde kurtulma firsati vermigtir292,

Borglu, miilkiyetini alacakliya nakletmek zorunda oldugu seyin maliki
oldugu takdirde, genellikle bu usule miracaat eder. Borglu, Borglar Kanunu
madde 92 geregince kendisine bu hususta o6zel bir yetki verildigi igin
alacakliya ait olan geyleri kendisine iadeye mecbur oldugu takdirde dahi bu

291 Bkz s. 73 dn. 5%9a ait metin. Yalmz Kog, bu gibi durumlarda borglunun satig hakkim
kullanabilmesi sonucuna BGB § 383 hitkmii ve bu hilkiimle § 372/c.2'ye yapilan yollamay: birlikte
degerlendirerek ulagmakta; ve Borglar Kanunu madde 92 hiikkmiiniin de lege ferenda BGB §383
hitkmiine uygun bir sekilde tamamlanmas: gerektigini; buna bagh olarak Borglar Kanunu madde
95'in de depistirilmesi gerektigini ifade etmektedir (agt, s. 237 dn. 329). Kanaatimizce bu sonuca.
kanun degisikligine gidilmeden de ulagilabilecektir. Zira Borglar Kanunu madde 95. hukuki
sonuglar bakimindan alacakli temerriidiine yollamada bulunmak suretiyle, her iki durumu da
birbiriyle es kilmigtir, Bu nedenle, alacakh temerriidii séz konusu iken borgluya tamnmug bulunan
biitiin imkénlar, durumun niteligine uygun diistiikk¢e, burada da uygulanmaldir. Zaten doktrindeki
agarlikli goriig de bu yéndedir.

292 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 845
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yola basvurabilecektir293. Mesela kiracinin kiralanani iade borcu bakimindan
durum boyledir.

Rossel'e gore borglu, satisi gergeklestirirken vekdletsiz i géren
sifatiyla hareket etmektedir294. Bu nedenle onun sorumlulugu Borglar
Kanunu madde 411 gergevesinde belirlenecektir. Borglu, borglu oldugu edimi
paraya cevirirken 6zenle hareket etmelidir. Bu 6zenli hareket etme yiukimiine
aykir1 davranip da, ortaya bir zarar gikarsa, bu zarardan mesul olacaktir295,
Meseld, borglunun agik artirma ile yapilacak satigin ilanim gerektigi gibi
yapmamasi nedeniyle malin gergek degerinden daha aza satilmasi durumunda
oldugu gibi.

Becker, borglunun, asiri derecede fiat dalgalanmalarina maruz
kalabilecek tiirden mallarda, satigi hakli bir sebep olmaksizin uzun middet
geciktirmesi durumunda da aynt geyin gegerli olacagini, ¢linkii borglunun,
alacaklinin kesesinden, fiat degigmeleri izerinde spekiildisyon yapmaga mezun
olmadigini hakli olarak ifade etmektedir296,

Bu arada su hususu da belirtelim ki, usuliine uygun olarak icra edilen
satigin, borglunun borcundan kurtulmasi bakimindan hi¢ bir tesiri yoktur.
Satigin icrasi, borgluya, tevdii miimkiin olmayan veya riskli bulunan bir geyin,
kolayca tevdi edebilecegi paraya gevrilmesi sonucunu dogurur297. iste, ifanin
yerine geg¢ip, borglunun borcundan kurtulmasini temin edecek olan islem,
satigin icrasi ile elde edilmis bulunan bu paranin tevdiidir298. Boylece, satista
elde edilen bedel edimin yerini alir. Artik alacakh, borgluyu ancak bu bedelin
o6denmesinden miikellef tutabilir. Borglu, bu asamadan sonra, ifay: hala
alacakliya yapmak imkanini bulamiyorsa, ancak, tevdi imkénina iligkin olarak
yukarida anlattifimiz usule uygun hareket etmek suretiyle, borcundan
kurtulabilecektir.

293 von Tuhr: age, s. 546; Arsebiik: age, s. 750 dn. 55 ve buna ait metin.

294 Rossel: age, s. 144-145

295 Rossel: age, s. 145; Oser/Schdnenberger: Art 93 (TBK m. 92) N. 6, Bonnant: agt. s. 29; Becker:
art 92-94 (TBK m. 91-93) N. 33,

29 Becker: Art 92-94 (TBK m. 91-93 ) N. 33

297 Bonnant: agt, s. 28

28 Rossel: age, s. 145; Feyzioglu: age, C. 11, s. 157; von Tuhr: age. s. 548: Saymen/Elbir: age. C. II.

s. 700, Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 845; Reisoglu: age, s. 262



128

Sartlar1 gergeklestifinde, malin satilmasi suretiyle bedelinin tevdii,
borgluya taninmig bir haktir., Bu bakimdan borgluya yiiklenmis bir
miikellefiyet soz konusu degildirzg’g. Bununla birlikte, bazi durumlarda,
meseld, tevdi edilecek seyin g¢abuk bozulma ihtimalinin varli§i veya tevdi
masraflarinin ¢ok fazla olmasi durumunda borglu, alacaklinin menfaatlerini
gozetmek igin, satigt yapmakla mikellef olabilir. Iste borglunun, bu gibi
durumlarda satist yapmamas: nedeniyle alacakli zarara ugramis ise,
alacaklinin bu zararimi hangi esasa gore talep edebilecegi tartigmalhidir.

Oser/Schonenberger, satig yapilmamas: nedeniyle ortaya ¢ikan zararin,
"onceden kestirilmesi miimkiin ve alacakli da zarari onlemek imkdnindan
mahrum bulunur ise borglu bu zarardan afaki iyi niyet kaidelerine aykiri
hareket etmis olmasi sebebiyle sorumlu tutulur (BK m.41 ve MK m. 2); ki
bagit miinasebeti bir tarafa bwrakilirsa bu sorun, hakikaten agiklamaya
muhtag goriiliir." demek suretiyle, bu durumda haksiz fiill esaslarinin
uygulanmasi suretiyle alacaklinin, zararini tazmin ettirebilecegini kabul
etmektedirler.

von Tuhr ise, bizce de hakli olarak, bu zarar nedeniyle sorumlulugun,
Borglar Kanunu madde 41/I1 hiikmine degil, fakat sézlesme iliskisine
dayanacagini, ¢iinkii bagkasina ait mali bozulmaya birakan kimsenin hi¢ bir
akdi taahhiit altina girmemis ise kusur islemis olamayacagim ifade
etmektedir300, Bu goriig dogrultusunda borglunun satigi yapmamasi nedeniyle
alacakli, ugramig oldugu zararimin kargilanmasini, taraflar arasinda kurulmusg
ve gegerliligt tartigma konusu olmayan bir stzlesmenin mevcut olmasi
nedeniyle, sozlesme iligkisi gergevesinde talep edebilecektir. Cunki, ven
Tuhr'un da belirttigi gibi, hi¢ bir akdi taahhiit altina girmemis olan sahsin,
bagkasinin malint bozulmaya biraktifi igin haksiz bir fiil iglemis oldugu
soylenemeyecek ve bu gsahsin mallarin bozulmasi nedeniyle alacaklinin
ugramig oldugu zarari, haksiz fiil hitkimleri ¢ergevesinde tazmin etmesi de
sz konusu olamayacaktir. Bu nedenle alacaklh, ugramis oldugu zararini
ancak sdzlegsme iligkisine dayanarak talep edecektir.

29 yon Tuhr: age, s. 547

300 von Tuhr: age, s. 547 dn. 57, Aym gdriiste: Kog: agt, s. 237
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3 - Satig hakkinin mevcudiyeti icin aranan gartlar:

Kanun koyucu Borglar Kanunu madde 92'de, hem alacaklinin ve hem
de borglunun menfaatlerini gézoninde bulundurarak, tevdie elverisli olmayan
mallarin mevcudiyeti halinde kullanilmak izere borgluya, satis hakki
tanimistir30]. Buna gore borglu, simdi inceleyecegimiz dort halden biri
mevcut ise, mali satarak satis sonunda elde edilecek bedeli tevdi etmek
suretiyle borcundan kurtulabilecektir.

Borglar Kanunu madde 92'de ongorilen ve borgluya satig hakkinin
tanindig1 bu hallerin, istisnai niteliklerinin geregi olarak, genigletici yoruma
tabi tutulmamalari gerektigi hakli olarak ifade olunmaktadir302,

a - Edimin mahiyeti itibariyle tevdie elverigli oimamasi:

Bu durumda tevdi, bor¢ konusu edimin niteliginden kaynaklanan
birtakim engeller nedeniyle gergeklestirilememektedir. Bu ihtimalde, 6zellikle
yeddiemin agisindan tehlike meydana getirebilecek seyler s6z konusudur.
Meseld, patlayici veya yanici kimyevi maddelerin durumu boyledir303, Yirtici
bir hayvanin tesliminde de ayni sey soylenebilir304

Verilen 6rneklerden de anlasilabilecegi gibi bu ihtimalde, edim, niteligi
itibariyle tevdie elverigli degildir. Yine bunlar gibi tehlike meydana getirme
thtimalleri olmayan, fakat hacimleri itibariyle tevdie elverigli olmayan egyanin
varlifi halinde de, edimin mahiyetinden kaynaklanan tevdi engeli soz
konusudur. Meseld, biyiitk hacimli bir egyaya, her hangi bir depoda veya en
azindan tevdi edilenin tasarrufu altinda bulunan depoda yer bulmak, hemen
hemen imkansiz olabilir. Bir lokomotifin tevdiinde durum genellikle boyle
olacaktir. Bu durumda, lokomotifin pargalarina ayrilip tevdii de amaca aykirn
olacagindan; bu gibi durumlarda da borgluya satig hakkinin verilmesinin
isabetli olacag: ifade olunmaktadir305,

30V Bonnant: agt, s. 26

302 Saymen/Elbir: age, C. 11. s. 699, Kog: agt. s. 243

303 Oguzman: age, C. 1, s, 241; Bonnant: agt, s. 26. Inan: age. s. 464
304 Oguzman: age. C. 1, s. 241

305 Bonnant: agt, s. 26; Arslanli: age s. 523 dn. 82a
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Yine, tevdi edilecek malin niteligi itibariyle, tevdi mahalline nakli,
pratik olarak mimkiin olamiyorsa da durum aymdir. Meseld, yine bir
lokomotifin veya vagonlarinin tevdiinin s6z konusu oldugu durumlarda; tevdi
igin uygun mahal bulunmasina ragmen, bunlanin tevdi mahalline
gotirillebilmesi demiryolu ingaasina bagl ise durum boyledir306,

b - isin nev'inin tevdie elverisli olmamasi:

Bazi mali ve ticari iglerde, kambiyo ve tahvil rayiglerindeki
degismelerde oldugu gibi, yapilacak isin basarisi, gergeklegtirilmesindeki
¢abukluga bagh olabilir.

Boyle bir durumda, alacaklinin sahsindan kaynaklanan bir ifa engeli
nedeniyle tevdi yoluna gidilmesi, tevdi esnasinda mal degeri ile ilgili olarak
meydana gelebilecek biiyik degisiklikler nedeniyle, alacaklinin biyiik
kayiplara maruz kalmasina neden olabilecektir. Meseld, borsada iglem yapan
bir araci kurumun, migsterisi igin aldigi tahvilleri, miisteriden kaynaklanan
sebepler yiiziinden ona teslim edememesi nedeniyle tevdi yoluna gitmesi
durumunda, tahvillerin uygun bir zamanda satilmas: imkan: ortadan kalkar ve
alacakli igin biiyiik zararlar dogabilir307.

Genellikle fiatlarin kararsizligi tevdie engel tesgkil etmez. Meger ki,
biuyik fiat dusisi hakkinda kuvvetli tahmin ve kesifler mevcut olsun308,
Meseld, degeri moda ve mevsim faktorlerine gore degisebilen esya soz
konusu ise, borglunun satiy yoluna gidebilecegi isabetli olarak kabul
edilmektedir39%. Cinkii bu durumda, modasi veya mevsimi gegecek esya
fiatlarinin digmesi normal sonugtur ve herkes tarafindan éngoriilebilir.

Bonnant, Isvigre'de Borglar Kanunu madde 93 (TBK m. 92) hitkmiiniin
bu bakimdan uygulanarak borglulara satiy hakki verilmesinin daha gok,
"kumags boyaciligi, kuru temizleme, ¢amagir yikama fabrikast ve benzeri
yerler" bakimindan séz konusu oldugunu ifade etmektedir310. Gergekten de
bu gibi fabrika ve 15 yerlerine, ¢ok sayida egya teslim edilmesine ragmen,

306 Bomnant: agt, s. 26

307 Bonnant: agt, s. 27

308 Bonnant: agt, s. 26-27; von Tuhr: age, s. 547 dn. 55

309  Bonnant: agt, s. 27

310 Bonnant: agt, s. 27, Oser/Schonenberger: Art 93 (TBK m. 92) N. 2
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bunlarin geri alinmamas: durumunda, bu i yerlerinin faaliyetleri aksayacaktir.
Cinkii, alinmayan esya yiilip kalacak ve fuzuli yer iggal ederek diger islerin
de aksamasina yol agabilecektir. Boyle bir durumda, bu igletmelere satig hakk:
vermeyerek tevdie mecbur kilmak, belki de hi¢ bir zaman 6denmeyecek olan
iicretlerinin degeriyle orantisiz bir yiik altina girmelerine neden olacaktir311,
Oysa bu durumda bulunan isletmelere, Borglar Kanunu madde 93
gergevesinde satiy hakki taninmasi, hem borglarindan kurtulmak ve hem de
ticret alacaklar: nedeniyle satis sonucunda elde edilecek olan bedel tizerinden
takas def'i ileri sirmek imkéni verir312,

¢ - Edimin mahiyeti itibariyle gabuk bozulmaya miisait
olmasi:

Unutmamak gerekir ki tevdiin amaglarindan birisi de, tevdi konusu
edimin, tevdi anindaki sekliyle muhafaza edilmesidir. Bunun igin kanun
koyucu, borcunu alacaklist yiziinden ifa edemeyen borgluya, borcundan
enmiyetli bir sekilde kurtulmasini temin etmek tizere tevdi hakkini tanidiktan
sonra, alacaklinin da menfaatlerini korumak amaciyla, tevdi konusu edimin
tevdi dnindaki sekliyle muhafazasinin miimkiin olmadig: durumlar igin, malin
satilmasi suretiyle elde edilecek satis bedelinin tevdii imkanin1 6ngoérmistir.
Boylece gergeklestirilecek tevdi ile borglu korundugu gibi, alacakhi da
korunmug olacaktir.

Tevdi konusu edimin tevdi d&nindaki sekliyle muhafazasinin miimkiin
olmadig1 durumlar ise, uzun siire saklanmas: gii¢ olup, bozulabilir nitelikte
olan edimlerin mevcudiyeti halinde s6z konusu olur. Bu nitelikteki edimlere
ornek olarak sunlar gosterilmektedir313: Taze et, sit, yumurta, meyve (¢ilek,
kiraz vb.), sebze, asitli ve hamurdan mamul seyler, yogurt, bazi likorler,
hassas bitkiler.

M1 Bonnant: agt, s. 27. "Tacir olan veya olmayan borglularin, bu durumda, Bor¢lar Kanunu madde
92'den yararlanmak yerine, Medeni Kanun madde S67'de ¢éngorilen hapis  hakkini
kullanabileceklerinden giphe edilemez. Ancak borglu-iggorenin, ficret alacag igin, hapis hakkini
kullanmasi, onu, ¢ok sayida esyayi, isletmesinde muhafaza ctmek sikintisina sokacag igin, her
zaman tercih edilebilir bir yol sayilamaz." Kog: agt, s. 247 dn. 371

312 Kog: agt, s. 247

313 Bonnant: agt, s. 27, Becker: art 92-94 (TBK m, 91-93) N. 26; Arslanl: age. s. 523 dn. 83:
Feyzioglu: age, C. 11, s. 156, Oguzman: age, C. 1, s. 241. Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 699;
Arsebik: age, s. 751
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Bu orneklerden de anlasilacag: lizere edimin, uygun siire saklanmasi
gii¢ ve bozulabilir nitelikte oldugunun kabul edilebilmesi igin, onun degerini
kismen veya tamamen kaybettiren, gergek bir bozulmaya maruz kalinmasi
gerekir314,

Yalniz malin bu niteligi degerlendirilirken, bulunulan yerin kosullarinin
da dikkate alinmasi gerekir. Bozulabilir nitelikteki bazi mallar, sehir ve
limanlarda, soguk hava depolarina kolayca depo edilebilecekleri halde, ayni
mallarin, kirsal alanlarda satilmalar1 gerekebilecektir.

d - Edimin bakim ve muhafazasinin 6nemli masraflar
yapilmasini gerektirmesi:

Borgluya satig imk@ninin tanindif son ihtimal budur. Kanun koyucu,
edimin muhafaza ve bakimi ile ilgili olarak, borgluyu, énceden masraf yapmak
zorunda birakan ve boylece alacaklinin durumunun bos yere agirlagmasina
neden olan egyanin s6z konusu oldugu durumlarda da borgluya satis imkan:
tammlstlr315.

Bu gruba, hacimlerine oranla degerleri pek digiik olan esyay: dahil
edebiliriz. Kémiir, ¢akil ve kum gibi seylerin tevdi mahalline taginmalari gogu
zaman pahaliya mal olur. Keza hayvanlar, genellikle 6nemli bakim masraflar
yaptlmasim gerekli kilar316,

Bonnant Borglar Kanunu madde 93 (TBK m. 92) hiikmiiniin bu ihtimal
bakimindan maksadi iyi yansitmadigini diisinmekte317; Ko¢ da bu diisiinceye
katilmaktadir318, §éyle ki: Borglar Kanunu madde 93 (TBK m. 92) hiikkmii,
bu ihtimal ile ilgili olarak, "...muhafazasi masrafi mucip veya tevdi biiyiik

masraflar: miistelzim olursa..." geklinde bir hikim koymustur. Maddenin
lafzina bakilinca sanki borglunun, edimin bakim ve muhafazasina iliskin
olarak yapilacak her tiirli masrafi bahane ederek satig yoluna gidebilecegi
gibi bir anlam gikmaktadir. Halbuki bu dogru degildir. Borglunun satis yoluna

bagvurabilmesi igin, bu masraflarin da tevdi masraflarinda oldugu gibi, edimin

314 Bonnant: agt, s. 27

315 Bonnant: agt, s. 28; Kog: agt, s. 249-250

36 Arslanhi: age, s. 523 dn 84; von Tuhr: age. s. 547, Oguzman: age. C. 1. 5. 241
317 Bonnant: agy, s. 28

312 Kog: agt. s. 250
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degerine nazaran 6nemli olmasi1 gerekir. Bu hususu hdakim, her somut olayda
ayr1 ayri deferlendirmeye tabi tutacak; ve satig hakkinin mevcut olup
olmadigina karar verecektir319,

Her ne kadar bakim ve muhafaza masraflari alacakliya ait ise de, kendi
degerine nazaran 6nemli sayilabilecek masraflarin yapilmasini gerekli kilan
esyanin satilmasi, hem alacakli, hem borglu ve hem de yeddiemin olarak
belirlenecek olan sahis bakimindan yararhdir. Cinki boylece alacakli, esyanin
kiymeti ile orantili olmayan masraflari O6demekten kurtulmus olacak;
alacaklinin edimi kabul beyanina kadar, yeddiemine kars: tevdi masraflarindan
sorumlu olan borglu ise, tevdiin yapilmamasi nedeniyle sorumluluk altina
girmeyecek; yeddiemin de, alacakli esyay: teslim almadif takdirde vedia alan
sifatiyla egya lzerinde kullanacafi hapis hakkinin esyanin pek kiymetli
olmamas: nedeniyle pratik bir 6nemi olmayacagindan, ticretini tahsil edememe
riski ile kargilagmaktan kurtulmus olacagindan, satig, her (¢ sahsin da
yararina olacaktir320,

3 - Satig hakkinin kullaniimasi igin uyulmasi gereken
usal:

Borglunun, Borglar Kanunu madde 92 ile kendisine taninmig bulunan
satty hakkimi kullanabilmesi igin, sadece yukarnida agiklanan doért durumdan
birinin mevcudiyeti yeterli degildir. Borglu bu hakkini, ancak, kanunda
ongorilmig bulunan ve agagida agiklayacagimiz uslle uymak suretiyle
kullanabilir. $imdi bu sartlarin nelerden ibaret oldugunu inceleyecegiz.

a - Alacakliya ihtar gekilmesinin gerekli olup olmadig::

Borglar Kanunu madde 92, "...bor¢lu evveld ihtarda bulunduktan

sonra..." demek suretiyle borgluya, satisin gergeklestirilmesinden dnce
miitemerrit alacaklisina ihtar ¢ekme zorunlulugu getirmigtir. Acaba alacakh
temerriidiinde borglunun satis hakkini kullanabilmesi igin gerekli bu ihtar,
inceleme konumuz olan, "alacaklinin gahsina iligkin, fakat kabulde
temerridinden bagka sebeplerle borcun hig veva giivenli bir gekilde ifa

edilememesi durumunda, yahut, alacaklimin bulundugu yerin veya kim

319 Bonnant, maddenin "...edim onemli bakim ve muhafaza masraflarimi gerektiriyorsa..." seklinde

dilzeltilmesinin isabetli olacagim belirtmektedir. agt. s. 28. Aym diiglincede: Kog: agt. s. 250
320 Saymen/Elbir: age, C. 1, s. 700
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oldugunun, borg¢lunun ihmali olmaksizin bilinemedigi durumlarda da"
aranacak midir?

Kanaatimizce inceleme konumuz bakimindan da, satisin alacakliya ihtar
edilmesi lizumunu aramak dogru olmayacaktir32l. Ciinkii bu durumlarda,
borgluya tevdi, satig ve akdin feshi imkanlarinin taninmasinin nedeni, alacakl
ile irtibat saglanamamasi veya alacakl ile irtibat saglansa bile ona yapilacak
ifanin borgtan kurtulma sonucunu dogurmasinin siipheli olmasidir. Boyle bir
durumda ihtarin yapilmas: geregini savunmak, borg¢glunun satis imkanim
kullanamamasi sonucunu doguracaktir. Borglu karsisinda gegerli bir sekilde
borcunun ifasim teklif edebilecegi bir muhatap bulsa, zaten alacakh
temerriidii disinda, borcun alacakli yiiziinden ifa edilemedigi bir halin
mevcudiyeti s6z konusu olmayacaktir.

Buna ragmen, incelemekte oldugumuz durumlarda da ihtarin gerekli
oldugunun kabul edilmesi, satig hakkinin taninmasindaki amaca da aykir
olacaktir. Soéyle ki: Eger ifa, alacaklimin kim ve nerede oldugunun
bilinememesi nedeniyle gergeklestirilemiyorsa, ihtar sart kabul edilince
borglu, ihtan1 yoneltebilecegi bir muhatap bulamayacagindan, ilanen tebligat
yoluna bagvurmak zorunda kalacaktir322. flanen tebligatin yapilmas: ise siire
isteyen bir istir. Her seyden ©Once, gazete ildm yapilmadan evvel, zabita
tetkikati yiptirnlmas: gerekecek; bundan sonra, muhatabin G&grenme
thtimalinin en yiiksek oldugu bir gazeteye ilan verilecek; bu ilan tarihinden
itibaren gegecek yedinci giinii takip eden giin tebligat yapilmig sayilacaktir
(Teb. K m. 31)323. Bu iglemlerin yapilmas: ise, zaten yavas isleyen adli
teskilatimizin durumu da gozoninde bulundurulursa, nereden bakilsa 1-2 ay
sirecektir. Bu durumda ise, satis hakki tanminmasinin bir anlam
kalmayacaktir. Ciinkii, satig hakkinin taninmasi ile korunmak istenen
menfaatler ortadan kalkmig olacaktir.

Ifade ettifimiz bu gerekgelerle biz, inceleme konumuz bakimindan,
edime iligkin sartlarin gergeklesmesi kosuluyla, ihtara lizum bulunmaksizin

321 Arsebak, imkinsizhik halinde ihtardan vazgegilebilecegini isabetli bir sekilde ifade ederek: su iki
durumu da, bu bakimdan imkinsizhga 6rnek olarak gostermektedir: 1 - Alacaklimn bulundugu
yerin bilinmemesi, 2 - Alacaklinin ikametgihi belli olmakla birlikte, malin cinsine gére. ihtarda
verilen siirenin sonuna kadar beklenmesinin imkinsiz olmasi. age, s. 751-752 dn. 66

32 Moroglu E. /Mugul T. : Tebligat hukuku, 2. Bast, Istanbul 1990, s. 100
383 Moroglu/Mugul: age, s. 103
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satig hakkinin kullanilabilecegini dugiiniyoruz. Kald: ki, burada bir ihtarin mi,
yoksa bir ihbarin m1 s6z konusu oldugu da tartigmalidir324,

b - Hakimden izin alinmasi geregi:

Bu husus da, satiy hakkinin kullanilabilmes: igin yine Borglar Kanunu
madde 92'de " ...hdkimin izniyle..." denilmek suretiyle, Ongorilmis bir
sarttir. Satig hakkini kullanmak isteyen borglu, hdkimden satiy izni almak
zorundadir. Hakimden izin almadan yapilan satiy ile elde edilen bedelin
tevdii, borgluyu borcundan kurtarmaz325

Alacakli temerriidiinde sati3 hakkinmin kullanilabilmesi igin yerine
getirilmesi gerekli olan bu sartin, satis hakkinin kullanilabilmesi igin inceleme
konumuz bakimindan da yerine getirilmesi gerekecektir. Cunkit bu sart
bakimindan, inceleme konumuzun alacakli temerriidinden farkli muameleye
tabi tutulmasini gerektirecek bir sebep kanaatimizce yoktur.

Buna gore satis izninin, ifa yerindeki sulh hukuk mahkemesi
hikiminden326 veya durumun niteligi gerekli kiliyorsa malin bulundugu
yerdeki sulh  hukuk mahkemesi hédkiminden alinabilece§i kabul
edilmektedir327,

Satig izni talebiyle kendisine miiracaat edilen hakim, satis hakkinin
varhifi i¢in aranan sartlarin mevcut olup olmadigini arastirmak ve ona gore
karar vermek zorundadir. Hakim herseyden evvel, borcun alacakli yiiziinden
ifa edilememesinin s6z konusu olup olmadigim1 arastiracak; bunun
mevcudiyetinin tesbitinden sonra ise, borgluya satig hakkinin taninmig oldugu
dort durumdan en az birisinin mevcut olup olmadigina bakacak ve bu
durumlardan birisinin mevcudiyetini tesbit ettikten sonradir ki satisa izin
verecektir328,

324 Tartigma igin Bkz. Kog: agt, s. 251 vd, von Tuhr: age, s. 547 dn, 58
325 von Tuhr: age, s. 548, Oguzman: age, C. 1, s. 242; Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 700

326 Satis iznini vermekle gorevli hdkim, 1711 sayih kanunla degisik HUMK m. 8/b. 4 geregince. sulh
hukuk mahkemesi hikimidir,

327 yon Tuhr: age, s. 547; Kog: agt. s. 253

328 von Tuhr: age, s. 547, Oguzman: age, C. 1, s. 242; Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 700; Inan: age. s.

464
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Hakimin bu sekilde yapacag: tetkikat sonucunda, satig hakk: ile ilgili
olarak verecefi karar, asil ihtilafi ¢o6zmek durumunda olan hdkimi
baglamayacag: gibi; borgluyu, talebinin haksiz olmasindan dolayr dogacak
sorumluluktan da kurtarmayacaktir329,

Hékim satig iznini verirken, satisin sekli ve yeri ile, tevdiin gergekles-
tirilecegi yeri de tesbit ile miikelleftir330, Ciinka Borglar Kanunu satis yeri ve
zamani hakkinda her hangi bir agiklik getirmemistir. Bu nedenle hakim, her
isin niteliine gore satig yerini belirleyecektir. Hakim satig yeri olarak ifa
yerini belirlemek zorunda degildir. Cunki bir ¢ok durumlarda malin
bulundugu yer, satig igin daha elverisli olabilecektir. Cunkii, boylece tagima
masraflarindan tasarruf etme imkim dogabilecegi33! gibi, nakliyat igin
gececek siire igerisinde malin bozulmasi ihtimalinin de Oniine gegilmis
olacaktir,

Satig zamami ise, diristlik kuralina (MK m. 2) aykini olmamak
kosuluyla332, borglu tarafindan belirlenecektir333. Hatta tevdiin icrasindan
sonra dahi, sartlarin mevcudiyeti halinde borgluya, satig hakk:
taninmalidir334, Meseld esya, yeddieminde umuldugundan ¢ok kalmis; ve
tevdi masraflari, tevdi olunan seyin degerine nazaran nisbetsiz derecede
yiikselmig ise borglu, satiga karar verebilmelidir. Borglu, alacaklinin edimi
kabul beyanina kadar tevdi masraflarindan tevdi eden sifatiyla, yeddiemine
karst sorumlu oldugundan, bu hakkin taninmasi onun da yararina
olacaktir333.

Alacakli temerriidii bakimindan, satigin yapilacak oldugu tarih ve yerin,
alacakliya da ihbar edilmesinin hiisniiniyet geregi oldugu ifade olunmakta336

32 von Tuhr: age, s. 548, Oguzman: age, C. 1, s. 242; Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 700
330 von Tuhr: age, s. 548; Kog: agt, s. 253

331 Oser/Schonenberger: Art 93 (TBK m. 92) N. 8

332 QOser/Schonenberger: Art 93 (TBK m. 92) N. 8

333 Bu gergevde sat, diiriistlik kuralina aykin olarak elverigsiz bir zamanda yapilmis ise alacakls, bu
yiizden ugradif1 zararlannin tazminini isteyebilir. Arslanh: age, s. 523 dn. 88; Rossel: age. s. 145.
(Alacaklinin bu tiir zararlanmin tazminini, akdi sorumluluk esaslan gergevesinde isteyebilecegini
yukarda ifade etmistik (Bkz. s, 128))

334 von Tuhr: age, s. 546 dn. 50, Bonnant: agt, s. 29; Oguzman: age. C. 1, s. 242

335 Becker: Art 92-94(TBK m. 91-93) N. 23 Becker'in, borglunun tevdi masraflarindan. tevdi eden
sifatiyla, alacakimin edimi kabul beyanindan sonra dahi sorumlu olmaya devam edecegi
diiglincesinde oldugu da hatirlanmalidir. N. 12 ve 13

336 von Tuhr: age. s. 548; Kog: agt, s. 253
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ise de, yukanida ihtar ile ilgili olarak belirttiimiz gerekgeler dogrultusunda,
inceleme konumuz bakimindan ihbar yapilmasinin da séz konusu
olamayacagini ifade etmek istiyoruz.

Borglar Kanunu madde 212/I, ticari satimda, mali kabul etmekte
miitemerrit olan miisteri, semeni ddemekte de mitemerrit ise, saticinin basgka
bir merasime, 6zellikle hakim iznine muhtag olmaksizin, hiisniiniyet kaideleri
gergevesinde mal tekrar satmasina miisaade etmektedir337.

Bu hilkkmin konumuz bakimindan da uygulanmas: kanaatimizce
durumun niteligine uygun olacaktir. Buna gore, ticari bir satimda borglu,
alacaklinin gahsina iligkin, fakat edimi kabulde temerridinden baska
sebeplerle borcunu hig veya giivenli bir gekilde ifa edemiyorsa; yahut borglu,
alacaklinin bulunabilecegi yeri veya kim oldugunu ihmali olmaksizin
bilememesi yiiziinden borcunu hig veya giivenli bir sekilde ifa edemiyorsa; bu
sebeplerle alacakli da semeni 6deyemiyorsa borglu, yine hdkimden izin
almaksizin satig hakkina sahip olmalidir. Ciinkii Borglar Kanunu madde 95,
incelemekte oldugumuz konuyu, sonuglan itibariyle alacakli temerriidi ile eg
kilmigtir.

c - Satigta uyulmasi gereken usial:

Borglar Kanunu madde 92'de, "...borg¢lu ...onu alenen sattirarak
bedelini tevdi edebilir." denilmek suretiyle bu husus da diizenlenmigtir. Yani
satim kural olarak agik arttirma yoluyla yapilacaktir.

Doktrinde burada séz konusu olan "ag¢ik arttirma" tirinin, ihtiyari
acik artirma (aleni miizayede) oldugu; hatta bu sekilde satima kanun veya
hdakimin karar vermis olmasinin dahi bu durumu degistirmeyecegi ifade
olunmaktadir338. Boylece bu durumda Borglar Kanunu'nun ithtiyari agik
arttirmaya iligkin hikimleri (BK m. 225/II vd ) uygulama alani bulacaktir.

Yine Borglar Kanunu madde 92 hikmi geregince hakim, iki halde
satigin aleni olarak yapilmas: sartimi kaldirabilir:

337 von Tuhr: age, s. 548

332 Tandogan: age (6zel) C.1/1 5. 318
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i - Verilecek seyin, borsada kayithh veya cari fiat1 olan bir mal olmasi
ihtimali satigin ihtiyari agik artirma diginda baska bir usulle yapilabilecegi ilk
durumdur

Oser/Schionenberger borsa veya piyasada fiati bulunan mah soyle tarif
eder: "...belli zamanda, belli bir yerde biiyiik mikiarda satisa arzolunan yani
elde edilmek istenilen fiatin gergege uygun bir fiat oldugu hakkinda teminat
mevcut olan mallar demektir "339 Bu gergevede cari fiat veya piyasa fiati
kavramindan, orta gegit ve kalitede belli cins mallarin, kendi piyasasinda,
normal sartlar altinda ve belli bir siire igerisinde yapilan gegitli satiglardan
elde edilen ortalama fiatin anlagilmas: gerekir. Bu fiatlarin, resmi bir makam
tarafindan tesbit edilmesi sart degildir. Belli yer ve zamanda, ortalama fiati
tesbite yarayacak miktarda satiglarin yapilmig ve bu fiatlarin gergekten
6denmis olmas: piyasa fiatinin tesbiti bakimindan yeterlidir. Borsa fiat1 ise
piyasa fiatinin bir tiri olup, borsada yapilan satiglara iligkindir ve genellikle
resmi makamlar tarafindan tesbit edilir340,

ii - Verilecek seyin degerinin, yapilmasi gerekli satis masraflarina gore
daha diigiik olmas: ihtimali ise satigin ihtiyari agik artirma disinda baska bir
usulle yapilabilecegi ikinci durumdur.

Bu thtimalde ise borg konusu edimin degeri, satigin agik artirma yoluyla
yapiimasi durumunda yapilmasi gerekli satis masraflarina nazaran ¢ok
diiguktir. Bilindigi Gzere, agik artirma ile satigin usuliine uygun olarak icra
edilebilmesi birtakim formalitelerin yerine getirilmesine baghdir, Meseld, agik
artirmanin zamam ve yeri, usuli dairesinde, artirmanin yapilmasindan
miinasip bir slire once ilan edilmeli ve satiy agik artirma yapmaya yetkili
sahislar tarafindan yapilmahdir. Yine artirma esnasinda bir miinadinin
bulunmasi da gerekir. Tabii biitiin bunlar, satigin usuliine uygun bir sekilde
yapilabilmesi ig¢in uyulmas: gerekli sartlar olup her biri ayri masraflara yol
agacak iglemlerdir. Igte bunun igin kanun koyucu, edimin degeri, satigin agik
artirma ile yapilmasi durumunda gereken masraflara gore diigiitk ise satigin
baska usullerle de yapilabilecegini 6ngdrmiistiir.

339 Art93 (TBKm. 92)N. 7
340 Arslanli: age, s. 40
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Boylece agiklamis oldugumuz iki ihtimalde hakim, satigin baska
usullerle, meseld pazarlik usulii ile yapilmasina izin verebilir. Bu durumda da
satigin gecikmeksizin yapilmas: gerekir (MK m. 2).

4 - Satisin hilkkiim ve sonuglar:

Satis hakkinin kullanilmasinin ne gibi sonuglara yol agacagim
agiklamak lizere, baglica ii¢ goriyg ileri stirilmugtir:

Bunlardan ilki, satis hakkinin kullanilmasinin borcun yenilenmesi
nitelifinde oldugunu, yani bu hakkin kullanilmas: ile birlikte satilan edime
iligkin borcun sona erecegini; ve artik borcun yenilenmiy olacagini kabul
etmektedir34],

Ikinci goriis ise satig hakkini, tevdie elverisgli olmayan bir edimin yerini,
tevdie elverigli baska bir seyle doldurmay: amaglayan hukuki bir imkan olarak

degerlendirmektedir342,

Ugiincii goriig ise, satig hakkinin tamamen tevdie benzer nitelikte
sonuglar doguracak bir imkén oldugunu kabul etmektedir343. Buna gore
satigin, borg iligkisini degistirmeyr amaglayan bir hukuki iglem haline
getirilmesi igin bir sebep yoktur. Borglunun, taraflarin menfaati gerekli kildig:
takdirde ve iyiniyet kurallarina uymak sartiyla tevdide oldugu gibi, satig
imkanindan da yararlanabilecegi siiphesizdir. Su halde satis tevdie
benzemektedir. Tevdiin amaci, "borglularin ikdmesini" saglamaktir, satigin
amaci ise "edimlerin ikdmesini" saglamak. Ciinki Liron'a gore, alacakli, ifa
teklifinin yapilmasindan sonra, edimde meydana gelebilecek olumlu veya
olumsuz biitiin degisimlere katlanmak zorundadir344.

Satig hakkinin kullanilmasinin, borcun yenilenmesi olduguna dair
gorige katilamiyoruz. Cinki yenilemenin gergeklesebilmesi igin, her seyden

341 Betschon A. : Der Annahmeverzug nach dem rew. Schweiz. Obligationenrecht, unter
Beriicksichtigung des deutschen und franzosischen Rechts. Dissertation. Béle 1936 s. 107;
Biedermann J. R. : Die Hinterlegung als Erfiillungs Surrogat. Dissertation. Ziirich 1944 s, 96
(Liron: agt, s. 79 dn. 3'ten naklen)

342 Oser/Schionenberger: Art 93 (TBK m. 92) N. 9: Bonnant: ag, s. 29, Becker: art 92-94 (TBK m.
91-93) N. 22; Arslanl: age, s. 524; von Tuhr: age. s. 548, Oguzman: age. C. 1. s. 242

343 Liron: agt,s. 79
344 Liron: agt, s. 88-89
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6nce taraflarin bu hususta anlagmalan gerekir. Borglar Kanunu madde
114/II'nin ifadesine gore, yenileme iddiasinda bulunan kimse, taraflarin bu
husustaki anlagmalarim (animus novandi) isbat etmekle mikelleftir343,
Burada ise boyle bir gey mevcut degildir. Borglu, tek tarafli olarak hdakime
bagvurmak suretiyle satig izni almaktadir346. Zaten taraflarin kars: karsiya
gelip, borcun yenilenmesi hususunda anlagymalari mimkiin olsaydi, satiga
gerek kalmazdi, ginki o durumda ifa engeli ortadan kalkmis olurdu.

Liron'un gorigine de katilamiyoruz. Bu yazarin, tevdiin ifanin yerini
tutmayip, sadece borglu tarafindan alinan ek bir tedbir mahiyetinde oldugunu
savunan goriglerine katilmama gerekgelerimiz burada da geqerlidir347.

Satig hakkinin kullanilmasinin  hukuki sonucunun, "fevdie elvrisli
olmayan bir edimin yerinin, tevdie elverigli bagka bir edimle doldurulmasi"
oldugunu ifade eden goriy bize de isabetli goziikkmektedir. Buna gore, satigin
hiikkmi, tevdie elverigli olmayan bir mal yerine, tasarrufu kabil bagka bir
malin, yani paranin gegmesidir. Eski malin yerine bu para edimin konusu ve
alacakl da bu para iizerinde hak sahibi olur348. Tevdiden farkh olarak satis,
ifanin yerini tutmaz. Borglu, malin satisi sonucunda elde ettifi paray: tevdi
ettii anda borcundan kurtulmus olur349.

Satig icra edilip edim paraya gevrilince, borglunun da alacakli da
muaccel bir alacafinin mevcut olmasi durumunda, onun, satls bedeli ile
mukabil alacagini takas edebilecegi genellikle kabul edilmektedir350. Sadece
Arslanh, "...alici satiy bedeli tevdi edilinceye kadar bu bedel iizerinde
mutalebe hakkin: haiz bulunmadig:..." gerekgesiyle, Borglar Kanunu madde
118'de diizenlenen takas sartlarinin gergeklesmeyecegini ve dolayisiyla
borglunun takas def'ini kullanamayacagini ifade etmektedir33! Kog¢ 1se, bu

"

gerekgenin yerinde olmadigini, ¢iinkii en azindan "...saticimin, satis bedeli

iizerinde, alictya karsi, BK m. 118'de éngoriilen gartlart havi bir alacag:

345 vonm Tuhr: age, s. 655

33 Kog: agt, s. 242

347 Bkz s. 6667

348 Oser/Schonenberger: Art 93 (TBK m. 92) N. 9

349 Oser/Schonenberger: Art 93 (TBK m. 92) N. 9; Bonnant: agt. s. 29, Becker: art 92-94 (TBK m.
91-93) N. 22; Arslanh: age, s. 524; von Tuhr: age s. 548 Oguzman: age, C. 1, s. 242: Kog: agt. s.
236, Rossel: age, s. 145; Reisoglu: age, s. 262. Feyzioglu: age. C. 11, s. 157

350 vom Tuhr: age, s. 548, Oguzman: age, C. 1, s. 242; Kog: agt, s. 242-243
351 Apslanh: age, s. 524
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nedeniyle, takas def'i ileri siirmesi, alicimin, bu bedel bakimindan, alacak
hakkini kaiz oldugunu kabul ve ikrar etmesi anlamini..." tagiyacagini ifade
etmektedir.

C - Akdin feshi imkéani

_ Alacakh yuzinden borcun ifa edilemedigi durumlarda, borgluya
borcundan kurtulmasi igin taninmig bulunan ugincii imkén "Akdin feshi"dir.
Diger iki imkdnda oldugu gibi, burada da kanun koyucunun amaci, borgluya
akdi feshetme imkani tanimak suretiyle onun durumunun askida kalmasina
engel olmaktir. Boylece borglu, diger iki ihtimalde oldugu gibi emniyetli bir
sekilde borcundan kurtulma imkéan1 bulabilecek ve iginde bulundugu anlamsiz
durum sona erecektir352,

1 - Kavram ve hukuki niteligi:

Borglar Kanunu madde 94 ve 95'te borgluya taninmig bulunan bir
imkén da "akdin feshi"dir. Fakat doktrinde bir ¢ok yazar, burada akdin
feshinin degil, "akitten donme"nin s6z konusu oldugunu belirtmektedir353.

Bu fikre iligkin dugiincemizi agiklamadan Once, "akdin feshi" ve
"akitten donme" tabirlerinin ne mana ifade ettiklerini tesbit etmek dogru
olacaktir,

Akitten donme "taraflardan birinin, sahip oldugu hakka dayanarak,
gegerli bir akdi tek tarafli bir beyanla ve gegmise yiirirli olarak sona
erdirmesi" olarak tammlanmaktadir354.

Akdin feshi ise "sozlesme taraflarindan birinin tek tarafli ve
yoneltilmesi gerekli bir irade beyani ile siirekli borg iligkisini ileriye etkili
olarak sona erdirmesi" olarak tanimlanmaktadir355,

32 Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 701; Feyzioglu: age. C. 11, s. 159: Seligi: age. s. 216

353 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age, s. 964 dn. 45. Gauch/Schluep/Tercier: age. s. 57. N.
1517, Seligi: age, s. 216; Rossel: age, s. 146

354 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 964; Ulusan: agt. s. 14-75; Oz T. : Is sahibinin eser
sozlesmesinden dénmesi (doktora tezi), Istanbul 1989, s. 26-27 Seligi: age, s. 216: Serozan: age.
s. 120 vd.
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Tanimlardan da anlasilacaB: Gizere iki kavrami birbirinden ayiran nokta,
birisinin borg iligkisini ileriye yonelik olarak sona erdirmesi, digerinin ise
geriye etkili olarak ortadan kaldirmay: hedeflemis olmasidir356,

Bu kisa agiklamadan sonra belirtmek istiyoruz ki, maddelerdeki fesih
kavramini dénme olarak nitelendirmek, ani edimli yapma borglar1 bakimindan
her hangi bir sorunla kargilagilmasina yol agmayacag: halde, sirekli nitelik
tagiyan yapma borglarinin s6z konusu olduu durumlarda gesitli sorunlarin
dogmasina neden olacaktir. Ozellikle sirekli nitelik tagiyan yapma
borglarinin337 ifasina bagslandiktan sonra, ifa engelinin ortaya g¢iktig
ihtimallerde, akdin geriye etkili olarak ortadan kaldirilmasi, ¢éziimlenmesi
giic sorunlar1 da beraberinde getirecektir.

Bu tir borg iligkilerinde, alacakli yiiziinden zuhur eden ifa engeli,
edimin ifasina heniiz baglanmadan ortaya g¢ikmis ise feshin donme olarak
nitelenmesi yine de pek sorun tegkil etmeyecektir. Fakat bu ifa engeli,
ozellikle edim ifa edilmeye baslandiktan sonra ortaya gikarak ifanin devamina
engel oluyorsa, feshin donme olarak kabulil ile, borglunun bu hususa iligkin
irade beyaninin makable samil kilinmasi, halli pek kolay olmayan g¢esitli
sorunlar1 da beraberinde getirecektir. Cunki}' akdin kurulmasindan itibaren
devam edegelen ifanin, kesildigi ana kadar hek iki taraf da sdzlegmeden
bekledikleri gikarlar: elde etmiglerdir. Bu nedenle, boyle bir durumda akitten
donilerek gegmisin hesabini gormek, gegmiste yerine getirilmig edimlerin
iadesini  istemek, bos yere zorluk g¢ikarmaktan bagka bir ise
yaramayacaktir358 QOzellikle yapma edimi borglusunun ifa ettii ediminin
1adesinde sorun gikacaktir. Ciinkii edim, bir fiilin icrasindan ibarettir. Bunun
aynen iadesi ise mimkin degildir. Bu gahis ancak, sebepsiz zenginlesme
kurallarinin uygulanabildigi 6lgiide, tazminat talebinde bulunabilecektir339.

Bunun igin icrasina baglanmig yapma borglarinin s6z konusu oldugu
durumlarda, ge¢migte yerine getirilmis edimleri koruma menfaati 6nem
kazanmaktadir. Cok gerekli olmadik¢a ifa edilmis edimlere dokunulmamas:

355 Oz : agt (donme), 5. 29-30; Seligi: age, s. 115; Serozan: age, s. 121
336 Seligi: age, s. 208 vd. ; Serozan: age, s. 121-122

357 Ani nitelik tagyan yapma borglarinda ise boyle bir sorunla karsilaglmayacaktir. Zira. edim
alacakl: yiiziinden ifa edilemedigi igindir ki akdin feshi yoluna gidilmektedir.

358 Seligi: age, s. 45 vd. ve 210; Oz: agt (d5nme), s. 26
359 Bu hususta genig izahat igin Bkz. Seligi: age, s. 46 vd.
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bu menfaatin geregidir. Kald: ki meseleye taraflar agisindan bakilinca yerine
getirilen edimlerin oldugu gibi birakilmasi, onlarin da menfaatlerine
olacaktir360.

Yapma borcunun ifasina baglanmadan s6z konusu ifa engelinin zuhur
etmesi durumunda ise, Borglar Kanunu madde 94 ve 95'teki akdin feshi
ibaresinin akitten donme olarak kabul edilmesi, her hangi bir sorun teskil
etmeyecektir. Zaten, yapma borcu ifa edilemedigi igindir ki, akdin feshi
yoluna gidilmektedir.

Iste bu nedenlerle, bu maddelerde gegen akdin feshi ibaresinin, akitten
dénme olarak nitelenmesi, kanaatimizce her durumda taraf menfaatlerine
uygun olmayacaktir. Buradaki ibarenin oldugu gibi kabul edilmesi durumunda
ise, bu tiir sorunlarla kargilasgilmayacaktir. Ciinku fesih, akdi ileriye dogru
sona erdirmektedir. Zaten, heniiz ifa edilmemis bir yapma borcunun soz
konusu oldugu durumlarda fesih, donme gibi sonu¢ doguracaktir.

Oz'in belirttigi gibi bu maddeler, uygulanacaklar borg iligkisindeki
yapma edimi heniiz ifa edilmeye baglanmamig veya ani edimli bir yapma borcu
s6z konusu ise donme, icrasina baslanmig siirekli borg iligkisi s6z konusu ise
fesih olarak uygulanmalidirlar361,

Fesih ve donme haklarinin, sézlegmeyi, tek tarafli irade beyan: ile ve
karg: tarafin kabuliine gerek kalmaksizin sona erdirmeye yarayan, bozwcu
yenilik dogran hak olduklari hususunun kabuliinde ise tereddiit
edilmemelidir362,

2 - Bagvurulabilecek durumlar:
Borglar Kanunu madde 94-95'te, alacaklisi yiiziinden borcunu ifa

edemeyen borgluya, akdi feshetme imkdmi da taminmistir. Bu hakkin
kullanilmasinin, yalnizca yapma borglari bakimindan s6z konusu olabilecegi

360 Selici: age, s. 211
361 Ogz: agt (d6nme), s. 32 dn. 45
362 Seligi: age, s. 115 ; Serozan: age. s. 45 vd. : Oz: agt (d6nme). s. 32; Kog: agt. s. 269
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genellikle kabul edilmektedir363. Fakat, bu genel kabule karsi olan iki gériis
daha ileri sirilmigtir.

Bunlardan ilki, "bu hakkin yapma borcu disinda verme borglar:
agisindan da uygulanmasinin uygun olacagimi"3%4; digeri ise, "bu imkdnin
taninmasimin hi¢ bir borg tiri bakimindan kesinlikle yerinde olmadigini"
ifade etmektedir365.

Genel kabule kars: olan ilk goriig, sadece yapma borglart bakimindan
fesih imkdn1 veren bu diizenlemenin, muhakkak surette genigletilmesi ve
alacaklisi yiizinden borcunu ifa edemeyen borglunun genel bir dénme
hakkina sahip oldugunun kabul edilmesi gerektigini su gerekgelerle
aciklamaktadir:

"...Borg¢lunun ifasini ve boylelikle borcundan kurtulmasini direnisiyle
engelleyen bir alacakliya karsi, sadece yapma edimi borglularimin degil,
fakat ayni zamanda verme edimi borglularinin da sozlesmeden dénme
hakkina sahip sayilmalari, "karsilikli g¢ikarlart ve bagliligi gézetme"
ilkesinin bir isteridir. Hi¢ bir borglu edimini mahkemelerde, ambarlarda,
artirmalarda oradan oraya kosusup, oyalanmak igin borglanmam:gtir.
Kendisini boylesine dolambagli, sikintilt yollara itmekle sézlesme iligkisinin
giiven temelini ¢okerten, giiveninin  korunmasint ve g¢ikarlarmin
gozetilmesini hak etmiglikten ¢ikan bir alacakliya karsi, borglu, kestirme
yoldan, masrafsiz ve pratik déonme iglemiyle, sézlesme iliskisini ¢ozebilmeli,
boylelikle borcundan da temelli kurtulabilmelidir366."

Yine bu gorisi savunan Serozan'a gore, "Borgluya donme yenilik
dogurucu hakk: eliyle yapma edimlerinde saglanmis olan "bizzat ihkak: hak"
ayricaligimin, ona ayni zamanda verme edimlerinde de saglanmasi, tutarl
bir hukuk mantigimin buyrugudur. Gergi yasa koyucu, yapma edimi
borglusuna sonradan bir donme hakki sunarken, bunu, onun edimini tevdi ve
satiy olanaklarindan yoksun bulunusu nedeniyle ve boylece biitiin edim
boglularini dengeli bir bi¢cimde egitge gozetip korumak diisiincesiyle

363 von Tuhr: age s. 548-549; Oguzman: age. C. 1, s. 242; Sapmen/Elbir: age, C. 11. s. 701: Arsebiik:
age. s. 753-754; Feyzioglu: age. C. 11, s. 157 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: age. s. 846

364 Serozan: age, s. 349 vd.
365 Liron: agt, 5. 83-84
366 Serozan: age, s. 349
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yapmistir ama ashinda bu yasa degisikliginden oénce, "yapma" edimi
borglusu alayhine siritan dengesizligi bu kere de verme borglular: aleyhine
yaratmistir...Imdi tevdi ve satis olanaklarindan yoksun, yapma edimi
borg¢lusuna biricik ¢are olarak sunulan doénme hakkinin verme edimi
borg¢lusuna da, hi¢ degilse, bir son ¢are olarak sunulmasi, edim borglulari
arasinda bozulan dengeyi ve yol agilan nisbi adaletsizligi de ortadan

L1}

kaldirmig ve tutarli, dengeli bir yaptirimlar cephanesi kurmug olur367. ..

Serozan, Borglar Kanunu madde 95'te diizenlenen fesih hakki igin de
ayn1 sonuca ulagmakta ve alacaklinin bir "risk sorumlulugu" olarak,
bor¢lunun doénme islemine katlanma zorunlulufunun, aynen temerriit
olgusunda oldugu gibi, yalniz yapma edimlerinde degil, fakat ayn1 zamanda
verme edimlerinde de sakli tutulacagini ifade etmektedir368.

Bu disiincenin tam aksini yani borgluya doénme hakkinin hig
taninmamasi geregini savunan fikir ise Liron'a aittir36%. Ona gore
sozlesmeden donme hakk: yalmzca alacaklinin sahip olabilecegi bir haktir.
Alacakli, borglunun borcunu ifa etmeyecegini anlarsa, kargi edim olan kendi
borcunu ifadan vazgegebilir. Boylece birlesen iki irade, karsi konulmaz
sekilde borg iligkisinin ortadan kalkmasina sebep olur. Ciinkii, kargihkh irade
uyusmasindan dogan borg iligkisi, irade uyusmasina benzer bir rol oynayan
karsilikli anlagmazhk nedeniyle, etkisini kaybeder370. Yazar, su soruyu
sorarak, borgluya akitten donme hakk: taninmig olmasi karsisindaki hayretini
ifade etmektedir: "Borglu sifatiyla hi¢ bir hakkin sahibi olmayan borglunun,
alacakl: gibi hareket edebilmesi nasil kabul edilebilir?"

Yine bu yazara gore, her tiirlii mantik bir yana birakilsa dahi, borgluya
akitten donme yetkisinin verilmesi, ancak, alacaklinin olumsuz tutumuna
bagh bir kabul temerridinin varlif: halinde anlagilabilir. Boyle bir temerriit

367 Serozan: age, s. 353-354
368 Serozan: age, s. 355

369 Liron: agt, 5. 83

370 Yazann bu dilgiincesi, kanaatimizce, pek isabetli sayilamaz, Ciinkii fesih beyam yenilik doguran

bir haktir. Bu nedenle sonuglarim dogurabilmesi igin, karst tarafin kabuliine liizum yoktur,
Seliginin de isabetle belittii gibi, "...gegerli fesih beyani bir icap olmadigindan kargi tarafin
kabuliine bagh degildir. Muhatabin feshi kabullenmesi, bir sona erdirme sézlesmesi kurulmasina
yol agan teknik anlamda kabu/ olarak gorillemez. Kabullenme bigimindeki bir davrams muhatabin.
beyan sahibinin hakkim kabul ettigini, bu yiizden hukuki sonuca boyun egdigini gosterebilir.
Bundan belki de feshin hukuka uygunluguna kars itiraz etmeyecegi anlam gikartilabilir." (age. s.
116)
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ise, ancak, borglunun ifa teklifinde bulunmas: ile ortaya g¢ikabilir. Borglar
Kanunu madde 95'te dngérillen durumlarda oldugu gibi, "iki tarafin niyetinin
birbirine uymamasi" borg iligkisinin sona ermesine sebep olamaz371.

Liron'a gore, Borglar Kanunu madde 94'te borgluya akitten ddnme
imkén1 taninmasinin temelinde, tevdie hatali bir anlayisla yaklagilmis olmasi
yatmaktadir. Ciinkii yazara gore, tevdie borgtan kurtarici bir etki taninmas
dogru degildir372.

Yapilan agiklamalar gergevesinde, ileri suriillmiis bulunan bu gériigleri
su sekilde degerlendirebiliriz;

Verme edimi borglusuna, borcunu, alacakhisi yiiziinden ifa edememesi
durumunda tevdi ve satig hakki verilmesinin nedeni, ona hukuki bir yardim
saglayarak; boylece giivenli bir gekilde borcundan kurtulmasini temin
etmektir. Fakat yapma edimi borglusunun, belirli bir sonucu temin etmek
taahhiidiinii tevdi etmesi mimkiin degildir. Boyle bir durumda kanun koyucu,
iki gekilde hareket edebilirdi:

-Borgludan, ifa engeli ortadan kalkincaya kadar beklemesini
isteyebilirdi,

-Veya bu sozlesme iligkisinden kurtulmasi ig¢in ona bir imkén
tantyabilirdi.

Iste kanun koyucu, mantiksiz olan birinci yolu tercih etmemek
suretiyle, bor¢lunun borcuyla basbasa kalmasini dnlemis; durumun niteligine
daha uygun olan ikinci yolu tercih ederek, borgluya akdi sona erdirme
yetkisini vermigtir373,

Béylece borglunun liizumsuz yere borg iligkisi ile bagl kalmasinin
onine gegilmigtir. Durum boyle olunca, ifa teklifi hakli bir sebep olmaksizin
reddedilen borglu ile, alacaklinin gahsina iligkin ifa engelleri yiiziinden
borcunu ifa edemeyen borglu arasinda, ayirim yapilmasi igin bir sebep

370 Liron: agt, s. 83
372 Liron: agt, s. 77-78
373 Saymen/Elbir: age, C. 11, 5. 701, Feyzioglu: age, C. 11, 5. 159: Kog: agl. s. 262
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kalmaz374. Bunun igindir ki kanun koyucu, her iki durumdaki borgluya da
akdi sona erdirme yetkisi tanimigtir.

Bu neticeye ulasilinca, Liron'un borgluya akitten dénme hakk:
taninmasinin yerinde olmadify goriisini nasil kabul edilemez olarak
goriyorsak, Serozan'in bu hakkin yapma borglusu disginda verme edimi
borglusuna da taninmas: yolundaki goriisiine de katilamiyoruz. Ciinkii Isvigre
Borglar Kanununda 1911 yilinda yapilan degisiklikle Borglar Kanunu madde
94 hiikminin kabulinin375, pratik ihtiyaglara cevap vermek diislincesine
dayandig kabul edilmektedir376.

Bunun igin Keog¢, Serozan'in bu hikmiin kabuli ile verme borglulan
aleyhine bir dengesizlik dogdugu, bunun i¢in onlara da akitten donme hakki
verilmesi yolundaki disiincesini, "...bor¢luya tammman sézlegsmeden ddénme
hakkinmin, swirf pratik zorluklardan dogdugu wunutulmamalidir. Bunlarin
koydugu swmurlar asilarak, soz konusu hakkin verme edimi borglularini da
kapsayacak sekilde genisletilmesi ne miimkiin ne de zorunludur." demek
suretiyle elestirmektedir377.

Bazan borglunun istisnai de olsa verme edimleri bakimindan da fesih
hakkina sahip olabilecegine daha dnce deginmistik378. Bu istisnai durum ise,
segimlik bir borcun s6z konusu oldugu borg iligkilerinde, seg¢im hakki
alacakhda olmasina ragmen, mevcut ifa engeli nedeniyle alacaklinin, bu
hakkini kullanamamasi durumudur. Neyi tevdi edecegini bilemedigi bu istisnai
halde borgluya, fesih hakkinin taninmasi gerektigi bizce de haklh olarak ifade
edilmektedir379,

374 Kog: agt, s. 263

Bu degisiklikten 6nce, yapma edimi borglusuna, alacaklisiun miitemerrit olmasi durumunda
bagvurabilecegi hemen hig bir imkén tamnmamgti. Ciinkii mahiyeti geregi yapma ediminin tevdii
miimkiin degildir. Bu durumun, yapma edimi borglular: bakimindan bir adaletsizlik doguracag ise
agiktir. Bu nedenledir ki Isvigre Borglar Kanunu 30.3.1911'de degistirilmis ve alacaklisinin
temerriit halinde bulunmasi nedeniyle borcunu ifa edemeyen yapma edimi borglularina akdin feshi
imkani taninmustir,

376 Saymen/Elbir: age, C. 11, s. 701 Kog: agt, s. 257 ve 263; Oser/Schénenberger: Art. 95 (TBK m.
94)

377
378
379

Kog: agt, s. 263
Bkz. 5. 94 dn. 155'¢ ait metin
Oguzman: age, C. 1, s. 243; von Tuhr: age, s. 549; Arsebitk: age, s. 754, Eren: age, C. 111, s. 187
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Yapmama borglari bakimindan ise, akdin feshi imkéninin s6z konusu
olmadig: genellikle kabul edilmektedir380. Ciinkii borglu, borcunu alacaklinin
yardim ve igtirakine lizum bulunmaksizin, borcuna uygun sekilde ifa etme
imkanina sahiptir.

3 - Fesih hakkinin kullaniima tarzi:

Borglar Kanunu madde 95'in, alacakli temerriidiine yapmis oldugu
yollama nedeniyle fesih hakki, alacakli temerriidinde oldugu gibi
kullanilacaktir. Alacakli temerriidiinde fesih hakkini diizenleyen Borglar
Kanunu madde 94'e goére ise bu hak "...bor¢lunun temerriidiine miiteallik
hiikiimlere tevfikan..." kullanilacaktir.

Borglar Kanunu madde 94'in borglu temerriidiine yepmis oldugu bu
yollama nedeniyle, fesih hakki, Borglar Kanunu madde 106'da 6ngorildigi
sekilde kullanilacaktir. Bu amagla borglu, alacakliya edimi kabul etmesi igin
miinasip bir mehil verecek veya bu siireyi hakime tayin ettirecektir. Ve
sirenin sonunda derhal fesith beyaninda bulunmak suretiyle akdi
feshedecektir. Bu alacakli temerriidiinde borglunun fesih  hakkini
kullanabilmesi igin izlemesi gereken yoldur.

Fakat inceleme konumuz bakimindan, satisin alacakliya ihtar
edilmesinde oldugu gibi, alacakliya mehil verilmesi de s6z konusu
olmayacaktir. Daha dogrusu olamayacaktir. Ciinkii borglu, gegerli bir sekilde
alacakliya mehil verme imkanini bulsa, yani bu hususa iligkin beyanim
yoneltebilecegi bir muhatap bulsa, zaten g¢alisma konumuzu tegkil eden tiirden
bir ifa engeli s6z konusu olmayacaktir. O durumda da alacakli veya yetkili
temsilcisi ifa teklifini kabul veya reddedecek; ve buna iligkin sonuglar ortaya
¢ikacaktir,

Bu nedenle, Borglar Kanunu madde 95'in éngordigi tirden bir ifa
engeli nedeniyle borglu, yapma borcunu ifa edemiyorsa, fesih hakkini
kullanabilmek igin mehil tayin etmesi lizumu aranmamalidir. Borglar Kanunu
madde 107/b.1 hiikkmiiniin inceleme konumuza kiyasen uygulanmasi
durumunda da ayni neticeye ulagilacaktir. Ciinkii bu maddede, mehil tayinine
lizum bulunmayan haller incelenmekte, ve "Bor¢lunun hal ve vaziyetinden

380 von Tuhr: age, s. 548 dn. 67, Eren: age, C. 111, 5. 187; Kog: agt, s. 266; Serozan: age. s. 348 dn.
96
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bu tedbirin tesirsiz olacag: anlasilirsa..." mehil tayinine lizum bulunmadigi
ongoriilmektedir. Burada da borglunun alacakliya mehil vermesi lizumunun
aranmasi, bos yere zaman kaybindan baska bir seye yaramayacaktir. Alacakli,
mehil vermeye iligkin bu irade beyan: hususundaki digiincesini gegerli bir
sekilde ortaya koyabilecek durumda olsa, zaten alcaklinin sahsina iligkin ifa
engelinin varlifindan s6z edilemeyecektir.

Bu nedenlerle, alacaklinin sahsindan kaynaklanan bir sebeple borcunu
ifa edemeyen yapma edimi borglusunun, mehil tayinine lizum kalmaksizin
fesih hakkini kullanabiimesi gerektigini diigiiniiyoruz.

Mehil tayinine ltizum bulunmadigini boylece tesbit ettikten sonra,
inceleme konumuz bakimindan halli gereken bir mesele daha vardir ki o da,
akdin feshine iligkin bu irade beyaninin kime yoneltilecegidir!

Yukarida belirttigimiz gibi, akdin feshinin bozucu yenilik doguran bir
hak oldugu kabul edilmektedir. Yenilik doZuran haklarin ise, neticelerini
dogurabilmeleri muhatabin kabul veya reddine bagh degilse de, gegerli bir
sekilde kullanilmig olarak kabul edilebilmeleri igin, yoneltilmis bir irade
beyaninin mevcudiyeti sarttir38l. Oysa burada, ifa engelinin niteligi geregi,
borglunun yapacak oldugu irade beyanini yoneltebilecegi bir kimse yoktur.
Durum bdyle olunca da, borglunun, kanun geregi sahip oldugu bu hakkini
kullanamamasi gibi bir sonug dogmaktadir. Tabii bu durumda, borgluya akdin
feshi imkani taninmig olmasinin bir anlami kalmamaktadir.

Saymen/Elbir, zannediyoruz ki bu neticeyi ongorerek, bu durumdaki
borglunun yapacag en akillica seyin, Medeni Kanun madde 376/b.1 geregince
alacakliya bir kayyim tayin ettirerek, akdin feshine iligkin irade beyanini, ona
yoneltmesi olacagini ifade etmektedirler382, Durumun niteligine ve hakkin
taninmasindaki amaca uygun olan bu ¢6ziim bize de makul goziikmektedir.

4 - Fesih hakkinin kullaniimasinin hukuki sonucu:
Akdin feshi kavrami ve bu kavramin hukuki niteligini incelerken

belirttifimiz lzere, fesih hakkini ve bu hakkin kullanilmasinin ne gibi
sonuglara yol agacagini, yapma ediminin ani ifali olup olmamasina gore bir

381 Oguzman: age (Temel kavramlar), s. 121
382 Saymen/Elbir: age. C. 11, 5. 703
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ayirim yaparak incelemek daha dogru olacaktir. Cunkii orada belirttigimiz
gibi, siirekli borg iligkisi doguran bir yapma borcunun s6z konusu oldugu
durumlarda, s6zlegsmenin geriye etkili olarak sona erdirilmesini kabul etmek,
baz1 sakincali sonuglarin dogumuna yol agabilecektir.

Evvela fesih hakkinin geriye etkili olarak kullanilabilecegi durumlarda,
yani yapma borcu heniiz ifa edilmeden ifa engelinin dogmus olmasi
ihtimalinin varlif1 halinde bu hakkin kullanilmasinin sonuglarini inceleyelim:
Fesih hakkinin kullanilmasina iligkin irade beyani muhataba ulagmakla borg
iligkisini sona erdirir. Bu hakkin kullanilmasi, etkisini akitten donme gibi
gosterdigi durumlarda, akdin, kuruldufu andan itibaren sona ermesine yol
acar. Boylece taraflar, daha Once birbirlerinden almis olduklari seyleri iade
borcu altina girerler.

Yalniz bu durumda, taraflarin daha 6nce birbirlerine verdikleri seylerin,
tabii bir sey verilmesi s6z konusu ise, hangi esaslara gore iadesinin
saflanacag ve bu hususa iligkin talebin hangi zamanagimi siiresine tabi
olacag: tartigmalidir.

Doktrinde ¢ogunlukla kabul edilen bir fikre gore, bu hakkin
kullanilmas: ile, ifa edilmig edimlerin hukuki sebebini teskil eden sdzlesme
ortadan kalkacagindan, bunlarin, "viicudu nihayet bulmug bir sebebe dayanan
sebepsiz iktisap davasi" ile iadesi temin edilecektir383. Dolayisiyla dava,
sebepsiz zenginleymeye iligkin zamanagimi siiresine (BK m. 66) tabi olacaktir.

Isvigre Federal Mahkemesi ve Yargitay ise soz konusu iade davasinin
sebepsiz zenginlesme talebi olmadigini, aksine bunun, temelini akdin ihlalinde
bulan ve kanun tarafindan 6zel olarak taninmis bir dava oldugunu kabul
etmektedirler384. Bu davanin zamanagimi siresinin ise, Borglar Kanunu
madde 125'e gore belirlenecegini ifade etmektedirler.

Bu husustaki diger bir gorige gore ise, akdin feshi, taraflarin
sozlesmeden dogan edim borglarini ortadan kaldirir ve onceki halin iadesi
borcunu dogurur. Bu borg, s6zlesmeden dogan bir borg niteliginde oldugu

383 Oguzman: age, C. 1, 5. 327, von Tuhr: age, s. 431; Saymen/Elbir: age. C. 11, s. 756; Rossel:age. s.

177, Seligi: age. s. 208; Ulusan: agt. s. 76-77
384 JdT 1936 1 143 ve 145; Yarg. 3. HD. 6. 12. 1960, 7583/6505. (AD 1952, S. 5, 5. 498)



151

igin, ifa edilen edimlerin karsilikli olarak ayni anda iadesini gerektirir385. Bu
gorig cergevesinde verilen geylerin iadesini istemek yine aymi sozlesmeden
dogan bir borcun ifasini istemek oldugundan, zamanasimi siiresi de Borglar
Kanunu madde 125'e tabi olacaktir. |

Simdi ise, fesih hakkinin kullanilmasinin ileriye etkili olarak sonug
doguracag durumlarda, yani konusu yapma borcu olan sirekli bir borg
iligkisi s6z konusu olup da, bu borcun ifasina baslanmig, fakat ifanin devami
esnasinda ifa engelinin ortaya ¢ikmig olmasi ihtimalinde bu hakkin
kullanilmasinin etkilerini inceleyelim: Boyle bir durumda fesih hakkinin
kullanilmas: ile s&zlesmenin ileriye dogru sona erdirilmis oldugunun
kabuliiniin daha isabetli olacagini yukarida belirtmistik386. Boyle bir durumda
ise, icra edilmig edimlerin mevcudiyetini koruma menfaati Onem
kazandigindan, fesih hakkinin kullanilmas: s6zlesmeyi ileriye yonelik olarak
sona erdirecektir387. Fesih biitiin borg iliskisini hukuk sahasindan silmez.
Hukuki etki kendisini, borg iligkisinden dogmakta olan edim borglarinin o
andan itibaren dogmasina engel olmakta gosterir388. Bu durumda siirekli
borg iligkisi sona ermesine ragmen, ani edimli basit bir borcun devam etmesi
mimkindir. $oyle ki, eger borglu, ifa engelinin ortaya ¢iktift zamana kadar
ifa etmig oldugu yapma ediminin kargihiin1 alamamig ise, alacaklinin buna
iligkin borcu devam eder389,

Borglunun, akdin feshi ile birlikte tazminat isteyebilip isteyemeyecegi
meselesine gelince:

Alacakli temerridiinde yapma edimi borg¢lusunun akdi feshetmesi
durumunda menfi zararlarinin tazminini talep edebilip edemeyecegi hususu
tartigmalidir. Borglar Kanunu 95'inci maddenin akdin feshini O6ngordigi
durumlarda, boyle bir tartigmanin yapilmasina lizum kalmaksizin, borglunun
tazminat talebine yer olmadif: sonucuna varmak gerekir. Cinki burada
alacakli, edimin ifasim1 iradesi diginda ortaya g¢ikan nedenlerle
engellemektedir. Daha dogrusu engellemis goziikmektedir390,

385 Seligi: age, s. 209; Serozan: age, s. 72 vd.
386 Bkz. s. 142 vd.

387 Seligi: age, s. 213

388 Seligi: age, s. 118

389 Seligi: age, s. 119

3% Serozan: age, s. 355
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IV -Alacakhidan kaynaklanan ifa imkansizliginin
sonuglarn

Yukarida imkénsizlik kavramini ve hangi sartlar dahilinde gergeklesen
ifa imkénsizliginin alacaklidan kaynaklanmis olarak kabul edilebilecegini
gormiig bulunuyoruz391. Simdi ise, alacakliya izafe edilebilecek bir sebepten
kaynaklanan ifa imkénsizhifinin borg iligkisine etkisini inceleyecegiz. Yalniz
bundan énce, kusursuz ifa imkénsizlifini diizenleyen Borglar Kanunu madde
117'yi kisaca hatirlatmanin yararli olacagimi disiiniiyoruz.

Borglar Kanunu madde 117'ye gore, edimin ifast1 borgluya izafe
edilemeyen bir sebep dolayisiyla imkansiz hale gelmis ise, borglu borcundan
kurtulur. Borcun sona ermesi bakimindan tek tarafa borg yiikleyen akitlerle
iki tarafa bor¢ yikleyen akitler arasinda bir fark yoktur. Kusursuz ifa
imkéansizligi borcu sona erdirir. Cinkid, hig kimsenin yerine getirilmesi
miimkiin olmayan bir geyi ifa ile yiikiimli tutulmasimin bir anlami yoktur392,
Kisacasi, borgluya isnadi kabil bir sorumluluk sebebi bulunmamak kaydiyla,
edimin ifas1 imkénsiz hale gelirse, borglunun borcu sona erecektir,

Borcun sona ermesi bakimindan iki tarafa borg yiikleyen akitlerle bir
tarafa borg yiikleyen akitler arasinda bir fark yok ise de, tek tarafa borg
yikleyen akitlerde edim hasari alacakliya ait iken, iki tarafli akitlerde bu
hasar borgluya aitttir. Ciinki Borglar Kanunu madde 117/1l'ye goére, bu
sekilde borcundan kurtulan borglu, daha o6nce karsi taraftan almis oldugu
seyleri ona iade etmeye mecbur oldugu gibi, kendisine heniiz verilmemis
bulunan karg: edim alacagini da artik talep edemeyecektir. Yani ifasi imkansiz
hale gelen edimin borglusu borcundan kurtulunca, bu edimin alacaklisi da
kendi edimini ifa borcundan kurtulacaktir393. Bu hiikiim, ifa imkansizhiginin
alacakliya izafe edilebilecek bir sebepten kaynaklanmasi ihtimalinde durumun
ne olacagini ise dizenlememistir. Bu hususun diizenlenmesi ihtiyaci ise
ortadadir.

31 Bkzs. 27 vd.
32 Oguzman: age, C. 1, 5. 259
39 Dural: agt, 5. 161
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Borglar Kanunu madde 117'nin iki tarafa borg yiikleyen akitlerle ilgili
olarak getirdigi hiikiimler, ifa imkansizhi§inin alacakhiya izafe edilebildigi
durumlar igin bizi tatminkdr bir neticeye gotirmekten uzak gozukmektedir.
Bu nedenle doktrin, kanunda gergek olmayan bir boglugun bulundugunu
kabul ile, bu boslugun Meden? Kanun madde 1 geregince hakim tarafindan
doldurulacagini  belirtmektedir394. Boslugun doldurulmasinda hakimin
izleyecegi en dogru yolun ise, Alman Hukukundaki g¢6zimiin bizim
hukukumuza da uygulanmas: olacagi yine doktrindeki yazarlar tarafindan
ifade edilmektedir395.

Simdi bu g¢6zim ile, Borglar Kanunu madde 117'yi bir arada
degerlendirerek, konunun, yani ifa imkansizhig alacakliya izafe edilebilecek
bir sebepten ileri gelmis ise durumun ne olacaginin incelenmesine gegebiliriz.

A - Borglunun borcundan kurtulmasi

ifanin imkédnsiz hale gelmesi, tek bagina, borglunun borcundan
kurtulmasi igin yeterlidir. Yukarida da belirtildigi gibi, hi¢ kimsenin yerine
getirilmesi mimkiin olmayan bir geyi ifa ile yiktimli tutulmasinin bir anlami
yoktur396. Bu neticenin meydana gelmesi bakimindan iki tarafa borg yiikleyen
akitlerle tek tarafa borg yukleyen akitler arasinda bir fark olmadifi gibi; ifa
imkansizhiginin alacakliya izafe edilebilmesi ile edilememesinin de bir 6nemi
yoktur. Cinki Borglar Kanunu madde 117/I'e goére, borglunun kusuru
olmaksizin husule gelen ifa imkansizlift bocu sona erdirir.

Kural bu olmakla birlikte, eger, edimin yerine kaim olan bir deger var
ise, borg iligkisinin istisnai olarak sona ermeyip, devam edece@i kabul

3% Dural: agt, 5. 171

395 Becker: Art. 119 (TBK m. 117) N. 8; Oser/Schdnenberger: Art. 119 (TBK m. 117) N. 24: von
Tuhr: age, s. 603; Oguzman: age, C. 1, s. 244; Dural: agt, s. 170 vd. ; Arsebitk: age. s. 806-807;
Eren: age, C. 111, 5. 505; Tungomag: age, C. 1, s. 794

Bu netice, ifa imkénsizliimin bor¢lunun kusuru olmaksizin meydana gelmesi bakimindan
tartigmasiz ise de; borglunun kusuru ile ortaya ¢ikan ifa imkansizligi bakimindan tartigmahdir.
Hakim doktrine gore, kusurlu ifa imkinsizhi borcu sona erdirmez, sadece borcun muhtevasi
degisiklie ugrar, ifas) imkansizlasan edimin yerini alacaklimn zararim tazmin milkellefiyeti alir,
Bu tezin aksini savunan Oguzman'a gore ise, ifa imkansizhginin vukuunda, borglunun kusuru ister
bulunsun isterse bulunmasin, ifasi imkansizlasan borg sukut eder. ki imkdnsizlik arasindaki fark.
borglunun, kusurlu ifa imkansizhginda alacakhimin ugradips zaran tazmin etmekle yikimli
olmasina kargilik, kusursuz imkansizlikta boyle bir tazmin miikellefiyetinin bulunmamasidir. (age.
C.1,s 258 vd)

396
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edilmektedir397. Fransiz Medeni Kanunu (m. 1303) ile Alman Medeni
Kanunu (§281) tarafindan kabul edilen bu prensip Isvigre ve Tiirk Borglar
Kanunlarinda sarahaten ongorilmemigtir; fakat doktrin, ayni esasin Borglar
Kanunu madde 117'nin amacina uygun oldugu gerekgesiyle, Isvigre ve Tiirk
hukukunda da uygulanmasi gerektigini kabul etmektedir398. Ciinkii bu
diisiinceye gére Borglar Kanunu madde 117 borgluya, sadece, borcun devami
nedeniyle gérmiis oldugu zarar nisbetinde borcundan kurtulma imkén: verir.
Binaenaleyh kaim degerler, borglunun malvarlig: icerisinde bulundugu siirece,
borcu devam eder399.

Ifa imkansizhginin, alacakliya izafe edilebilecek bir sebepten
kaynaklanmas1 durumunda da aym sekilde hareket etmek gerekir. Ciinki
borglunun durumu, ifa imkansizliginin hem alacakliya izafe edilebilecek bir
sebepten kaynaklanmasi bakimindan hem de kendisinin sorumlu olmadig:
baska bir sebepten kaynaklanmasi bakimindan farkli degildir. Her iki
ihtimalde de o, borcun devami nedeniyle gérmiis oldugu zarar nisbetinde
borcundan kurtulmus olarak kabul edilecektir.

Ifanin bu gekilde imkénsiz hale gelmesi, borglunun borcunu kanunen
sona erdirir. Onun bu hususu alacakliya karsi defi olarak ileri siirmesi

gerekmez. Hatta bu husus, derdest davada hakim tarafindan da re'sen nazara
alinir400,

Ifanin imkansiz hale gelmesi ile borg sona erdigi igin, borcu temin eden
kefalet ve rehinlerle sair fer'i haklar da, temin ettikleri borg ile birlikte
kendiliklerinden sona ererler (BK m. 113/I).

B - Alacaklinin kendi edimini ifa etmek zorunda olmasi
Bir onceki baghik altinda incelendigi uzere, tek tarafa borg yiikleyen

akitler bakimindan, ifa imkansizhginin alacaklidan kaynaklanan bir sebeple
ortaya g¢ikmasi ile alacaklidan kaynaklanmayan bir sebeple ortaya gikmasi

397 vom Tuhr: age, s. 600, Oguzman: age, C. 1, s. 352; Dural: agt. s. 126

398 Akinal T. : Haksiz fiilden dogan zararlarda denklegtirme sorunu, Istanbul 1984, s. 34; von
Tuhr: age, s. 600, Oguzman: age, C. 1, s. 352, Dural: agt, s. 126, Oser/Schénenberger: Art 119
(TBK m. 117) N. 14; Arsebitk: age, s. 803

399 Akiinal: age, s. 34; von Tuhr: age. s. 600, Oguzman: age. C. 1, s. 352; Dural: agt. s. 126:
Oser/Schonenberger: Art 119 (TBK m. 117) N. 14; Arsebitk: age, s. 803

400 Dural: agt, s. 126
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arasinda bir fark yoktur. Borglu, ifa imkansizlifinin ortaya gikmasinda kendi
kusuru bulunmamak kosuluyla, ifa imkasizlifina alacakli da sebebiyet vermis
olsa, bagka sebeplerden de kaynaklansa, o, ifa imkansizliginin vukuu ile
borcundan kurtulacaktir (BK m. 117/I).

Ifa imkansizliginda borgluya izafe edilebilecek bir sorumluluk sebebi
bulunmamasina ragmen, bu durumun alacaklidan kaynaklanmasi thtimalinde
de, tek tarafa borg yiikleyen akitlerde borglunun borcunun sona ereceginde
siphe yoktur (BK m. 117/1).

Iki tarafa borg yiikleyen akitlerde de ifa imkansizlifi bakimindan
borglunun durumu aynidir. Yani, ifa imkansizliginin ortaya ¢ikmasinda kendi
kusuru bulunmamak kaydiyla, bor¢lunun edimin ifasi imkansiz hale gelirse,
onun borcu yine sona erecektir. Yalniz, iki tarafa borg yiikleyen bir akitte bu
sekilde borcundan kurtulan borglu, daha 6nce kargi taraftan almig oldugu
seyleri iade etmeye mecbur oldugu gibi, kendisine heniiz verilmemis bulunan
karsi edim alacagini da artik talep edemeyecektir (BK m. 117/IIc.1). Yani
ifas1 imkansiz hale gelen edimin borglusu borcundan kurtulunca, bu edimin
alacaklis1 da kendi edimini ifa borcundan kurtulacaktir40l, Daha degisik bir
ifadeyle, iki tarafa borg yiikleyen akitlerde hasar borgluya ait olmaktadir.
Kendi borcunu ifa yikimliliginden kurtulan borglu, bunun sonucu olarak
kars1 edimi talep hakkini da kaybedecektir402. Bunun sebebi, iki tarafa borg
yikleyen sozlesmelerde, edimin ifasinin kargi edimi elde etmek amaciyla
gergeklestirilmesidir.

Acaba, iki tarafa borg yilkleyen akitlerde ifa imkéansizlii alacaklidan
kaynaklanmig ise borglunun karsi edim talebi bakimindan durum nedir?

Yukarida belirtildigi gibi borglu, kendi borcunu ifa yikimliliginden
imkansizlik nedeniyle kurtulacaktir. Ciinkii alacaklinin tutumu onun sorumlu
olmadigi bir durumdur. Borglunun sorumlu olmadig: bir ifa imkénsihigi ise,
onu borcundan kurtarir403 (BK m. 117/1).

Iki tarafa borg yiikleyen akitlerde sorun, borglunun karsi edimi talep
edebilip edemeyecegi noktasinda g¢ikar. Mantikhi olarak digtnilince, bu

401 Dural: agt, s. 161
402 von Tuhr: age, s. 602; Dural: agt, s. 161
403 Dural: agt, s. 169-170
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soruya olumlu cevap vermek gerektigi sonucuna varilacaktir. Ciinkii bu
durum, Borglar Kanunu madde 117'de diizenlenen durumdan farkhidir. Orada
ifa imkansizlig, taraflardan hig birinin sorumlulugunu gerektirmeyecek bir
takim sebeplerden kaynaklanmaktadir. Yani Borglar Kanunu madde 117/II'nin
ongordagi ifa imkansizlifi, ne alacaklidan kaynaklanan bir ifa imkansizhigidir
ve ne de borgludan kaynaklanan bir ifa imkansizligi. Burada ise ifa
imkéansizlifi taraflardan birisinden -ifast imkansiz hale gelen edimin
alacaklisindan- kaynaklanmaktadir. Boyle bir durumda, ifasi imkansiz hale
gelen edime ait hasarin, o edimin borglusuna yiikklenmesi hakkaniyete aykiri
olacaktir404. Bu sebeple, ifa imkéinsizhg ifasi imkénsiz hale gelen edimin
alacaklisindan kaynaklaniyorsa, iki tarafa bor¢ yikleyen akitler bakimindan,
hasarin borgluya ait oldugu kuralindan farkli bir ¢oziime ulasmak gerekir405,

Bu hususu g6z oniinde bulunduran Alman Medeni Kanunu, 6zel bir
hitkiimle (§324) bu meseleyi halletmistir. Bu hiikkme gére, borglu borcunu ifa
miikellefiyetinden kurtulmakla beraber, karsi edimi talep hakk: da baki
kalacaktir. Yani iki tarafa borg yiikleyen akitlerde, edimlerden birisi, diger
tarafa atfedilebilecek bir sebep nedeniyle imkansiz hale gelirse, karsi edim
hasarini da, imkdnsizhiga sebebiyet veren taraf, yani bu edimin alacaklisi
tagtyacaktir406,

Isvigre ve Tirk hukuklarinda ise, buna benzer bir hikiim
bulunmamaktadir. Buna kargihik, bu husus ile ilgili olarak baz: miinferit borg
iligkileri bakimindan 6zel hitkiimler getirilmistir. Meseld, hizmet sozlesmesi
ile ilgili olarak, Borglar Kanunu madde 325, igverenin temerriidii halinde407,
igginin {icret isteyebilece§ini ongorerek, karsi edim hasarimi isverene
yiklemigtir.

Benzer gsekilde, eser sdzlesmesi ile ilgili olarak da Borg¢lar Kanunu
madde 368 ve 370, kargi edim hasarini alacakliya yiiklemistir. Borglar
Kanunu madde 368, i sahibinin kabul temerriidiinde oldugu bir dénemde,
eser, kazara telef olmug ise miteahhidin karyi edimi isteyebilecegini
ongodrmektedir. Yine bunun gibi, ig sahibinin kusuru bulunmasa dahi, kendi

404 Dural: agt, s. 170
405 Dural: agt. s. 170; Oguzman: age. C. 1. s. 244
406 Emmerich, Miinchener Kommentar: §324 N. 23: Dural: agt. s. 170

407 Hizmet akdinde, i§ sahibinin miitemerrit oldugu dénemdeki is gérme borcunun ifasi artik imkénsiz
hale gelmigtir. (von Tuhr: age, s. 603 dn. 23)
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sorumluluk sahasinda gergeklesen bir beklenmeyen hal sonucu igin yapilmasi
imkéansiz hale gelmis ise, miiteahhidin icretini isteyebilecegi Borglar Kanunu
madde 370/I'de ongorialmustir.

Alacaklidan kaynaklanan ifa imkéansizlig1 halleri incelenirken belirtildigi
tizere, bu 6zel hiikiimlerden hareket eden yazarlar, bir genellemeye gitmekte
ve ifa imkénsizliginin alacaklidan kaynaklandig: hallerde, borglunun borcunu
ifa etmis sayilacaginin kabulii ile Alman Medeni Kanunu §324 hikmiini
Isvigre ve Tiirk hukuklarinda da uygulamak suretiyle borglunun kargt edimi
isteyebilecegini kabul etmektedirler408.

Goraldugi Gzere, Borglar Kanunu madde 117'nin iki tarafa borg
yiikleyen akitlerle ilgili olarak getirdigi hiikiimler, alacaklidan kaynaklanan
ifa imkénsizlii halleri bakimindan bizi tatminkar bir neticeye goétiirmekten
uzak bulunmaktadir. Bu konu ile ilgili olarak doktrinin, kanunda gergek
olmayan bir bogluk bulundugunu kabul ile, bu boglugun Alman Medeni Kanun
§324 hiikmiinin uygulanmas: suretiyle doldurulmas: gerektigi yolundaki
goriigine deginmigtik409,

Gergekten de bu ¢bziim, hem Borglar Kanununun ruhuna ve hem de
adalete uygun bir ¢oziimdiir,

Boylece alacakli, kargi edim hasarina katlanacagindan kendi edimini ifa
etmek zorunda olacaktir. Borglunun ise, karsi edim talebi diginda ayrica
borcun ihlali nedeniyle tazminat talebi ileri siirmesi miimkiin olamayacaktir.
Ciinki alacaklinin, borglunun ediminin ifasini imkénsiz hale getirmesi onun
borcunun ihlali anlamina gelmeyecektir. Kaldiki borglu, kendi ediminin ifas:
alacaklis1 yizinden imkédnsiz hale gelmis olsa bile, borg iligkisine girmekle
elde etmek istedigi ifa menfaatini elde edebilecektir.

Bununla birlikte, ifa imkénsizlifinin alacaklidan kaynaklandiginin
séylenmesine yol agan sebep, aynit zamanda bir haksiz fiil tegkil ediyorsa ve
borglunun, ifa menfaatini elde etmig olmasina ragmen, bu haksiz fiil nedeniyle
ugramig oldugu bir zarar1 var ise, haksiz fiilden dogan tazminat isteme hakki
saklidir410,

408 Bkz.s. 152
409 Bkz s 27 ves. 152
410 Dural: agt, s. 173; Emmerich, Miinchener Kommentar: §324 N, 24



158

Ediminin ifasi imkansiz hale gelen borglu, kendi ediminin ifasinin
imkansiz hale gelmesi ile borcundan kurtuldugu ve buna baglh olarak,
borcunu temin eden kefalet, rehin ve diger fer'i haklar sona erdigi halde,
kargi edimi talep hakkin1 muhafaza ettigi i¢in, bu alacagi temin eden kefalet
ve rehinler alacagi temin etmeye devam edeceklerdir41l,

Tabii bu arada alacaklinin borgluya ifa etmekle yikiumli oldugu
ediminin ifasi, Borglar Kanunu madde 117'de ongoérildugu sekilde imkénsiz
hale gelirse, alacaklinin karst edim borcu da kusursuz ifa imkansizlig
sebebiyle sona erecektir. Su halde, ediminin ifas: alacaklisindan kaynaklanan
bir sebeple imkansiz hale gelen borglu, karsi edimi de elde edemeyecektir.
Yani borglunun, hem kargt edime iligkin alacagi sona ermigtir hem de
alacaklisindan kaynaklanan bir sebeple ifasi imkéansiz hale geldigi i¢in kendi
borcundan kurtulmustur.

Bu ihtimalde borglu, hem kendi borcundan kurtulmustur hem de onun
kars1 edime iligkin alacag: sona ermistir. Yani, ediminin ifas: alacaklisindan
kaynaklanan bir sebeple imkénsiz hale gelmis olmasina ragmen borglu, karst
edime iligkin ifa menfaatini artik elde edemeyecektir. Buna ragmen
borglunun, akdin ihlali nedeniyle tazminat estemesi yine miimkiin
olamayacaktir. Ciinkii yukarida da belirtildigi gibi, alacaklinin, borglunun
ediminin ifasin1 imkénsiz hale getirmesi, onun borcunun ihlali olarak
degerlendirilemeyecektir412,

Bu durumda ise borglunun, ediminin ifasimin imkénsiz hale gelmesine
yol agan alacaklinin hareketi haksiz fiil tegkil ediyorsa, Borglar Kanunu
madde 41 vd. hitkiimleri ¢ergevesinde, alacaklidan haksiz fiil tazminat: talep
etmekten bagka garesi kalmayacaktir413,

M1 Emmerich, Miinchener Kommentar: §324 N. 24

412 Alacaklimn, borglunun ediminin ifasim imkansiz hale getirmesi, onun, asli edim miikellefiyetine

aykinik  tegkil etmiyorsa da, bu durum koruma mikellefeyitlerine aykinlik olarak
nitelendirelebildigi digiide borglu, alacaklidan BK m, 96 vd. hiikiimleri gergevesinde akdi tazminat
talebinde bulunabilecektir. Yalmz hemen belirtelim ki, koruma mikellefivetlerine aykirihk
durumunda akdi sorumluluga iligkin BK m. 96 vd. hiikiimlerinden mi yararlanilacagi. yoksa haksiz
fiil hikktimlerine iligkin BK m. 41 vd. hiikiimlerinden mi vararlanilacagi hususu tartismalidir.
Koruma miikellefiyetlerinin ihlalinin de borca aykirihk olarak degerlendirilecegi hususunda Bkz. :
Kocayusufpasaoglu: age. s. 22 vd. . Larenz: age, s. 14 vd. ; Eren F.: Bor¢lar Hukuku genel
hikamler, C. I, Gozden gegirilmis dordiincit basi Ankara 1991, s. 46 vd

Haksiz fiil sorumlulugu ile borca aykinliktan sorumlulugun baglica farklan ile ilgili olarak Bkz, :
Oguzman: age. C. 1, s. 307

413
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C - Karsl edimden indirilmesi gereken degerler (mahsup
etme ylkimu)

Ifa imkansizhinin alacakliya izafe edilebildigi durumlarda, borgluya
kargt edimi talep hakkinin verilmesindeki amag, onu sdézlegmenin ifa edilmesi
ile bulunacag: iktisadi duruma getirmektir. Bu nedenle de borglu, eger kendi
borgunu ifa etmekten kurtulmus olmakla bazi ¢ikarlar elde etmis ise, bunlan
karg1 edim alacagina mahsup etmekle yiikiimli tutulmahdir414. Aksi takdirde,
yani borglu hem karg1 edimi elde eder ve hem de ifa imkansizlif1 sonucunda
elde etmig oldugu degerleri muhafaza edecek olursa, sebepsiz zenginlesmis
olacaktir413,

Bu mahsup iglemini borglu kendiliginden yapmali ve kars1 edime iligkin
talebini, alacakliya 6éyle yoneltmelidir.

Alacakli, bu mahsup etme imkaninin bulundugundan habersiz olarak,
biitiin edimi ifa etmis olsa dahi, mahsubu gereken seyler, bor¢ olmayan seyin
ifast sayildigindan, aradaki farkin sebepsiz zenginlesme Kkurallarina gore
iadesini istemeye hakk: vardir#16,

Borglu oncelikle, ifadan kurtulmus olmas: nedeniyle tasarruf etmig
olduu meblag: talebine mahsup etmelidir. Bu kabilden olmak iizere ilk akla
gelen geyler, borglunun edimin ifasi igin yapacak oldugu harcamalardir4l7,
Ornegin, nakil masraflari, isgilere ve taseronlara oOdenecek icretler,
makinalarin aginmasinin dnlenmesi nedeniyle ortaya ¢ikan amortisman payi
vb. Eger alacaklinin kargi edimi taksitler halinde ifa edilecek idiyse, her
taksitte sadece o kismin ifas: igin tasarruf edilen harcamalar dusilir,

Ayrica borglu, ifa etmeme nedeniyle mal elinde kaldig: igin elde etmis
oldugu, fakat normal kogsullarda elde edemeyecek oldugu menfaatleri de karg:
edim talebinden digecektir?18. Meseld, alacaklhiya verilecek koyunun, alacakli
yiziinden 6lmesi Gizerine derisinin satilmasiyla elde edilmis olan bedel gibi.

414 Emmerich, Miinchener Kommentar: §324 N. 25, Dural: agt. s. 173
415 Dural: agt, s. 173

46 Emmerich, Miinchener Kommentar: §324 N.25; Dural: agt. s. 174
N7 Emmerich, Minchener Kommentar: §324 N, 27

418 Emmerich, Miinchener Kommentar: §324 N, 28
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Yine borglu, borcunu ifa etmemis olmasi nedeniyle elde ettigi seyleri de
kargi edim talebine mahsup etmek zorundadir. Meseld sinema seyircisinin
sinemaya gelmemesi {izerine, o yerin bagkasina satilmig olmas: nedeniyle elde
edilen gelir gibi.

Son olarak borglu, borcunu ifa etmekten kurtulmus olmasi nedeniyle
elde etme imkédninin bulundugu bir kazanci, kotiniyetle elde etmemis ise,
bunu da kargt edim talebinden  digmek zorundadir. Bunun mimkiin
olabilmesi igin borglunun, ifa yikimiinden kurtulmus olmasindan dolay: bir
kazang elde etme imkadninin bulunmasi, bu kazanci elde etmesinin ondan
beklenebilecek olmasi ve hepsinden oOnemlisi borglunun, bu kazanci elde
etmemesinin alacakli agisindan zararli sonuglar doguracagini 6ngormesine
ragmen kasden hareketsiz kalmig olmasi, yani borglunun hareketsiz kalma
imkanini1 koétiye kullanmig olmasi gerekir419. Sinema seyircisinin sinemaya
gelmemesi ornegini ele alacak olursak, sinema sahibi, seyircinin sinemaya
gelmemesi iizerine, ikinci perdede, gelmeyen seyircinin yerini almak isteyen
birisi olmasina ragmen, iicretini nasilsa gelmeyen seyirciden alacagi
diigiincesiyle, o yerin biletini satmamas: durumunda, ikinci gahistan alacag
bilet bedelini karg1 edim talebinden diigmek zorunda kalacaktir,

Gorildugii tzere karsi edimden mahsup edilecek geyler, borglunun
fillen elde ettigi seylerdir. Yoksa, borg¢lunun bir kazang saglayabilecegi
ihtimali mahsubun yapilmas: igin yeterli degildir. Son durumda ise.
kotiiniyetin himaye edilmemesi diigiincesi ile elde edilmemis seyler, elde
edilmis gibi degerlendirilmektedir420,

Bu arada mahsubu gereken bir sey de, imkdnsiz hale gelen edimin
yerine gegen kaim degerlerdir. Bu da, borg¢lunun alacaklh vyiiziinden
gergeklesen ifa imkdnsizhifi ile sebepsiz zenginlesmesine engel olma
diigiincesinin bir uygulamasidir421, |

49 Emmerich, Minchener Kommentar: §324 N. 29; Dural: agt. s. 174
420 Dural: agt, s. 174
421 Dural: agt, s. 174
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Bu g¢aligmada tesbit ettigimiz 6nemli hususlari ve 6nemli saydigimiz bu
hususlarla ilgili olarak ulagsmis oldugumuz neticeleri soylece siralayabiliriz:

i - Tesbit ettigimiz ilk O6nemli nokta, gotirilecek borglarda,
alacaklinin, borcun dogumundan sonra ikametgdhimi degistirmis olmasi
nedeniyle, ifanin ehemmiyetli surette glglesmis olmasi durumunda,
borglunun, alacaklinin eski ikametgdhinin bulundugu yerde, Borglar Kanunu
madde 95 hikmiinden kiyasen yararlanmak suretiyle, edimin niteligine gore,
tevdi, malin satilmas: yoluyla elde edilecek satis bedelinin tevdii veya akdin
feshi imkénlarindan birisini  kullanarak ifa yiakimlaligini yerine
getirebilecegi; ehemmiyetli giglik mevcut degil ise, onun, ancak yeni
ikametgdhta yapacag ifa ile borcundan kurtulabilecegine iligkindir. Alacakh
da borglunun yeni ikametgédhta ifay1 gergeklestirmek igin yapacagi masraflan
vekaletsiz ig gorme hikimleri gergcevesinde 6demekle yiikiimli olacaktir.

ii - Alacaklidan kaynaklanan ifa imkénsizli§i durumlarinin nelerden
ibaret oldugunun belirlenmesi ile ilgili olarak savunulan goriigler, ortaya
belirleyici kriterler koymaktan uzak bulunmaktadirlar. Fakat alacaklidan
kaynaklanan ifa imkansizhigi hallerinin nelerden ibaret oldugunun
belirlenmesinde alacaklinin ifaya katilma yikimi bize yardimci olabilecektir.
Alacakl, borg iligkisine girdikten sonra, diiristliik kurali gergevesinde ve isin
nitelii icabi, borglunun borcunu ifa etmesine engel teskil edebilecek
davramglar igerisine girmemek hususunda o6zen gostermekle yikimli
olacaktir. Igte alacaklinin bu yiikiimiine aykirilik teskil edebilecek davranislar
igerisine girmesi nedeniyle borglunun borcunun ifas: imkansiz hale gelmis ise,
bu ifa imkénsizliginin alacaklidan kaynaklandig: séylenecektir. Yine bunun
gibt, borglunun borcunun ifasinin, alacaklinin, temel veya yan edim
mikellefiyetlerine aykiri hareket etmesi nedeniyle imkénsiz hale gelmesi
durumunda da alacaklidan kaynaklanan bir ifa imkansizlifinin mevcut oldugu
soylenecektir.
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iii - Borglunun Borg¢lar Kanunu madde 95'te kendisine taninmig
bulunan imkénlara kullanabilmesi igin, ilk bakista alacaklinin kim oldugunun
tesbit edilememesi yeterli degildir. Borglu, halin gerektirdigi 6zeni
gostererek, anlayigh bir dkit gibi davranmali, buna ragmen alacakli yiiziinden
ortaya gikan ifa engellerini agamamig olmali ve artik borgludan, bir kez daha
odemede bulunma riskini yiiklenerek, ifada bulunmas: beklenememelidir. Her
somut olay, bu gergeve igerisinde miistakil olarak degerlendirmeye tabi
tutulmalidir. Yine degerlendirme yapilirken, hakimin meseleye bakisi olgii
olarak alinmamalidir. Bu durumda 6l¢i, "olayda bir karar vermeye zorlanmig
bulunan bor¢lunun durumu" olmali ve tereddiitli durumlar bu gergeve
igerisinde degerlendirme yapilarak sonuca baglanmalidir.

iv - Alacakl temerriidinde oldugu gibi, alacakli yiiziinden borcun ifa
olarak arz edilemedigi diger hallerde de, ifa engelinin ortaya ¢ikti§1 andan
itibaren borglunun akdi sorumlulugunun hafiflediginin kabulii gerekir. Yine,
bu durumun vukuundan itibaren edimin muhafaza ve bakimi ig¢in borglu
tarafindan yapilacak masraflarin alacakl tarafindan kargilanmasi gerekecektir.

v - Alacakl yiiziinden borcun ifa olarak arz edilemedigi diger hallerde
borgluya taninmig bulunan hakkin kullanilmasi suretiyle yapilan tevdi
sozlesmesi, her seyden once taraflarin (tevdi eden ve yediemin), karsilikli ve
birbirine uygun irade beyanlar1 ile kurulan bir vedia sozlesmesidir. Ve bu
s6zlesme, tevdi konusu geyin, tevdi olunan sahis tarafindan emin bir yerde
muhafazast amacina yoénelmistir. Yalmz bu vedia akdi, alacakli yiziinden
borcun ifa edilememesi nedeniyle, bor¢lunun borcunu sona erdirmek amaciyla
yapildigindan, bu sonucun dogabilmesi igin, alacaklinin tevdi olunan seyi
yeddieminden talep etmesine imkan verecek tarzda kurulmas: da gerekir.
Bunun yolu ise, vedia akdinin tam igiinci sahis yararina bir sozlesme
seklinde (BK m. 111) yapilmasidir. Bu ¢ergevede tevdi sézleymesi, "digiincii
sahis yararina yapilan bir vedia sézlegmesidir."

vi - Tevdiin icrasindan itibaren borglu borcundan kurtuldugu gibi, tevdi
ister riicu edilebilir olsun, isterse olmasin, tevdi masraflarindan ve hasardan
artik alacakli sorumludur. Ancak, borglunun tevdi sézlesmesinden riicu
etmesi halinde, tevdi masraflarina ve bu andan itibaren husule gelecek hasara
borglu katlanacaktir.
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vii - Verilecek seyin tevdie miisait olmamasi durumunda ise, mal
satilarak satig bedeli tevdi edilecektir. Bu durumda ifanin yerini tutan satigin
yapilmas: degil, satis sonunda elde edilen bedelin tevdi edilmesidir.

viii - Yapma borglar agisindan bagvurulabilecek yol ise akdin feshidir.
Bu yol, pratik ihtiyaglar: kargilamak i¢in getirilmigtir. Ctinka bir fiilin tevdii
s6z konusu olamazdi. Akdin feshinin bozucu yenilik doguran bir hak oldugu
kabul edilmektedir. Yenilik doguran haklarin ise, gegerli bir sekilde
kullanilmig olarak kabul edilebilmeleri igin, yéneltilmis bir irade beyaninin
mevcudiyeti garttir. Caliyma konumuzun niteligi geregi borglunun, kargisinda
bu husustaki irade beyanini yoneltebilecegi bir sahis bulmasi ise miimkin
degildir. Borglunun, kanun geregi sahip oldugu bu hakkini kullanamamasi
gibi bir sonu¢ doZmamas:i igin, Medeni Kanun madde 376/b.1 hikkmi
geregince alacakliya bir kayyim tayin ettirerek fesih beyanini ona ydneltmesi
yolundaki 6neri bizce de kabule sayandir.

ix - Borg, alacaklidan kaynaklanan bir sebeple ifa edilemez hale gelmis
ise borglu borcundan kurtulacak ve iki tarafa borg yiikkleyen akitlerde alacakl,
kendi edimini ifa etmek zorunda kalacaktir. Yalniz borglu, borcunu ifadan
kurtulmus olmas1 nedeniyle tasarruf ettifi harcamalari, ifa talebine mahsup
etmek zorundadir.
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