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OZET

Bu c¢alismanin amaci, pactunr’lar (anlagsmalar) konusunu Roma Hukuku
sozlegsmeler sistemi ile incelemek ve gunumuz hukukundaki kurumlarla iligkisini ve
katkilarini belirlemek suretiyle hukuki niteligini ortaya koymaktir. Bu ¢calismada Roma
Hukuku’'nda pactum’larin borcun kaynaklari arasindaki yeri belirlenmis, sekli ve
kurulmasi hakkinda bilgi verilmistir. Pactum’larla ilgili olarak Ilus Civile’'nin ilk
doénemlerinde ve lus Civile’nin gelisme donemlerindeki yaklasimlara yer verilmistir.
Ortaya konan bu yaklasimlardan ve tanimlardan yola ¢ikilarak pactum’larin Tark
Hukuku’'nu ne olgude etkiledigi tartisiimistir. Ayrica pactum’la yapilan hukuki
islemlerin gesitleri aciklanmistir. Bu hukuki islemler [lus Civile ‘nin tanidigi ek
anlasmalar (pacta adiecta), praetor pactum’ari (pacta praetoria) ve imparatorluk
Hukuku pactumflari seklinde tasnif edilmis ve her birinin hukuki niteligi ortaya

konulmustur.



ABSTRACT

The aim of this study is to examine the subject of pactum with the Roman Law
Contracts System and to put forward judicial quality to determine the relation and
contributions of it among today's law institutions. In the study, in Roman Law the
place of pactums among the sources of debt has been determined and form and
information has been given about form and foundation about it. Concerning the
pactums; approaches in the first and the development period of lus Civile have been
presented. Basing on these approaches and definitions, how much pactums affected
Turkish Law has been discussed. The varieties of judicial procudure made with
pactum have been explained. These judicial procedures were assorted as the
addition contracts (pacta adiecta) approved by lus Civile, praetor pactums (pacta
praetoria) and emporer pactums (pacta legitima) and the judicial quality of each of

them has been put forward.

II



KiSISEL KABUL

Yuksek Lisans tezi olarak hazirladigim “Roma Hukuku'nda Pactum’lar
(Anlagsmalar)” adli galismami, ilmi ahlak ve geleneklere aykiri disecek bir yardima
basvurmaksizin  yazdigimi  ve  faydalandigim  eserlerin  bibliyografyada
gOsterdiklerimden ibaret oldugunu, bunlara atif yaparak yararlanmis oldugumu belirtir

ve bunu seref ve haysiyetimle dogrularim.
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Bengi Sermet SAYIN
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ONSOz

Zamanin ilerlemesine paralel olarak, hukuk alaninda da gelismeler olmakta,
hukukun geligsimine katkida bulunacak gorugler, yorumlar ve duzenlemeler
yapilmaktadir. Hukuk bilimi ve bu alana yapilan katkilar incelenirken godzden
kaciriilmamasi gereken bir nokta vardir. O da, gunumuz hukuk sistemlerinin temelinin
Roma Hukuku’na dayaniyor olmasidir. Bu 6zelligi itibariyle hukuk biliminde énemli bir
yeri olan Roma Hukuku uygulanirhgi konusunda elegtirilere maruz kalmaktadir. Bu
nedenden dolay! Ulkemizde bu alana yonelik ¢caligmalar kisith kalmigtir. Ancak, bazi
Batili Ulkelerde Roma Hukuku alanindaki g¢alismalara genis yer verilmektedir. Bu
Ulkeler gegmigle gelecek arasinda baglanti kurarak, uygulanmakta olan hukukun
daha iyi anlagilmasini amaglamaktadirlar. Bu nedenle, hukukun zaman igerisindeki
gelisiminin degerlendiriimesi bakimindan da Roma Hukuku ayrica bir 6nem

tasimaktadir.

Pactum’lari konu alan bu g¢alisma Roma Hukuku alaninda Ulkemizde yapilan
ilk calismadir. Calismamin bu alanda olmasi itibariyle Glkemizdeki Roma Hukuku

alanindaki galigmalara katkisi olma Umidini tagsimaktayim.

Bu galisma surecinde ve akademik yasamimda destegini benden hi¢bir zaman
esirgemeyen ve Ozverili yardimlarindan dolayr danigmanim Dog¢. Dr. Kursat Nuri
Turanboy’a, tezin alt yapisinin olusturuimasi konusunda katkilari bulunan ve
gorugleriyle bana yol gosteren Dog. Dr. Nadi Gunala, fikirleriyle tezime onemli
katkilarda bulunan Dog. Dr. Erkan Kigukglngor'e, yasamin her aninda en buyuk

destegim olan aileme ve Kursat Korkmaz'a tesekkura bir borg bilirim.
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GiRIS
Borg iliskisi, iki veya daha ¢ok kisi arasinda kurulan, alacakli tarafin, borgludan
bir edimi yerine getirmesini isteme hakkini veren hukuki bagdir. Roma Hukuku’nda

borcun kaynaklari dortlG bir ayrima tabi tutulmustur. Bunlar, s6zlesmeler, s6zlesme

benzerleri, haksiz fiiller ve haksiz fiil benzerleridir.

Roma Hukuku'nda sozlesmeler sistemi ise, ayni, yazili, rizai ve so0zlu
sozlesmeler olarak duzenlenmistir. Roma Hukuku sozlesmeler sistemi zamanla
degisikliklere ugramig ve Onceleri borcun kaynaklari arasinda yer almayan ve
anlasma olarak nitelenen pactunr’larin, sonrasinda gegersiz ya da etkisiz olmadigi
kabul edilmigtir. Bu gelisme ile birlikte, rizai sézlesmeler grubuna bazi yeni s6zlesme
turleri eklenmigtir. Pactum’lar da rizai sO0zlesmeler grubuna sonradan eklenen bir

kurumdur.

Pactum terimine Roma Hukuku’'nun ilk devirlerinden itibaren rastlanmaktadir.
Pactum, kamu hukukunda ve 0zel hukukta c¢esitli durumlari ifade etmek igin
kullaniimistir. Bu ¢alismadaki asil inceleme alani, pactum’un kamu hukukundaki yeri
degdil, 6zel hukuktaki anlami ve kullanimidir. Kamu hukukundaki yeri kisaca

incelenmis ve pactum’larin hukuki niteligindeki ayrim /us Civile 'ye gore belirlenmistir.

lus Civile’nin ilk donemlerinde kamu hukuku alaninda kullanilan pactum terimi,
daha sonralari 6zel hukukta farkh bir hukuki kurumu ifade etmek igin kullaniimaya
baslanmistir. iki veya daha fazla kisi arasinda yapilan ve lus Civile tarafindan taninan

sozlesme tiplerinden birine girmeyen tum anlagmalara pactum denilmistir.

GUnumuz hukukunda iki taraf arasinda yapilan anlagsmalar sbézlesme
(contractus) olarak ifade edilirken, Roma Hukuku’nda contractus, borg doguran belli
sozlesme tiplerini gosteren teknik bir terim olarak kullaniimaktaydi. Pactum’lar ise
bor¢ dogurmayan hukuki islemlerdi. Daha sonralari pactum’larin bazilarina dava
hakki taninmis ve gergek birer sdézlesme haline gelmiglerdir. Dava hakki taninmasina

kadar gecen siire¢ igerisinde (ic asama bulunur. ilk asamada, lus Civile yapilan ek



anlasmalarin gecerligini kabul etmistir. Ardindan praetorlar diger bazi pactunm’lara
hukuki olarak koruma imkani tanimistir. Son olarak imparatorluk Dénemi’nde yeni

bazi anlagmalara s6zlesme niteligi verilmistir.

Bu calisma iki temel bulgu Uzerinden incelemeyi odaklanmistir. Birincisi
pactum’larin hukuki niteligi ve tasnifi Uzerinde olmustur. Digeri ise, pactum’larin
tarinsel gelisimi ve gunumuz hukukunda da bulunan bazi kurumlarla
karsilastiriimasidir. Bu bulgulardan, pactum’larin Roma Hukuku’'nda s6zlesmelerden
farkl bir hukuki islem oldugu ve gunimuz hukuku soézlesmeler sistemine bir gegis
niteligi tasidigi sonucu cikarilmistir. GUnUmuzde ise kavramsal bakimdan
sozlegsmeler ve pactunr’lar arasinda fark kalmadigr gorulmektedir. Bu bulgularin

kanitlari ise Turk Hukuk sisteminde bulunan kurumlar incelendiginde ortaya gikmigtir.

Calismanin metodolojisi ile ilgili olarak pactun’larin 6zel hukuktaki yeri esas
alinarak sinirlandiriimistir. Ayrica, pactum’larin siniflandiriimasi boliminde dava
hakki taninmis olan pactum’lar incelenmigtir. Pactum ile yapilan hukuki islemler
hakkinda bilgi verilirken, gunumuzdeki benzer kurumlardan yararlaniimigtir.
Calismanin konusu itibariyle kavramsal dizeyde genellikle birincil kaynaklardan

yararlaniimistir.

Pactum’lari konu alan bu calisma U¢ ana bolumden olugsmaktadir. Birinci
bélimde, Roma Hukuku’nda borcun kaynaklari, Roma Hukuku sdzlesmeler sistemi
ve Roma Hukuku sézlesmeler sistemi igerisinde pactum’lar (anlasmalar)

incelenmistir.

ikinci bélimde, pactun’larin diger kurumlarla iligkisi tizerinde durulmustur. Bu
kapsamda, pactum’larin eksik borg, ibra, karz sozlesmesi (mutuum), ariyet
sOzlesmesi (commodatum), vedia soOzlesmesi (depositum) ve stipulatio ile olan

iligkisi ele alinmistir.



Uclincii bdliimde ise pactum’lar, lus Civile'nin tanidigi ek anlagmalar (pacta
adiecta), praetor pactunr’lari (pacta praetoria) ve imparatorluk Hukuku pactum’lari

(pacta legitima) olarak siniflandiriimis ve bu pactum cgesitleri hakkinda bilgi verilmigtir
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§1. ROMA HUKUKU’NDA BORCUN KAYNAKLARI

iki veya daha c¢ok kisi arasinda kurulan, alacakli tarafin, borgludan bir edimi
yerine getirmesini isteme hakkini veren hukuki iliski bor¢ (obligatio) olarak
nitelendirilir. Borglarin meydana gelmesine sebep olan hukuki olaylar borcun
kaynaklaridir. Borcun kaynaklari ginimuz hukuku agisindan incelendiginde, yapilan
tasnifler Roma Hukuku’'nda yapilmis olan tasniflerle benzerlik géstermektedir. Zira
Gaius’'un |Institutiones adli eseri incelendiginde, borglar kisminda, oncelikle borg
doguran olaylar ve hukumleri, sonrasinda ise borcun sona ermesinin anlatiimig
olmasi modern hukuktaki tasniflerin temelini Roma Hukuku’ndan aldigini

gostermektedir’.

Gaius’un Uglu bir ayrima tabi tuttugu borcun kaynaklari, lustinianus tarafindan
dort kategoride ongorulmastir. Digesta’da yer alan Gaius’a ait bir metin pargasina
gbre borglar, sozlesmeden, haksiz filden ya da diger cesitli sebeplerden
dogmaktaydi. lustinianus Donemi’nde hazirlanan Institutiones adl eserde ise, borcun

kaynaklari olarak, sodzlesmeler, so6zlesme benzerleri, haksiz fiiller ve haksiz fiil

" RADO Tiirkan, Roma Hukuku Dersleri Bor¢lar Hukuku, Filiz Kitabevi, istanbul-1997, s. 55.



benzerleri incelenmistir®. Bu dort kategoriden birine girmeyen hukuki islemlerin dava

edilebilirlik kabiliyetinin olmayacagi da belirtilmistir®.

Borcun kaynaklari bakimindan, bunlarin disinda da gesitli tasnifler yapiimistir.
Bizans Hukuku’nun gelisiminin etkisiyle olusan bu tasnifler i¢in ortak kistaslar
konulamamakla birlikte* Roma Hukuku’nun temel eserlerinden olan lustinianus’'un

Institutiones’inde bu konu su sekilde agiklanmistir:

lust., Ins. 3, 12,1 -3, 13, 2.

“Nunc transeamus ad obligationes. Obligatio est iuris vinculum, quo
necessitate adstringimur alicuius solvandae rei secundum nostrae

civitatis iura. Omnium autem obligationum summa divisio in duo genera
diducitur: namque aut civiles sunt aut praetoriae. Civiles sunt, quae aut
legibus constitutae aut certe iure civili comprobatae sunt. Praetoriae
sunt, quas praetor ex sua iurisdictione constituit, quae etiam honorariae
vocantur. Sequens divisio in quattuor species diducitur: aut enim ex
contractu sunt aut quasi ex contractu aut ex maleficio aut quasi ex
maleficio. Prius est, ut de his, quae ex contractu sunt, dispiciamus.
Harum aeque quattuor species sunt: aut enim re contrahuntur aut

verbis aut litteris aut consensu. De quibus singulis dispiciamus.”

“Simdi bor¢ miinasebetlerine (obligationes) gegelim. Bor¢ miinasebeti
(obligatio) éyle bir hukuki bagdir ki onunla, devletimizin hukuki
mucibince, bir kimseye, birgeyin ifasi hususunda mecburi olarak
baglaniriz. Biitiin borglarin esas tefriki iki neve irca edilir: séyle ki, ya
civiles (lus Civile) veya praetoriae (praetor hukuku) mucibince olurlar.

Kanunlar tarafindan tesis veya lus Civile mucibince kabul edilenler

2 TAHIROGLU Biilent, Roma Bor¢lar Hukuku, Der Yayinlari, istanbul-2005, (Borglar), s. 103 vd.

> LEE R. W., The Elements of Roman Law with a Translation of the Institutes of Justinian,
Sweet&Maxwell Limited, London—1956 (Roman Law), s. 285.

* TAHIROGLU, Borglar, s. 104.



civilestir. Praetorun kazai kuvvetine dayanarak tesis edilenler
praetoriaedir; bunlara honorariae ismi verilir. MUiteakip bir tasnif borglari
dért neve ayrilir, yani ya akitten (ex contractu), ya akit benzerinden
(quasi ex contractu), ya haksiz fiilden (ex maleficio), ya haksiz fiil
benzerinden (quasi ex maleficio) meydana gelirler. Evvela akitten
doganlardan bahsedelim. Bunlar dért gegittirler: ya sey ile (re=ayni), ya
sézlerle (verbis), ya yazilarla (litteris), veya riza (consensu) ile

”

akdolunurlar. Bunlari ayri ayri tetkik edelim®.

I. SOZLESMELER (CONTRACTUS)

Sozlesme, belirli bir hukuki sonucu dogurmaya yonelik, taraflarin karsilikli ve
birbirine uygun irade beyanlariyla olusan bir hukuki islemdir®. Taraflar, bir hukuki

iliskiyi kurmak, degistirmek veya ortadan kaldirmak amaciyla sézlesme yaparlar’.

Borcun kaynaklari arasinda en énemlisi sézlesmelerdir®. Sézlesme ile bir kisi,
sozlesmenin diger tarafina karsi bir edim yukimliliga altina girmektedir®. Hukuk
sistemlerinin butun alanlarinda s6zlesme ornekleri gorulmektedir. Tum sozlesmeleri

kapsayan genel kurallar ise Borclar Kanunu icerisinde incelenmektedir'®.

Roma Hukuku'nda contractus'" olarak isimlendirilen sozlesmeler, belli ve
istenen hukuki neticenin olugsmasi igin taraflarin anlagmasini ifade eder. GuUnumuzde,
sbzlegsmenin olusmasi ve borcun dogmasi icin, iki tarafin birbirine uygun iradelerinin
beyan edilmesi vyeterli iken, Roma Hukuku'nda durumun daha farkli oldugu
gorulmektedir. Roma Hukuku’nda taraflarin birbirine uygun irade beyanlari yeterli

olmamakta, ayrica lus Civile'? tarafindan sdzlesme olarak diizenlenmis hukuki

> JUSTINIANUS, Institutiones, (Cev. UMUR Ziya), IUHF Yaynlar1, istanbul-1968, s. 239.

® EREN Fikret, Borc¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yaymevi, Istanbul-1998, s. 191.

TYILMAZ Ejder, Hukuk Sézliigii, Yetkin Yayinlari, Ankara—2001, s. 51; EREN, s. 191 vd.

*RADO, s. 59.

’ TAHIROGLU, Borglar, s. 120.

' RADO, s. 59.

' Contractus latince bir terimdir. Giiniimiizde birgok hukuk lisaninda benzer bir tabir goriilmektedir. Ornegin,
Fransizcada contrat, Italyancada contratto, Ingilizcede contract, Tiirkcede kontrat. (RADO, s. 59).

2 Jus Civile Roma vatandaslarina ait 6zel hukuka verilen isimdir. (UMUR Ziya, Roma Hukuku Ders Notlar1,
Beta Yaymevi, istanbul-1999, Ders Notlari, s. 99.)



islemlerden birisinin yapilmig olmasi da gerekirdi. lus Civile’'nin tanidigi belirli
sayidaki bu so6zlesme tipleri disinda kalan anlagsmalara yonelik farkli dizenlemeler

bulunmakta ve bu anlasmalar pactum kavrami altinda degerlendirilmekteydi',

Nitelik bakimindan contractus ve pactum arasinda bir fark bulunmamakla
birlikte, gercekte ikisi de birer s6zlesmedir. Aralarindaki fark, contractuslar lus
Civile’de ongoérulen bir dava ile korunurken, pactum’lara dava hakkinin taninmamis
olmasidir. Ancak hukukun gelismesi ve toplumun gereksinimlerinin etkisiyle praetor™
ve imparatorluk Hukuku tarafindan bazi pactun’lar da hukuki giivence altina alinarak
dava ile korunmustur'®. Boylece, bazi pactum’lara dava hakki taninarak, bunlarin

birer contractus gibi gecerlilik kazanmasi saglanmistir'®.

Roma Hukuku'nda contractus terimi pactunm’lari icermeyen bir kavramdir.
Pactum ise anlasma anlamina gelmekteydi. Ancak pactum’lara dava hakkinin

taninmasiyla iki kavram arasinda bir fark kalmamistir'’.

Bu tasniften anlagildigi gibi Roma Borglar Hukuku’nda s6zlesmeler konusunda
tipe bagliik (numerus clausus) prensibi gecerlidir'®. Jus Civile’de diizenlenen
anlagmalar sozlesme olarak kabul ediliyor, bunun digindaki anlagmalar sozlesme
niteligi tasimiyor ve hukuki korumadan yoksun kaliyordu, Modern hukuklarda ise
Borglar Hukuku alaninda irade serbestisi ilkesi gecerlidir. Ozellikle, Tirk-isvigre
hukuk sisteminde taraflar kanuna ve ahlaka aykiri olmamak sartiyla her tarll
anlagsmayi yapabilir ve bununla ilgili bir uyusmazlik s6z konusu oldugunda dava

acabilirler®.

' TAHIROGLU, Borglar, s. 122.

" Pragtor sozciigii su anlamda kullanilmaktadir, cumhuriyetin ilk yillarinda consul’lere, ordunun oniinde giden
kumandan olmalar1 dolayisiyla verilen isimdir. M.O. 367 senesinde iki consul’e ilave olarak iigiincii bir
consul’luk makami kurulmus olup, praetor terimi bu makam igin de kullanilmistir. Sonraki devirlerde ise
yalnizca bu makama ait bir terim olmustur. Roma vatandaslari i¢in praetor, kanunun iizerinde bir gii¢ olarak
gorilmiistir. (UMUR Ziya, Roma Hukuku Liigati, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul-1975, Liigat, s. 165;
BARROW Reginald H., Romalilar, iz Yaymcilik, Istanbul-2006, s. 221).

S TAHIROGLU, Borglar, s. 122.

16 UMUR, Ders Notlari, s. 334.

7 TAHIROGLU, Borg¢lar, s. 122.

'8 ERDOGMUS Belgin, Roma Bor¢lar Hukuku, Der Yayinlari, istanbul-2005, (Borglar), s. 44.

' TAHIROGLU, Borglar, s. 122.



Il. SOZLESME BENZERLERI (QUASI CONTRACTUS)

Institutiones’teki tasnifte ongorulen ikinci bor¢ iligkisi kaynagr Quasi
Contractus’'tur. Sozlesme benzerlerinin ortak 6zelligi, bir s6zlesmeden dogmamig
olmasidir. Ancak sozlesmeye benzer dzellikleri de vardir®®. Sézlesme benzerlerinde
kargilikli anlagsma bulunmaz ve sdzlesme benzeri olarak kabul edilen hukuki iligkiler
birbirlerine benzemezler. Bu iligki kaynagini bir hukuki islemden degil, bir durumdan
almaktadir. Dolayisiyla burada hukuki olarak korunan bir hukuki islem degil, taraflar
arasindaki bir iliskidir. Quasi Contractus’lar s6zlesme gibi taraflarin karsilikli irade
beyanlariyla kurulmazlar. Bu borg¢ iligkilerinin diger bir 6zelligi de kendi iclerinde de
niteliksel benzerliklerinin  bulunmamasidir.  Institutiones’te  bunlar; sebepsiz
zenginlesme (condictio), vekaletsiz is gorme (negotiorum gestio), vesayet (tutela),
musterek mulkiyet (communio incidens) ve muayyen mal vasiyeti (legatum) olarak

ongorilmistir®’.

A. Sebepsiz Zenginlesme (Condictio)

Bir kimsenin, hakli bir sebep olmaksizin, baskasi aleyhine zenginlesmesi
sebepsiz zenginlesmedir. Sebepsiz zenginlesme kurumunda amag, haksiz olarak
baskasi aleyhine zenginlesen kisinin, malvarliginda meydana gelen artisin aynen ya

da deger lizerinden iadesini saglamaktir?®.

Sebepsiz zenginlesme, kanundan dogan bir borg iliskisi kaynagidir ve her borg
iligskisinde oldugu gibi, burada da alacakli ve bor¢lu taraflari bulunmaktadir. Sebepsiz
zenginlesme iligkisinin borglusu hakli bir sebep olmaksizin baskasi aleyhine
zenginlesen kimsedir, alacakli ise bagkasinin malvarligi kendisi aleyhine artmig olan

kimsedir 2.

2 KOSCHAKER Paul, Modern Ozel Hukuka Giris Olarak Roma Ozel Hukukunun Ana Hatlar,
Olga¢ Matbaasi, Ankara—1983, s. 250 vd.

2 UMUR, Ders Notlar, s. 381.

22 EREN, s. 834.

* EREN, s. 834 vd.



Bor¢ doguran bir hukuki islem olmasi, ancak sdzlesme niteligi tasimamasi
sebebiyle, Roma Hukuku'nda sozlesmelere benzetilerek sbézlesme benzeri (quasi

contractus) olarak kabul edilmistir®*.

Sozlesme benzeri olmasi sebebiyle, sebepsiz zenginlesme kurumuna iligkin
olarak dava imkani bulunmaktadir. Condictio olarak isimlendirilien bu dava ile
sebepsiz olarak zenginlesen kiginin malvarliginda, diger taraf aleyhine meydana

gelen zenginlesmenin iadesi saglanmaktad|r25.

B. Vekaletsiz is Gorme (Negotiorum Gestio)

Bir kimsenin kanundan ya da s6zlesmeden kaynaklanan bir yetkisi olmadigi
halde bagkasina ait bir isi veya bir hukuki islemi yapmasi vekaletsiz is gormedir®®.

Vekaletsiz is gdrmenin bazi unsurlari bulunmaktadir. Bu unsurlar;

Bir kimsenin vekalet olmadan baskasinin islerine karigmis olmasi,
- Idare edilen isin bagka bir kimseye ait olmasi,

- S0z konusu is yapilirken, is sahibinden yapilan masraflarin alinmasi

yonunde bir niyetle hareket edilmis olmasi,

- Yaplilan isin esasen is sahibi tarafindan yapilacak bir is olmasidir.

Roma Hukuku’'nda, bir kimsenin kendisini ilgilendirmeyen bir ise karigmasi
kusur olarak gorulir. Vekaletsiz is gérme kurumuna iligkin ana prensip bu sekildedir.
Ancak zamanla hukuk alaninda yasanan gelismelere paralel olarak bu prensibe
istisnalar getirilmistir. Ornegin, acele ile yagsadi§i yerden daha uzak bir yere gitmek
durumunda oldugu igin, iglerinin idaresini belli bir kisiye birakamayan Kigilerin bu
islerinin gortlmesi, yardimlasmayi emreden ahlak kurali hallerinden sayilarak

(negotia gesta) Digesta'da hukuki diizenlemeye baglanmistir’’. Negotiorum gestio

#* TAHIROGLU, Borglar, s. 273.

2 TAHIROGLU, Borglar, s. 273; EREN, s. 836.
2 YILMAZ, s. 920.

" ERDOGMUS, Borglar, s. 113.



olarak da ifade edilen bu kurum, vekalet ve vesayet disinda kalan, baskasinin igini

gormeye iliskin faaliyetleri kapsamaktadir®.

Negotiorum gestio’da bir borg iligkisi bulunur, ancak bu borcun kaynagi bir
s6zlesme degildir. S6zlesmeden bahsedebilmek igin taraflarin karsilikh rizalarinin
bulunmasi gerekir. Roma Hukuku'nda bu durum, vekalet s6zlesmesine benzetmek
suretiyle bir sbdzlesme benzeri sayilmigs ve vekaletsiz i gorme olarak

adlandiriimistir®®.

Vekaletsiz is goren kimsenin sorumluluklari ise agirdir. Batin kusurlari ile
sorumlu tutulmaktadir (omnis culpa). Vekaletsiz ig goren kimse, ig bitince is sahibine
hesap vermek ve iktisaplari devretmekle yukumliddr. Bunun karsihdinda is sahibi
(negotium dominii) yapilan isten kaynaklanan zorunlu ve faydali masraflari 6demek
zorundayken, bunun disinda kalan liks masraf denilen masraflari &deme zorunlulugu

bulunmamaktadir®®.

is faydali olarak yapilmamissa veya is sahibinin engellemesine ragmen
yapilmigsa actio negotiorum gestorum contraria®’ davasi acgilamazdi. Bunun nedeni
ise, sadece kendi menfaatini distinerek baskasinin isini yapan kisiye dava hakki
taninamayacagi dusuncesiydi. Buna ragmen, iktisaplar yine ig sahibine intikal eder ve

isi yapanin sorumlulugu yine devam ederdi®2.

is sahibinin istemedigi veya yasak ettigi bir is yapimissa, isi yapanin

sorumlulugu daha da agirlagir ve bazi beklenmedik olaylardan (casus) sorumlu

BTAHIROGLU Biilent/ERDOGMUS Belgin, Roma Hukuku Meseleleri, Der Yayinlari, Istanbul-2003,
(Meseleler), s. 244 vd.

*RADO, s. 173.

3" UMUR, Ders Notlaru, s. 383.

3! Actio negotiorum gestorum contraria; vekaletsiz is gormeden dogan davadir. lustinianus hukukunda daima
borglu olan vekaletsiz is gorene kars, isi tamam yapmasini saglamak i¢in actio negotiorum gestorum directa,
bazi durumlarda ise, isi goren bir zarar gormiis veya masraflar etmigse borglu olan is sahibine karsi bunlari
istemek tizere actio negotiorum gestorum contraria davasi agilirdi. Vekaletsiz is idaresi yoluyla, diger bir
ifadeyle esas borglunun haberi olmadan kefil olan kimse, esas borgluya riicu etmek i¢in bu davaya bagvurdugu
gibi, lustinianus’tan 6nceki devirlerde vasi de, kiigligiin mallarinin idaresi sirasinda yaptig1 masraflar talep
etmek iizere ayni davayi agabilirdi. (UMUR, Liigat s. 10).

32 UMUR, Ders Notlary, s. 383 vd.
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tutulurdu. BK. m. 411/li'te ayni hukim bulunmaktadir; is sahibi agikga veya Ustu

kapall istemezken, o kimse bu isi yapmis ise, kazadan dahi sorumlu olur®>.

C. Vesayet (Tutela)

Klguklerin ve mahcurlarin, diger bir ifadeyle hacir altina alinmis Kisilerin
korunmasi amaciyla, 6zel hukukta dizenlenmis ve bir kamu hizmeti niteligini tasiyan
kurum vesayet olarak adlandiriimaktadir®. Vesayet, herhangi bir sebeple ana-
babanin velayeti altinda bulunmayan kuguklerin korunmasi igin vasi tayin edilmesi
durumudur®. Vesayet bor¢ dogurmasi nedeniyle, bir sézlesme benzeridir. Ancak
kigukle (pupillus) vasi (tutor) arasinda bir anlagsma yoktur. Vesayette, vasi yaptigi
isler, vesayet altindaki kuguk ise kendi menfaatine yapilan igslerden dolayi olugsmus

olan masraflar nedeniyle borg altina girmektedir36.

lust.,Ins. 1,12, 7-1, 13, 2.

“Est autem tutela, ut servius definivit, ius ac potestas in capite libero ad
tuendum eum, qui propter aetatem se defendere nequit, iure civili data

ac permissa.”

“Servius'un tarifine gbre vesayet, yasi icabi kendisini miidafaa
edemeyen bir sui iurisi himaye etmek igin, ius civile tarafindan, bir
kimseye verilen veya verilmesine misaade edilen bir hak ve
hakimiyettir*’.”

Vasi, vesayeti altinda bulunan kig¢lige hesap vermeye ve onun mallarinin

idaresi nedeniyle iktisap ettiklerini ona devretmekle ytukumludur. Sirekli olan bu borg

33 TAHIROGLU, Borglar, s. 287.

#*YILMAZ, s. 925.

3 TAHIROGLU Biilent/ERDOGMUS Belgin, Roma Hukuku Dersleri Tarihi Giris-Hukuk Tarihi-
Genel Kavramlar-Usul Hukuku, Der Yayimlari, Istanbul-2005, (Roma Hukuku), s. 149.

36 UMUR, Ders Notlar, s. 387.

3T JUSTINIANUS, s. 47.
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iliskisinde her ¢esit kusurundan dolayr (omnis culpa) sorumlu tutulan vasiden
beklenen dikkat ve 6zenin élgusl, normal durumlara gére daha hafif tutulmustur. Vasi
kendi islerinde gosterdigi 6zen ve dikkati gostermek zorundadir (diligenta guam suis

rebus adhibere solet)*®.

Sozlesme benzeri olmasi nedeniyle dava (actio) imkani bulunmaktaydi.
lustinianus devrinde borglu olan vasiye kargi her zaman actio tutelae directa davasi
acilabilmekle birlikte, vasi de yaptigi masraflar nedeniyle actio tutelae contraria

davasini acabiliyordu®®.

Digesta’da da; vasi ile vesayet altindaki kuguk arasinda bir borg iligkisinin
akdedilmedigi, ancak ikisi arasinda vekalet sdzlesmesine benzeyen bir sdzlesme
benzerinin oldugunu kabul ederek vasiye karsi actio tutelae directa agilacagini,
vasinin ise actio tutelae contraria’y\ agabilecegini ve vasinin bu iligkide kendi islerinde

gosterdigi dikkat ve 6zenden sorumlu tutulacagi belirtilmistir*.

D. Miisterek Miilkiyet (Communio Incidens)

Birkag kisinin bir seye ortak olarak malik olmalari ve paylarinin fiilen
bolinmemis olmasi durumundaki ortaklik musterek mdulkiyet olarak nitelendirilir.
Aksine soOzlesme olmadikga, butin ortaklar, ortak mali birlikte yonetir ve
paydaslardan her biri, ortak yararlar igin oteki paydasi temsil edebilir. Bu kapsamda
paydaglardan her biri, ortak yararlar igin oteki paydaslari temsil edebilmekte ve oOteki

paydaslarin haklariyla bagdastigi oranda payli maldan yararlanmaktadir*’.

Musterek mulkiyet miras veya farkli maliklere ait mallarin karismasi (confusio

veya commixtio) gibi durumlardan da dogabilmekteydi*?. Misterek mdilkiyet iliskisi

** Diligenta guam suis rebus adhibere solet; ihmal bulunup bulunmadigini anlamak igin, bazi1 hallerde kullanilan
subjektif 6l¢ii ve kendi islerinde gosterilen 6zendir. Bor¢lunun, iyi bir aile reisi gibi degil, kendi islerinde
gbstermesi gereken dzeni gosterip gostermemis olduguna bakarak mesuliyetine hiikmedilirdi. Ornegin,
vasinin mesuliyeti, ortaklarin birbirlerine karsi mesuliyetleri, boyle dl¢iilmekteydi. (UMUR, Liigat, s. 58 vd).

¥ TAHIROGLU, Borglar, s. 282.

“ ERDOGMUS, Borglar, s. 119.

' YILMAZ, s. 639.

“2 TAHIROGLU, Borglar, s. 288.
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sirket sozlesmesine® benzetme yoluyla sdzlesme benzeri sayilmistir. Misterek
maliklerin sorumluluk olgusu herkesin kendi iglerinde gosterdigi 6zendi. Ayrica
taraflar her zaman mugsterek mulkiyeti sona erdirmek Uzere mulkiyetin taksimi (actio

communi dividundo) davasini acabilirlerdi**.

E. Muayyen Mal Vasiyeti (Legatum)

Miras birakan tarafindan, mirasg¢i atama s6z konusu olmaksizin, bir kimseye
O0lume bagll olarak bazi vyararlar kazandiriimasina muayyen mal vasiyeti
denmektedir®. Muayyen mal vasiyetlerinin farkli cesitleri bulunmaktadir. ilk ¢esidinde
lehine vasiyet yapilan kimseye bir ayni hak verilir. ikincisinde ise terekeye veya
mirasglya ait bir malin, vasiyetcinin belirledigi Uguncu bir sahsa verilmesi

miikellefiyetini mirasgisina yiikler*®.

lust., Ins. 2,19, 7 -2, 20, 2.

‘“Legatum itaque est donatio quaedam a defuncto relicta.”

“Muayyen mal vasiyeti (legatum) mliteveffa tarafindan birakilan bir nevi
47 ”
r.

bagisti

# Roma Hukuku’nda sirket sézlesmesi, iki veya daha kimsenin, miisterek ve mesru bir menfaat gayesiyle, mal
veya emeklerini bir araya getirmeyi taahhiit ettikleri, tam iki tarafli sekil serbestisi olan bir s6zlesmedir. Sirket
sozlesmesi kavraminin nasil dogdugu konusunda yakin zamana kadar kayda deger bir bilgi bulunmamaktaydi.
Roma Hukuku’nun ¢ok eski devirlerinde sirket sézlesmesi bilinmemekle birlikte, 6zellikle, Gaius tarafindan
yazilan Institutiones adli esere ait bazi belgelerin bulunmasiyla bu konuya kismen de olsa agiklik getirilmeye
caligilmigtir. Buna gore, Institutiones’ten elde edilen bilgiler 1s18inda, sirket sdzlesmesinin kokeninde, modern
hukukta miras sozlesmesi olarak ifade edilen, bir aile babasinin 6liimii halinde mirasgilar arasinda aile
malvarligiin bélinmeden korunmasi fikrinin oldugu sonucuna varilmaktadir. Bu fikre dayanan
uygulamalardan sonra, aralarinda aile bag1 olmayan kisilerin de malvarliklarini bir araya getirme istekleri
dikkate alinarak, miras sirketine benzer nitelikte bir ortakligin, Roma Hukuku’na 6zgii bir islemle meydana
getirilebilmesi saglannstir. (GONENC Fulya Ilgin, Roma Hukuku’nda Sirket Akti ‘Societas’, Der
Yayimnlari, Istanbul-2004, s. 23 vd).

# ERDOGMUS, Borglar, s. 119.

“ YILMAZ, s. 601.

“RADO, s. 176.

“7JUSTINIANUS, s. 157.
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Muayyen mal vasiyetinde, stipulatio'ya benzer bir iligkinin oldugu kabul
edilmektedir. Lehine mal vasiyet edilen kisi actio ex testamento davasi ile kendisine

vasiyet edilmis olan malin verilmesini mirasgilardan isteyebilmekteydi*.

ll. HAKSIZ FiilLLER (DELICTUM)

Hukuk duzenince bir hukuki sonuca baglanmis olan iradi hareketler, hukuki
fiiller olarak tanimlanmaktadir. Hukuki fiiller hukuka uygun fiiller ve hukuka aykiri fiiller
olarak iki grupta incelenmektedir. Hukuka aykiri fiillerin en énemli bolimuni haksiz
fiiller olusturur. Haksiz fiiller ayni zamanda borcun kaynaklari arasinda yer

almaktadir®®.

Haksiz fiil, hukuka, herkes icin gecerli belli davranis kurallarina aykiri fiiller
olarak tanimlanir. Bir haksiz fiilin s6z konusu olabilmesi i¢in bazi kosullar gereklidir.
Bu kosullar, islenen fiilin hukuka aykiri olmasi, islenen fiil sonunda bir zararin
meydana gelmesi, meydana gelen zararin iglenen fillden dogmus olmasi, hukuka

aykiri ve bir zarar doguran fiili isleyen kimsenin bu fiillden sorumlu tutulabilmesidir®°.

Hukuk duzenleri, haksiz fiillere iki tirli sonug baglamistir. Birincisi, haksiz fiil
isleyen kisinin cezalandiriimasidir, diger bir ifadeyle cezai mueyyide uygulanmasidir.
ikincisi ise, haksiz fiillerden dodan zararin giderilmesi, tazmin ettirici mieyyide
uygulanmasidir. Bu baglamda, Ceza Hukuku’nun sug niteliginde goértiip muieyyideye
bagladigi hukuka aykir fiillerden bir zarar meydana gelmisse, bu fiiller ayrica 6zel
hukuk bakimindan da haksiz fiil sayllarak tazmin ettirici mueyyideye
baglanmislardir®®. Ancak, giinimiiz modern hukukunun temelini olusturan Roma

Hukuku’nda haksiz fiil ile su¢ arasinda bir ayrim kabul edilmemekte ve butin suglar

¥ ERDOGMUS, Borglar, s. 120.

¥ TAHIROGLU, Borglar, s. 290.

S0 ERDOGMUS, Borglar, s. 120.

>! Roma Hukuku’nda baz1 suglarin kogusturulmasina iliskin hukuk kurallari 6zel hukuk alan1 iginde yer aliyordu.
Bu nedenle Roma Hukuku kaynaklarinda 6zel suclar ve kamu suglart ayrimiyla karsilagilir. Buna bagh
olarakta Ozel Ceza Hukuku ve Kamu Ceza Hukuku tasnifi bulunmaktadir. Haksiz filer de baz1 durumlarda
Ozel Ceza Hukuku diizenlemeleri i¢inde yer almislardir. (CELEBICAN Ozcan Karadeniz, Roma Hukuku
Tarihi Giris-Kaynaklar-Genel Kavramlar-Sahsin Hukuku-Haklarin Korunmasi, AUHF Yayinlari,
Ankara—2000, Roma Hukuku, s. 107).
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haksiz fiil sayilmaktaydi®®. Bunun yaninda, bazi suglar, hem cezai mieyyideye, hem

de tazmin ettirici miieyyideye baglanmislardi®>.

Roma Hukuku'nda bu konuya iliskin olarak, bagskasina zarar vermemek
(alterum non leadere) ve herkese hakkini vermek (suum cuique tribuere) prensipleri

araciliglyla adalet ve sosyal baris saglanmak istenmistir®*.

IV. HAKSIZ FiiL BENZERLERIi (QUASI DELICTA)

Haksiz fiil benzerleri, haksiz fiil olmamakla beraber, haksiz fiillerde oldugu gibi
birtakim ceza bor¢lari dogurmaktadir. Bunlar iki kisi arasinda bir takim yukumlalukler
doguran fiillerdir. Bu yukumlulUikler geregince, bir taraf, diger tarafa karsi zararin

tazmini ile yUkimli olmaktadir®®.

Objektif sorumlulugu gerektiren haksiz fiil benzerleri lustinianus zamaninda
borcun kaynaklari arasinda sayilmistir. Zira, borcun konusu bor¢lunun alacakliya
borglanmis oldugu edimdir. Borglu alacakliya bu edimi yerine getirmek zorundadir.
Bu anlamda borg, bor¢lunun borglanmis oldugu edimi yerine getirme zorunlulugunu
ifade eder. Borglunun, bu zorunlulugu yerine getirmedigi takdirde, nereye kadar
sorumlu olacagl konusu ¢esitli hukuk duzenleri tarafindan farkli sekillerde

diizenlenmistir®.

Birbirine zit iki sorumluluk ilkesi, bu konuda belirtiimesi gereken hususlardan
biridir. Bu ilkelerden birincisi, objektif olaylari géz 6nunde tutan objektif sorumluluk
ilkesi, ikincisi borcun ifa edilememesinin subjektif sebeplerini arastiran subjektif
sorumluluk (kusur sorumlulugu) ilkesidir. Eger borcunu 6édemeyen borglu, her ne

olursa olsun, mutlaka sorumlu tutulabiliyorsa, objektif sorumluluk ilkesi vardir. Buna

2 GUNAL A. Nadi/KUCUKGUNGOR Erkan, Cagdas Ozel Hukuka Giris Olarak Roma Hukuku Pratik
Cahsmalar, Yetkin Yaymlari, Ankara—1998,s. 31.

3 UMUR, Ders Notlari, s. 388 vd.

** GEORGESCO A., Roma Hukuku Ve Modern Diinya Diisiincesi, (Cev. TAHIROGLU Biilent), iUHFM,
1976, C. 1-4; Ord. Prof. Dr. Ernst E. Hirsch’e Armagan, 1977, Ozel Say1, s. 587.

> TAHIROGLU, Borglar, s. 314.

*RADO, s. 203.
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karsilik, taahhadunli yerine getirmeyen borglunun, taahhidinli neden vyerine
getirmedigi arastirilacak olursa, subjektif sorumluluk ilkesi uygulanmaktadir. Subjektif
sorumluluk ilkesinde bor¢lunun borcu 6dememekte bir kusuru olup olmadigi

arastirilir. Kusur varsa borglu sorumlu olur, kusur yoksa sorumlu olmaz®’.

Objektif sorumluluk ilkesinin uygulanmasi daha kolay olmakla birlikte,
bor¢lunun subjektif durumlari géz onunde tutulmamaktadir. Diger yandan, kusur

sorumlulugu daha adildir ancak uygulanmasi zordur®.

Roma Hukuku'nda objektif sorumluluk ilkesi uygulanmaktaydi. Obijektif
sorumluluk ilkesi, Roma Hukuku’nun en eski devirlerinden baslayarak, Klasik ve
Bizans Hukuku devirlerinde uygulanmis ve bugune kadar gegerliligini korumustur.
Ancak, gunumuzde egemen olan ilke, subjektif sorumluluk ilkesi olmakla birlikte,
objektif sorumluluk ilkesinin uygulandigi durumlarda bulunmaktadir. Bunun sebebi,
subjektif sorumlulugun kaynagini “zarar, zarar verenin Kkusurlu bir davranisi
sonucunda meydana gelmemisse buna zarar goren katlanmalidir”, diger bir ifadeyle

“casum sentit dominius” ilkesinden almis olmasidir®®.

Roma Hukuku’'nda haksiz fiil benzeri olarak belirlenen durumlar, aslinda
praetor’lar tarafindan taninan haksiz fiiller olarak da ifade edilebilir. Cunku bu fiiller
tam olarak haksiz fiil degildir, ancak bu fiillere kargi tazminat davasi taninarak, bunlar

haksiz fiil haline getirilmistir. Haksiz fiil benzeri olarak dngoérilen durumlar;
- Si iudex litem suam fecit,
- Actio de deiectis vel effusis,
- Actio de posito et suspenso,

- Actio in factum adversus nautas, caupones et stabularios,

STRADO, s. 213 vd.; BERKI Sakir, Roma Hukuku, A.U.H.F. Yaymlari, Ankara-1949 (Roma Hukuku), s. 297,
VILLEY Michel, Roma Hukuku Giincelligi, (Cev. TAHIROGLU Biilent), Der Yayinlari, istanbul-2003,
s. 121.

¥ KOSCHAKER, s. 270 vd.; OGUZOGLU H. Cahit, Roma Hukuku, Yeni Desen Matbaasi, Ankara-1959,
s. 251.

% ERDOGMUS, Borglar, s. 135.
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- Fraus creditorum,

- Dolus (hile)'dir.

A. Si ludex Litem Suam Fecit

Si iudex litem suam fecit, haksiz fiil benzerleri arasinda yer alir. Hakimlerin
gbrev sorumluluguna iligkin bir duzenlemedir. Bir hakim, davanin gorulmesi
sirasinda, gorevinde yetersizlik gosterirse, davaya bakarken tarafsiz davranmazsa,
usulstzlik yaparsa, davayl uygun olmayan bir tarihe ertelerse, davanin gorulecegi
tarinte gorevine gitmezse, bu fiiller haksiz fiil benzeri sayilir ve hakim uygun bir para
cezasina mahkum edilirdi. Taraflardan biri, davada hakimin yanilmasi veya ihmaliyle
zarar gorirse, hakime karsi tazminat davasi da agilabilmekteydi. Ornegin, hakim
karar verirken buyUk bir hata yapar veya davaliyi veriimesi gerekenden daha az veya
¢ok cezaya mahkum ederse, zarar goren Kisiye, hakime kargi acgabilecegi bir dava

hakki taninmaktaydi®°.

B. Actio De Deiectis Vel Effusis

Haksiz fiil benzerlerinin bir diger érnegi, actio de deiectis vel effusis’tir. Actio
de deiectis vel effusis bir dava olmakla birlikte, bu dava ile, bir binadan genel bir gegit
yerine, yola dokllen veya atillan seyler yuzinden zarar goren kimsenin, o binada
veya dairede oturandan (habitator) ugradidi zararin iki mislinin (duplum) talep
edebilmesini saglardi. Ancak bu tip durumlarda zarar vereni belirlemek her zaman
mumkudn olmadigindan, Romali kanun koyucular bu konuya 6zgu bir dava hakki
taniyarak, verilen zarardan dolayl, o binada devamli oturani (habitator) sorumlu
tutmaktaydilar. S6z konusu seyler bagkasi tarafindan dokilmus veya atiimis olsa
bile, habitator sorumlu tutulur ve bu sebeple o zarara dogrudan dogruya kimin sebep

oldugunu arastirmaya dahi gerek duymazlardi®'.

% KALKAN Recep, Roma Hukukundaki Haksiz Fiil Benzerleri ile Tiirk Hukukundaki Objektif
Sorumluluk Hallerinin Karsilastirmasi, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara—2001, s. 36.
%' KALKAN, s. 36.
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C. Actio De Posito Et Suspenso

Actio de posito et suspenso, genel gegitlerin yapildigi bir yerde, bir zarar
dogabilecek kadar tehlikeli bir bigimde bir seyin konmus veya asiimis oldugu bir
binanin oturani aleyhine, 10.000 Sesters igin agilabilecek bir ceza davasidir. Bu
davay! herhangi bir vatandas acgabilmekteydi. Ayrica, bu davada kusura, zararin
meydana gelip gelmemesine bakilmazdi, o seyi kendisi koymadigi halde,

konulmasina izin vermis olan kisi de dogrudan dogruya sorumlu olmaktaydi®%.

D. Actio In Factum Adversus Nautas, Caupones Et Stabularios

Seyahat eden kigilere ait esyalarin; gemici, otelci ve lokantaci galisanlarinin,
kendilerine verilen isi ifa sirasinda yaptiklari hirsizliktan veya mallara verdikleri
zarardan dolayi igyeri sahibine kargi zarar goren kisiler tarafindan acilabilen dava
actio in factum adversus nautas, caupones et stabularios olarak isimlendirilir. Bu
durumda, haksiz fiil benzeri sonucu ugranilan zararin iki misli istenmekteydi. Burada
bagkasinin kusurundan dogan bir sorumluluk s6z konusudur. Bu sorumluluk, Klasik
Hukuk D6nemi’nde ortaya c¢ikmig, lustinianus Donemi’'nde de varligini korumustur.
Bu sorumluluk Klasik Hukuk Donemi duzenlemelerinde, calistirilan personelin

secilmesindeki veya onlarin gézetimindeki kusura dayandiriimisti®.

E. Fraus Creditorum

Alacaklilara karsi yapilan hileli hareketler ve alacaklilardan mal kagirma fiilleri
de haksiz fiil benzeri olarak sayilmis olup, bu filden dolayi zarar gorenlere zararin
tazminini dava yoluyla talep hakki taninmistir. Glnimizde, icra iflas Hukuku’'nda da
dizenlenen bu durum igin, Klasik Hukuk’ta iki tedbir getirilmistir. Hileli satislar sonucu
zarar gorenlere, islemin eski hale iadesini ve iglemin iptalini talep etme hakki

verilmistir®*.

2 KALKAN, s. 38.

8 ERISGIN Ozlem Ségiitlii, Roma Hukuku’nda Haksiz Fiil Benzerleri (Quasi Delicta), Yaymlanmanus
Doktora Tezi, Ankara—2000, s. 140 vd.

# TAHIROGLU, Borglar, s. 318.
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F. Dolus (Hile)

Roma Hukuku’'nda haksiz fiil benzerleri arasinda sayilan durumlardan bir
digeri dolus’tur. Dolus (hile), kisinin, zihninde yanlis kanaatler olusturarak gergek
durumu bilseydi yapmayacagdi bir hukuki islemi yapmasini saglamaktir. Hile halinde
irade ve beyan birbirine uygundur. Ancak beyan sahibi yaniltiimig, iradesi fesada
ugramistir. Bundan dolayi beyan ettigi irade bozuk bir iradedir®. Bir durumu hile
olarak nitelendirebilmek icin, aldatma fiili, aldatma kasti ve aldatma fiili ile bunun

sonucunda meydana gelen zarar arasinda nedensellik baginin bulunmasi gerekir®®.

% AKINCL s. 124,
% GOKCE Mengii, Roma Hukukunda Hile (Dolus), Yaymlanmams Yiiksek Lisans Tezi, Ankara—2003,
s. 72 vd.

19



§2. ROMA HUKUKU SOZLESMELER SISTEMI

I. SOZLU SOZLESMELER

So6zIu sbézlesmelerin olusumu igin karsilikli riza ve belli bir sekle uyularak
beyan edilmesi gerekmektedir. S6zlU sekilden anlasiimasi gereken, alelade sdzlerin
soylenmesi degil, onceden belirli olan sozlerin, belli sekillerde soylenmesidir. Bu
sekle uyulmadikga, so6zlesme hukuken deger kazanmamakta, diger bir ifadeyle
gecerli olmamaktadir. So6zli sozlesmeler grubunda, stipulatio, dotis dictio ve

promissio iurata liberti bulunmaktadir®’.
lust., Ins. 3, 14, 3 -3, 15 pr.

“Verbis obligatio contrahitur ex responsu, cum quid dari fierive nobis
stipulamur. Ex qua duae proficiscuntur actiones, tam condictio, si certa
sit stipulatio, quam ex stipulatu, si incerta. Quae hoc nomine inde utitur,

quia stipulum apud veteres firmum appellabatur, forte a stipite

descendens.”

“Birseyin size verilmesini veya yapilmasini bir sual ve bir cevapla
taahhlit ettirdigimiz vakit, sézlii bor¢ miinasebeti akdolunur (stipulatio);
bundan, stipulatio mevzuu muayyen ise condictio, gayri muayyen ise
actio ex stipulatu, olmak (izere iki dava hakki dogar. Bu isim, eskiler
nezdinde, belki de stipes’den (gbvde) gelen stipulum=sabit, saglam,

manasini tasidigindan verilmistir®.”

" TAHIROGLU, Borglar, s. 124.
8 JUSTINIANUS, s. 242 vd.
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Gaius, Ins. 3. 92.

“Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione, uelut DARI
SPONDES? SPONDEO, DABIS? DABO, PROMITTIS? PROMITTO,
FIDEPROMITTIS?  FIDEPROMITTO, FIDEIVBES? FIDEIVBEQ,
FACIES? FACIAM.”

“Sézlii bor¢ minasebeti sual ve cevaptan dogar, mesela DARI
SPONDES? SPONDEO (verilecegini taahhiit ediyor musun? Taahhit
ediyorum) DABIS? DABO (verecek misin? verecegim), PROMITTIS?
PROMITTO (vaat ediyor musun? vaat ediyorum), FIDEPROMITTIS?
FIDEPROMITTIO (serefin lizerine vaat ediyor musun? Serefim lizerine
vaat ediyorum), FIDEIVBES? FIDEIVBEOQO (serefin lizerine temin ediyor
musun? Serefim lizerine temin ediyorum), FACIES? FACIAM (yapacak

misin? yapacagim)®.”

Il. AYNi SOZLESMELER

Ayni sozlesmelerin olusumu igin, taraflarin iradelerinin uyusmasi (consensus)

yetmemekte, borgluya sonra geri verecegi bir malin (res) verilmesi de gerekmektedir.

Res’in verilmesi, bazen mulkiyeti, bazen zilyetligi, bazen de elinde bulundurmay:

ifade etmektedir. Genel goruse gore, karz, ariyet, vedia, rehin ve inangh sozlesme

ayni sézlesmeler grubuna girmektedir®.

Doktrinde, bu sozlesmelerin real sozlesmeler oldugunu savunan yazarlar da

bulunmaktadir. Cunku real sb6zlesmelerde so6zlesmenin kurulmasi ve sonuglarini

meydana getirmesi igin taraflarin birbirine uygun irade beyanlar yeterli degildir. Bu

unsura tamamlayici bir unsur olan esyanin teslimi fiilinin eklenmesi gerekir. Ayni

% GAIUS, Institutiones, Bor¢lar Kismu, (Cev. RADO Tiirkan), Dogan Kardes Yayinlari, Istanbul-1953,

" ERDOGMUS, Borglar, s. 45.
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s6zlesmeler ise, bor¢lunun alacaklidan bir sey almasiyla yapilan ve tamamlanan
sozlesmelerdir. Ayrica, real soOzlesmeler borc¢landirici islemlerdir ve taahhut
asamasinda yapihr. Tasarruf iglemi niteliginde olan ayni sdzlegsmeler ise ayni haklarin
dogumuna, degismesine veya ortadan kalkmasina yarayan soézlesmelerdir. Bu
nitelikleri itibariyle karz, ariyet, vedia, rehin ve inancgli sdzlesmeler real s6zlesmeler

grubuna girdigi 6ngorilmektedir’”.

lust., Ins. 3, 14 pr. — 2.

“‘Re conntrahitur obligatio veluti mutui datione. Is quoque, qui non
debitum accepit ab eo qui per errorem solvit, re obligatur, daturque
agenti contra eum propter repetitionem condicticia actio: nam proinde ei
condici potest si paret eum dare oportere, ac si mutum accepisset. Item
is, cui res aliqua utenda datur, id est commodatur, re obligatur et
tenetur commodati actione. Praeterea et is, apud quem resaliqua
deponitur, re obligatur et actione depositi, qui et ipse de ea re quam
accepit restituenda tenetur. Creditor quoque, qui pignus accepit, re
obligatur, qui et ipse de ea ipsa re quam accepit restituenda tenetur

actione pigneraticia.”

“Sey ile (re) borg, ezciimle karz veriimekle (mutui datio) aktedilir. Keza,
hataen edada bulunan birisinden, kendisine bor¢ olunmayan bir seyi
kabul eden kimse, ayni olarak (seyle, re) borg altina girer ve iade igin
ona karsi talepte bulunan davaciya bir condictio verilir: Filhakika
«vermeye mecbur oldugu sabit olursa», gseklindeki condictio ile ona
kargi, sanki karz almis gibi, dava ikame edilir. Keza kendisine
kullanmasi igin, yani ariyet (commodatum) olarak bir sey verilen kimse
de, ayni olarak (re) borglanir ve ariyet davasindan (actio commodati)
mesul olur. Bundan baska, nezdine herhangi bir sey tevdi edilmig
(deponitur) olan kimse de ayni olarak (re) borglanir, ve vedia davasi

(actio depositi) mucibince aldigi seyi aynen iade etmekle miikellef

! griis igin bkz. EREN, s. 206; KOSCHAKER, s. 217 vd.
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tutulur. Bir mali rehin (pignus) olarak alan alacakli da, ayni (re) borg
altindadir; almis oldugu seyi, rehin davasi (actio pigneraticia) ile aynen

iade etmek mecburiyetindedir’.”

lIl. YAZILI SOZLESMELER

Yazilh  sekilden anlagiimasi gereken, soOzlesmenin kagit Uzerine
geciriimesidir’>. Roma Hukuku’'ndaki yazili sézlesmeler, bir diger ifadeyle yazili sekle
tabi olan s6zlesmeler, ginumuzdekinden daha farkl bir nitelige sahip bulunmaktaydi.
Modern hukukta yazili sekil, taraflarin bir metni yazmasi ve imzalamasini ifade
ederken, Roma Hukuku'nda yazili sekil, malvarligina iligkin bir takim bilgilerin kayit
defterlerine aktariimasi icin kullanilirdi™. Yazili soézlesmelerin en énemli ornegi
deftere kayit (nomen transscripticium/transscriptio) olarak nitelendirilen, aile
reislerinin tuttugu giinlik hesap defterleridir’®. Aile reisi, ailesinin masraflarini, alacak
ve borglarini bir deftere kaydederdi. Toplum igerisinde bu durum bir sayginlk
meselesi oldugundan, bu defterdeki bilgilerin dogruluguna inanilir ve gerektiginde

taraflar alacak ve borglarini ispat etmek igin bu defterdeki kayitlara dayanabilirdi76.

lust., Ins. 3,21 -3, 22, 3.

“Olim scriptura fiebat obligatio, quae nominibus fieri dicebatur: quae
nomina hodiae non sunt in usu. Plane si quis debere se scripserit quod
numeratum ei non est, de pecunia minime numerate post mutlum
temporis exceptionem opponere non potest: hoc enim saepessime
constitutum est. Sic fit, ut et hodie, dum queri non potest, scriptura
obligetur: et ex ea nascitur condictio, cessante scilicet verborum
obligatione. Mutlum autem tempus in hac exceptione antea quidem ex
principalibus constitutionibus usque ad quinquennium procedebat: sed

ne creditores diutius possint suis pecuniis forsitan defraudari, per

2 JUSTINIANUS, s. 240 vd.

7 ERZURUMLUOGLU Erzan, Bor¢larin Genel Kurallari, GUIiBF Yayinlari, Ankara—1983, s. 28.
" TAHIROGLU, Borglar, s. 183.

" RADO, s. 111 vd.

 TAHIROGLU, Borglar, s. 183 vd.
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constitutionem nostram tempus coartatum est, ut ultra biennii metas

huiusmodi exceptio minime extendatur.”

“Bir zamanlar nomenlerle yapildigi séylenen bir yazili bor¢ akdetme
sekli vardi: bu nomina (alacaklar); bugiin meriyette degildir. Mamafih bir
kimse, kendisine verilmemig olan bir miktar parayi, borcu olarak
kaydetmigse, uzun bir middet sonra veriimemig paranin defini (exceptio
pecuniae minime numeratae) dermeyan edemez: emirnameler, birgok
defalar, béyle karar vermislerdir. Bu itibarla, buglin dabhi, itiraz etmeye
hakki olmadigi igin, yazi ile borglanilmig olur: ve bundan, tabii sézlii bir
borcun bulunmamasi sartiyla, bir conductio dogar. Bu definin
dermeyanina mani olan uzun mdiddet, bizden evvelki emirnamelere
gore, bes seneye kadar ¢ikmakta idi: fakat alacaklilar paralarinin hileli
bir surette kaybedilmesi tehlikesine ¢ok uzun bir zaman maruz
kalmasinlar diye, bir emirnamemizle, bu miiddeti iki seneden fazla

uzamayacak sekilde kisalttik’”.”

IV. RIZAi SOZLESMELER

Diger bir tarafa bir sey vermeden veya sekle gerek olmaksizin, karsilikli
iradelerin uyusmasiyla bor¢ doguran soOzlesmeler rizai soOzlesmeler olarak
isimlendiriimektedir. Bu s6zlesme grubunda, alim-satim, locatio conductio (kira, is,

istisna), sirket ve vekalet sézlesmesi bulunmaktadir’®.

lust., Ins. 3,21 -3, 22, 3.

“Consensu fiunt obligationes in emptionibus venditionibus, locationibus
conductionibus, societatibus, mandatis. Ideo autem istis modis

consensu dicitur obligatio contrahi, quia neque praesentia omnimodo

T JUSTINIANUS, s. 263.
® TAHIROGLU, Borglar, s. 187.
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opus est, ac ne dari quidquam necesse est, ut substantiam capiat
obligatio, sed sufficit eos qui negotium gerunt consentire. Unde inter
absentes quoque talia negotia contrahuntur, veluti per epistulam aut per
nuntium. Item in his contractibus alter alteri obligatur in id, quod alterum
alteri ex bono et aequo praestare oportet, cum alioquin in verborom

obligationibus alius stipuletur, alius promittat.”

“‘Alim satim (emptio venditio); kira, hizmet, istisna (locatio conductio);
sirket (societas) ve vekalet (mandatum) akitlerinde, bor¢ miinasebetleri

sirf riza ile meydana gelirler. Bu hallerde bor¢ miinasebeti riza ile

teessls eder, denir, zira borcun dogmasi i¢cin ne yaziya, ne taraflarin
hazir bulunmasina, ne de birseyin veriimesine lizum vardir, muameleyi
yapanlarin sadece rizalarini beyan etmeleri kafidir. Binaenaleyh bu
muameleler, karsi karsiya olmayanlar arasinda da, mektup (epistula)
veya muhbir (nuntius) vasitasi ile aktedilebilirler. Keza bu akitlerde,
taraflar yekdigerlerine karsi, hakkaniyetin birbirlerine vermelerini icap
ettirdigi hususlarda borg altindadirlar; halbuki sbzlerle yapilan akitlerde,

bir taraf sadece bir sey talebinde bulunur, diger taraf vaat eder”.”

" JUSTINIANUS, s. 263.
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3§. ROMA HUKUKU SOZLESMELER SISTEMI
ICERISINDE PACTUM’LAR (ANLASMALAR)

l. RIZAi SOZLESMELER GRUBUNUN GENISLEMESI

Roma Hukuku’nda kabul edilen s6zlesme kavrami giinimuz hukukundan farkli
bir anlam tagimaktaydi. Roma Hukuku’'nda taraflar arasinda borg iligkisi kuran hukuki
islemler s6zlesme (contractus) olarak ifade edilmekteydi. Ancak bu terim sadece lus
Civile’'de s6zlesme olarak nitelendirilmis, dolayisiyla bir bor¢ meydana getiren hukuki
islemler igin kullaniimaktaydi. /us Civile’de yer alan belirli s6zlesme tiplerinin diginda
kalan anlagsmalar pactum olarak isimlendiriimekteydi. lus Civile digsinda kalan ve
praetor veya imparator hukukuna gore olusturulmus anlagsmalar igin pactum terimi
kullaniimaktaydi®®. Pactum (anlasma) iki ya da daha gok kisinin ayni konudaki rizalari
ile olusmakla birlikte, sekil serbestisi bulunan bir kurumdu ve bor¢ dogurmadigi igin

dava hakki da taninmamisti®'.

Bu siniflandirma esas olmak Uzere, Roma Hukuku sdzlesmeler sisteminin
zamanla degisikliklere ugradigi gérilmektedir. Onceleri borcun kaynaklari olarak
ifade edilen doért durumdan birine girmeyen islemlerin, anlasma olarak
nitelendirilecegi ve uygulanamayacagi Ongorulurken, sonrasinda pactum’larin
gecersiz ya da etkisiz olmadigi kabul edilmistir®>. Bu gelisme sonucunda rizai
sOzlesmeler grubu bazi yeni sdzlesme turlerinin eklenmesiyle geniglemistir.
Pactum’lar rizai s6zlesmeler grubuna sonradan eklenen bir kurumdur. Daha sonraki
zamanlarda bazilarina dava hakki taninmis ve gercek birer sb6zlesme haline
gelmislerdir. Diger bir ifadeyle, Roma Hukuku'nun ilk donemlerinde hukuki islemler
arasinda soOzlesmelerden ayri bir durumu olan ve sdzlesmelerle ikili bir ayrim
olusturan pactum’ar, sonraki donemlerde rizai sozlesmeler grubuna eklenerek,

Roma Hukuku sdzlesmeler sistemine dahil olmuslardir®.

% CEYLAN Seldag Giines, Roma Hukuku’nda Contractus (Sézlesme) ve Pactum (Anlasma) iliskisi, GUHFD.
2005, C.IX, S. 1-2,s. 171.

81 UMUR, Liigat, s. 47.

%2 ZIMMERMANN Reinhard, The Law of Obligations Romen Foundations of the Civilian Tradition,
Cape Town—1992, s. 508.

8 UMUR, Ders Notlar1, s. 377 vd.
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Il. PACTUM’LARIN HUKUKI NITELIGiNIN TARIHSEL GELISiMi

Pactum terimine Roma Hukuku’'nun ilk devirlerinden itibaren rastlanmaktadir.
Pactum, kamu hukukunda ve 0Ozel hukukta c¢esitli durumlari ifade etmek igin
kullaniimistir. Bu ¢alismadaki asil inceleme alani, pactum’un kamu hukukundaki yeri
degil, 6zel hukuktaki anlami ve kullanimidir. Kamu hukukundaki yeri kisaca

incelenmis ve pactum’arin hukuki niteligindeki ayrim lus Civile 'ye gore belirlenmistir.

A. lus Civile ‘nin ilk Dénemlerinde Pactum’lar

Pactum kelime anlami itibariyle anlasma, uzlagsma, uyusma ve barig
demektir®®. Pactum kavrami ilk énce On iki Levha Kanunu'nda®® ve haksiz fiillerle
ilgili olarak kullanilmistir. Pacisci olarak ifade edilen bu anlagsmalarda, diger suglara
oranla daha hafif olan suglarda, anlasma halinde davaci davasindan feragat etmis
olur ve davanin 6nlenmesiyle davali mahkdmiyetten ve mahkGmiyetin neticelerinden
kurtulmus olurdu. Bu vyolla, 0&rnegin, iniura (yaralama) suglarinda, taraflar
anlasamadigi takdirde kisas uygulanirdi. Kisasin uygulanmamasi, bir diger ifadeyle
zarar goren tarafin, diyet hikimlerine dayanarak sucluya zarar vermesini engellemek
icin, pactum’lar bir alternatif ¢ozUm yolu olmustur. Pactum’lar, iki devlet arasindaki
anlasmayi ifade etmek icin de kullaniimis, lus Civile’'nin dizenlenmesiyle farkli bir

anlam kazanmistir®®.

B. lus Civile’nin Geligsme Doéneminde Pactum’lar
lus Civile’nin ilk donemlerinde kamu hukuku alaninda kullanilan pactum terimi,

sonraki zamanlarda 6zel hukukta farkli bir durumu ifade etmek igin kullaniimaya

% CEYLAN,s. 172.

% On iki Levha Kanunu, Roma Hukuku’nun en temel kaynaklarindan biridir. Bu kanunun yapilisi Cumhuriyetin
ilk asirlarina rastlamakla birlikte, Roma’da asilzade sinifiyla (patricii) , avam sinifini (plebs) birbirinden
biiyiik bir siyasi miicadelenin iirliniidiir. Kanunun yapilis amaci, esitligi saglamak ve iktidarin yetkilerini
kisitlamaktir. On Iki Levha Kanunu’ndan sonra kanunlarda belirsizlik ve gizlilik ortadan kalkmistir. Medeni
Hukuk, Usul ve icra Hukuku, Ceza Hukuku ve Kamu Hukuku’na ait konular1 diizenleyen hiikiimlerde gériis
birligi saglanmugtir. Bunun yani sira, On Iki Levha Kanunu &rf ve adet hukuku esas alimarak hazirlandig igin
yabanci hukuklarin izlerine fazla rastlanmamaktadir. ( SCHWARZ Andreas B., Roma Hukuku, Cev. RADO
Tiirkan, Dogan Kardes Yayinlari, Istanbul-1956, s. 82 vd.; SEVIG Rasid Vasfi, Roma Hukuku -Tarihce ve
Institution, Receb Ulusoglu Basimevi, Ankara-1939, s. 269).

*®RADO, s. 163 vd.
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baslanmis ve iki ve daha fazla kisi arasinda yapilan ve lus Civile tarafindan taninan

sdzlesme tiplerinden birine girmeyen tiim anlasmalara pactum denilmistir®’.

Pactum’un kavramsal sinirlarinin belirlenmesi i¢in, sadece pactum’un hukuki
niteliginin agiklanmasi yeterli degildir. Bunun i¢cin Roma Hukuku’'nda bor¢ doguran
hukuki igslemlerin (contractus) hukuki niteliginin de ortaya konmasi gerekir. Bu
nedenle de pactumlarin, Roma Hukuku'ndaki borcun kaynaklariyla birlikte
degerlendiriimesi gerekir. S6zlesme, haksiz fill ve sebepsiz zenginlesmenin borcun
kaynaklari olarak esas alinmasinin temeli Roma Hukuku'na dayanmaktadir. Bu
konuda ilk olarak yapilan ayrimlari Gaius’un Institutiones’inde goéruriz. Gaius’un
Institutiones’indeki ayrim gunumuze kadar gelerek, borcun kaynaklarinin
sekillenmesini etkilemigtir. Gaius borglarin s6zlesmeden ya da haksiz fillden
dogdugunu  6ngdérmiis® ve bu durumu sozlesmesel sorumluluk hukuku
aclklamalarina dayanak olusturan sistematik bir ayrim olarak nitelendirmistir®.
Gaius’tan sonraki devirlerde ise bu ikili ayrimla yetinilmemis ve gunumuzdeki gibi

farkli bor¢ kaynaklari belirlenmistir®.

lustinianus’un Institutiones’inde borcun kaynaklari doértli  bir ayrima tabi
tutulmustur. Bunlar; sézlesmeler, sézlesme benzerleri, haksiz fiiller ve haksiz fiil
benzerleridir. Bu bor¢ kaynaklarinin en dnemlisi s6zlesmelerdir. lus Civile’ ye gbre
uygulanan hukukta, borcun dogmasi igin iki tarafin anlagsmis olmasi yeterli degildi.
Anlagsmanin yani sira bir borcun dava ile takibinin mimkin olmasi igin hukuk duzeni

tarafindan taninan belli sézlesme tiplerinden olmasi gerekirdi®’.

Digesta metinlerinde Ulpianus’un “nuda pactio obligationem non parit, sed
parit exceptionem” seklindeki bir hukuk kuralinda belirttigi gibi®® lus Civile disinda
kalan diger anlasmalar (pactum’ar) bor¢ dogurmamakta ve bir dava (actio) ile takip

edilememekteydi. Dava acildigi durumlarda ise bor¢lunun exceptio pacti ileri surerek

8 CEYLAN, s. 172.

8% CEYLAN, s. 172.

8 ZIMMERMANN, s. 508.

% CEYLAN,s. 174.

' CEYLAN, s. 176 vd.

%2 ZIMMERMANN, s. 508.; LEE, Roman Law, s. 342.
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davaya itiraz edebilme imkani bulunuyordu. Ulpianus’a gore, bu resmi olmayan,
ancak etkili bir kacis yolu idi®’. Bir diger ifadeyle, pactun’lar dava hakki olmayan,

ancak defi ile korunabilen hukuki islemlerdi®.

Bunun yani sira, alacaklinin yaptigi anlasmaya aykiri iddialar ileri sGrmesinin,
praetor tarafindan korunmayacagi 6ngériiliiyordu®. Bu durumda borcluya praetor
tarafindan exceptio pacti conventi (anlasma defi) ileri siirme hakki taninmistir®®. Bu
definin dayanagini pactum’'un kendisi olustururdu. Praetorlar tarafindan uygulanan
hukuk sistemlerinde, dnceleri pactum’lar konusunda def’i hakkinin taninmasi yeterli

gorilmis, dava hakki ve diger yaptirmlara gerek duyulmamistir®”.

Pactum, uUzerinde c¢ok calisilan ve uzun bir gelisme sureci gegiren bir
kurumdur. Hukuk okullari ve praetorlar pactum’larin gelisimini etkilemigtir. Bir
s6zlesme tipi olarak kabul edilmesi ve dava yoluyla takip edilebilme imkani taninmasi
praetor’larin faaliyetlerinin bir sonucudur. Dava hakki taninmasina kadar gecgen sure¢
icerisinde (i asama s6z konusudur. ilk olarak lus Civile yapilan ek anlagmalarin
gegerliligini kabul etmistir. Ardindan praetorlar diger bazi pactum’lara hukuki olarak
koruma imkani tanimistir®. Son olarak imparatorluk Dénemi'nde yeni bazi

anlasmalara sdzlesme niteligi verilmistir®.

lus Civile'nin ek anlasmalarin gecerliligini kabul etmesi bazi gartlara
dayanmaktadir. Bu sart, anlasmanin kira, aiim satim gibi bir iyiniyet (bonae fidei)
sozlegsmesine eklenmis olmasidir. Eger anlagsma, boyle bir sozlesmeye eklenmigse
actiones empti, venditi, locati, conducti gibi davalarin uygulama alanina girebilirdi.
Ulpianus’a ait metinlerde de bonae fide/den bahsedilmis ve bu nitelik Roma Hukuku

sistemine dahil edilmistir. Ayrica so6zlesmeyle birlikte yapilan anlagsmalar ve

% ZIMMERMANN, s. 508; LEE, Roman Law, s. 342.

* LEE, Roman Law, s. 342.

” TAHIROGLU, s. 261.

* TAHIROGLU, s. 261.

7 ZIMMERMANN, s. 508.

% Praetor’larin pactum’lara iliskin hukuki koruma imkani bir dava hakki olmamakla birlikte, exceptio pacti ad:
verilen bir def’i hakkindan ibaretti. (HONIG Richard, Roma Hukuku Dersleri, Cev. TALIP Semseddin,
Ahmet Thsan Matbaas1, Istanbul-1935,s.277).

% CEYLAN,s. 178.
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s6zlesmeden sonra yapilan anlagsmalar arasinda kesin bir ¢izginin varligi kabul
edilmistir. ik durumda anlasma sézlesmenin bir pargasi kabul ediimis ve onunla
birlikte dava hakkini doguracagi, ikinci durumda ise sadece bir defi hakkinin

dogmasina sebep olacagdi 6ngdriilmistiir'®.

Klasik Sonrasi Hukuk Ddénemi’ne dogru Roma Hukuku'nun kati ve sekilci
yapisinda rahatlama olmus ve artik iradenin burandugu sekilden ziyade, iradenin
kendisine 6nem verilmeye baslanmistir. Dolayisiyla taraflarin asil isteginin 6n plana
cikmasi ile birlikte hukuk sisteminde sekle bakilmaksizin irade beyanlarinin dnem
kazandigi gorulmektedir. Boylece bazi pactunm’larin gegerliligi kabul edilmis ve Roma

Hukuku sdzlesmeler sistemine dahil edilmistir'®”.

Roma Hukuku'nda contractus ve pactum olarak beliren farki, gunumuz

hukukunda karsilayan bir kavram bulunmamaktadir'®?

. Contractus ve pactum’un
gunumuz hukukundaki terimsel Kkargiliklari verilmek istenirse, contractus igin
sozlesme, pactum icin anlagsma terimleri kullanilabilir. GuUnumuzde kavramsal

bakimdan iki kurum arasinda bir fark kalmamistir'®.

ll. PACTUM’LARIN SEKLi VE KURULMASI

Yapilan islemlerde irade beyanlarinin burindigu bigcime sekil denmektedir.
Her irade beyaninin bu anlamda bir sekli bulunmaktadir. Fakat irade beyaninin,
kanun veya taraflarin iradesi ile tespit edilen gesitli tarzlar sekil olarak nitelendirilir.
Hukuki iglemlerde sekil sarti ile saglanmak istenen amag, taraflarin ve kamunun

menfaatini korumak ve hukuki giivenligi saglamaktir'®*,

100 ZIMMERMANN, s. 509 vd.

101 ZIMMERMANN, s. 510 vd.

12 RADO, s. 163.

13 CEYLAN, s. 172.

1% yon TUHR Andreas, Bor¢lar Hukuku, (Cev. EDEGE Cevat), Yeni Matbaa, Ankara—1983, s. 229.
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Hukuki islemler kanunun emrettigi sekilde yapilmalidir'®. Cinki bir irade
beyaninin gegerli olarak kurulabilmesi, kanunun 6zel ve belirli olarak 6ngordugu sekil
icinde beyan edilmis olmasina baghdir. Sekil sartinin s6zlesmeye kesinlik saglamasi,
acikhk getirmesi, ispat guvenligi ve kolayhd: getirmesi, taraflari dusinmeye
sevketmesi, aleniyet ve glven saglamasi, sdzlesmelerin yorumunu kolaylastirmasi
bakimindan faydalari bulunmaktadir. islemin yapilmasini geciktirmesi, ekonomik
yonden pahali olmasi, esasi sekle feda etme tehlikesi tagimasi agisindan ise birtakim
sakincalari bulunmaktadir. Buna karsilik, sekil serbestisi prensibi, iradenin herhangi

bir sekilde yapilabilmesini ngdérmektedir'®.

Cagdas hukuk sistemlerinde, belirtilen sakincalar nedeniyle, kural olarak sekil
serbestisi prensibinin benimsendigini, sekil zorunlulugunun ise belli hukuki islemler
icin kabul edildigini gérmekteyiz'®’. Borglar Hukuku sekil serbestisi prensibini kabul
etmistir. BK. m. 11/I' de, “Akdin sihhati, kanunda sarahat olmadik¢a hicbir sekle tabi
degildir’ denerek konuya aciklik getirilmigtir. Bu maddeyi genis yorumlarsak, sekil
serbestisinin hukuki sonu¢ dogurmaya yoOnelik her tarld irade beyaninda kabul

edildigi sonucunu cikarabiliriz'®.

Hukuk sistemlerinin irade beyanlarinin belirli bir sekilde yapilmasini 6ngérdugu
hallerde, hukuki sonuglar farkliik gostermektedir. Bazen sekle uyulmadikga iglem
gegerli olmayacaktir, bazen de ispat edilebilmesi agisindan belirli bir sekilde yapiimig
olmasi aranmaktadir. ilk durumda sekil gegerlilik sarti iken, ikinci durumda ispat sarti
olmaktadir. Niteliksel olarak, gecerlilik sarti maddi hukuk, ispat sarti usul hukukuna

iliskin kavramdir'®,

Roma Hukuku’'nda ise, hukuki iglemlerin buyuk bir cogunlugunun sekle bagli
oldugu gorulir. Sadece belli hukuki iglemler icin gsekil serbestisi benimsenmistir.

GUnumuz hukukuyla Roma Hukuku arasindaki en belirgin fark bu konuda

105 SALTIK Veli, Hulasalar Medeni Kanun Hiikiimleri Hakkinda Borclar, Kdyhocas1 Matbaasi,
Ankara—1934, s. 23.

1% EREN, s. 243 vd.

1 REISOGLU Safa, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yayinevi, istanbul-2000, s. 61.

1% EREN, s. 246 vd.

19 AY AN Mehmet, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Mimoza Yayinevi, Konya—1998, s. 148.
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olusmaktadir. Guinumuizde genel prensip sekil serbestisiyken, sekle badlilik istisnai
bir durumdur. Roma Hukuku’nda zamanla gsekle bagl olmayan hukuki iglemlerin

saylisl artmis olsa da sekle baglilik gelenegdi devam etmistir' '°.

Roma Hukuku’'nda sekil sartina uygun olarak yapilan hukuki islemlerin hikim
doguracagi kurali uygulanmistir. Bir hukuki iglemin hukuken varlik ve gecerlilik
kazanabilmesi igin sekil kuralina uygun olarak yapilmis olmasi gerekmekteydi.
Hukuki iglemin meydana gelmesinde iradeden daha c¢ok, aranan sartin yerine

getirilmis olmasi daha énemli gérilurdi™”.

Roma Hukuku'nda hukuki islemlerin gergeklesmesinde sekil genellikle
merasimi ifade ederdi. Bu merasim, belli bazi kelimelerin sdylenmesiyle (stipulatio),
sahitler huzurunda devredilecek mala elle veya degnekle dokunarak (mancipatio) ya
da magistra’nin isleme katilarak onaylamasiyla (in iure cessio) gerceklesmekteydi''?.
Sekle bagli islemlerin yani sira, sekle bagh olmayan bazi islemlerde bulunmaktaydi.
Allm satim soOzlesmesi, kira sOzlesmesi ve pactum’lar sekil serbestisi olan hukuki

islemlerdir'™,

Pactum’lar sekil agisindan incelendiginde /us Gentiundan itibaren

114

benimsenmeye baslanan sekil serbestisi ilkesi ™ geregi, sekle bagli olmayan irade

beyanlarinin da gegerli hukuki iglemler olarak hukim ve sonu¢ doguracagi fikrinden

dolayl sekilsiz anlasmalar oldugu goriimektedir''™.

Pactum’larda sekil unsuru,
pactum cesitleriyle ele alinmaldir. Constituere Debitium (bor¢ ddeme taahhidu)
hazirlar ve hazir olmayanlar arasinda, haberci araciligiyla ve her turlu kelimenin
kullaniimasiyla yapilabilen bir anlasma c¢esidiydi. Receptum nautarum-cauponum-
stabularium da Klasik Hukuk Dénemi’nde gemi, han ve ahir igletenlerin musgterileri ile

kendilerine teslim edilen mallarin zarar gormeyecegine dair yaptiklari sekilsiz bir

"9 CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 169.

" CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 166.

12 CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 166 vd.

'3 CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 192 vd.

! UMUR Ziya, Roma Hukuku, Tarihi Giris-Kaynaklar-Umumi Mefhumlar-Haklarin Himayesi,
Fakiilteler Matbaasi, Istanbul-1984, (Tarihi Giris), s.417.

'S CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 219.
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anlasmadir. Bu donemde mducbir sebep halleri istisnai olarak kabul edilmis, ancak
anlagsmaya bu sorumlulugun da eklenmesi mumkun kilinmigtir. lustinianus Donemi
Hukuku'nda ise taraflar arasinda bir anlasma olmasa dahi bu Kkisilerin hukuki

sorumlulugunun oldugu kabul edilmistir'*®.

Pactum’larin bir diger cesitleri olan tahkim ve hakem sdzlesmesinde de
receptum nautarum-cauponum-stabularium gibi sekil serbestisi vardi. Ancak hakemin
verecegi karara uyulmasini garanti altina almak icin, bu anlagmaya ek olarak para
cezasinl 6ngoren bir stipulatio yapilmasi da mumkuindu. Bu durumda para cezasini
iceren bu hukuki islem stipulatio'nun gerektirdigi sekil sartlarina uygun olarak
yapilirdi. Receptum argentarii, bankerlerin Gguncu kigilere kargi musterisinin bir
borcunu 6demek yukimlulugu altina girmesini saglayan bir anlasma olmakla birlikte,

onun icin de sekil serbestisi bulunmaktaydi'"’.

Bir diger pactum’la, cihaz (¢eyiz) konusunda karsilasiimaktadir. Cihaz, Roma
Hukuku’ndaki ifadesiyle dos kadinin veya onun yerine bagka birisinin, kadinin ev
ihtiyaclarina igtirakini saglamak icin, evlenme sebebiyle kocanin mulkiyetine getirdigi
mallardir. Tesisi, ya mallarin mulkiyetinin devri (datio dotis) ile ya da vaat edilmesi
(promissio dotis/dictio dotis) ile yapiimaktaydi. Son imparatorluk Dénemi'nde cihazin
sekilsiz bir pactum’la taahhidi mumkin olmaktaydi. Cihaz vaadi igin ise s6zIU olarak
yapilmis olma sarti aranmaktaydi. Bagislama amaciyla yapilan pactum’ar sekil
serbestisinin bir istisnasi olmaktadir. Sekilsizligin genel prensip oldugu pactunr’larda,
bagislamanin sekle baglanmis olmasinin sebebi, bagislamanin kargiliksiz
kazandirma olmasi bagigslayanin malvarligindan ¢ikan deger karsiliginda bir karsilik

elde edemeyisidir''®.

Bagislayanin konuyu tekrar dusunmesini saglamak igin, bagislama sekil
sartina baglanarak, zorlastiriimis ve cgesitli sinirlamalara tabi tutulmustur. Bu
cercevede, Klasik Hukuk Donemi'nde bagiglama bagimsiz bir islem olmayip

stipulatio'nun uygulama alanina girmekteydi. Yani gecerliligi stipulatio ile yapilmig

1 KOSCHAKER, s. 247 vd.
""RADO, s. 167.
'8 ERDOGMUS, Borglar, s. 110 vd; UMUR, Liigat, s. 61.
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olmasina baghydi. Bagislama amaciyla mulkiyetin gecirilmesi ve sinirli ayni hak tesisi
icin lus Civile tarafindan 6ngoérilmis olan tasarruf islemlerinin yapilmis olmasi
gerekmekteydi. Imparator Konstantinus bagislamanin gegerliligini resmi sicillere
kaydedilmesine baglarken, lustinianus 500 Solidus’u asan her turlu bagislama igin
tescil sartini koymustu. Aksi halde bagislama hukuken deger kazanmayarak gegersiz
olmaktaydi. lustinianus 500 Solidus’a kadar olan bagislama vaadinin sadece sekilsiz
bir anlagmayla yapiimasinin yeterli olacagini kabul ederek, bagiglamay: stipulatio’dan
soyutlamis ve pactum donationis’i Roma so6zlesmeler sistemine dahil ederek,
ginumuzdeki bagislama sdzlesmesinin temelini atmistir. Roma Hukuku’ndaki ek
anlagmalar incelenildiginde ise, ister asil sozlesmeyle yapilsin, ister sonradan

yapilsin her iki durumda da sekil serbestisinin oldugu gériilmektedir'™®.

Bu tUr sekilsiz anlagmalar Roma Hukuku’nda nudum pactum ya da pacta nuda
(ciplak anlasma) olarak nitelendiriimekteydi. Daha sonraki zamanlarda ise Roma
Hukuku'nun ayni s6zlesmeler grubu isimsiz s6zlesmelerin eklenmesiyle genislerken,
rizai sozlesmeler grubu da pactum’larin eklenmesiyle geni§lemi$tir12°. Pactum’larin
sOzlesme sayillmasi ve dava hakki taninmasiyla da pactum’lar ve contractus’lar

arasinda bir fark kalmamistir'®'

vestita denmektedir'??,

. Hukuki netice doguran bu pactum’lara ise pacta

Bazi pactum’lara dava hakki tanindigi igin birer sbdzlesme haline

gelmislerdir'?®. Bu konuda {i¢c asama bulunmaktadir,
- lus Civile’nin bazi ek anlagsmalari tanimasi,
- Praetorlarin bazi pactum’lari kendi himaye vasitalari ile korumasi,

- imparator hukukunda yeni bazi anlasmalara sézlesme niteligi taninmasi'?,

Y ERDOGMUS, Borglar, s. 111 vd.
120 TAHIROGLU, Borglar, s. 261.
2l CEYLAN s. 172.

22 UMUR, Liigat, s. 147.

12 UMUR, Ders Notlari, s. 377 vd.
124 TAHIROGLU, Borglar, s. 262.
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Belli actio’larla sinirh Roma Hukuku sisteminde, sayilan bu anlagmalarin
kapsamlari da dava ile takip edilir hale gelmistir'®®. Glassatorlar'® ise pactum’lari,
sozlesmelere eklenmis anlasmalar, praetor tarafindan dava hakki taninmis olan

anlasmalar olarak bir ayrima tabi tutmuslardir®’.

123 AYITER Kudret, Roma Hukuku Kaynaklar1 Ve Yorumlari, Prof. Dr. Akif Erginay’a 65. Yas Armagan,
AUHF Yayinlar1, Ankara—1981, (Roma Hukuku), s. 40.

126 Glassator; Bologna Hukuk Okulu’nda, XII. yiizyilin baslarindan itibaren faaliyette bulunan hukukgulara
verilen isimdir. Skolastik metotla ¢alisan, diger bir ifadeyle Corpus luris Civilis’in otoritesine dayanan
Irnerius ve 6grencileri, lustinianus™un eserinin biitiin kisimlarin1 6zenle incelemis ve metnin anlasilmasi igin
caligmalar yapmuglardir. XIII. yiizyilin ortalarindan sonra bu faaliyete Postglassator’lar devam etmistir.
(UMUR, Liigats. 79).

127 TAHIROGLU, Borglar, s. 262.
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IKINCi BOLUM

PACTUM’LARIN SINIFLANDIRILMASI,

PACTUM VE DIGER KURUMLAR ARASINDAKI iLiSKi

§1. PACTUM’LARIN SINIFLANDIRILMASI

Pactum’larin siniflandiriimasina iligkin doktrinde farkli gortsler bulunmaktadir.
Daha 6nce pactum’lar, yeminli pactun’lar, receptum’ar (receptum arbitrii/receptum
argentarii), pacta adiecta (ek anlagsmalar) ve kanuni pactum’lar (imparator
pactum’lar) olarak dortl bir ayrima tabi tutulurken, doktrindeki genel goruse gore;
pactum’lar, ek anlasmalar, praetor pactum’lari ve imparatorluk hukuku pactum’ari
olarak uglu bir sekilde incelenmektedir. Bu iki siniflandirmanin ortak 6zelligi, sadece

dava hakki taninmis olan (pacta vestita) pactum’lara iliskin olmasidir.

. IUS CIVILE’NIN TANIDIGI EK ANLASMALAR

(PACTA ADIECTA)

Pactum’lar lus Civile tarafindan sdzlesme sayilmadigindan kendilerine dava
hakki verilmemis ve bor¢ dogurmayan hukuki iglemler olarak kabul edilmislerdir.

Ancak zaman igerisinde pactum’lar rizai s6zlesmeler grubuna dahil edildiler. Bu

8

sebeple onlar igin de birer iyiniyet (bona fides) davasi'® 6ngérilmiis ve iyiniyet

davasi doguran sozlesmelere ilave edilen feri ek anlagsmalar lus Civile tarafindan
taninmistir. Roma Hukuku’nda bu anlasmalar pacta adiecta olarak adlandirilmistir'®®.

Pacta adiecta ile iyiniyet sozlesmelerine iliskin dizenlemeler yapilabilmekle birlikte,

128 Praetor’lar bazi davalarin formula’larma iyiniyet geregince anlamma gelen ex fide bona kelimelerini
ekleyerek, bu davalara birer iyiniyet davasi niteligi kazandirirlardi. Dar hukuk davalarinda hakim, formula’ya
bagl kalmak zorundayken, iyiniyet davalarinda iyiniyetin gerektirdiklerini de dikkate alarak, genis bir takdir
yetkisiyle karar verirdi. Dar hukuk davalarinda formula’nin igerigi bu agidan énem tagimaktaydi.
(TAHIROGLU Biilent/tERDOGMUS Belgin, Roma Usul Hukuku, Der yaynlari, Istanbul-1997, Usul, s. 37;
GAIUS, The Institutes of Gaius, Translated with an Introduction by W. M. Gordon/O. F. Robinson,
Duckworth Press, London-1997, s. 453).

12 CEYLAN, s. 181
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dar hukuk s6zlesmelerine iliskin tali unsurlar belirlenemez. Dar hukuk s6zlesmelerine
iliskin duzenlemelerin, bir actio ile korunabilmesi igin stipulatio ile yapiimasi

gerekecektir'*°.

Ek anlagmalar, asil s6zlesmenin ayrintilarini belirleyen ve destekleyici nitelikler
tastyan hukumleri icerirdi. Bu sebeple, eklendikleri sozlesmeye ait iyiniyet davasina
konu olabilirlerdi. ludicia bonae fidei olarak da ifade edilen bu durum'™', hakime
sozlesmeyle yapilan pactunrlari da dikkate alarak ve genis bir takdir yetkisiyle karar

vermesini saglardi’?.

lus Civile'nin gegerlilik tanidigi bu anlagsmalar iyiniyet davasi doguran
sozlesmelere eklenmekte ve igerigi de o sd6zlesmenin davasi ile takip edilmekteydi.
Burada iki durumun ayrimi uUzerinde durmakta fayda vardir. Eger, anlagsma
s6zlesmeyle birlikte yapilmigsa, o s6zlesmenin davasi ile talep olunurdu. Anlagsmanin
sozlesmeden sonra yapildigi durumlarda ise, yani anlagsma sozlesmeye sonradan
eklenmisse borclunun lehine oldugu durumlarda bir defi olarak ileri siirliimekteydi':.
Bu tir ek anlasmalara alim satim sézlesmelerinde rastlanmakta ve alim satim
sdzlesmesine ek olarak One surulen cesitli sartlar bu anlasmalar icerisinde

diizenlenmekteydi'®.

A. Alim Satim Sozlesmesi

Allim satim sozlesmesi, rizai bir s6zlesme olmakla birlikte para karsiligi bir
malin el degdistirmesini 6ngorur. Roma Hukuku'nda bu sb6zlesme emptio venditio
olarak ifade edilir’®. Alim satim sézlesmesinde, satici (venditor) bir mali devretmek,
alici (emptor) ise bir miktar para (semen) édemek borcu altina girer. Bu s6zlesme

taraflarin  devredilecek mal ve 0Odenecek semen U(zerinde anlasmalariyla

130 AKINCI Sahin/SAVAS Abdurrahman, Roma Hukuku Pratik Calismalar, Sayram Yayinlari, Konya—2007,
s. 65 vd.

B! ZIMMERMANN, 5.509.

32 UMUR, Liigat, s. 95.

133 UMUR, Ders Notlari, s. 378.

B4 CEYLAN, s. 181.

135 TAHIROGLU, Borglar, s. 188.

37



tamamlanir'®. Bunun yani sira, alim satimin bir iyiniyet sézlesmesi olmasi sebebiyle,
taraflar satilan mal ve semen lzerinde anlastiktan sonra bu sézlesmeye pactum’lar,
diger bir ifade ile sekilsiz anlagmalar ekleyebilirlerdi. Aiim satim sozlesmesinin
davalari ile (actio empti ve actio venditi) bu ek anlagmalarin kapsamlari takip

edilebilirdi. Bu davalarda anlagmanin icerigi ve iyiniyet geregi yapilmasi gerekenler

137

hakim tarafindan g6z Onlnde tutulmaktaydi Bu anlagmalarin amaci hukuki

islemlerin tipine 6zgii hiikiimleri degistirmeye yénelik anlasmalar eklemekti'®®.

B. Alim Satim Sozlesmesine Bagh Ek Anlagmalar

Ek anlagsmalar genellikle alim satim sozlesmesinde gorulur. Ek anlagmalar
alim satim soOzlesmesi agisindan onemli bir yere sahip olmasinin yaninda, bu

anlasmalar arasinda ister alici ister satici lehine olsun Ozellikle s6zlesmeden ricu

sartini tasiyanlar ayri bir éneme sahipti'*®

asagidaki anlasmalar goriilmekteydi'.

. Roma Hukuku’nda pratikte en cok

1. Pactum Arrhale

Bu anlagsma tiri ile pey akgesine iliskin hususlar belirlenmektedir.
Sozlesmenin yapildigina delil olmak Uzere taraflardan birinin digerine verdigi,
genellikle de sbzlesme tutarina oranla daha az olan paraya pey akgesi denir™'.
Kaparo olarak da adlandirilan pey akgesi, zamanla Romalilar arasinda yaygin bir
adet olarak benimsenmistir. Alim satim s6zlesmesinin gegerliligi icin pey akgesinin
verilmesi sart degildi. Ancak yine de alim satim sdzlegsmelerin gogunda rastlanilan bir
durumdu. Kaparo olarak genellikle para veya yuzuk verilir, eger para verilmigse bu
miktar semen 0Odenirken mahsup edilirdi. Paradan baska bir sey verilmigse iade
edilirdi. iadenin gerceklesmedigi durumlarda actio empti veya condictio gibi sahsi

davalardan biri acilirdi™?,

36 ERDOGMUS, Borglar, s. 65.
BTRADO, s. 132.

38 TAHIROGLU, Borglar, s. 217.
9 RADO, s. 132.

0 CEYLAN, s. 83.

I YILMAZ, s. 709.

2 ERDOGMUS, Borglar, s. 83 vd.

38



Belirtildigi gibi pey akgesinin (arra) asil amaci alim satim sdzlesmesinin
yapildigi ve taraflarin borglandigina dair delil (arra confirmatoria) olusturmaktir. Bu
cercevede semenin 6denmesinin ardindan pey akgesinin islevi sona ermektedir.
Romalilar ise pey akgesine iki iglev daha baglamiglardir. Bunlarin ilki pismanlik
akcesi ( arra poenitentialis) fonksiyonudur'®. Zamani riicu™* olarak da adlandirilan
bu durumda, veren verdiginden vazgec¢cmek, alan ise aldiginin iki katini 6demek

sartiyla kendini sézlesmeden kurtarabiliyordu'*°.

Pey akgesine baglanan ikinci fonksiyon ise ceza akgesidir. Arra poenalis
olarak da ifade edilen bu durum, edimini yerine getirmeyen alicinin ceza olarak
verdigi pey akgesini kaybetmesine, saticinin ise pey akgesinin zararini asgari telafisi
olarak muhafaza etmesine sebep olmaktaydi. Bu nedenle pey akgesi 6nceden yerine

getirilen bir cezai sart niteligindeydi'*°.

2. Lex Commissoria

Sozlesmeye bagl anlasmalardan biri olan lex commissoria ile alici belli bir
sure igerisinde semeni O0demezse satici sOzlesmeyi feshetme hakkina sahip

olurdu™’.

Diger bir ifade ile lex commissoria bir s6zlesme sartidir. Aim satim
sozlesmesine boyle bir sart eklenmedigi takdirde satici semenin 6denmemesi
sebebiyle sb6zlesmeyi bozamamaktaydi. Bunun yerine semenin 6denmesi igin actio
venditi’*® davasi acabiliyordu'®. Ayrica gec ifa veya ifa etmeme nedeniyle ugradig

zarar talep etme hakki da bulunmaktaydi .

Roma Hukuku’nda anlagsma yoluyla uygulanmasi saglanan bu esas gunimuz

hukukunda buttn iki tarafli s6zlesmelerde uygulanan genel bir ilkedir. Bu konuda

' ERDOGMUS, Borglar, s. 85.

4 UMUR, Liigat, s. 26.

45 ERDOGMUS, Borglar, s. 85.

16 ERDOGMUS, Borglar, s. 85.

7 UMUR, Liigat, s. 15.

18 Actio venditi bir iyiniyet davasi olup, saticinin alim-satimdan dogan semenin (pretium) denmesi ve alicinin
diger borg¢larini yerine getirmesi amacini tasimaktadir. Diger bir ifadeyle Roma Hukuku’nda, alim-satim
sozlesmesinden dogan yiikiimliliiklerin yerine getirilmesi bu dava ile istenebilmekteydi. (UMUR, Liigat,
s. 13).

Y RADO, s. 132.

13 ERDOGMUS, Borglar, s. 85.
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Turk Borclar Kanunu'nda diizenlemeler bulunmaktadir’'. BK m. 106°daki
duzenlemeye gore, karsilikli borglari iceren so6zlesmelerde borg¢lu temerriude dugerse
alicinin aynen ifa ve gecikme tazminati isteme hakki bulunmakla birlikte bagska ek

imkanlar da taninmaktadir'®?.

Bu imkanlar;

- Borcun aynen ifasini ve ifanin gecikmesinden dogan zararin 6denmesini

istemek.

- Aynen ifadan vazgecip, borcun ifa edilmemesinden dogan zararin

odenmesini talep etmek.

- Aynen ifadan vazgegip sOzlesmeyi feshetmek ve menfi zararin tazmini

istemektir.

Alacaklinin son iki imkandan yararlanabilmesi, mutemerrit durumdaki borgluya
ifa icin uygun bir ek sire vermis olmasina ve slrenin sonunda aynen ifadan
vazgectigini ve yaptigi secimi borcluya derhal bildirmis olmasi sartina baghdir'>.
Belirtiimesi gereken bir diger husus, BK 106’nci maddesinin niteligine iliskindir. Bu
madde emredici degil, duzenleyici bir hukuk kuralidir. Bu sebeple, taraflar bunun

aksini kararlastirabilme hakkina sahiptirler’*.

3. In Diem Addictio (Addictio In Diem)

In Diem Addictio, satici lehine yapilmis bir anlasmadir. Bu anlasmaya gore,
satici belli bir stireye kadar baska biri tarafindan daha iyi bir teklif yapildi§i takdirde
sOzlesmeyi bozabilirdi'*®. Diger bir ifade ile in diem addictio, belli bir sure igerisinde
daha iyi bir teklif yapiimadigi takdirde alim satimi kesinlestiren bir sozlesme

sartidir™®.

SUTAHIROGLU, Borglar, s. 117.
132 REISOGLU, s. 307.

153 REISOGLU, s. 307 vd.

Y EREN, s. 218.

155 TAHIROGLU, Borglar, s. 218.
1% UMUR, Liigat, s. 17.
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4. Pactum Displicentiae

Alici lehine olan bu anlagma aliciya, beli bir sure igerisinde satim konusunu

157

bedenmedigi takdirde ', sbzlesmeden donme, yani mali geri vererek 6dedigi semeni

isteme hakki taniyordu'®. Bu pactum 6zellikle gizli ayiplardan dogan zarari baska bir

sekilde telafi etme olanagl bulunmadigi hallerde muisteri acisindan fayda

saglamaktayd®. Benzer bir diizenleme BK 219-227inci maddelerinde

bulunmaktadir'. Bu maddeler tecriibe ve muayene sarti ile satis esasini

161

dizenlemektedir ®". Ancak gunumuiz hukukunda alim satimin 6zel bir hali olan bu

kural, taliki sarta bagli olmak Uzere dizenlenmistir. S6zlesme yapma 6zgurligu

cercevesinde infisahi olarak diizenlenmesine de bir engel bulunmamaktadir'®?.

Lex commissoria, in diem addictio ve pactum displicentiae anlagmalari taliki
sarta baglanmis alim satim sdzlesmesi seklinde yapilirdi. Ayrica sartsiz alim satim
s6zlesmesine, taliki sarta bagli donme anlasmasini eklemek suretiyle de yapiimasi

miimkiindi. Bu taraflarin iradesine bagli bir husustu'®.

157 UMUR, Ders Notlart, s.366.

¥ RADO, 5.132 vd.

1% BERKI Sakir, Roma’da Borcun Kaynaklari, AUHFD, 1950, C. VII, S. 3-4 (Borglar), s. 378 vd.
10 ERDOGMUS, Borglar, s. 86.

' RADO, s. 133.

122 ERDOGMUS, Borglar, s. 86

1 ERDOGMUS, Borglar, s. 86
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Il. PRAETOR PACTUM’LARI (PACTA PRAETORIA)

Praetorlar, hukuk alaninda yaptiklari bir takim yeniliklerle Roma Hukuku’'nun
gelismesinde énemli rol oynamiglardir. Oncelikle, lus Praetorium’u gelistirerek lus
Civile'yi etkilemis, kati ve sekilci hikumlerini degistirmiglerdir. Praetorlar yargi
islerine bakmakla birlikte, kanun yapma yetkisine sahip degillerdi. Ancak, adli isleri
yurutirken koyduklari bir takim yeni hukuk kurallari ve goreve geldikleri zaman
cikardiklari edictunrlarla (beyanname) Roma Hukuku'nun gelismesine katki

saglamislardir'®,

Roma Hukuku’'nun gelisimine hem duzenlemelerle hem de uygulamalar
yoluyla énemli katkilari olan praetorlarin'®, pactun’lar (izerinde de etkileri olmustur.
ilk olarak, praetorlar bazi pactum’lara dava hakki taniyarak, onlari contractuslarla
esit duruma getirmeyi amaclamislardir. Constitutum debiti, receptum arbitrii,
receptum-nautarum-cauponum-stabulariorum ve receptum argentarii gibi pactunr’lar
bu gruba dahildir®.

Constitutum debiti bir kimsenin, kendisine ya da bir baskasina ait bir borcu
0demek konusunda bir taahhutte bulunmasidir. Receptum arbitrii iki kisi arasindaki
bir ihtilafin, bu kisiler tarafindan bir hakeme tevdi edilmesi durumudur'®’. Gemici,
hanci ve otelcilerin gelen musterilerin egyalarinin muhafazasindan sorumlu olmasi
ise receptum-nautarum-cauponum-stabulariorum terimi ile ifade edilmektedir. Klasik
Hukuk Donemi’nde, bu sorumluluk icin musteri ve muessese sahibi arasinda bir
anlasma aranirken, lustinianus Hukuku Donemi’nde bu durum kanunlastiriimis ve

anlasma olmadan da sorumlulugun dogacagi kabul edilmistir'®.

Receptum argentarii, praetor pactunr’larinin son oOrnegidir. Burada ise, bir
bankaci ve musterisi arasinda yapilan bir anlasma s6z konusu olmaktadir. Bu

anlasmaya gore, banka islemlerini yapan kimse, musterisinin Uguncu kisilere olan

164AKINCI Sahin, Roma Hukuku Dersleri, Nobel yayinevi, Konya—2003, s. 29 vd.

165 CROOK J. A., Legal Advocacy in the Roman World, Cornell University Press, New York-1995, s. 41.
1 HONIG, s.142 vd.

7 0GUZOGLU, s. 260.

18 BERKI, Roma Hukuku, s. 302.
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borcunu 6demeyi taahhit etmektedir. Kefalet s6zlesmesinde oldugu gibi, nezdinde

misterinin parasinin bulunduguna dair bir teminat vermis olmaktaydi*®.

A. Bor¢ Odeme Taahhiidii (Constitutum Debiti)

Kararlastirmak, saptamak, karar vermek anlamina gelen constitutum, Roma
Hukuku'nda varolan bir borcun 6denmesi konusundaki bir vaat veya bir kiginin
kendisine ya da bagkasina ait bir borcu belli bir zamanda 6deyecegdini taahhut
etmesini ifade etmektedir'’®. Constitutum debiti, ddnemlere gore farkl kurumlari ifade

etmek icin kullaniimigtir.

Klasik Hukuk Donemi’nde, bir kimsenin kendisine ya da baskasina ait, para
veya misli bir egyaya iligkin bir borcu 6demeye iliskin olarak yapilan sekilsiz bir
anlasmayi ifade eden constitutum debiti (constituere debitium), sonraki zamanlarda
onceden mevcut bulunan bir borcu anlagsma ile belirtilen gunde 6demeyi taahhut
etmek anlaminda kullaniimistir. Boylece, mevcut bir borg i¢in kesin bir vade tesbitini
iceren sekilsiz bir anlasma yapilmig olur. Para ve misli esyayla ilgili kredi borglarina
iliskin kesin vade konusundaki bu sekilsiz anlagsmaya, praetorlar tarafindan hukuki

korunma saglanmistir'”".

Taraflarin s6zlesmeyi yaparken ifa icin bir vade kararlastirmalari constitutum
degilken, ifa zamaninin yeniden belirlenmesi constitutum’dur. Constitutum debiti
vadenin ertelenmesi bakimindan borgluya yarar saglarken, temerride iligkin
hikimlerin uygulanmasinda alacakllya yarar saglamaktadir. ilk durumda, asil
sozlesmeyle Dbirlikte belirlenen vade de, borglu borcu 6édemezse ifanin
yapllmamasindan dogan zarar talep edilememekteydi. Constitutum debitide ise,

alacakli bu tir masraf ve zararlarin tazminini isteme hakkina sahiptir'’%. Burada

189 UMUR, Ders Notlary, s. 379.

170 ZIMMERMANN, s. 511.

7' KARADENIZ Ozcan, Klasik Roma Hukuku’nda Constitutum Debiti, AUHF Yayinlari, Ankara—1968,
s. 7.

172 ZIMMERMANN, s. 511 vd.
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alacakhnin yukimlalik altina girdigi husus, borcun kesin bir vadede 6denmesini

kabul ederek vadeden &nce borcun takibinden kaginmasidir'”,

Sekle iligkin sartlar incelenilecek olursa, sekle bagli olmayan ve herhangi bir
hukuki sonu¢ dogurmayan her anlagsma pactum olarak nitelendirildiginden,
constitutum’u da pactum olarak kabul etmek mumkuandur. Ancak doktrinde bu konuya
iligkin farkli gorusler bulunmaktadir. Constitutum debiti’yi tek tarafli bir irade beyani
olarak tanimlayanlarin bulunmasiyla birlikte, alacakhnin iradesinin de O&nemli
oldugunu savunanlarin da bulundugu gortlecektir. Ancak her iki duruma bakildiginda
da constitutum’un gecerliligi icin  herhangi bir gsekil sartinin gerekmedigi
gorulmektedir. Digesta’da yer alan metinlerde bu bilgiyi destekler niteliktedir. Bu
metinler, constitutum’un herhangi bir s6zle yapilabilecegi gibi, diger irade beyanlari
ile de yapilabilecegini belitmektedir. Diger bir ifadeyle, constitutum debiti her sekilde
ve her ifade ile hazirlar arasinda oldugu gibi, hazirda olmayanlar arasinda da
yapilabilen bir hukuki islemdi. Borca iligkin sartlar ise, constitutum debiti’nin yapildigi
anda borcun mevcut olmasi ve bu borcun para veya misli bir esyaya iliskin bir borg
olmasi gerekliligiydi. Bundan bagka, sarta baglh borclar icin constitutum debiti

yapilamamaktaydi'™.

Constitutum debiti’ye, actio pecuniae constitutae olarak isimlendirilen bir actio
in factum’la hukuki koruma saglanmasiyla, diger anlasmalardan farkli bir nitelik
kazanmistir. Constitutum debitinin  hukuki mahiyeti tartismali bir konudur'’.
Doktrindeki bir gorus, constitutum debit’yi tek tarafli bir irade beyanina dayanan bir
taahhut olarak tanimlamaktadir. Bu goruse gore, kaynaklarda alacaklinin irade
beyanini duzenleyen bir bilgiye rastlanmamakla birlikte, alacaklinin rizasini agik¢a
belirtmesi gerekmemektedir. Bu vaade karsilik olarak, alacaklinin bir irade beyaninda
bulunmamasi, vaadin baglayicihgi igin yeterli goralmustir. Diger bir gorus ise, bu
vaadin pactum niteliginde oldugu, bu sebeple de, onun anlagmaya dayanmasi, iki

tarafl bir irade beyani olmasi gerektigi yontundedir.

173 KARADENIZ, s. 53 vd.
7 KARADENIZ, s. 105 vd.
'S KARADENIZ, s. 53.
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Constitutum’un konusu olabilen borglar incelendiginde, Klasik Hukuk
Doénemi’'nde, sadece hukuken takip edilebilen borglarin constitutum’un konusu
olmasina karsilik, lustinianus Donemi’nde tabii borglar (obligatio naturalis) konusunda
yapilan constitutum’larin da gecerli olarak kabul edildikleri gériimektedir. Yasanan bu
gelismelere paralel olarak, birtakim hukuki ve ekonomik zorunluluklar nedeniyle,
constitutum debiti’nin praetor tarafindan korunmasi yoluna gidilmistir. Yukarida da
belirtildigi gibi, 6zel bir dava ile saglanan bu koruma, constitutun’a bagimsiz bir
karakter kazandirarak, bir borg icin kesin vade tesbiti uygulamasindan uzaklasarak,

bir borcun kesin bir vadede 6denmesi yoniinde igerigini degistirmistir'”®.

Bu aciklamalardan anlasildigi gibi, constitutum debiti, birtakim ekonomik ve
hukuki gerekliliklerden dolayi praetor tarafindan dava ile korunma yoluna gidilmistir.
Actio de pecunia constituta olarak adlandirilan bu dava, borcun kesin vadesinde
odenmemesi durumunda alacakli bakimindan dogacak zararlarin dikkate alinmasini
saglama amaci tasimaktadir. Constitutum’u pactum olarak kabul eden yazarlar, bu
davay! bir actio ex pacto olarak pactum’la yiklenilen borcun ifasina yénelik oldugu
fikrini savunurlar. Constitutum’un pactum olmadigini ileri suren yazarlar ise,
pactum’lar igin ilgili olduklari sdzlesmeye bagli olarak dava agilabilirken, constitutum
debiti’nin kendine 6zgu bir davasinin olmasi fikrinden yola c¢ikarlar. Bu iki gértusun
ortak noktasi ise, dava formuli geregince gecerli bir constitutum debiti icin bazi

sartlarin gerekli oldugudur'”’.

Bunun yani sira, Roma Hukuku’na iliskin kaynaklarda, constitutum debiti'nin
belirli donemlerde, farkli bir yapi ve fonksiyona sahip oldugu gorilmektedir. Roma
hukukgularinin bir kismi constitutum debiti’yi, bir borcun 6denecegine dair taahhut
olarak nitelendirse de, doktrinde kabul gbéren genel gorise gore, daha onceden
mevcut olan bir borca iliskin bir vade tespitidir'’®. Belirtilen tanima dikkat edildigi
zaman bor¢g 6deme taahhudu niteligi yonunden gunumuz hukukunda bulunan soyut
bor¢ ikrarina, bir borg igin vade tesbiti olarak nitelendiriimesi yonunden ise borcun

ertelenmesi ile benzerlikler oldugu fark edilmektedir. S6zU edilen bu kurumlar

176 KARADENIZ, s. 60 vd.
77 K ARADENIZ, s. 79 vd.
'8 KARADENIZ, s. 53 vd.
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constitutum debiti’nin gunimuiz hukukuna yansimalaridir. Bu nedenle bu konularinda

degerlendiriimesi gerekir.

1. Constitutum Debiti ve Soyut Borg ikrar iligkisi

Her borglandirici islemin ve her tasarruf isleminin bir hukuki sebebi
bulunmaktadir. Sebebi olmayan bir hukuki islem yoktur'”®. Roma Hukuku'nda causa
olarak ifade edilen bu hukuki sebep, bir kimseyi hukuki iglem yapmaya iten asil
amactir. Ornegin, éding vermek amaciyla bir vaatte bulunuldugu zaman bunun
causa credendi ile yapildigi kabul edilmekte, bagiglama amaci oldugu zamanda

causa donandi ifadesi kullaniimaktadir'e.

Taraflar yapmis olduklari s6zlesmelerde bu hukuki sebebi, yani temel hukuki
iliskiyi gostermeyebilirler. Bu bakimdan incelendiginde, soyut borg ikrari borglunun
sebebini gdstermeden alacakliya karsi belirli bir miktar borcunun mevcut oldugunun
ikrar ve beyanidir'®’. Sebep gosterilmeden borg ikrarinda bulunuldugu durumlarda da
borcun bir sebebi bulunmaktadir. Boyle bir durumda borcun gecerli bir sebebe

dayandigi kabul edilmektedir'®2.

Soyut borg ikrari gecgerli olmasi, ileri strilmesi bakimindan daha kolay olmasi,
borcun neden ve ne igin meydana geldiginin ispat zorunlulugunun olmamasi
bakimindan uygulamada 6nem kazanmistir. Ayrica bir bor¢g sozlesmesine iligkin
sebebin gizli kalmasina ihtiya¢ duyulan durumlarda da soyut borg ikrarinin

uygulanirigina etki etmistir'®

. Bu sekilde yapilacak ikrar ve vaadin sartlari, bir
sdzlesmenin bulunmasi, sdzlesmenin sekle tabi olmamasi ve sézlesmede borg ikrar
ve vaadinin hukuki sebebinin gosteriimemesidir. Bu sartlar biraz daha agilacak olursa
s6zlesmeden kastin, alacaklinin, borclunun tek tarafli irade beyanina muvafakat

etmesinin oldugu anlasilmaktadir'®.

' EREN, s. 182 vd.

180 YNEN Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Yarg: Yaymevi, Ankara—1999, s. 13.
81 EREN, s. 184.

182 REISOGLU, s. 74.

'8 ONEN, s. 18.

'8 EREN, s. 185.
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Bu yolla kurulan bir sbézlesmenin gegerliligi icin herhangi bir sekil sarti
aranmamaktadir. Ancak doktrindeki maddi soyutlugu savunan goruse gore soyut
borg sdzlesmelerinin yazili sekilde yapiimasi gerekmektedir'®®. Bazi durumlarda ise
bor¢ ikrarinin dayanagini olusturan, fakat gosterilmemis bulunan sebep bir sekle tabi
ise, o sekle uyma mecburiyeti dogmaktadir. BK md. 238’de duzenlenen bagislama
vaadi buna bir 6rnek teskil eder. Gosteriimeyen sebep ne olursa olsun butiin borg
ikrarlari, Ozellikle ispati kolaylastirmak acgisindan, uygulamada bir senede

baglanmaktadir'®®.

Sebebin godsteriimemesi sartinin bulundugu durumlar ise bu ikrar ve vaadin
dayandigi hukuki igslem ve iliskinin gosteriimemesi gerekliliginden kaynaklanmaktadir.
Bu baglamda, bor¢lu ya 6nceden mevcut iliskiden, ya da ayni anda kurulan bir
iliskiden dogan borg i¢in soyut borg ikrarinda bulunabilmektedir. Ancak bazi yazarlar
borglunun gelecekte kurulacak bir borg iligkisi nedeniyle de soyut borg ikrarinda
bulunabilecegini savunmaktadir. Soyut borg ikrarina sebep olan asil iliski diger bir
ifade ile hukuki sebep s6zlesmeden dogan bir bor¢ (satim parasi, kira parasi) 6ding
alinan paranin geri verilmesi olabilecegi gibi, haksiz fiil veya baska bir nedenden

dogan bir bor¢ da olabilmektedir'®’.

Uzerinde durulmasi gereken bir diger husus, soyut borg sozlesmelerinin
niteligi ile ilgilidir. ispat vasitasi mi, yoksa temel iligkiden bagimsiz ve maddi anlamda
yeni bir bor¢ doguran bir sdézlesme mi oldugu konusunda, doktrinde farkli disinceler
bulunmaktadir. Baskin gorus soyut borg vaadi ve ikrarinin maddi yonden yeni bir borg

dogurmadigi yéniindedir'®®.

Soyut borg ikrari da bir bor¢ vaadi igerir dolayisiyla igerigi yoninden temel
borcun aynisini kuran bir bor¢g sebebi olusturmaktadir. Bu ikrardan sonra, borglu
sadece temel borg iligkisi dolayisiyla degil ayni zamanda bu borg ikrarindan dolay! da

borclu bulunmaktadir. Ve bdylece alacakl alacagini dilerse temel borg iligkisine

185 EREN, s. 186.
186 REISOGLU, s.75.
7 EREN, s. 186
188 EREN, s. 186.
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dayanmadan dogrudan dogruya soyut borg¢ ikrarina dayanarak talep ve dava
edebilecektir. Bu ifadeden, soyut borg sdzlesmesinin ispat araci oldugu sonucuna da

varilabilir'®.

Alacakli, soyut bor¢ ikrarina dayanarak dava actigi takdirde alacak hakkini ve
bunun sebebini ispatlama zorunlulugu bulunmamaktadir. Baska bir deyigle, soyut
borg s6zlesmesi alacagin varligi ve gecerliligine bir karinedir. Bu ifadeye dayanarak,
soyut borg ikrarinin, soyut bir ispat sdzlesmesi oldugu sdylenebilir. Boylece soyut
bor¢ ikrari, sekli anlamda bir soyut borg haline gelmektedir. Sebebe bagli borg
sozlesmelerinde alacaklinin alacagini, alacaginin sebebini ve bu sebebin gecerliligini
ispat zorunlulugu bulunurken sekli anlamda soyutlukta, s6zlesme temel iliskiden
soyutlandigi igin bdyle bir zorunluluk bulunmamaktadir. Bu durumda alacakli sadece
soyut borg ikrarindan dogan alacagini talep ve dava edecektir. Aslinda, sekli soyutluk
bir anlamda ispat soyutlugudur. Clnkl davada ispat yuku ters ¢evrilmektedir. Soyut
borcun dogmasina sebep olan hukuki sebebi, alacakli aksini iddia ettigi takdirde
bor¢lu ispat etmek zorundadir. Bunu ispat ettikten sonra borglu temel iliskiden dogan
her tarlu defi ve itirazlari s6zlesmede vazgegmis olmadikga 6ne surmek hakkina
sahip olmaktadir. Bu konuyla ilgili olarak Turk Hukuku’ndaki bir dizenlemeye gore,
alacakli ve borglu isterlerse bir sdzlesme yaparak, bor¢lunun alacakliya kargi temel
iliskiden dogan defi haklarinin tamamini veya bir kismini ileriye surmekten feragat
etmesini kararlagtirabilirler. Doktrinde, bu sdzlesme maddi anlamda, soyut borg

sozlesmesi olarak adlandiriimaktadir'®.

Uzerinde durulmasi gereken diger bir konu da, soyut borg ikrari ve borg
vaadinin dayandigi sebebin hukuka ve ahlaka aykiri olmamasi gerektigi durumudur.
Aksi taktirde, borclu bu durumu mahkemede ispat ederek, soyut borg ikrarinin
gecersiz oldugunu hukim altina aldirabilmektedir. Dolayisiyla, soyut bor¢ vaadinin

hiikiimsiizIUgu sabit olunca bundan borglu aleyhine hicbir sonug dogmayacaktir™*.

189 EREN, s. 186 vd.
0 EREN, s. 187.
' EREN, s.189.
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Bu bilgilerden yola ¢ikarak, soyut borg ikrari ve bir Roma Hukuku kurumu olan
constitutum debiti (bor¢ 6deme taahhudu) arasinda benzerlikler oldugu sonucuna
varilabilir. iki kurum da bir borg taahhiidii olmakla birlikte, bor¢ dogurucu niteligi

bulunmamaktadir. Bir borcun 6denecegine dair bir taahhut niteligindedirler.

2. Constitutum Debiti ile ifa Zamaninin Ertelenmesi iligkisi

GuUnumuz hukukunda Roma Hukuku’'ndaki bor¢ &deme taahhudine
(constitutum debiti) benzer olarak bulunan kurumlardan biri de ifa zamanini

ertelemedir. Bu konuya deginmeden énce ifadan bahsetmek gerekmektedir'®.

ifa, borglanilan edimin tam ve dogru bir sekilde yerine getirimesi, alacaklinin
tatmin edilerek borcun sona erdiriimesi olarak ifade edilir. Bu tanimdan anlasilacagi
gibi, ifa borcu sona erdiren nedenlerden biridir. ifanin tam ve dogru bir sekilde
yapillmasina borcun geregi gibi ifasi denmektedir. Borcun geredi gibi ifasi ise
bor¢lanilan edimin, ifanin taraflari, yeri, zamani, miktari ve niteligine uygun olarak
eksiksiz bir sekilde yerine getirilmesidir. Bu oOzellikleri tagimayan bir ifa, ifa olarak

kabul edilemez. Dolayisiyla borcun ifa edilememesi s6z konusu olur'.

Borcun geredi gibi ifa edilmesinde, ifa zamani ayri bir 6neme sahiptir ve bu
konuda cesitli duzenlemeler mevcuttur. Turk Borglar Kanunu’nda bulunan, zamana
iliskin hukumler duzenleyici hukumlerdir. Bunun bir sonucu olarak da, taraflar
bunlarin aksini kararlastirabilmektedir. Bdylece, taraflarca kararlastirilan zamana
iliskin kurallarin kanundaki hukumlerden 6nce uygulanmasi saglanmis olur. Buna
karsin taraflarin ifa zamani ile ilgili bir anlagsma yapmadigi durumlarda, kanundaki ifa
zamanina iliskin hukumler uygulanir. BK’nun 74-80’inci maddeleri, aksine bir durum
olmadikga, zaman faktorinan ilgili oldugu butin hukuki fiilerde uygulama alani

bulmaktadir'®*.

192 EREN, s. 899.
19 EREN, s. 899 vd.
9 EREN, s. 939.
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ifa zamaninin alacakli ve borclu yéninden farkli anlamlar tasidiginin
belirtiimesi de faydali olacaktir. Alacakli icin edimin ifasinin istenebilecedi zamani,
borglu icin ise edimin alacakliya sunabilecegdi zamani ifade etmektedir. ifa zamanin
belirlenmesine iliskin dizenlemeye goére, borcun yerine getiriimesi taraflarca veya
kanun ile bir sireye baglanmamissa veya isin niteligi bir sureyi gerektirmiyorsa,
borcun ifasi derhal istenebilir ve bor¢ hemen ifa edilebilir. Bu kapsamda bir vadenin
s6z konusu olmadigi durumlarda borcun dogumu ile birlikte alacak muaccel
olmaktadir. Alacakh borcun ifasini isteyebilmekle birlikte, gerektiginde dava acgarak
borgluyu ifaya zorlayabilmektedir'®®. Doktrindeki bazi yazarlara gore, buradaki derhal
kelimesi iyiniyet kurallari gergevesinde yorumlanmalidir. Dolayisiyla 6deme igin

borgluya uygun bir siire taninmasi gerekir'®.

Roma Hukuku’nda bu konuya iliskin diizenleme C./.C."*"in bir bélimii olan
Digesta’da yer alir. Buna gore, borcun ifa zamani ve ifa yeri genellikle borcu doguran
hukuki islemde belirtilir. Alacakli vadesinden 6nce ifada bulunabilir. Burada edimin
niteligi de onemli olmaktadir. Ayrica aksi anlagiimadigi sure alacakli alacaginin ifasini

hemen talep edebilir'®®.

Bu ozellikleri itibariyle, ifa konusundaki Roma Hukuku ve gunimuiz hukuku
duzenlemeleri paralellik gosterir. Ayni sekilde borcun belli bir tarihte 6denecegine dair
taahhltlerde de benzerlik gorulmektedir. Yukarida s6zu edildigi Uzere, borcu 6deme
taahhudu yerine gegen ifa zamanini erteleme kurumu buna bir 6rnek teskil
etmektedir. Bu kurum doktrinde tecil, ifa zamaninin taraflarin anlagsmasiyla tayini

olarak da ifade edilmektedir.

"> REISOGLU, s. 260.

1% AKINTURK Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Yarg: Yaymevi, Ankara—1999, s. 191.

7 Corpus luris Civilis, lustinianus’un hukukgularma yaptirmis oldugu hukuk eserlerinin tiimiine Rénesans
devrinden itibaren verilen isimdir. Bazi1 yazarlar tarafindan Medeni Kanun’un Esasi olarak nitelendirilen bu
eser, Yurttaslar Hukuku Derlemesi anlamina gelmektedir. Roma Hukuku alaninda en genis ve derinlemesine
bilgi bu eserde bulunmaktadir. ilk olarak 1583 yilinda Dyonisius Gothofredus tarafindan diizenlenerek
baskiya verilen Corpus luris Civilis dort kistmdan olugmaktadir. Bunlar Institutiones, Digesta, Codex ve
Novellae’dir. (UMUR, Liigat, s. 50; LEER. W., M.O. 753’e kadar Roma Hukuku-Tarihi Bir Bakis, Cev.
ALTOP Serpil, Filiz Kitabevi, Istanbul-2002, Roma Tarihi, s. 17; EMIROGLU Haluk, Roma Hukuku’nun
Bilgi Kaynaklarmdan Corpus luris Civilis ve Tiirkiye’de Hukuk Resepsiyonu, AUHFD, 2002, C. 51, S. 3,
Corpus luris Civilis, s. 85).

8 ERDOGMUS, Borglar, s. 143.
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ifa zamani, taraflar arasinda yapilacak bir anlasma ile belirlenebilmekte ve

uzatilabilmektedir'®®

. Ifay1 sonraki bir tarihe birakmak amaciyla yapilan bu anlasmaya
tecil (erteleme) anlasmasi denmektedir’®. Kanun veya sézlesme ile belirtiimis ifa
zamanina iligkin bu anlagsma genellikle s6zlesmeden dogan borglarda gorulir. Bu
anlasma sd6zlesmede bir hikim olarak éngorulebilecegi gibi s6zlesmeden sonra ifa

201

zamani ile ilgili ayr bir anlasma olarak da dizenlenebilir™'. Sézlesme ile yapilan

tecil, genellikle sdézlesmenin diizenlenmesinden sonra s6z konusu olmaktadir®®?.

Tecil icin alacaklinin tek tarafli irade beyani yeterli olmamaktadir. iki tarafinda
anlasmasi gerekir. Tecil anlasmasi bir sekle bagh dedildir. Sarih veya zimni
olabilmektedir. Ancak degisiklik, kanunen sekle bagh bir s6zlesmede yapilacak ise,
asil sdzlesmenin tabi oldugu sekle uyularak yapilir. Kanunen bir sekle tabi olmayan
bir sézlesme sekle bagli olarak yapilirsa, bu s6zlesmede yer alan vadede degisiklik

bir sekle uyma zorunlulugu olmadan yapilir®®.

Tecil anlasmasinin niteligine bakildiginda, constitutum debiti ile ortak noktalari
oldugu gérilmektedir. ikisi de borcun ifa edilecedi zamana iligkin hukuki islemlerdir.
Her iki hukuki islem de anlagsma olarak nitelendirdigimiz hukuki kuruma dahildirler. Bu
Ozellik itibariyle de, taraflarin anlasmasina dayanan iki tarafli irade beyanlaridir. Tecil
vadeyi erteleme amaci tasirken, constitutum debiti vadenin belirlenmesine iligkindir.
Tecilde 6nceden belirlenmis olan ifa zamani taraflarin anlasmasiyla degistirilerek, ileri
bir tarihe alinir. Constitutum debit’de ise taraflar anlasarak, ifa zamanini kendileri
belirler. Daha 6nce belirlenmis bir vade yoktur, vade ilk olarak taraflarin anlasmasiyla

belirlenir.

1 AKMAN Sermet/BURCUOGLU Haluk/ALTOP Atilla, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Filiz Kitabevi,
Istanbul-1993, s. 804.
20 OGUZMAN Kemal/OZ M. Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Filiz Kitabevi, istanbul-2000,
s. 240.
21 KILICOGLU Ahmet M., Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Turhan Kitabevi, Ankara-2001, C. II, s. 345.
22 TUNCOMAG Kenan, Bor¢lar Hukuku, i{UHF Yayinlari, Istanbul-1969, C. I, s. 405.
2 OGUZMAN/OZ, s. 240 vd.
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B. Hakem Anlagmasi ( Receptum Arbitrii)

Roma Hukuku'nda devletin haklari koruma gorevini Ustlenmesi, diger hukuk
sistemlerinde oldugu gibi belli bir gelisim sUrecinde gerceklesmistir. Roma’da devletin
yargi alanina ilk midahalesi, kamu yararini ¢gok agir bir bicimde etkiledigi kabul edilen
bir takim suglar i¢in olmustur. Hukuka aykiri diger fiillerin kogusturulmasi, bu fiillerden
zarar goren kisilere birakilmistir (kisas). Ozel koruma diizeni olarak nitelenen bu
durumun sakincali sonuglar dogurmasi nedeniyle, devlet Kigiler arasindaki
anlasmazliklara miidahale etme ve hukuk giivenligini®®* saglama geregdi duymustur.
ilk asamada devlet, hukuka aykin fiillerden zarar goren Kkisilerin, diger tarafa
uygulayacagi kuvvete sinir getirmekle yetinmigtir. Bu durumun da sakincalari olmasi
sebebiyle, anlasmazlik icinde bulunan taraflarin, aralarindaki anlasmazligi ¢ézmesi
icin, toplumda orf ve adetleri iyi bilen, guvenilir, durust bir kisi olarak taninan bir
Uguncu kisiye bagsvurmaya basladilar. Taraflar hakem olarak isimlendirilen bu Kisinin
kararina uyacaklari konusunda anlagsma (tahkim anlasmasi/ compromissum )

yapiyorlardi®®.

Taraflarin tahkim anlagsmasini yaptiktan sonra uyusmazlik konusunu hakeme
havale etmeleri ve bu kimsenin hakemligi kabul etmesi yonundeki hukuki islem
hakem anlagsmasi, Roma Hukuku'ndaki ifadesi ile receptum arbitriidir. Receptum

arbitrii, praetor hukukunun gegerlilik tanidigi pactum’lardan birisidir?®.

1. Hakem Anlagmasinin Kurulmasi ve Hukuki Niteligi

Hakem anlasmasi, taraflar ile hakem (veya hakemler) arasinda bir pactum’la
yapilir ve bununla taraflar arasindaki uyusmazligin hakemlerce ¢6zimu teklif,
hakemler de bu uyusmazliga hakem (arbiter) olarak bakmayi kabul ederlerdi®®’.
Hakemler hakem anlagmasi ile iki taraf arasindaki uyusmazligi ¢6zimlemek gorevini

Uzerine alan kimselerdir. Hakemler, bir anlamda kendisine agilan davanin hakimi

204 SCHULZ F. ; Roma Hukuku’nun Bir Prensibi Emniyet, (Cev. ERDOGMUS Belgin), iUHFM, 1976, C. 1-4;
Ord. Prof. Dr. Ernst E. Hirsch’e Armagan, Ozel Say1, 1977, s. 605.

295 CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 300 vd.

2% UMUR, Liigat, s.177.

27 K URU Baki/ARSLAN Ramazan/YILMAZ Ejder, Medeni Usul Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara—2001,
s. 924,
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olurlar. Hakimden farkli olarak higbir resmi sifatlari yoktur ve taraflarin iradesi ile tayin

edilirler®®®,

Taraflarca hakemin tayin edilmesi sadece hakem anlasmasini hazirlayici bir
icap niteligi tasir. Anlasmanin meydana gelebilmesi icin hakemin kabullne ihtiyag
vardir. Hakem hakemligi kabul ettigi takdirde anlasma geregi hakemlik yapmak
zorundadir. Diger bir ifade ile icap kargi tarafin kabullyle s6zlesmenin kurulmasi
istegini aciklayan bir irade beyanidir. Hakem anlasmasinda icap denildiginde, segilen
bir hakeme davaya bakmasi konusunda yapilan bir teklif olarak anlagilmasi gerekir.
Bu teklifin hikim ve sonug¢ dogurabilmesi icin hakemin hakimiyet alanina ulagsmasi

gerekir®®,

Kendisine hakemlik teklifi yapilmamis ve hakem olmak isteyen kimse,
kendisinin hakem olabilecegini teklif edebilir. Boyle bir durumda s6z konusu teklifi
icap veya icaba davet olup olmadigi agiklamanin yorumuna baghdir. Bu yorum
aslinda bir anlamda teklifte bulunanin hukuki islemle baglanma arzusu ile hareket
edip etmedigini gosteren aciklama ve davranislarin tespitidir. Eger teklif, hakem
anlagmasina iligkin zorunlu unsurlari igcermiyor ve tam olarak bir icabin muhatapca
yapilmasini saglamak amacini tasiyorsa, bu teklifi icaba davet olarak nitelendirmek
gerekir. Uzerinde durulmasi gereken bir diger husus kabul kurumudur. Kabul tek
tarafli, kurucu yenilik doguran bir hukuki islemdir. Ayni zamanda bir ingai hakkin
kullaniimasidir. icerik olarak kabul icaba uygun olmalidir. Hakemligi kabul
zorunlulugu bulunmamaktadir. Hakem tevdi edilen isi kabul ettigi takdirde, s6zkonusu

uyusmazli§i karara baglama yikimlaligi altina girmis olur®™.

Modern Hukuk’ta bulunan bu hususlara iliskin benzer dizenlemelere Roma
Hukuku'nda da rastlanmaktadir. Roma Hukuku'nda da hakem olarak segilen kiginin
bu gorevi kabul edip etmeme serbestisi bulunmaktaydi. Buna karsilik uyusmazlik
hakkinda karar vermeyi kabul ederse praetorun beyannamesi geredince bu

uyusmazhgi karara baglamak zorunda kalirdi. Bu nedenle, hakem ile uyugsmazligin

2% KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 924.
299 TASKIN Alim, Hakem Soézlesmesi, Turhan Kitabevi, s. 45 vd.
219 TASKIN, s. 46 vd.
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taraflari arasinda yapilan pactum’lara, praetor tarafindan imperium?"’

yetkisine
dayanarak mueyyidelerle hukuki koruma saglanmistir. Gereginde, hakemin aldigi
gorevi yerine getirmesi igin, para cezasi uygulanmistir’’?. Ancak, hakemlik teklif
edilen kisi, bu teklifi kabul ettikten sonra birtakim sebeplerin ortaya ¢ikmasi halinde
hakemin uyusmazh@ karara baglama yikimligu sona ererdi. Ornegin hakemin bir
kamu gorevi ile gorevlendiriimesi durumunda hakemlige iligkin gorevleri ortadan

kalkardi®'3,

Hakem anlagsmasi da, diger pactum’lar gibi sekle tabi degildir. Hakem bu
go6revin kabule iligkin istedini hal veya tavirlariyla ifade ederse taraflarin anlastigi
kabul edilir. S6zIU olarak hakem belirlemek ve hakemin sozlu olarak kabuluyle
anlasma meydana gelecegi igin hakeme tevdi konusundaki anlasmaya sekil

zorunlulugu getiriimemistir®',

Hakeme tevdi konusunda yapilan pactunr’lar, guinimuz hukukundaki hakem
s6zlesmesinin temelleridir. Ayrica, bazi ozellikleri agisindan, hizmet so6zlesmesi,
istisna (eser sOzlesmesi), is gorme sozlesmesi, vekalet sozlesmesi ve turd kendine

6zgii sdzlesmelere benzemektedir?'®.

2. Hakem Ehliyeti ve Segimi

Hakem tayin edilecek kisinin medeni haklari kullanma ehliyetine sahip bir kigi
olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla gergcek ve tizel kisi arasinda bir fark
go6zetiimemistir. Taraflar veya vekilleri hakem olamazlar, tGglincu kisi hakem olabilir.
Hakem olarak tayin edilecek olan kiginin ehliyet icin tagsimasi gereken bazi kosullar
bulunmaktaydi. Bu kosullar hakim olmak icin gerekli olan ehliyet kosullariyla ayniydi.

Koleler, kadinlar, 25 yasin altindaki kugukler, akil hastalari, sagirlar ve dilsizlere

2 Imperium, devlet iktidarini fiilen kullanabilme yetkisidir. Cumhuriyetin ilerleyen dénemlerinde teknik bir
mana kazanmig olan imperium, orduya kumanda etmek ve buna baglh olarak, vatandaglari askere ¢agirmak,
orduyu tanzim etmek ve gerekli durumlarda emir ve ceza verebilmek yetkilerini igerir. Bunlarin yaninda, halk
meclislerini toplantiya ¢agirmak, kanun teklif etme yetkileri anlaminda da kullanilan bir terimdir.

(UMUR, Liigat, s. 83).

> RADO, s. 167.

213 KUCUKGUNGOR Erkan, Roma Hukukunda Tahkim, BATIDER. 1998, C. XIX, S. 3, (Tahkim), s. 144 vd.

214 TAHIROGLU, s. 264.

215 TASKIN, s. 22 vd.
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hakem olma hakki taninmamaktaydi. Bir aile evladinin hakem olarak tayin
edilebilmesi mumkundu. Ancak hakem olacak kiginin 6zgur olmasi gerekmekteydi.
Diger yandan uyusmazligin 6zelligi geregince bazi kisilerin sadece o uyusmazlik i¢in
hakem olarak tayin edilemeyecekleri kabul edilmisti. Ornegin kimse tarafi oldugu bir

uyusmazlikta hakemlik yapamazdi?'®.

Onemli bir diger husus hakem sayisina iligkindir. Uyusmazhigin ¢dzilmesi igin
bir ya da birden fazla hakem segcilebiliyordu. Genelde birden fazla hakem oldugunda
karar verme acgisindan hakem sayisinin tek olmasina dikkat edilirdi. Hakem sayisinin
cift oldugu durumlarda karar icin cogunluk saglanmadidi taktirde aralarindan birini
karar vermesi icin secerlerdi. Hakemler bu se¢imde de uyusamadigi taktirde karar
verecek olan hakemin secilmesi igin resmi yarglya muracaat etme zorunlulugu

dogmaktaydi®'’.

Hakemin yapacagi yargilama ve verecegi kararin sinirlanmasi sadece
uyusmazhgin konusuyla alakali bir durumdu. Onun disinda higbir sey hakemi
sinirlamayacagi gibi hakem veya hakemler uyusmazlik hakkinda kanaat edinme ve
bir sonuca varma konusunda tam bir serbestiye sahiplerdi. Buna bir tedbir olarak da
tahkim anlasmasinda hakemin verecegi kararin igerigini sinirlayan birtakim
hakUmlerin bulunmasi halinde veya hakemin verecegi kararin bir Uguncu Kisgi
tarafindan onaylanmasi halinde gegerli olacagina dair sartlarin 6ngoriimesi

durumlarinda tahkim anlagsmasinin gegersiz olacagi bir érnek teskil etmektedir?'®.

Hakemin sahsina iligkin bu esaslar Turk Hukuku'nda da Roma
Hukuku’'ndakine benzer bir sekilde duzenlenmis ve medeni haklari kullanma
ehliyetine sahip her gercek ve tlzel kisinin hakem olarak tayin edilebilecedi kabul

edilmistir?'®.

216 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 144 vd.
2T KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 145 vd.
28 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 146.
219 TASKIN, s. 61.
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Hakemin sahsi ve hakem mahkemeleri birbirleri ile ilgili oldugundan hakem
secimi ayrica onem kazanmaktadir. Bu dogrultuda hakem sec¢iminde uyulmasi
gereken bazi ilkeler bulunmaktadir. Kural olarak taraflar tahkim sozlesmesindeki
mevcut sinirlamalar sakli kalmak Uzere hakem seciminde bagimsizdirlar. Diger bir
ifadeyle segim serbestisine sahiptirler. Ancak hakemlerin 6zel bilgiye sahip kisiler
olmalari énemli bir unsurdur. Diger énemli bir unsur da zaman unsurudur. Hakem,
tahkim konusu uyusmazliga gerekli zamani ayiracak durumda olmalidir. Diger
unsurlar ise hakemin kapsamli bilgi, cabuk anlayis ve kavrama yeteneqi, titizlik ve
guvenilirlige sahip olmasidir.  Ayrica, hakemlerin ikametgahinin uyusmazhgin

gorildiigu yere yakin olmasina dikkat edilmelidir®?°.

3. Hakemlerin Gorev Sekli ve Sorumlulugu

Hakemler hakim gibi gorev yaptiklarindan davaya bakarken tarafsiz olmak
zorundaydi. Uyusmazhgin niteligi, hakemin yapacagi yargillamanin ve verecegi
kararin kapsamini belirlerdi. Bu sinirlar icerisinde, hakem uyusmazlik hakkinda bir
kanaat edinme ve karar verme konusunda tam bir serbestiye sahipti. Hakem
bagimsiz ve tarafsiz bir hakim gibi taraflar arasindaki uyusmazhgi ¢dzmeliydi.
Uyusmazlik bakimindan hakemlerin bagimsiz olmasi hem taraflarca hakemin tayini
hem de hakem anlasmasinin kurulmasinda ¢ok onemlidir. Hakem yerine getirdigi

gorev geredi her iki tarafa karsi bagimsiz ve tarafsiz olmalidir®’.

Hakemin bundan baska;

- Yargilama prosedurinun usuline uygun yuruatulmesi.
- Sirsaklama

- Bilgi verme ve teslim

- Ozen

- Taraflarin iradesine uyma yiikimlGligi bulunmaktadir®?,

20 TASKIN, s. 73 vd.
2 KUCUKGUNOR, Tahkim, s. 146. ; TASKIN, s. 153.
22 KUCUKGUNOR, Tahkim, s. 146. ; TASKIN, s. 153.
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Hakemin gorev sekli ve sorumlulugu agisindan Roma Hukuku ve Turk Hukuku
benzerlik gosterir. iki hukuk sistemi arasindaki en belirgin fark hakem kararlarina
itiraz edebilme konusundadir. Roma Hukuku’nda hakemin verdigi karara temyiz ve
istinaf yoluna basvurarak itiraz etme hakki bulunmamaktaydi. Hakem tarafindan
verilen karar esas ve sekil ydoninden 6énemli dlglide eksik veya hile sonucu verilmis
bir kararsa, karsi taraf bu karari yerine getirmeme hakkina sahip olurdu. Kendisine
kararin ifasi i¢in stipulatio'ya dayanarak bagvuruldugunda exceptio doli ileri surerek

bu hakkini kullanabilirdi®®.

Turk Hukuku'nda, Roma Hukuku'ndan farkli olarak hakem kararlarina karsi
kanun yollarina gidilebilmektedir. Bu yollar; temyiz, yargilamanin iadesi ve hakem
kararinin tavzihidir. 1711 sayili kanundan 6nce karar duzeltme yolu da acik iken, bu
kanundan sonra hakem kararlarina kargi karar duzeltme yoluna gidilemeyecegi kabul

edilmistir?.

C. Receptum Nautarum- Cauponum-Stabulariorum

Receptum Nautarum-Cauponum-Stabulariorum praetor pactum’larinin  bir
diger oOrnegidir. Bu anlagsma ile gemici, hanci ve otelciler gelen musterilerin
esyalarinin muhafazasindan sorumlu olacaklarini taahhiit ederlerdi®®®. Klasik
Hukukgular, bu konudaki praetor edictumlarindan®® yola ¢ikarak, bu anlasmayi,
mucbir sebep halleri istisna olmak Uzere bir gemi armatérl ile han veya ahir
isletenlerin, musterinin mallarini saglam olarak iade edeceklerine dair yaptiklari bir
hukuki islem olarak tanimlamiglardir. Anlagma ile bu sorumlulugun saglandigi
donemler incelendiginde bu anlasmanin garanti niteligi tagidigr gorulur. Dolayisiyla
bu anlasma ile yolcularin beraberlerinde getirdikleri esyalarin kaybindan dolayi
kayitsiz ve sartsiz olarak bir sorumluluk yuklenirlerdi. Praetor sekle bagli olmayan bir

garanti vaadine dayanarak dava hakki tanimaktaydi®*’.

23 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 146 vd.

24 TASKIN, s. 76.

22 UMUR, Ders Notlaru, s. 379.

26 Roma’l1 yargiglarin, verdikleri idari ve kazai kararlari kendi yargi gevreleri igerisinde bulunan halka
duyurmalar1 edictum olarak adlandirilmaktadir. (UMUR, Liigat, s. 62).

*” KOSCHAKER, s. 247 vd.
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Roma Hukuku’'nun ilk dénemlerinde sorumlulugun kapsami umulmayan halleri
de icerirken, Klasik Hukuk Dénemi’nde mucbir sebep halinde borgluya defi hakki

228 olmaktaydi?®®. lustinianus

taninmistir. Bu defi ile sorumluluk custodia sorumlulugu
Hukuku’nda anlagsma yapilmamis olsa da mucbir sebepler disinda hanci, gemici ve
ahir igleten kabul etmis oldugu malin ayni sekilde iadesinden sorumlu olmaktaydi. Bu
sorumluluk ise haksiz fiil benzerleri (quasi delicta) igerisinde yer almaktaydi.
GUnumuz hukukunda haksiz fil benzerleri adi altinda bir dizenleme olmamakla
birlikte benzer kurumlar bulunmaktadir. Haksiz fiil benzerleri kaynagini, kusuruyla
bagka bir kisiye zarar veren sahsin her fiilinin onu verdigi zararin tazminine mecbur

kilmasi genel prensibinden almaktadir®>®

Bu Ozelligiyle receptum-nautarum-cauponum-stabulariorum kanundan dogan
bor¢lara benzemektedir. Bu baglamda, borcun kaynaklarindan biri dogrudan dogruya
kanundur. Burada borg taraflarin irade beyanlarindan degil kanundan dogmaktadir.
Dogrudan dogruya kanundan dogan borglar, genis anlamda haksiz fiilden, sebepsiz

»1  Receptum-nautarum-

zenginlesmeden ve fiili bor¢ iliskisinden dogmaktadir
cauponum-stabulariorum kanundan dogan bir bor¢ olarak kabul edilirse, anlasma
aranmaksizin esyalarin belirtilen yerlere getirilmesinin sorumluluk i¢in yeterli

sayllacadi sonucuna varilabilir®2.

D. Receptum Argentarii

Receptum argentarii praetor pactunm’larinin son ornegidir. Banker anlagmasi
olarakta isimlendirilen bu pactum, sekil serbestisi bulunan bir teminat c¢esididir.
Receptum argentarii ve Roma Hukuku'ndaki teminat sistemi yakindan ilgilidir. Bu

nedenle bu konularin da degerlendiriimesi gerekir.

% Custodia, borglunun elinde bulunan baskasina ait malin telef olmasina veya zarar gdstermesine mani olmak
icin, bor¢lunun gdstermesi gereken ve en titiz kimselerden istenen, normalin {izerinde olan bir 6zen
yiikiimliiliigiidiir. Baz1 durumlarda custodia, kusursuz sorumluluk derecesinde olmaktaydi. Ornegin,
hancilarin kendilerine birakilan esyalara iligkin sorumlulugu bu sekildeydi. (UMUR, Liigat, s. 53).

** KOSCHAKER, s. 247 vd.

2O VILLEY, s. 121.

21 EREN, s. 455.

B2 KOSCHAKER, s. 248.
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1. Roma Hukuku’nda Teminat Kavrami

Teminat, Roma Hukuku'nda ki ifadesiyle auctoritas bir kisinin baskasinin
karsisinda bulundugu tehlikeyi kendi Gizerine almasini éngéren bir hukuki islemdir?®°.
Ayni ve sahsi olmak Uzere iki sekilde teminat yapilabilir. Bir menkul, gayrimenkul,
alacak veya isletme Uzerinde rehin tesisi yukimluliguni igeren teminatlar ayni
niteliklidir. Borglunun, borcunun karsiligini teskil etmek Uzere, haczi mumkun olan
batan malvarligi ile yukumlalik altina girmesi sahsi teminat olarak ongorulur. Baslica
sahsi teminatlar; kefalet, garanti sozlesmesi, birlikte bor¢ Ustlenme, sigorta

sozlesmesi, itibar emri ve vesikall akreditiftir®>*.

Roma Hukuku’nun ilk donemlerinde sahsi teminata daha fazla deger verilmis,
ancak menkul mal zenginliginin artmasi ve ferdi toprak mulkiyetinin yayilmasi gibi
gelismeler sonucunda ayni teminat 6nemli bir hale gelmistir. Sahsi teminat olan
kefalet ise her zaman 6nemini korumustur. Modern hukuk sistemlerinde ise sahsi
teminattan ziyade, daha kolay paraya cevrilebilmesi ve kefile karsi talep ve dava
acma yukumlulugunun olmamasi sebebiyle, ayni teminat tercih edilmektedir. Roma
Hukuku'nda sahsi teminatin daha degerli gériilmesinin cesitli nedenleri vardir. ilk
neden, Roma toplumunda dostluk ve glven iligskisine verilen énemdir. Bu iliski bigimi,
kisilere dikkat ve titizlik gerektiren bir sorumluluk yuklerdi. Kiginin sahsi varligi ile
sorumlu olmasindan dolayi borcun tamamen 6denmesini saglamasi ikinci nedendir.

Sonuncu neden ise sahsi teminatin daha genis ve tatmin edici sonug saglamasidir®>.

2. Roma Hukuku’nda $ahsi Teminatlar

Sahsi  teminat, bir borcun o6denmesi icin, Uguncl bir Kkisinin borcu
ustlenmesidir. Bu teminat yontemi, Roma Hukuku'nda ve Roma toplumunda 6nem
verilen ve uygulanan bir kisisel teminat gesidiydi**®. Roma Hukuku’nda sahsi teminati
saglayan kurumlar kefalet sozlesmesi ve kefalet hizmeti gdren diger garanti

islemleridir®’.

23 ERDOGMUS Belgin, Roma Esya Hukuku, Der yayinlari, istanbul-2003 (Esya), s. 61.

2% YAVUZ Cevdet, Tiirk Bor¢clar Hukuku Ozel Hiikiimler, Beta Yayinevi, Ankara—2002, s. 761.
25 GURTEN Kadir, Roma Hukuku’nda Kefalet Akdi, Adalet Yayinevi, Ankara—2007, s. 71 vd.
PO YILMAZ, s. 507.

»7 GURTEN, s. 71 vd.
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Sahsi teminatin en 6nemli sekli olan kefalet sézlesmesi, kefili, borglunun
sozlesmeden dogan borcunu alacakliya karsi temin etmekle yukumllu kilan bir

sozlesmedir®®,

Bu yukumlulik, borglunun borcunu oOdememesi halinde Kkefilin
(sponsor) alacakliya kargl bu borgtan kisisel olarak sorumlu olmasini ihtiva eder.
Kefalet s6zlesmesi alacakl ile kefil arasinda yapilir. Borglu bu sézlesmenin tarafi
olmadidi gibi, kendisinden izin alinmasina da gerek yoktur. Kefalet, borglunun
yararina bir islem olmasi sebebiyle, agikga istememis olsa dahi kefil yukimltluk

altina girebilir®.

Kefalet sbézlesmesi bir taahhut islemi olup, kural olarak tek tarafa borg
yuklemektedir. Bu borg feri bir borgtur, bu nedenle alacaklh dnce bor¢luya basvurur.

Borclunun édememesi durumunda kefile bagvurabilir?*°.

Roma Hukuku’'nun ilk dénemlerinden beri kefalet sdzlesmesi stipulatio ile
yapilirdi. Sonralari baska kefalet sekilleri uygulanmis olsa da, Roma Hukuku’nun ilk

ve uygulamada en cok rastlanan kefalet sekli stipulatio ile yapilandir®*’.

En eski kefalet sekli yalniz Roma vatandaslarinin yapabildigi ve sézlu borglari
teminat altina alan sponsio’dur?®2. Sponsio’da alacakl kefile: “Ayni seyi vermeyi
taahhlt ediyor musun? diye sorar, kefil de “taahhut ediyorum” diye cevap verir ve
kefalet sdzlesmesi kurulmus olurdu®®®. Sponsio’nun herkes tarafindan yapilamamasi
ve her tarli borg icin gecerli olmamasi fidepromissio ve fideiussio olarak
isimlendirilen ve stipulatio ile yapilan iki yeni kefalet sekli ortaya ¢cikmasina neden
olmustur. Fidepromissio, yabancilarin da sahsi teminatlarda bulunabilmesini
saglayan bir kurumdur. bu kefalet tirinde, alacakli kefile: “Ayni seyi serefin Gzerine
vaat ediyor musun?” diye sorar, kefil de: “Serefim Uzerine vaat ediyorum” diye cevap

verirdi?**,

28 ARDIC Oguzhan/ERSOL Emel, Borclar Hukuku, Agon Yaymevi, Ankara—2006, s. 198.

29 ZEVKLILER Aydm, Borg¢lar Hukuku Ozel Borg Iliskileri, Seckin Yayievi, Ankara—2002, s. 391.
240 ARDIC/ERSOL, s. 199.

' RADO, s. 106.

2 RADO, s. 106.

23 TAHIROGLU, Borglar, s. 143.

2 TAHIROGLU, Borglar, s. 143.
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Fideiussio ise her cesit borcu teminat altina alan bir kefalet seklidir.
lustinianus Hukuku'nda sadece fideiussio’'ya yer verilmistir. Modern hukuklardaki

kefalet sdzlesmesinin temelleri Roma Hukuku’ndaki bu kuruma dayanmaktadir®*®.

Klasik Hukuk Dénemi’nde sahsi teminati saglayan ve sekle tabi olmayan bazi

garanti islemleri ortaya ¢ikmistir. Bu islemler;

- Kredi vekaleti (mandatum),

- Bagkasinin borcunu 6deme vaadi (constititum debiti alieni),

- Bankerin miisterisinin borcunu 6deme vaadi (receptum argentarii)**.

3. Receptum Argentarii Kavrami ve Hukuki Niteligi

Receptum argentarii, banka iglemlerini yapan bir kisi (argentarius) ile musterisi
arasinda yapilan, cari hesap veya acik kredi mahiyetinde olan bir anlagsmadir. Banker
anlagsmasi olarak da ifade edilen bu pactum’la, argentarius musterisinin tGguncu
kisilere olan, mevcut veya gelecekteki borglarini belli bir sinira kadar ddemeyi
taahhiit ederdi®*’. Bdylece kefalet sézlesmesinde oldugu gibi, nezdinde miisterisinin

parasini  bulunduguna dair teminat vermis olurdu®®.

Mdusgterisinin, argentarius
nezdinde hi¢ parasi olmasa bile bu vaat gegerliligini korurdu. Bu amagla yapilan bir
pactum ile, argentarius Uguncu kisilerle is yapacak olan musterisine kredi agmis

olurdu®®.

Her ¢esit borg icin yapilabilen bu anlasma soyut bir 6deme vaadi olmakla
birlikte, yalniz argentarius ve miisterisi arasinda hikiim ifade ederdi®®®. Musterinin
alacakhlari ve argentarius arasinda yapilmig bir anlasma olmadigi igin musterinin
alacakhlari dogrudan dogruya argentarius’a bagvuramazlardi. Oncelikle, borclu

durumunda olan musteriye muracaat ederlerdi. MUsteri kendisine muracaat eden

X RADO, s. 106.

2% GURTEN, s. 89.

2T GURTEN, s. 89.

248 UMUR, Ders Notlar, s. 16.
2 TAHIROGLU, s. 265.

0 TAHIROGLU, s. 265.
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alacakhlarini, bu borcu 6demeyi taahhit etmis olan argentarius’a godnderirdi.

Argentarius, misterinin borcu gecersiz olsa bile sorumlu tutulurdu 2°*

Receptum argentariiye, praetor tarafindan hukuki koruma imkani taninmigtir.

Argentarius, taahhudunu yerine getirmezse, musteri tarafindan, kendisine kargi actio

receptia olarak isimlendirilen bir dava agilirdi®>?.

2! GURTEN, s. 90.
22 GURTEN, s. 90.
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lIl. IMPARATORLUK HUKUKU PACTUM’LARI

(PACTA LEGITIMA)

Roma Hukuku'nda imparatorlar, yasama yetkisi ve sahip olduklari siyasi
bagimsizliklariyla imparatorlugun tek hakimiydiler®®. Hukukun tek kaynagi ise
imparatorun iradesi olan kanundu. imparatorlar yaptiklari diizenlemelerle hukuka yén
vermislerdir. Bu dizenlemelerden biri de bazi pactum’ara hukuki koruma imkaninin

saglanmis olmasidir®*.

imparatorluk Hukuku pactum’larinin ilk drnegi tahkim, Roma Hukuku'ndaki
ifadesiyle compromissum’dur. Taraflarin aralarinda anlasarak hakemin kararina
uyacaklari konusundaki iradelerini beyan etmeleridir. ikinci érnek cihaz vaadi olan
pollicitatio dotis’tir. Bir cihazin basit bir pactum’la vaat edilmesidir. Bu vaatten sonra
cihaz tesis edilmedigi takdirde dava hakki dogmaktaydi. Boylece hukuki koruma
saglanmis olurdu. Bagislama vaadi, imparatorluk Hukuku pactum’larinin son drnegini
olusturmaktadir. Bagislama Roma Hukuku’'nda bir iktisap sebebi olmakla birlikte,
kurulmasi ya elden bagiglama, ya da vaat seklinde olmaktaydi. Elden bagislama
durumunda, bagiglanacak malin mdulkiyetinin derhal devri s6z konusu iken,
bagislama vaadinde daha farkh bir uygulama bulunmaktaydi. Klasik Hukuk
Dénemi’nde bu bir stipulatio ile olmaktaydi. lustinianus ise, ¢ikardidi bir emirname ile
bagislama vaadinin bir sekilsiz bir anlasma ile yapilabilecegini kabul etmistir. Bu
anlasmadan dogan borcun sorumlulugu hafif tutulmustur. Borglu yalnizca agir
ihmalden sorumlu tutulur ve temerrat faizi 6demezdi. Taahhidunu yerine getirmedigi

zaman beneficium competentiae’den®® faydalanmaktaydi®*°.

23 LEWIS Andrew./IBBETSON David., The Roman Law Tradition, Cambridge University Press,
Cambridge—1994, s. 13.

% CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 33.

33 Beneficium competentiae; bazi iliskilerden dogan dava sonucunda davalinin kendi imkanlar 6lgiisiinde
mahkum edilmesini ve sahsi lizerinde icradan kurtulmasini saglayan bir kurumdur. Roma Hukuku’na gore bu
ayricaliktan, birbirlerine kars1 esler, kayin pederine karsi gelin, azatliya kars1 patronus, birbirlerine karsi
ortaklar, bagislama vaadinde bulunan bagislanilana karsi, bagislama vaadinde bulunan kendi alacaklilarina
kars1, mirastan mahrum edilmis veya feragat etmis aile evlatlar1 alacaklilarina karsi, askerler, bonorum
venditio (aciz halindeki borgluya praetor tarafindan konmus olan icra) ile biitiin mallarint devretmis olan
borglular ve cihaz borglulart faydalanmaktaydi. (UMUR, Liigat, s. 28).

2 UMUR, Ders Notlary, s. 380 vd.
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A. Tahkim (Compromissum)

Bir uyusmazhgin taraflarinin uyusmazligi devletin yargi organlari onine
g6tirmeden, bu uyusmazhgin bir Uguncu kisi tarafindan karara baglanmasi
hususundaki iradelerini bir pactunr’la beyan etmeleri tahkim olarak ifade edilmektedir.
Bu kapsamda taraflarin hakem tarafindan verilecek karara uyacaklarini birer
stipulatio ile taahhut etmeleri gerekmekteydi. Bu stipulatiolar tahkime iligkin
anlasmay! teminat altina alma amaci tasimaktaydi. Bu teminat taraflarin hakem
olarak tespit ettikleri kisinin verecegi karara uyulmamasi halinde birbirlerine bir miktar
parayi ceza olarak vereceklerine yonelik karsilikh taahhatleri icermekteydi. Bunun bir
sonucu olarak da, hakemin verdigi karara taraflardan biri uymadidi taktirde,
stipulatio’dan dogan bor¢ devreye girmekte (commissa est stipulatio) ve stipulatio’ya

bagl bir dava ile baslangicta taahhiit edilen para talep edilebilmekteydi®®’.

1. Tahkim Anlagmasinin Hukuki Niteligi ve Doktrindeki Gorusler

Tahkim anlagsmasi hukuki agidan incelendigi zaman bazi 6zellikleri goze
carpmaktadir. ilk olarak tahkim anlagsmasi pactum’la yapiimakta ve anlagsmaya
uyulmamasi halinde bir miktar paranin ceza olarak 6denmesini 6ngdren bir stipulatio
ile tamamlanmasi gerekmekteydi. Stipulatio yapilmaksizin, sadece taraflarin
anlasmasiyla da hakeme bagvurulabiliyordu. Ancak bu durumda hakemin verdigi
karara taraflardan biri uymazsa, onun bu karara uymasini saglayacak hukuki bir yol
mevcut degildi. Bu dogrultuda, tahkime iligkin stipulatio'nun Kkarsilikli olmasi
gerekmekteydi. Diger bir ifadeyle, her iki taraf da hakemin verdi§i karara uyulmamasi
halinde para cezasini 6demeyi taahhit etmek zorundaydi. Taraflardan birinin boyle
bir taahhdtte bulunmamasi, tahkime iligkin anlagsmanin hikim ve sonug

dogurmamasina, dolayisiyla da hukuken bir deger kazanmamasina sebep olurdu®®,

Bu anlagmanin diger bir 6zelligi ise, belli bir kiginin uyusmazhgi ¢é6zmek tzere
hakem olarak segilmesiydi. Tahkim anlagsmasinda, hakemin, hakkinda karar verecegi

uyusmazlik konusunun sinirlarinin da belirlenmesi gerekmekteydi. Taraflar isterlerse

3T KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 138 vd.
8 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 139.
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tahkim anlagsmasinda uyusmazhgin belli bir slre iginde ¢6zime baglanmasini

ongorebilirlerdi®®®.

Tahkimin hukuki niteligi Turk Hukuku bakimindan incelendiginde ise cesitli

gorusglerin ileri strilmuas oldugu gorulmektedir. Bu goérusler sunlardir;
— Maddi hukuk s6zlesmesi gorusu.
— Usul hukuku s6zlesmesi gorusu.
— Maddi hukuk ve usul hukuku (karma s6zlesme) gorusu.

— Bagimsiz gorus.

Maddi hukuk sb6zlesmesi gorugune gore, bir s6zlesmenin kurucu unsuru maddi
hukuk 6zelligi tasiyorsa ve taraflar arasindaki uyusmazlik konusu olan iligki maddi
hukukta etkisini goOsteriyorsa bu, o sdzlesmede maddi hukuk 6zelliginin baskin
oldugunu ortaya koyar. Tahkiminin sbdzlesme olmasi, hakem kararinin bu
sozlesmenin bir sonucu olarak ortaya c¢ikmasi ve kararin icrasinin mahkeme
araciligiyla gercgeklestiriimesi tahkimin  maddi hukuk so6zlesmesi oldugunu

gostermektedir®®.

Usul hukuku s6zlesmesi gorusu ise tahkimin bir yargilama faaliyeti olmasindan
hareket etmektedir. Kanunlarda kigilere taninan tahkim s6zlesmesi yapma yetkisinin
usul hukuku ile ilgili olmasi, hakem kararlarin mahkemeye tevdi edilmesi ve
kesinlesmesinden itibaren mahkeme karari gibi icra edilmesi de hakem

sdzlesmesinin yargisal nitelikte oldugunu gdsterir?®’.

Karma goéruse gore, maddi hukuk ve usul hukukuna iliskin gorusler tahkimin
hukuki niteligini acgiklamada vyetersizdir. Tahkimin sozlesmesel ve yargisal

unsurlardan olustugundan hareketle tahkimin hem soézlesme hukuku hem de kamu

29 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 140.
260 o5riig igin bkz. TASKIN, s. 15 vd.
%1 o5riig igin bkz. TASKIN, s. 16 vd.
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hukuku yénayle hukuki niteligini nitelendirir. Bu gorus tahkimin butinlik gosteren tek

bir hukuki islem oldugunu degerlendirir®®?,

Doktrinde ozerk gorUs olarak da adlandirilan bagimsiz gorus, uluslararasi
tahkimin milli tahkimden farkli 6zelliklere sahip olmasi, dolayisiyla tahkimin hukuki
niteligi belirlenirken i¢ hukuktaki tespiti yerine tahkim anlagsmasina ve taraf iradelerine
bagli olmayan uluslararasi bir hukuki nitelik tanima gereginden hareket eder. i¢
hukukta tahkim konusunda o6ngorulen yasal duzenlemelerin uluslararasi tahkim

ihtiyaclarina cevap verememesi bu gériisiin dogmasina sebep olmustur?®®.

2. Tahkime Konu Olabilecek Uyusmazliklar

Roma Hukuku’'nda tahkim yoluna ancak tahkim anlasmasinin yapildigi anda
dogmus bulunan uyusmazliklar igin bagvurabilmekteydi. Bu anlasma ileride dogacak
uyusmazliklar i¢in yapilamazdi. Birden fazla uyusmazlik igin veya taraflar arasindaki

mevcut tiim uyusmazliklar icin tahkime gidilebilmekteydi®®*.

Ancak her uyusmazlik tahkime konu olamazdi. Ornedin kamu davasi olan
uyusmazliklar mahkumiyet durumunda serefsizlik neticesini doguran haksiz fiiller,
Ozgurlik durumuna iliskin uyusmazlik ve herkes tarafindan acilabilecek davalar
tahkimin konusunu olusturamazlardi. Bu tur uyusmazlik icin hakem tayin edildigi
takdirde praetor hakemin karar vermesini engellerdi. Hakem bu engellemeye ragmen
bir karar vermisse kararin icra edilebilme imkani ortadan kaldirilirdi. Tahkime konu
olamayacak nitelikteki durumlar icin tahkim anlagsmasi yapilmis ise bu anlagma
gegersiz sayilirdi. Dolayisiyla bu anlagsmaya bagh olarak kararlastirilan cezalar da
gegersiz duruma duserdi. Boyle bir durum igin dava agilir ve stipulatio’dan dogan
para cezasl talep edilirse karsi taraf bir hile defi ileri strerek bu talebi bertaraf

edebilirdi®®.

62 o5riis igin bkz. TASKIN, s. 20.
263 obriis igin bkz. TASKIN, s. 21.
264 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 141.
25 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 141.
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3. Tahkim Anlagmasinda Taraflarin Ehliyeti

Tahkim anlasmasinda aranan taraf ehliyeti ile resmi yargilamada aranan dava
ehliyeti kosullari oldukga benzerdir. Roma Hukuku'nda dava ehliyetine sahip
olabilmenin sartlari 6zgur olmak, baba egemenligi altinda bulunmamak ve belli bir
yagin altinda olmamakti. Bu sartlarin bir arada bulunmamasi tahkim anlagmasi

yapma imkanini ortadan kaldiran bir durum olarak ortaya cikmaktaydi®®.

Neque agere neque conveniri possit Uzerinde durulmasi gereken bir diger
durumdur. Tahkim anlagsmasini yapan taraflardan biri miflis duruma dasttgu takdirde
hakem uyusmazlik hakkinda karar vermeye zorlanamazdi. Bu durum muflis durumda
olan kiginin dava agma veya kendisine dava agilma olanaginin kalmamasindan
kaynaklanmaktaydi. Bazi durumlarda ise davada temsil kabul edilebilmekteydi ve
vekil muvekkili adina tahkim anlasmasi yapabilirdi. Stipulatio ile taahhudu yine vekil
vermekteydi ve vekilin cautio ratam rem dominum habiturum®®’ teminatina

verilmesine gerek goriilmemekteydi?®®.

4. Tahkim Anlagmasinin Etkileri

Roma Hukuku’'nda hakem kararinin icrasina yodnelik bir hukuki yol
bulunmuyordu. Tahkim anlasmasinin bu konudaki en énemli hukuki sonucu, taraflar
icin dogan tek borg olan, hakem tarafindan verilecek karara uyulmamasi halinde belli
bir miktar paranin 6denmesidir. Hakem kararina uymayan tarafa actio ex stipulatu
davasi acilarak dnceden kararlastiriimis olan para cezasinin talep ve takibi mumkun
olmaktaydi. Bunun disinda bir uyusmazlik i¢in tahkim anlasmasi yapilmis olmasi,
tahkime gidilmeyip, ayni konuda dava agilmasina engel olusturmazdi. Ancak
kendisine dava acilan kisi karsi taraftan tahkim sartlarina uyulmamis olmasi sebebine
269

dayanarak stipulatio’dan kaynaklanan para cezasinin édenmesini isteyebiliyordu

Bu bilgilerden yola cikarak, hem tahkime gidilmemesi hem de hakem kararina

266 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 141.

267 Cautio ratam rem dominum habiturum, bir davada temsil edilen tarafin, vekili aracilhigtyla yaptig1 isleri
onaylayacagina dair, vekil tarafindan yapilan bir praetor stipulatio’sudur. (UMUR, Liigat, s. 35).

28 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 142 vd.

29 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 143.

67



uyulmamasi konusunda getirilen yaptirrmin sadece para cezasindan ibaret oldugu

sonucuna varilmaktadir.

5. Tahkimin icrasi

Tahkimin icrasi sirasinda taraflarin hakemin huzurunda hazir bulunmasi
gerekirdi. Taraflarin bulunmamasi durumunda, tahkimin icrasina devam edilemezdi
ve hakem kararinin uyusmazhgl tumudyle sona erdirecek nitelikte olabilmesi icin
hakemin verecegi kararin taraflarin huzurunda agiklanmis olmasi gerekirdi. Taraflar,
hakemin huzurunda bulunmamalari konusundaki sebebi hakeme bildirmekle
yukumluydu. Bildirilen sebebin haksiz bulunmasi durumunda tahkime iligkin

stipulatio’da belirtilen ceza talep edilebilirdi®’.

Tuark Hukuku’'nda ise, hakemler kural olarak dosya uzerinden inceleme
yaparlar. Taraflarin dilekgeleri alindiktan sonra veya bunun igin verilen sire gegtikten
sonra hakemler dosya Uzerinden karar verirler. Ancak hakemlerin durugsma

yapmasina bir engel bulunmamaktadir. Bu uygulamada rastlanan bir durumdur®’".

Hakemlerin tahkimin icrasinda uygulayacagi usul, taraflarca, hakem
sozlesmesinde veya daha sonraki bir sozlesmede belirlenir. Tahkim so6zlesmesinde
bu konu hakkinda bir agiklik yoksa hakemler uygulayacaklari yargilama usulinu
kendileri belirlerler. Ancak her iki halde de, hakemlerin belirlenen usule gore bir icra

da bulunmamalari, bozma sebebi sayilmamaktadir®’2.

6. Tahkimin Sona Ermesi ve Turk Hukuku’nda Tahkim

Roma Hukuku’nda tahkim, surenin gegmesi, 6lim, ibra, hukmin verilmesi ve
anlasma ile sona eriyordu?’®. Bu baglamda, tahkimin Tiirk Hukuku’ndaki yerinden de
bahsedilmesi faydali olacaktir. Tlrk Hukuku’nda Roma Hukuku’ndakine benzer

olarak, bir hak Uzerinde uyusmazlhga dismus olan iki tarafin anlasma yoluyla bu

20 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 147 vd.
2" KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 928.

22 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 928.

2 KUCUKGUNGOR, Tahkim, s. 148.
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uyusmazhgin ¢dézimlenmesini 6zel kisilere birakmalarina ve uyusmazligin bu 6zel
kisiler tarafindan incelenip karara baglanmasina tahkim, uyusmazhgdi ¢ézimlenmesi

kendilerine birakilan bu kisilere de hakem denmektedir?’.

Bazi durumlarda tahkim ihtiyari iken bazi durumlarda ise mecburidir. Tahkimin
hangi durumlarda mecburi oldugu 6zel bir kanun hukmu ile belirlenmektedir. Bu
baglamda mecburi tahkime tabi is ve davalarda taraflar devlet mahkemelerinde dava
acamamakta ve kanunla gosterilen hakemlere bagvurmaya mecbur kilinmaktadirlar.
Mecburi tahkim kaynagini kanundan alirken, ihtiyari tahkim sdzlesmeye
dayanmaktadir. Bu sbzlesme icerisinde iki ayri sézlesme barindirir. ilki tahkim
s6zlesmesidir. Bu sozlesme ile taraflar bir uyusmazhgin ¢dézimlenmesi igin tahkim
yoluna, diger bir ifade ile hakeme basvurmay: kararlagtirirlar. Digeri ise hakem
s6zlesmesidir. Bu sozlesme taraflar ile hakem arasinda yapilir. Tahkim sézlesmesi
ayri bir s6zlesme olarak yapilabilecedi gibi, taraflar arasindaki bir s6zlesmenin hikmu
de olabilir. Tahkim sozlesmesi yazili bir gsekilde olmali ve belirli bir uyusmazlik

hakkinda yapiimalidir®’®.

Roma Hukuku'nda ise, tahkim kurumunun ilk ortaya c¢ikti§i zamanlardaki
uygulama sekli ihtiyari tahkimdir. Bu usulde taraflarin, anlasmazhgin ¢ézulmesi icin
hakeme basvurmalari tamamen kendi isteklerine birakilmigtir. Ancak zamanla,
devletin glcu daha artmisg ve haklarin korunmasina mudahalesi ihtiyari tahkimi,
mecburi tahkim haline getirmigtir. Bu usulde ise, devlet anlagmazlik iginde bulunan
taraflari, Uzerinde anlasacaklari bir hakeme basvurmaya ve onun kararina uymaya

zorlayabiliyordu®”®.

Hakem kararlarinin icrasi bakimindan incelendiginde Turk Hukuku'nda Roma
Hukuku’ndakinden farkli bir uygulama gorulmektedir. Clinkd Tdrk Hukuku'’nda hakem
kararlarinin icra olunabilmesi icin kesinlesmesi gerekmektedir. Daha ©Oncede
belirtildigi gibi Roma Hukuku'nda kararin icra olunabilir duruma gelmesi igin

uyusmazhgi sona erdirecek nitelikte olmasi, pozitif hukuka bagli olmasi ve taraflarin

274 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 917.
25 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 918 vd.
" CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 304.
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huzurunda agiklanmis olmasi gerekmekteydi. Ayrica kararin icra olunabilmesine

yonelik herhangi bir hukuki yol bulunmamaktaydi.

B. Cihaz Vaadi (Promissio Dotis/Dictio Dotis)

Pactunr’la yapilan hukuki igslemlerden bir digeri cihaz vaadidir. Evlilik birliginin
musterek ihtiyaglarina kadinin da katilmasini saglamak igin kendisi, babasi veya
akrabasi tarafindan evlenme esnasinda kocasina verilen mallara cihaz, Roma
Hukuku’ndaki ifadesiyle dos denmektedir?’’. Cihaz giinimiizdeki ¢eyiz kavramini
karsilamaktadir. Roma Hukuku’'nda dos kaynagini iki diisiinceden almaktaydi. ilki,
evliligin tim yUkdnin kocaya ait olmasi sebebiyle kadina evlilik masraflarina istirak
etmesi igin bir sey verilmesi ihtiyacidir. Digeri ise kadinin evilenmeden dolayi
ailesindeki miras hakkini kaybetmesi ve bundan dolayl kendisine miras hakkinin
yerini tutan bir sey verilmesi gerektigi dusuncesidir. Dos zengin aileler igin
malvarligini intiva ederken, daha kisitli imkanlari olan aileler igin bir miktar elbise ve

ev esyasindan ibaretti?’®.

1. Cihazin Hukuki Niteligi

Cihaz, Roma Hukuku’'ndaki ifadesiyle dos, gunumuiz hukukundaki anlamiyla
ceyiz niteligindedir. Ancak dos’a iligkin duizenlemelerin uygulanabilmesi igin bazi
sartlar dongorulmastur. Dos’un ilk sarti mevcut bir evliligin olmasidir. Bu hukuki iglemin
sebebini evlilik olusturmaktadir. Etkisini evlenmeden sonra gdstermesi sebebiyle,
evlenmeye kadar gecen sure igerisinde, taraflar tesis islemini serbestce degistirebilir
ve ortadan kaldirabilirler. Degigikliklerin evlenmeden sonra yapilmasi durumunda ise,

bu degisiklikler dos tesisi igin yapilan ilk igslemin hikumlerine tabi olmaktadir®™®.

Evliligin varolup olmadigi ise lus Civile hikimlerine gére belirlenirdi. Roma
Hukuku’'nda evlilik rizai bir s6zlesmeyle meydana gelen ve sadece sartlari saglayan
Roma vatandaslari arasinda yapilan bir hukuki islemdi?®®. Taraflarin karsilikli olarak

bu yoéndeki iradelerini beyan etmeleri yeterli gorulmustld. Ayrica bir merasim

277 BERKI, Roma Hukuku, s. 166.

78 KOSCHAKER, s. 316.

" AYITER Kudret, Klasik Roma Hukuku’nda Dosun Tesisi, AUHF Yayinlari, Ankara—1958 (Dos), s. 9.

280 JUSTINIAN, Justinian’s Institutes, Translated with an Introduction by Peter Birks and Grant McLeod with
the Latin Text of Paul Krueger, Cornell University Press, New York—1993, s.43.
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aranmamaktaydi®®’

. Bir arada yasama niyeti ve toplum igerisinde kari koca olarak
gorulmek ise evliligin varhigi i¢in aranan unsurlardi. Bu karine consensus olarak da
ifade edilir, consensus’'un sona ermesiyle evlilikte sona ererdi. Burada ifade edilen
consensus Klasik Hukuk Donemi'ndeki durumdur. lustinianus Doénemi'nde ise,
consensus evlilik sdzlesmesinin yapildi§i anda aranan bir olgu manasinda

kullaniimistir?®?.

lust., Ins. 1. 10,1 -5.

“‘lustas autem nuptias inter se cives Romani contrahunt, qui secundum
praecepta legum coéunt, masculi quidem puberes, feminae autem

viripotentes, sive patres familias sint sive filii familias, dum tamen filii
familias et consensum habeant parentum, quorum in potestate sunt.
Nam hoc fieri debere et civilis et naturalis ratio suadet in tantum, ut
iussum parentis praecedere debeat. Unde quaesitum est, an furiosi filia
nubere aut furiosi filius uxorem ducere possit? Cumque super filio

variabatur, nostra processit decisio, qua permissum est ad exemplum
filiae furiosi filium quoque posse et sine patris interventu matrimonium

sibi copularesecundum datum ex constitutione modum.”

“Ister aile babasi (pater familias) olsun, ister aile evladi (filius familias),

olsun, bali§g kadin ve erkek Roma vatandaslarinin, kanun hidkimlerine
uygun olarak birlesmesi ile mesru evlenme (iustae nuptiae) akdolunur;
ancak, bahis mevzuu olanlar aile evladi iseler, hakimiyeti altinda

bulunduklari babalarinin rizalarini almak mecburiyetindedirler. Babanin
rizasinin dnceden verilmis olmasini, hem ratio civilis_hem ratio naturalis
icap ettirir. Bundan su mesele ortaya ¢ikmaktadir: akil hastasinin kiz
veya erkek cocugu evlenebilir mi? Erkek gocugu Uzerinde fikirler

bolinmus oldugundan, aldigimiz bir kararla, akil hastasinin kizi gibi,

21 AYITER, Dos, s. 6.
282 AYITER Kudret, Dos, s. 9.
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akil hastasinin oglunun da, emirnamemizde gdsterdigimiz sekle uyarak,

babasinin rizasina muhtac olmadan evlenebilmesine miisaade ettik?®.”

2. Cihaz Yukumlulugu

Klasik Hukuk Doénemi’nde dos’'un tesisine iliskin bir hukuki zorunluluk
bulunmamakla birlikte, bu ahlaki bakimdan bir bor¢ olarak gorulmekteydi. lustinianus
Doénemi’'nde ise, ahlaki bir bor¢ olmanin yani sira, hukuki bir mukellefiyet olarak kabul

edilmistir®®*.

Dos, tesisi yapan kisiye gbre dos profecticia ve dos adventicia olarak iki
sekilde ortaya cikar. Dos profecticia, aile mallarindan ve bu mallari tasarruf etme
yetkisi bulunan pater familias tarafindan yapilirdi. Dos adventicia ise aile mallari
digindaki mallardan, veya aile mallari Uzerinde tasarruf yetkisi olmayan Kkisiler,

kadinin kendisi, annesi veya Uciinci kisiler tarafindan yapilan bir dos tesis seklidir?®.

286

Daha Once bir bagkasinin hakimiyeti altinda olan kadin (manus™), ceyiz

getirmekle yukimluyken, hakimiyet altinda olmayan bir kadinin boyle bir yukumlaligu
bulunmamaktaydi. Bunun sebebi hakimiyet altinda olmayan bir kadinin zaten
evlilikten onceki malvarligini koruyarak evlilikten sonra bu malvarliginin kocanin
mulkiyetine geciyor olmasidir. Yine de kadinin babasinin veya uglncu bir kiginin dos

287

verebilmesi mimkundu Her iki durumda da cihaz kocanin malvarligina dahil olur

ve kocanin mallarinin bir kismini olugtururdu. Maddi agidan degeri olan hergey dos

olarak verilebilirdi?®®.

>3 JUSTINIANUS, s. 33 vd.

2 AYITER Kudret, Roma Aile Hukuku, AUHF Yaynlari, Ankara—1963, (Aile), s. 18 vd.

%5 AYITER, Aile, s. 19 vd.

2% Manus, Roma Hukuku’nda evlenen kadin iizerindeki egemenlik hakkini ifade etmek i¢in kullanilan bir
terimdir.(CELEBICAN Ozcan Karadeniz, Roma Esya Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara—2000 Esya, s. 99).

7 BERKI, Roma Hukuku, s. 316 vd.

*% AYITER, Aile, s. 20.; BERKI, Roma Hukuku, s. 317.
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lustinianus zamaninda, ceyiz konusu Onemli goérllerek bu konuda bazi

yenilikler yapilmistir. Bu duzenlemeler sunlardir;
- Baba (pater) kizina ¢eyiz vermekle (cihaz tesis etmek) yukumludur.

- Koca ¢eyiz mallari uzerinde tam bir mulkiyet hakkina sahip dedgildir. Bu hak

kendine has 6zellikleri olan ve intifaya benzer bir haktir.

- Evlilik, kadinin dlumU sebebiyle sona erdigi taktirde, koca ¢eyiz mallarini

kadinin mirasgilarina, varsa gocuklarina iadeyle yukumluddar.
- Ceyizin iadesi sadece actio ex stipulatu ile talep edilebilir.

- Bosanmaya kadin kusuruyla sebep olmadigi slrece, koca daima ceyizi

iadeyle yukumludur.
- Koca vasiyet yoluyla dahi, kadinin geyizden faydalanmasini engelleyemez.
- Koca, zaruri masraflar geyizin kiymetinden indirebilir.

- Kocanin, alacaklarini geyizden takas edebilmesi mimkiindiir?®®.

3. Cihazin Verilmesi

Dos birgok millette bulunmasina karsin, Roma Hukuku’ndaki uygulamalar farkl
sekillerde olmaktadir. Diger eski uygarliklar bagkasinin hakimiyetine tabi sahislarin
da ayri bir malvarhdinin olabilecegini kabul ederken, Roma Hukuku’nda hakimiyet
altindaki kadina verilen seyler evliyse kocasina, bekarsa babasina ait olmaktaydi.
Daha sonraki zamanlarda, hukuk alaninda yasanan gelismelere paralel olarak,
baskasinin hakimiyetinde olan kisilere malvarligi ehliyetinin taninmasiyla, kadinin
mulkiyetinde olan, ancak idaresi kocaya ait olan bir dos kurumu meydana getirilmis

oldu®®.

Genellikle koca aldigi ¢eyizin maliki olur ve tasarruf yetkisine de sahip olurdu.
Ancak gayrimenkuller konusunda kadinin da rizasini almasi gerekirdi. Bu durum
lustinianus zamaninda daha da agirlastiriimis ve kadinin rizasi olsa dahi geyize ait

bir seyin harcanmasini yasaklanarak, hukuksal olarak engellenmis oldu. Bdylece

28 BERKI, Roma Hukuku, s. 170 vd.
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kocaya yalnizca intifa hakki veriliyor ve koca ancak c¢eyiz olarak verilen seyin

semerelerinden ve faizlerinden yararlanabiliyordu®®".

Yukarida da belirtildigi gibi, dos’un verilmesi igin evliligin meydana gelmesi
sarti bulunmaktaydi. Evlilik meydana gelmedigi takdirde, devir islemi sebepten soyut
olurdu. Bu durumda dos yine de gegerli olurdu. Fakat dos’u veren taraf hukuki
sebepten mahrumluk gerekgesiyle verdiklerini geri alabilirdi®®?. Kadinin babasi veya
blyUk babasi tarafindan verilen geyiz dos profecticia olarak adlandirilirken, kadinin
kendisi veya Uguncu bir sahis tarafindan verilen ceyize dos adventicia denilirdi.
Kocanin ¢eyiz verilmesi konusunda higbir talep hakki bulunmamakla birlikte, ¢eyizin

yani cihazin tesisini isteme hakki yalnizca kadina aittir®®*.

Cihazin, pactunr’la veya pactum disindaki hukuki iglemlerle verilmesi
mumkuandur. Pactum disindaki hukuki islemler ise, datio dotis, promissio dotis, dictio
dotis ve legatum’dur. Ulpianus ise “cihaz teslimle, vaat ile ya da ilan ederek tesis
edilir” seklindeki ifadesiyle Ug¢lu bir siniflandirmaya gitmistir. Bu siniflandirmaya, datio

dotis, dictio dotis ve promissio dotis’i esas almigtir®>*.

a. Cihazin Pactum Digindaki Hukuki islemlerle Verilmesi
aa. Datio Dotis

Dos’un verilmesi (constitutio dotis) gesitli sekillerde olabilmektedir. ilk sekil
datio dotis, yani mallarin dogrudan dogruya devredilmesidir. Bu durumda devir, mal
veya alacaklara gore degismektedir. Mulkiyetin devri s6z konusu ise mancipatio,
traditio vs. ile intifa hakki ise ius in re aliena temini ile olur. Koca dos’u verecek
olanin bor¢lusu ise borgtan feragat ile, kocaya ait bir borcun dos’u veren tarafindan

kabul edilmesi ile ve dlime bagl bir hukuki islem ile dos verilebilmektedir*®°.

P HONIG, s. 89.

22 KOSCHAKER, s. 318.

2 HONIG, s. 89.

24 LEE, Roman Law, s. 150.
23 KOSCHAKER, s. 318.
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Datio dotis ile dos tesisi yapabilme imkani belirli kisilere taninmistir. Bu kisiler,

6

kadinin babasi veya baba tarafindan dedesi, kadinin kendisi (sui iuris**® ise) ve

borglusudur. Kadinin bor¢lusu ancak, kadinin talimati ile dos tesis edebiliyordu?®”.

ab. Legatum

Klasik Roma Hukuku’nda dos’un verilmesine iligkin bir baska yol daha kabul
edilmistir. Legatum olarak isimlendirilen bu kurum, miras yolu ile dos tesisidir.
Legatum ile kulli halefler, dlume bagh tasarruf geregince muayyen mallari dguncu bir
kisiye veya aralarindan birine teslim ile yukimlu kilinirlar. Legatum dotis, dos tesisi
icin kullaniimakla birlikte, sadece dos tesis etmeye yarayan bir hukuki islem degildir.
Dos tesisi i¢in yapilan legatum islemlerinin, bu Ozellikte olmayanlardan ayirt edilmesi

gerekmektedir®®®.

Bunun yani sira hem dos’la, hem de legatum’a ilgili olmasina ragmen, dos
tesisi olmayan hukuki islemlerde bulunmaktadir. Legatum’la, dos kocaya
birakilabilecedi gibi, dos tegkil etmesi amaciyla kadina da hibe olarak
birakilabilmekteydi. Kadinin evli olmadigi durumlarda, birakilan mallarin dos

niteliginin bulunmadigi kabul edilmistir*®®.

ac. Promissio Dotis ve Dictio Dotis

Dos’un 6nce vaat seklinde yapilip, sonrasinda datio dotis ile teslim edilmesi
dos’un verilmesine iliskin diger bir yoldur. Bu durumda dos, stipulatio ile ya da tek
tarafin s6zIU vaadi ile yapilmaktaydi. Stipulatio ile yapildi§i zaman promissio dotis,
tek tarafli bir s6zIU vaat seklinde yapildigi zaman ise dictio dotis olarak nitelendirilirdi.

Dictio dotis nisanli kadinin kendisi veya babasi tarafindan yapilirdi*®.

2% Sui iuris, bir aile reisinin (pater familias) hakimiyetine tabi olmayan, haklara ehil olan ve kendi adina
iktisapta bulunabilen (status familiae) kimselere verilen isimdir. (UMUR, Liigat, s. 202).

*7 KOSCHAKER, s. 318.

28 AYITER, Aile, s. 22 vd.

29 AYITER, Aile, s. 22 vd.

3% BERKI, Roma Hukuku, s. 278.
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Dictio dotis, uygulamada en ¢ok rastlanan ydontem olmasina ragmen, Roma
Hukuku'nda kati sekilci yapinin degismesi ve stipulatio'nun dnemini kaybetmesiyle,

sekle bagli olmayan bir vaat halini almistir*".

b. Cihazin Pactum’la Verilmesi

Dictio dotis olarak ifade edilen bu s6zli vaat Roma Hukuku’nun ilk devirlerinde
nigsan merasimi sirasinda veya ondan hemen sonra sozlu olarak yapilirken,
imparatorluk Dénemi’nde pactum seklinde yapilmaktaydi. Cihaz vaadine iligkin béyle
bir pactum’un, nisanlanmadan &énce veya onunla birlikte yapilmasina gerek
gorulmemis, evlilikten sonra da yapilabilecedi kabul edilmisti. Sekilsiz bir pactum,
dictio dotis’in gerceklesmesi icin yeterli sayilmistir °*2. Cihazlar konusundaki bir diger

pactum cautiones’tir. Bu iki pactum birbiriyle karigtirimamalidir.

Boylece cihaz vaadi sinirli sayidaki pactum cgesitlerinin arasina girmekle
birlikte, sekil serbestisine sahip olarak, daha genis sartlarda yapilabilmekteydi. Birde
pollicatio dotis olarak ifade edilen ve dos'un acgikga vaat edilmedigi durumlar
bulunmaktaydi. Cihaz vaadinin son sekli olan bu durum Hiristiyanhigin ilk devirlerinde
kabul edilen bir sekildir’®®. S6zii edilen bu dos vaatlerine dayanarak koca mallarin
devri icin bir talep hakki elde ederdi. Bdylece mallarin devri dos’un verilmesi degil,

dos vaadinin ifa edilmesi olurdu®®*,

4.Cihazin ladesi

Cumhuriyet Dénemi’ne kadar, dos (geyiz) kanunen duizenlenmemisti. Bu
durumda, eger evlenme soézlesmesi (evlenme akdi) de yoksa koca cgeyizin ¢iplak
mulkiyetine sahipti ve iadesiyle mukellef degildi. Ceyizin amaci evlenmeyi
kolaylastirmak oldugundan, Eski Hukuk Dénemi’nde genel gorus evlilik sona erse bile
kadina iade edilmemesi yodnindeydi. Bu baglamda, Roma Hukuku’nun ilk
zamanlarinda ceyiz tesisi sirasinda kocadan iade vaadi alinmaktaydi. Boylece koca
sarta bagh bir mulkiyet elde etmis olurdu. Ancak sonraki zamanlarda bosanma ve

kocanin 6lumu halinde c¢eyizin iadesi adet haline gelmistir. Bunun yani sira kadinin

31 KOSCHAKER, s. 318.
32 0GUZOGLU, s. 225 vd.
3% HONIG, s. 89.

3% KOSCHAKER, s. 318.
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O0limua halinde, babasi verdigi ceyizi geri isteme hakkina sahipti. Son olarak ise,
evliligin sona ermesi Uzerine kocanin geyizi ve kadina ait mallari iadeye mecbur

305

oldugu kabul edilmistir™>. Ceyizi veren tarafi koruyucu bu dizenlemelerin yani sira,

kocayl korumak icin de bazi diizenlemeler yapimistir. Bunlar, italya’daki

gayrimenkullerin, ézellikle arazilerin geri verilmeyecegine iliskindir®®.

a. Cihazin iadesine iligkin Genel Diizenlemeler

Ceyizin iadesini saglayan davalar actio ex stipulatu ve actio rei uxoriae’dir.
Actio ex stipulatu davasi, Eski Hukuk Dénemi’ndeki geyizin iadesine dair yapilan
sdzlesmenin bir sonucudur. Aksine bir anlagsma olmadikg¢a, bu dava ile koca geyizin
tamamini iade etmeye zorlanirdi. Kesin hukuk davasi olmasi sebebiyle, boganma
kadinin kusurundan meydana gelmis olsa bile ¢eyize dahil olan mallarin tamamini
iadeye mecburdur. Koca iyiniyetle hareket etmis olsa dahi, hakim bu konuda takdir
hakkini kullanarak tenkise gidememektedir. Koca, esinden alacakli olsa bile, geyize
dahil mallarin kiymetinden alacagini indiremez ve takas talep edemez. Ancak bunlar

icin ayri bir dava agma hakki bulunmaktadir®®”.

Actio rei uxoriae, Klasik Hukuk Dénemi’nde dizenlenmis bir dava cesididir. Bu
dava, ceyizin iadesine dair bir sdzlesme olmasa bile c¢eyiz mallarinin iadesini
saglayabilmekteydi. Bu dava yalniz bosanma sonucunda degil, kocanin olumu
durumunda da agilabiliyordu. Kadinin élumd halinde ise, bu dava hakki kadinin
babasi tarafindan kullanilirdi. Bu hak mirasgilara gegmemekle birlikte, mirasgilar
acllmis olan davayi takip edebilirlerdi. Bu davada actio ex stipulatu’'nun aksine, koca
ceyiz mallarinin tamamini iadeye zorlanamazdi. Hakim kocanin alacaklarini takas
edebilir ve zaruri masraflari geyizin kiymetinde dusurebilirdi. Koca gocuklarin bakimi

icin geyiz mallarindan belli bir hisseyi allkoyma hakkina sahipti®®.

395 HONIG, s. 89.

3% KOSCHAKER, 316 vd.

397 BERKI, Roma Hukuku, s. 168.
3% BERKI, Roma Hukuku, s. 169.
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b. Cihazin iadesine iligskin Pactum’lar

Pactum’lar, cihazin verilmesine iligkin konularin yani sira, cihazin iadesinde de
uygulanan hukuki kurumlardan olmustur. Bu konudaki en eski pactum, cautiones
olarak ifade edilmektedir. Manus’lu evliliklerde ne kadinin, ne de babasinin geyizin
iadesine yonelik bir anlasma yapmalarinin hukuki agidan bir degeri
bulunmamaktaydi. Clnkl evlenmekle kadinin malvarligi ile kocanin malvarhgi
birlesirdi. Ayrica, kadin kocas! tarafindan emancipata iglemi ile sui iuris durumuna

getirilse bile, bir daha pater familias’in hakimiyetine dénemezdi*®.

Manus’suz evliliklerde pactum hukuki agidan bir hikim ifade ederken,
manus’lu evliliklerde kadinlarin kocalarina vermek istemedikleri mallari pactum
fiduciae ile Uglncu kisilere temlik etmesinde 6nemli bir isleve sahip olmuslardir. Boyle
bir pactum yapildigi zaman, kocanin dlumu veya bosanma durumunda kadin dguncu
kisiden mallarin kendisine devrini isteyebilmekteydi. Cihazin verilmesi ve iadesine
iliskin pactum’lardan sonra, pactum fiduciae, bu konudaki pactum’larin bir diger

érnegini olusturmaktadir*™.

Sonraki zamanlarda dos, pactum’larin en ¢ok uygulandigi alanlardan biri
olmustur. Bu anlasmalara pactiones ve stipulationes denmistir. Roma Hukuku’'na
iliskin metinlerden edinilen bilgilere gore, dos alaninda hangi c¢esit pactum’larin
yapilamayacagi belirlenmek suretiyle bir dizenlemeye gidilmistir. Bu dizenlemeye
gore, dos’a iligkin olarak yapilan ve hikim dogurmayacagi kabul edilen pactun?lar,
kadini ve kocayl korumak amaciyla yapilan pactum’lar ile kural olarak gecersiz

sayllan pactunr’lar olmak iizere Gige ayrilmis ve yine bu ayrima gére incelenmistir®'".

39 AYITER, Dos, s. 202.
319 AYITER, Dos, s. 202.
3T AYITER, Dos, s. 202.

78



ba. Cihaza iliskin Pactum’lar Konusunda Kadini Korumaya Yénelik

Dlizenlemeler

Kadinin durumunu kotulestirmek amaciyla pactum yapilmayacagd: kabul

edilmis olup, pactum’larin kadinlarin haklarini ihlal edemeyeceg@i ve kadini himaye

edecek nitelikte olmasi gerektigi belirtiimigtir. Diger bir ifadeyle, dos konusunda

pactum’larin sinirlari belirlenerek, dos’un korunmasi, amacinin degistirimemesi ve

kadinin durumunu kotulestirmemesine iliskin olarak duzenlemeler yapilmistir. Bu

dizenlemelere gore gegersiz sayilan pactum’lar sunlardir;

Kadinin, kocasinin 6limu halinde, dos’u geri isteme hakkindan feragat

edecegine dair yapilan anlagmalar,
Dos’un kadina iadesi durumunda, kocaya sure taniyan anlagmalar,

Kocanin, dos’un idaresinde yalniz kasitl fiillerinden (dolus) sorumlu
olacagi, ihmalde dahil olmak Uuzere (culpa), diger fiillerinden sorumlu

olmayacagina dair anlagmalar,

Dos’un, trampa seklinde tesis edilmesine yonelik anlasmalar®'?.

bb. Cihaza iliskin Pactum’lar Konusunda Kocayi Korumaya Yénelik

Diizenlemeler

Roma Hukuku’nda ilgili konuda kadini korumaya yonelik oldugu gibi, kocayi

korumak amaciyla da duzenlemeler bulunmaktadir. Buradaki koruma, kadininki

kadar genel bir ifade olmasa da, kismen bir sinirlama oldugu gorulmektedir. Bu

baglamda yapildidi takdirde hikimsuUz sayilan pactum’lar sunlardir;

Dos’a ait semerelerin, tekrar dos’un kendisine eklenecegine yonelik

anlasmalar,

Kocanin dos i¢in yaptigi zaruri masraflari talep etmeyecegine dair yapilan

anlasmalar,

Dos'un iadesi durumunda, kocanin beneficium competantiae’den

yararlanmayacagina iliskin anlasmalar®'?.

312 AYITER, Dos, s. 203 vd.
313 AYITER, Dos, s. 203 vd.
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bc. Cihaza iliskin Kural Olarak Gegersiz Sayilan Pactum’lar

Kadinin ve kocanin haklarini korumak amaciyla gegersiz sayilan pactunrlarin
yani sira, kural olarak yapilmasi hukuken uygun gorulmemis bazi pactum’lar da

bulunmaktadir. Bunlar;

- Dos tesis islemi ile birlikte, Gguncu kisilere hak tanimak amaciyla yapilan
anlagsmalar,

- Dos tesisi aninda, mirasa yonelik (Uguncu kisilerin lehine sartlar koymak veya

evlenenlerin haklarini azaltmak amaciyla) yapilan anlasmalardir*™.

C. Bagiglama (Donatio)

Bagigslama, saglar arasinda yapilan kazandirici bir islemdir. Bagiglama ile bir
kimse, bir malin timUnU veya bir kismini karsiliksiz olarak bir bagkasina devreder®'.
Roma Hukuku'ndaki ifadesiyle, bir kimsenin malvarigini azaltan, digerinin
malvarligini  karsiliksiz olarak arttiran her islem bagislamadir. Bagislama,
bagislananin zenginlesmesi icin yapilan ve comertlife dayanan bir mal devridir®'®.
lustinianus ise bagislamay bir kazang¢ bigimi olarak ifade etmis ve dava ile hukuki

koruma saglamistir®™’.

1. Bagiglamanin Unsurlari

Bu tanimdan yola ¢ikilarak, bagislamanin ¢ unsurunun bulundugu sonucuna
varilabilir. Bunlar;

- Bagislamanin saglar arasi bir kazandirici islem olmasi,

- Bu kazandirici islemin bagiglama amaciyla yapilmis olmasi,

- Bagislamanin bir anlasma olmasidir*™®.

34 AYITER, Dos, s. 212 vd.

3 YILMAZ, s. 110.

31 TAHIROGLU, Borglar, s. 268.

3" L EE, Roman Law, s. 147.

¥ TANDOGAN Haluk, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri, C. I, Evrim Yaymevi, Istanbul-1990, s. 342.
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a. Saglar Arasi Bir Kazandirici islem Olmasi

Bagislayanin amaci, bagislanana maddi bir menfaat saglamaktir. Kanundaki
duzenlemelerde, bu amacin gergeklesmesi igin bagiglamalarda muhteva, sekil,
ehliyet, tasarruf nisabi gibi konularda 6lume bagh tasarruf hukimleri uygulanacagi
belirtilmistir. Bu kapsamda, bir bagiglamanin varligi igin bagislayanin sagliginda

hiikiim doguracak sekilde bir kazandirici islem yapmasi gerekmektedir'®.

b. Kazandirici islemin Bagislama Amaciyla Yapilmis

Olmasi

Bagislayanin amaci, karsiliksiz olarak bagiglanani zenginlegtirmek olmalidir.
Bu sebeple toplumsal ya da ahlaki bir gorevin yerine getiriimesi bagiglama olarak
kabul edilmemektedir. Ayni sekilde toplumsal iligkiler geregi verilen hediyeler de

bagislama sayiimamaktadir®?°.

Ayrica bagiglayanin malvarhiginda bir azalma,
bagislananin malvarhiginda ise bir artis meydana gelmeli ve bu iki durum arasinda
illiyet bagi bulunmalidir®*'. Roma Hukuku’nda animus donandi olarak da ifade edilen

bu durum, bagislamanin énemli unsurlarindan birini olusturmaktadir®?.

c. Bagislamanin Bir Anlagma Olmasi

Bagislama, iki tarafin karsilikli ve birbirine uygun irade acgiklamasinda
bulunmasiyla kurulur. Bu 0zelligi itibariyle bagislama Roma Hukuku’ndaki

dizenlemelere gore bir anlagsma iken, modern hukuka gore sézlesme niteligindedir.

Bagislananin kabul beyani sarih bir sekilde olabilecedi gibi, zimni de
olabilmektedir. Clinkii yapilan islem bagislananin yararina bir islemdir*?. Diger bir
ifadeyle, bagislama pactum niteliginde bir hukuki islem olmasi sebebiyle, bagislama
konusu olan degerin bagislayanin malvarligindan c¢ikarilarak, bagislanana
gegcirilecegi konusunda taraf iradelerinin uyusmus olmasi gerekmektedir. Baska bir

acidan yaklagirsak, bagislayanin vermeyi dugundugu ve onerdigi degeri, bagislanan

S YAVUZ, s. 224.

30 YAVUZ, s. 222 vd.

32 TANDOGAN, s. 346.

322 TAHIROGLU /ERDOGMUS, Meseleler, s. 232.
3B YAVUZ, s. 223.
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da almayi kabul etmelidir®®*. Bagislama, sadece bir anlasma degil, ayni zamanda

causa donandi olarakta ifade edilen bir kazanma sebebidir®?°.

2. Bagislama Ehliyeti Ve Bagislama Tasarruf Yetkisi

Bagislama isleminin yapilmasinda aranan ehliyet kosullari Turk Hukuku
yonunden incelendiginde, bagislayanin ehliyetinin bagislanandan farkli ve daha siki
kosullara bagli tutuldugu gorulmektedir. Bagislayan tam fiil ehliyetine sahip
olmalidir*®. Baska bir deyisle, bagislama yapacak kisi resit ve ayirt etme giiciine

sahip olmali ve kisitli olmamahdir®®’,

Vasi, vesayet altindaki kisi adina onemli bagiglamalarda bulunamaz. Ayni
sekilde bu duzenleme velayet altindaki kigiler icin de kiyas yoluyla uygulanmaktadir.
Dolayisiyla onemli bagislamalar yapmak hem sinirli ehliyetsizler, hemde tam
ehliyetsizler icin yasak islemler olarak kabul edilmektedir®?®. Diger yandan, kendisine
bagislama yapilan kimsenin ayirt etme gucune sahip olmasi yeterli gortlmustur.
Medeni haklari kullanma ehliyetine sahip olmalari gerekmemektedir. Bagiglanana
yukimlalik getiren bagislamalarda ise, tam ehliyetli olmayanlar igin kanuni
temsilcinin muvafakati gerekmektedir. Aksi takdirde sdzlesme hukuken gegerlilik
kazanamayacaktir. Bunun yanisira, kanuni temsilcinin bagiglamay! kabulden men

veya bagislanan seyi iadeye mecbur etme yetkisi de bulunmaktadir®?®.

Bagislama ehliyeti, diger hukuki islemlerde oldugu gibi, fiil ehliyetiyle baglantili
bir konudur. Clnkl hukuki islem yapabilmek igin kisinin tasimasi gereken unsurlar,
tam ehliyetli olmak icin aranan sartlardir. Turk Medeni Kanunu’'nda bu sartlar
yukarida da belirtildigi gibi, resit olmak, ayirt etme gucline sahip olmak ve kisitli
olmamaktir. Bu kigiler gegerli hukuki islem yapabilmektedirler. Roma Hukuku’nda ise,

fiil ehliyetine sahip olabilmek icin aranan bu sartlar, belli bir yasi tamamlamis olmak,

324 ZEVKLILER, s. 149.

32 TAHIROGLU, Borglar, s. 268 vd.

326 ZEVKLILER, s. 150.

3277EVKLILER Aydin/ACABEY M. Besir/GOKYAYLA K Emre, Medeni Hukuk, Seckin Yaymevi,
Ankara-2000, s. 257.

38 YAVUZ, s. 224.

32 TANDOGAN, s. 355.
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musrif, akil hastasi ve kadin olmamaktir. ilk olarak yas kistasini inceleyecek olursak,
Roma Hukuku’'nda 25 yasindan klguk olanlarin fiil ehliyetleri kendi menfaatlerini
koruyamayacaklari dusuncesi ile sinirlandiniimistir. 25 yasindan kuguk olanlar da
ergen olup olmamalarina gore gesitli ayrimlara tabi tutulmuslardir. Ergen olmayan
kUgukler (impuberes minores) ve ergen kugukler (puberes minores). Ergen olmayan
kucukler de kendi icersinde ikili bir ayrima tabi tutulmaktadir: 7 yasina kadar olan

kiigUikler (infantes) ve 7—14 yas arasindaki kiigiikler (impuberes infantia maiores)*®.

Cinsiyet konusundaki kistas ise kadin olup olmamaya dayanmaktaydi. Bu
baglamda, kadinlarin fiil ehliyeti ydéninden durumlari, evienme harig, ¢cocukluk ¢agini
geride birakmig, ancak ergenlik c¢agina gelmemis kimselerin durumuna
benzemekteydi. Bu sebeple kendilerine vasi tayin edilirdi. Vasi; kanun tarafindan
gOsterilen en yakin hisim ya da baba veya koca tarafindan gdsterilen bir kimse

olurdu®3".

Bir diger husus akil hastalarina iligkindir. Roma Hukukunda akil hastalgi,
hukuki islem ehliyetini ve haksiz fiil ehliyetini tamamen ortadan kaldiran bir neden
olarak o6ngoérilmustlr. Bu nedenle, akil hastalarinin yaptiklari hukuki islemlerin

gecerli olmayacagi ve akil hastalarina kayyim atanacagi kurali kabul gérmustiir*>.

Son husus israfa iliskindir. Bu kapsamda israf, Roma Hukuku’nda fiil ehliyetini
sinirlayan sebepler arasinda sayilmigtir. Mdasriflerin  hukuki iglem ehliyetlerinin
kisittanmasi toplumsal yarar disincesine dayandirilmistir. Bu sebeple, musrifler
hacir altina alinir ve kendilerine bir kayyim atanirdi. Musriflerin evlenme ehliyeti

bulunurken, vasiyet diizenleme ehliyetleri bulunmamaktaydi®*.

Bagislamada tasarruf yetkisi ise, evlilik mal rejimlerine ve miras hukukuna

iligkin bir konudur. Mal ortakhdr veya mal birligi rejimlerinin kabul edilmesi

39 KOSCHAKER, s. 88 vd.

3! TAHIROGLU/ERDOGMUS, Roma Hukuku, s. 175.
332 TAHIROGLU/ERDOGMUS, Roma Hukuku, s. 176.
333 CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 213.
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durumunda, eslerin bagislama konusundaki tasarruf yetkilerine kanun tarafindan bazi
sinirlamalar getirilmigtir. Ayni sekilde, Miras Hukuku’nda yer alan mahfuz hisseye

iliskin kurallar, bir agidan bagislamada tasarruf yetkisini sinirlayan kurallardir®**,

3. Bagislamanin Sekli

Bagislama sekli bakimdan incelendiginde, ikili bir ayrima tabi tutuldugu

goOrulmektedir. Bunlar; elden bagigslama ve bagislama taahhududur.

a. Elden Bagislama

Elden bagislama, bagislama konusu degerin bagislanana, sozlesmenin
yapildigi anda devredilmesiyle kurulmaktadir. Bagka bir deyigle, so6zlesmenin
yapilmasiyla edimin yerine getiriimesi ayni anda olmaktadir®®°. Bagislanacak malin

miilkiyeti, bagislanana devredilir ve o anda ayni hak dogar>*°.

Modern hukukta, elden bagislama sadece tasinirlarin ve alacaklarin

bagislanmasinda  uygulanmaktadir®®’.

Tasinmazlarda elden bagislamanin
uygulanmasi mumkun degildir. Cunkau ilgili dizenleme geregince, bir taginmazin veya
tasinmaz Uzerindeki ayni haklarin bagdislanmasi, ancak tapu siciline tescil edilmekle
tamam olmaktadir. Tescilin yapilabilmesi i¢in de gecerli bir bagislama taahhtudunun

mevcut olmasi gerekir. Bu taahhiit resmi sekilde yapilmis olmalidir®®.

Elden bagislamada, bagislanilan taginir ise zilyetliginin gecirilmesi, alacak ise
alacagin temlik edilmesi ve hak ise hakkin geciriimesi icin gerekli sekil sartina
uyulmasi gerekmektedir. Doktrinde, elden bagiglamada teslimin gerekli olup

olmadigina dair gesitli gorugler bulunmaktadir. Ancak baskin goéris, hukmen teslim,

P YAVUZ, s. 225.

3 ZEVKLILER, s. 153.

»* TAHIROGLU, s. 268.

337 ARAL Fahrettin, Bor¢lar Hukuku Ozel Borg iliskileri, Yetkin Yaymlari, Ankara—2003, s. 199.
¥ TANDOGAN, s. 263.
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kisa elden teslim ve zilyetligin havalesi gibi, teslim disindaki zilyetligin devir yollari ile

de elden bagislamanin miimkiin oldugu yéniindedir®®.

Roma Hukuku’'nda ise, bagislama niyetiyle mulkiyetin gegirilmesi veya sinirh
ayni hak tesisi igin /us Civile’de 6ngorilen tasarruf islemlerinin yapilmasi gerekiyordu.
Bu durumda, Roma Hukuku'nda elden bagiglamanin iglevselliginin olmadigini,

uygulamada bagislama taahhudine daha ¢ok rastlanildigini séylemek mumkundur.

b. Bagislama Taahhudii

Bagislama taahhudu, bagiglayana bagis konusu degeri, bagislanilana
devretme borcu yiikleyen bir sdzlesmedir**®. Bagislama taahhiidi, ileride bagislama
sOzlesmesi yapilacagina iliskin bir vaat degildir. Kendisi basli basina bir
sdzlesmedir**'. Sézlesmenin konusunu olusturan deger bagislanana verildigi zaman,

sozlesmeyle yiiklenilen edim yerine getiriimis olmaktadir®*2.

Roma Hukuku'nda bagislama taahhudunun sekli, donemlere goére farklilik
gosterir. Klasik Hukuk Donemi’nde bu taahhut stipulatio ile yapilirdi. Bagislama
amaciyla mulkiyetin gecirilmesi ve sinirli ayni hak tesisine iliskin tasarruf iglemleri
stipulatio ile yapildigi taktirde hukuken gecerlilik kazanirdi**. Belli bir siniri gegen

bagislamalar da Lex Cincia (Cincia Kanunu) ile yasaklanmisti®*.

lustinianus Hukuku’'nda ise sekilsiz bir pactum’la yapilan bagislama
taahhutlerinin gecerli olacagi ve bagislama konusu degerin 500 Solidus’u gectigi
durumlarda, resmi senetle yapilacagr ongorulmustar. Justinianus Hukuku’'nda
bagislama taahhutleri, sekilsiz bir anlagsma olarak gecerli sayilmis ve bu pactum’larin,
diger pactum’lardan farkli olarak bor¢ dogurabilece@i kabul edilmistir. Ayrica bu

dizenlemelerde, bagislama amaciyla yapilan pactum’lardan dogan sorumluluk hafif

3 YAVUZ,s. 227.

M YAVUZ, s. 225.

31 ZEVKLILER, s. 151.

32 TAHIROGLU, Borglar, s. 268.
3 TAHIROGLU, Borglar, s. 268.
3 UMUR, Ders Notlary, s. 270.
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tutulmustur. Borglunun sadece kasit ve agir ihmalinden sorumlu olacagi kabul

edilmistir*®®.

Roma Hukuku'nda bagislamanin sekline iliskin dizenlemelere benzer olarak
Tdrk Hukuku'nda da sekil konusunda bazi sinirlamalar getirildigi gortulmektedir.
Oncelikle, bagislama taahhiidiiniin sekli, bagislanan degerin tasinir ya da tasinmaz
olmasina gore farklihk goOsterir. Bagislama konusu deger tasinirsa, bagislama
taahhudun yazili bir sekilde yapiimasi gerekir. Bu durumda, yazili sekil gecerlilik sarti
olmaktadir. Haklar ve alacaklarin bagislanmasi da tasinirlarin bagiglanmasina iligkin
kurallara bagh oldugundan, bunlara iligkin bagiglama taahhudunun gecerliligi yazili
sekilde yapilmis olmasina baghdir. Bir taginmazin mulkiyetinin ya da bir tasinmaz
Uzerindeki ayni hakkin bagislanmasina iligskin taahhutlerde ise gegerlilik sarti olarak,
resmi sekil aranmaktadir. Bir diger ifadeyle, tasinmazlara iliskin bagiglama
taahhudunuan gegerli olabilmesi igin tapu sicil memurunun dlizenleyecedi senetle
yapilmasi gerekmektedir*®®.Ongérillen bu sekil sartlarina uygun olmayan bir
bagiglama taahhidi mutlak butlanla batildir. Bu durum hakim tarafindan re’sen

dikkate alinir®*’.

Gecgersiz bir bagislama taahhidu yerine getirilir ise elden bagislama olarak
kabul edilir ve boylece bu iglem gegerlilik kazanmig olur. Yapilan bu islem yeni bir
bagdislamadir. Tapuya kayitli taginmazlarda resmi sekil sarti arandigindan, gecgersiz

bir bagislama taahhiidii elden bagislama olarak kabul edilemez>*®.

35 TAHIROGLU, Borglar, s. 268.

3 ZEVKLILER, s. 152.

T UYGUR Turgut, Bor¢lar Kanunu, C. 4, Adalet Matbaacilik, Ankara—1990, s. 327.
3 ARAL, s. 201 vd.
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§2. PACTUM VE DIGER KURUMLAR ARASINDAKI
ILISKI

I. PACTUM VE EKSIiK BORG iLiSKiSi

Pactum; yukarida da belirtildigi gibi iki ya da daha ¢ok kisinin ayni konudaki
rizalari ile olusan bir kurumdu®®®. Ayrica iki veya daha fazla kisinin bir ihtilaftan sonra
anlasmalari anlamina gelmekteydi*®®. Pactum kelimesi anlasmay! ifade eder, hukuki

31 Bu tanimda bulunan bazi unsurlarin eksik

anlamda bor¢ dogurmamaktadir
bor¢larla benzerlik gosterdigi gorilmektedir. Eksik bor¢lar da, gecerli olarak dogmus,
ifa edilebilir, ancak dava edilemez nitelikte olan borglar olarak nitelendiriimektedir.
Dolayisiyla, bor¢lu borcunu ifa etmezse, alacaklinin cebri icra organlari araciligiyla
borglunun malvarligina basvurma hakki bulunmamaktadir®®2. Diger bir ifade ile bu tiir
bor¢larda dava ve talep hakki yoktur. Bununla birlikte, bdyle bir borg ifa edilirse,
gecerli bir ifanin hikim ve sonuglarini doduracaktir. Bu sebeple de bor¢g sona
erecektir. Borglunun bdyle bir ifadan sonra verdiklerini geri talep hakki yoktur. Ayrica,
gecerli bir ifanin hikim ve sonuglarini dogurdugu igin de, sebepsiz zenginlesme
davasi acilamayacaktir. Kumar ve bahis borglari, evlenme tellaligindan dogan
borglar, zamanasimina ugramig borglar, konkordatodan arta kalan borglar, ahlaki bir
gorevin yerine getiriimesine iliskin yardimlar ve hukuka ve ahlaka aykiri sdzlesmelere

dayanarak yapilan ifalar eksik borclara érnek teskil etmektedir>®°.

Roma Hukuku’nda borglar hukuki sonuglarina gore obligatio civilis (tam borg)
ve obligatio naturalis (eksik borg¢) olmak Uzere ikiye ayrilirdi. Obligatio civilis
alacakhinin kendisine taninan dava ile gerektigi durumlarda icra yoluna da
basvurarak, cebren hakkini elde ettigi borglardir. GUnumuz hukukunda oldugu gibi
Roma Hukuku’nda da eksik borg¢lar hukuk duzeni tarafindan dngérilmekteydi ve bir
kimsenin borg¢lu oldugu kabul edilmekle birlikte o kimseye karsi bir dava ve icra

olanagi saglanmamaktaydi. Actio ile ifasi takip edilemeyen bu davasiz borglar

39 UMUR, Liigat, s. 47.

30 TAHIROGLU, Borglar, s. 261.
3T UMUR, Liigat, s. 147.

32 YILMAZ, s. 249.

33 EREN, s. 273.
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obligatio naturalis olarak adlandirilirdi. Obligatio naturalis dava hakki degildi. Basta

3% olmak Uzere solutio debiti>®®

ddemenin conductio indebiti®®

soluti retentio nin gegerli olarak kabul edilmesi ve
ile geri alinamamasi hakkini vermekteydi. Bunun yani
sira kefalet, rehin veya ipotek yoluyla gecerli olarak sahsi veya ayni teminat altina

357 358

alinabilmekte ve novatio™’ ile yenilenebilmekteydi™".

Roma Hukuku’'nda eksik borglar incelendiginde, bazilarinin dogumlari anindan
itibaren obligatio naturalis oldugu, bazilarinin ise obligatio civilis olarak dogmalarina
ragmen, daha sonra obligatio naturalis niteligini kazandigi goriilmektedir. Ornegin,

359

kolelerin borglari ve Senatus Consultum Macedonianum’”a aykiri olarak aile

evlatlarina verilen 6dungler, dogumlarindan itibaren eksik borg olarak nitelendirilen

borglardir’®,

Tdm bu bilgiler g6z o6ntne alindigi zaman eksik bor¢ ve pactum
kargilastiriimasi yapildiginda benzerlik noktasinin ikisinin de dava ile takip
edilememesi oldugu gorulmektedir. Farkhlik ise pactum hukuki anlamda bir bor¢
dogurmazken, eksik bor¢larda bor¢ gegerli olarak dogmus, ifa edilebilir ancak dava

edilemez nitelikte borglar olmasindan kaynaklanmaktadir.

Il. PACTUM VE iBRA ILISKISI

Borcun sona erme sebeplerinden biri olan ibra ile alacakli alacagindan
vazgegcer ve borc¢lusuna ileri sirme yetkisine sahip oldugu haklarindan feragat eder.

ibra bir sézlesme olmasi sebebiyle hem alacaklinin hem de borglunun rizasini

%% Solutio retentio, eksik borglara iliskin bir durumdur. Eksik borglarda, borgluya kars1 acilacak bir dava
hakkiin olmamasi ve bor¢lunun édeme yaptigi taktirde bunu geri alabilmesi konusunda bir hukuki imkanin
olmamas1 durumunu ifade eder. Bir diger ifadeyle, bu nitelikte borglar 6dendigi zaman, alacakli aldigim
muhafaza ederdi. (UMUR, Liigat, s. 196).

333 Solutio debiti, Roma Hukuku’nda borcun ifasi anlaminda kullanilan bir terimdir. (RADO, s. 224).

%% Conductio indebiti, borg olmayan bir seyi hata ile ddeyen kisinin, onu iyiniyetle alan kisiye kars1, verdigini
geri almasi i¢in actig1 bir davadir. (UMUR, Liigat, s. 44).

337 Novatio, borcu yenileme durumudur. Bir borcu sona erdirerek, yerine yeni bir bor¢ meydana getirme
durumudur. (UMUR, Liigat, s. 140).

38 EMIROGLU Haluk, Roma Hukuku’nda Eksik Borg (Obligatio Naturalis) Olarak Dogan Borglar, AUHFD,
2002, C. 51, S. 4, (Eksik Borg), s. 74.

339 Senatus Consultum Macedonianum, aile evlatlarina karz olarak para verilmesini yasaklayan bir senatus
kararidir. (UMUR, Liigat, s. 190).

30 EMIROGLU, Eksik Borg, s. 74.
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gerektirir. Bir diger ifade ile ibra alacaklinin alacagindan vazgegerek borgluyu
borcundan  kurtardiyi  bir sdzlesmedir. ibra Tirk Borglar Kanunu'nda
dizenlenmemesine ragmen borcu sona erdiren bir sebep olarak kabul

edilmektedir’®’,

Ayni haklarda ve yenilik doguran haklarda hak sahibi tek tarafli olarak
hakkindan vazgecebilirken, alacak hakkinda iki tarafin rizasi gerekmektedir.
Genelde, borglunun bu yondeki irade beyani zimni olarak gerceklesmektedir.
Dolayisiyla, alacaklinin beyanini uygun bir slre iginde reddetmeyen bor¢lu onay
vermis kabul edilir ve ibra sdzlesmesi kurulmus olur. ibra alacaklinin alacak hakkini
ortadan kaldiran bir igslemdir. Dolayisiyla bor¢ doguran bir s6zlesme degil bir tasarruf
islemidir. Gegerli bir ibra olabilmesi igin alacaklinin alacagi Uzerinde tasarruf yetkisi

%2 ibranin sekline iliskin genel gorus ise gegerlilik yoninden higbir sekle

bulunmahdir
bagli olmayacagi yénindedir. Ancak bir kisim yazarlar BK. m. 12’de dizenlenen
“kanunen yazili olmasi gereken bir akdin degistiriimesi de yazili olarak yapilmalidir”

kuralinin ibra s6zlesmesine de uygulanmasi gerektigi gorusunu savunmaktadirlar®®.

ibra kurumunun tarihi gelisimi incelendiginde temelinin Roma Hukuku’'na
dayandigi goértlmektedir. Roma Hukuku'nda ibra (acceptilato) alacadi ortadan
kaldirmak igin alacakh ile bor¢lu arasinda yapilan bir anlagsma olarak tanimlanir.
Alacakli ve bor¢lu borcun 6denmeyecedi konusunda anlastiklari takdirde borg
hukuken ( ipso iure) sona erecektir. Bu kapsamda ibra bor¢lunun rizasi ile alacaklinin
alacagindan feragat etmesidir. Bu sekilde borg iliskisinin sona erdirilmesi igin
alacaklinin fiil ehliyetine sahip olmasi gerekir. Yani Roma Hukuku'nda puberes
minores olarak ifade edilen 14-25 yas arasi ergen kugukler ibra islemini yapamaz
ancak yararlanabilirlerdi. Roma Hukuku’'nda ibra iki tarafli bir hukuki islemdi. Ancak
gunumuzden farkh olarak siki sekil sartlarina bagh kihinmisti. Hayali bir ifa olarak

kabul edilerek so6zlu gekilde stipulatio ile yapilirdi. Borglu “sana vaat ettigimi kabul

3T ONEN, s. 229 vd.
362 REISOGLU, s. 325.
39 REISOGLU, s. 326.
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ediyor musun?” diye sorar, alacakli da “aldigimi kabul ediyorum” diye bu soruyu

yanitlardi®®,

Roma Hukuku’'nun ilk donemlerinde sadece stipulatio’dan dogan borglar bu
sekilde ibra edilebilirken, Cumhuriyet Dénemi’nin son yillarindan itibaren her cesit
borcun bu yol ile ibra edilebilmesi mumkun kilinmigtir. Bu durumda borglar yenileme
(novatio) ile stipulatio borcu haline getirilir, sonrada acceptilatio ile ibra edilir ve sona
ererdi®®®. Zamanla hukuki islemlerde irade unsuru agir basmis ve kati sekil kurallar
degismistir. Dolayisiyla acceptilatio kendine 6zgii olan bu sinirlari asmistir®®®.
Acceptilatio borcu hukuken sona erdirirdi. Roma Hukuku’'nda ayrica duzenlenmig
olan def’i yoluyla (ope exceptionis) borcun sona erme sebepleri arasinda pactum de

non petendo (borcun istenmeyecedi anlagsmasi) acceptilatio’ ya benzer bir kurumdu.

GuUnumuz hukukunda bulunan davadan feragat ve erteleme sdzlesmesinin
temelini olusturan bir anlasma turd olan pactum de non petendo alacaklinin alacagini
talep etmeyecegine dair bir taahhut niteligindeydi. Pactum de non petendo in
perpetuum (davadan feragat) ve pactum de non petendo in tempus (erteleme

anlasmasi) olarak iki sekilde uygulanmaktaydi®®’.

Pactum de non petendo in perpetuum da alacakhnin taahhtdu alacagini talep
etmeyeceg@i yonundedir. Burada taraflarin alacagin dava edilmeyecedi hususunda
anlasmaktadirlar. Pactum de non petendo in tempus ise, borcun ifasinin ertelenmesi
durumudur. Buradaki taahhuat, alacaklinin alacagini belli bir sure talep etmeyecegi
yonundedir. Bu taahhudin gecerli olabilmesi, bir diger ifadeyle hukuken deger
kazanabilmesi igin alacakli ve bor¢lu arasinda bir anlasma yapilmasi

gerekmektedir>®®.

Doktrinde pactum de non petendo ve ibra arasindaki iliski konusunda farkli

gorusler bulunmaktadir. ilk gériise gore, davadan feragati ifade eden pactum de non

3% TAHIROGLU, Borg¢lar, s. 95 vd.

*® RADO, 5.232.

3% DI MARZO Salvatore, Roma Hukuku, (Cev. UMUR Ziya), Ismail Akgiin Matbaas, istanbul-1954, s. 346.
37 TURANBOY K. Nuri, ibra Sézlesmesi, Yetkin Yayinlari, Ankara—1998, s. 30.

% TURANBOY,s. 31.
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petendo in perpetuum ve ertelemeyi ifade eden pactum de non petendo in tempus
ibra degildir. Clnkul ibra borcu sona erdirirken, alacagi talep etmeme taahhidi borg
iligkisini sona erdirmez. Borcun ifasina iligkin agilan davalarda anlasma define yol
acar. ikinci gériise gére, pactum de non petendo ibradan farkl bir kurum olmamaklia

birlikte, ibra anlasmasinin bir tiirii olarak kabul edilir*®°.

Pactum de non petendo’ nun etkisi defi seklinde olmasina ragmen sadece
haksiz filden dogan bor¢lari sona erdirme etkisine sahipti. Daha 6ncede belirtildigi
gibi diger borglar bor¢lunun alacaklinin agacagi davaya karsi ileriye surebilecegi
exceptio pacti conventi (exceptio de non petendo) olarak isimlendirilen bir def'i ile ope
exceptionis olarak ortadan kaldirilirdi. Zaten ana kural olarak anlagma ile borcun
ortadan kaldirilmasi mumkuin dedildi (obligatio pacto convento non tollitur). Bunun
yaninda ibra ve pactum de non petendo hem taraflar hem de esas borca bagh feri
bor¢larin borglulari icin de hikim ifade ederdi. Dolayisiyla boyle bir durumda kefiller
de borctan kurtulurdu®°. Borglunun mirascilari acikca belirtimemisse Klasik Hukuk
Donemi’nde boyle bir defi ileri siremezlerdi. lustinianus Hukuku Donemi’nde ise ibra
anlasmasinda sdylenen soOzlere gobre yorum yoluyla iki sonu¢ c¢ikarildi. Ya
pactum’dan dogan defiyi yalniz borglu ileri surebilirdi (pactum in personam), ya da
borcludan baska mirascilari ve kefilleri de bu defiyi ileri surebilirlerdi. (pactum in

rem)>"".

lIl. PACTUM VE KARZ SOZLESMESI (MUTUUM) iLiSKisSi

Karz sdzlesmesi belli bir miktar para veya misli bir malin, ayni miktar ve turdeki
mali geri verme borcu altina giren kimseye verilmesi ile meydana gelen tek tarafli bir
dar hukuk sozlesmesidir. Nevi bor¢ dogurmasi sebebiyle tuketim oduncude
denmektedir. Dolayisiyla karz olarak verilecek mallar tuketimi mumkuin olan mallar

olmalidir*’?. Bu sézlesmenin olusmast icin iki unsur gerekir.

- Taraflarin rizasi (consensus)

3% TURANBOY, s. 32.

370 TAHIROGLU, Borglar, s. 96.
3T RADO, s. 233.

32 ERDOGMUS, Borglar, s. 46.
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- Odiing verilen malin (res) miilkiyetinin nakli*™

ihtiva ettigi bu iki unsur sebebiyle karz ayni sozlesmedir. Bu sebeple
s6zlesmenin olugmasi i¢in 6dung konusunun borgluya teslim edilmesi gerekecektir.
Eger alacakli ile borglu édinctn verilecegine dair bir sdzlesme yaparlarsa bu Roma
Hukuku'na gore odung sOzlesmesi olarak sayillmayacaktir. Boyle bir hukuki islem
oduncun verilecegine dair yapilan ve bor¢g dogurmayan bir anlagsma olarak kabul edilir
(pactum de mutuo dando)*’*. Bdyle bir vaadden borclandirma sonucunun ¢ikabilmesi
icin bunun mutlaka ayri bir s6zlesme ve bir stipulatio seklinde yapilmasi gerekir. Bir
diger ifade ile karz soOzlesmesine bagli olarak yapilan ek anlasmalarin borg

dogurmasi icin ayri bir sézlesme olarak yapiimasi gerekir>’>.

Verilen bu bilgiler Roma Hukuku’nun ayni karz sézlesmesini ifade etmektedir.
Gunumuz hukukunda karz sézlesmesi rizai bir s6zlesmedir. Bu sebeple Turk Borglar
Kanunu'nun bu konuda yaptigi dizenleme farklihk géstermektedir. BK md. 306’ya
gOre, 6dung veren bir miktar para veya misli bir malin mulkiyetini 6ding¢ alana
devreder. Buna karsi 6dung alan da miktar ve nitelikte esit ayni neviden mallari geri
vermekle yukamlu olur. Diger yandan Turk Borg¢lar Kanunu’na goére anlasma geregi
hem 6dung¢ alan hem de 6dung veren bor¢lu duruma girmektedir. Roma Hukuku’'nda
ise karz sozlesmesinin olusabilmesi igin 6dung¢ veren tarafin malin mulkiyetini
devretmesi gerekmekteydi. Bu baglamda yalniz 6din¢ alan iade borcu altina

girerdi®’®.

3 TAHIROGLU, Borglar, s. 149.
34 RADO, s. 67.

3 RADO, s. 67 vd.

37 TAHIROGLU, Borglar, s. 148 vd.
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IV. PACTUM VE ARIYET SOZLESMESI (COMMODATUM)

ILISKISI

Ariyet sozlesmesi ile ariyet alan ariyet verenden birgeyin Ucretsiz olarak
kullaniimasini elde etmekte ve aldigi seyi kullandiktan sonra iade etmekle mukelleftir.

Bu sebeple ariyet eksik iki tarafli bir sézlesmedir®”’.

Ariyet s6zlesmesi de ayni bir sézlesme oldugu i¢in ancak verilen seyin teslimi
ile tamamlanir. Dolayisiyla ariyet alan o an itibariyle borg altina girmektedir. Taraflarin
anlasmis olmasina ragmen, ariyete konu olan sey henuz verilmemisse sdzlesme
kurulmus olmaz. Bu gergcevede s6z konusu hukuki islem sadece ariyetin verilecegine
dair sekilsiz bir anlasmadir. Ginimuz hukukunda ise diger tim sdézlesmeler gibi
ariyet de yalnizca taraflarin rizasi ile meydana gelir. Ariyet s6zlesmesi ayni bir
s6zlesme olmasinin yani sira bir iyiniyet sozlesmesidir. Bunun bir sonucu olarak da
iyiniyet geregi ifasi gereken seyler ariyet sdzlesmesine bagli olarak yapilan sekilsiz
anlasmalarin (pactunr’lar) kapsami dahilinde olduklari igin ariyet davalarinda dikkate

alinirlardi®8.

V. PACTUM VE VEDIA SOZLESMESIi (DEPOSITUM) ILISKISI

Vedia, bir kimsenin kendisine ait taginir bir mali, Ucretsiz olarak muhafaza
etmesi ve istendigi zaman geri vermesi amaciyla, guvenilir bir kimseye emanet

etmesinden dogan bir hukuki islemdir®"®.

Vedia iglemi ilk zamanlarda bir pactum olarak kabul edilmigtir. Bu dénemde /lus
Civile’'ye gore, pactum’larin bor¢ dogurucu 6zelligi olmamasi sebebiyle, s6zlesmesel
bir hukuki korunmadan yoksun kaldigi gorulmektedir. Daha sonraki agsamalarda ise
praetorlar tarafindan hukuki koruma imkani taninmis ve bir s6zlesme olarak kabul

edilmeye basglanmigtir. Bu gelismelerin bir sonucu olarakta, vedia iglemi Roma

*TRADO, s. 74.

S RADO, s. 75 vd.

37 KUCUKGUNGOR Erkan, Roma Hukukunda Vedia Sozlesmesi (Depositum), Yetkin Yaymlari,
Ankara-2002 (Vedia), s. 27 vd.
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Hukuku sozlesmeler sistemi igerisinde yer alarak, ayni s6zlesmeler grubuna dahil

olmustur®°.

Vedia s6zlesmesi Roma Hukuku'na gore (cretsiz bir sdzlesmedir. Ucret
alindigi takdirde rizai bir s6zlesme s6z konusu olacaktir. Bunun yaninda vedia
s6zlesmesi consensus+tres formuline gére meydana gelir. Vedia veren malin maliki
veya zilyedi olabilir. Ama her iki durumda da vedia alan detentor®®’ olmaktadir.
Detentorun mal kullanma hakki bulunmamakla birlikte kullandigi takdirde kullanma
hirsizhdi sucu olusurdu®®?. Detentor aldigi mali zarar gérmemis halde iade etmekle
yukumltydu. Bu bakimdan bir parga borcu olugurdu. Eger iade yukumlulagunu yerine

getirmezse aldigi seyin degerinin iki mislini 5demeye mecbur olurdu®®?.

Vedia alan aldigi seyi telef olmasi sebebiyle iade edemiyor veya zarar gormus
bir sekilde iade edebiliyorsa, Eski ve Klasik Hukuk Dénemi’nde kasit varsa sorumiu
tutulabilirken, [lustinianus Hukuku Donemi'nde ise agir ihmalinden de sorumlu
tutulabiliyordu. Ancak taraflar isterlerse vedia sdzlesmesi ile beraber ek bir anlagsma
(pactum) yaparak detentorun hafif ihmallerinden de sorumlu tutulacagini
kararlastirabilirlerdi. Ayrica vedia alan, vediayl kabul edecegine dair bir vaadde

bulundugu takdirde, bu vaat pactum olarak kabul edilirdi®**.

VI. PACTUM VE STIPULATIO iLiSKiSIi

Stipulatio, s6zlu s6zlesmeler grubuna giren ve uygulama alani ¢ok genig olan
bir sdzlesme tipidir. Cihaz vaadi (dotis dictio) ve azathlarin efendilerine karsi hizmet
edeceklerine dair yeminleri (promissio iurata liberti) gibi diger s6zIli s6zlesmelerin
onemi ¢ok daha azdir. lustinianus Hukuku Donemi'nde stipulatio tek sozlU sozlesme
olarak kabul edilirken, Roma Hukuku’nun son donemlerinde kati sekilci yapisinda da

degisiklikler olmustur. Stipulatio ile yapilan s6zlesmeler bir tarafin sorusu ve diger

30 KUCUKGUNGOR, Vedia, s. 34.

*¥!Detentor, Roma Hukuku’nda, zilyet (possessor) olma niyeti bulunmaksizin bir mali hakimiyetinde bulunduran
kigilerdir. Ariyet alan ve vedia alan kisiler detentor olarak nitelendirilmekteydi. (UMUR, Liigat, s. 57).

32 ERDOGMUS, Borglar, s. 55.

* RADO, s. 81.

* RADO, s. 81 vd.
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tarafin cevabi ile meydana gelmekteydi. Diger sdzli sézlesmelerde tek tarafli bir

s6zlli irade beyani yeterli olmaktaydi®°.

Stipulatio, taraflarin so6zli soru ve cevabiyla meydana gelmekteydi. Soruyu
soran taraf stipulator, cevap veren taraf ise promissor olarak isimlendirilirdi. Stipulatio
ile yapilan her vaat, hukuken bir borg olusturabiliyordu. Romalilar stipulatio’yu bir tar
yemin olarak gorurlerdi. Ancak sekline uygun olarak yapilirsa bir hUkum ifade ederdi.
Stipulatorun sordugu soruya, promissor derhal cevap vermeli ve soru ile cevabin

386

icerigi birbirine uygun olmaliydi®°. Taraflarin birbirini duymasi, konusmasi ve

kelimeleri tam olarak idrak etmesi 6nemli unsurlar oldugundan, sagir, dilsiz, akil

hastas! olanlar ve gocuklar bu sézlesmeyi yapamazdi®’.

lust., Ins. 3, 15,1 — 4.

“In hac re olim talia verba tradia fuerunt: «Spondes? Spondeo,
promittis? Promitto, fidepromittis? Fidepromitto fideiubes? fideiubeo,
dabis? Dabo, facies? Faciam.» Utrum autem Latina an Graeca vel qua
alia lingua stipulatio concipiatur, nihil interest, scilicet si uterque
stipulantium intellectum huius linguae habeat: Nec necesse est eadem
lingua utrumque uti, sed sufficit congruenter ad interrogatum
respondere: quin etiam duo Graeci Latina lingua obligationem
contrahere possunt. Sed haec sollemnia verba olim quidem in usu
fuerunt: postea autem Leoniana constitutio lata est, quae sollemnitate
verborum sublata sensum et consonantem intellectum ab utraque parte

solum desiderat, licet quibuscumaque verbis expressus est”.

“Eskiden bu mevzuda su kelimeler kullanilirdi: Spondes? (taahhlit
ediyor musun?), spondeo (taahhiit ediyorum); promittis?=(vaat ediyor

musun?), promitto (vaat ediyorum); fidepromittis? (serefin (izerine vaat

¥ RADO, s. 62 vd.
3% BERKI, Roma Hukuku, s. 275 vd.
3T ERDOGMUS, Borglar, s. 59.
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ediyor musun?), fidepromitto (serefim (izerine vaat ediyorum);
fideiubes? (serefin (zerine temin ediyor musun?), fideiubeo (serefim
lizerine temin ediyorum); dabis? (verecek misin?), dabo (verecegim?);
facies? (yapacak misin?), faciam (yapacagim). Stipulationun Latince,
Yunanca veya baska bir lisanla yapilmis olmasi ehemmiyeti haiz
degildir, yeter ki, stipulatio yapanlarin her ikisi de, bu lisani anlasinlar:
Her ikisinin ayni lisani kullanmalari bile lazim gelmez, cevabin usule
uygun olmasi kafidir: Hatta iki Yunanli Latince lisani ile bor¢ miinasebeti
aktedebilirler. Esasen bdyle sekle uygun sbézler eskiden kullanilirdi:
Sonralari, Leo’nun bir emirnamesi negredildi; bu emirname, séz
sekilciligini lagvederek, sadece her iki tarafin, hangi s6zlerle ifade
edilmis olursa olsun, mana ve niyetlerinin anlasiimasi kafi geldigini
kabul etmektedir’®®.”

Stipulatio, bu s6zlesmeyi yapan taraflar arasinda bor¢ meydana getirmekle
birlikte, bu islemle baskasinin fiilini taahhit etme imk&ni bulunmuyordu. Ayrica
stipulatio’nun, kesin hukuk islemi (stricti juris) olmasi sebebiyle, ifanin eksiksiz olarak
yerine getirilmesi gerekmekteydi. ifanin tam ve geregi gibi yapilmadigi durumlarda,
baska bir deyigle, ifanin stipulatio'nun metnine uygun olmadigi durumlarda, borglu

(promissor) tazminat ddemekle yiikimli kilinmisti®®.

Belirtildigi gibi, stipulatio'nun genis bir uygulama alani bulunmaktaydi.
Bunlardan en 6nemlisi, lus Civile tarafindan bor¢ dogurucu olarak kabul edilmeyen
anlasmalar, stipulatio seklinde vyapildiklar takdirde gecerli bir bor¢ meydana
getiriyorlardi. Ornegin, bir karz veya ariyetin verilecegine ya da vedianin kabul
edilecegine dair vaatler pactum’la  yapildiklarindan, dava hakki da
dogurmamaktaydilar. Bazi pactum’larin bor¢ dogurmasi isteniyorsa stipulatio
seklinde yapilmasi gerekirdi. lustinianus Hukuku Donemi’nde borglandirici bir islem
olarak kabul edilen bagislama vaadi, Klasik Hukuk Dénemi’'nde stipulatio seklinde

yapildigi zaman bor¢landirici bir hukuki iglem niteligi kazanirdi. Bunun yanisira,

388 JUSTINIANUS, s. 244 vd.
¥ 0GUZOGLU, s. 225.

96



kumar ve bahis borglari da stipulatio ile yapildiklar takdirde dava ile takip

edilebilmeleri miimkiin hale gelirdi*®.

Gunumuz hukukuna bakildiginda bagislama vaadine yazili sekil sarti
getirilerek, Roma Hukuku’'ndakine benzer olarak sekil agisindan bir sinirlama
getirildigi gorulmektedir. Kumar ve bahis borglari agisindan ise, gunimuz hukukunda

dava ile takibinin miimkiin olmadig kabul edilerek, farkli bir diizenleme getirilmistir®®*.

lust., Ins. 3, 15,5 -3, 16 pr.

“Omnis stipulatio aut pure aut in diem aut sub condicione fit. Pure veluti
«quinque aureos dare spondes?» idque confestim peti potest. In diem,
cum adiecto die quo pecunia solvatur stipulatio fit: veluti «<decem aureos
primis kalendis matrtiis dare spondes?» Id autem, quod in diem
stipulamur, statim qgidem debetur, sed peti prius quam dies veniat non
potest: ac ne eo quidem ipso die, in quem stipulatio facta est, peti
potest, quia totus dies arbitrio solventis tribui debet. Neque enim certum
est eo die, in quem promissum est, datum non esse, priusquam
praetereat. At si ita stipuleris «decem aureos annuos quoad vivam dare
spondes?», et pure facta obligatio intellegitur et perpetuatur, quia ad
tempus deberi non potest. Sed heres petendo pacti exceptione
submovebitur. Sub condicione stipulatio fit, cum in aliquem casum
differtur obligatio, ut, si aliquid factum fuerit aut non fuerit, stipulatio
committatur, veluti «si Titius consul factus fuerit, quinque aureos dare
spondes?» Si quis ita stipuletur «si in capitolium non ascendero, dare
spondes?», perinde erit, ac si stipulatus esset cum morietur dari sibi. Ex
condicionali stipulatione tantum spes est debitum iri, eamque ipsam
spem transmittimus, si, priusquam condicio existat, mors nobis

contigerit. Loca etiam inseri stipulationi solent, veluti «Carthagine dare

0 RADO, s. 100 vd.
¥TRADO, s. 101.
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spondes?» quae stipulatio licet pure fieri videatur, tamen re ipsa habet
tempus iniectum, quo promissor utatur ad pecuniam Carthagine

dandam. Et ideo si quis ita Romae stipuletur «hodie Carthagine dare
spondes?», inutilis erit stipulatio, cum impossibilis sit repromissio.

Condiciones, quae ad praeteritum vel ad praesens tempus referuntur,
aut statim infirmant obligationem aut omnino non differunt: veluti «si
Titius consul fuit» vel «si Maevius vivit dare Spondes?». Nam si ea ita
non sunt, nihil valet stipulatio: sin autem ita se habent, statim valet.
Quae enim per rerum naturam certa sunt, non morantur obligationem,

licet apud nos incerta sint.”

“Her stipulatio, ya kayitsiz sartsiz (pure), ya vadeli, veya sartli olur.
Kayitsiz gartsiz olarak, mesela: «bes altin vermeyi taahhiit ediyor
musun?»; bu takdirde derhal talepte bulunulabilir. ifa icin giin tespit
ederek yapilan stipulatio vadeli, mesela: «martin ilk gtiniinde bana on
altin vermeyi taahhiit ediyor musun?», seklinde olur. Vade ile taahhtit
ettirdigimiz, bize derhal borglaniimis olur, fakat vade gelmeden alacak
talep edilemez: hatta stipulatioda gésterilen gin iginde de talepte
bulunulamaz, zira o gind, tediyede bulunacak olan borgluya birakmak
icap eder. Filhakika, vaat edilen gtinde tediyenin yapilmamis
oldugundan, o giin tamamen ge¢meden, emin olunulamaz. Su sekilde
bir stipulatio yaparsan: «yagsadigim mdiddetgce, her sene on vermeyi
taahhtt ediyor musun?», borcun kayitsiz sartsiz(pure), ve devamli
(perpetua) oldugu anlagilir, zira muayyen bir zaman boyunca
borclanmis olmak kabul edilemez; fakat mirasgi bir talepte bulunacak
olursa, ona karsi bir anlasma defi (exceptio pacti) ileri sdriilecektir.
Stipulationun hiikmd, bir hadisenin vukuuna veya ademi vukuuna tabi
olacak sekilde, herhangi belirsiz bir hadiseye baglanirsa, sartli bir
stipulatio vardir; mesela «eger Titius consul olacak olursa, bes altin
vermeyi taahhiit ediyor musun?». Eger bir kimse sbyle bir stipulatio
yapsa: «Capitolium’a ¢ikmazsam vermeyi taahhlt ediyor musun?».,
taahhit edilen sey, kendisine, élimiinde verilecekmig gibi stipulatio

yapmis olur. Sartll stipulatiodan sadece, bir bor¢ miinasebeti (imidi
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dogar ve stipulatio yapan bu dmidi, kendisi sartin tahakkukundan evvel
Ollirse mirascilarina intikal ettirir. Stipulatioda, yeri belli etmek adettir:
Mesela, «Kartaca’da vermeyi taahhiit ediyor musun?». Her ne kadar bu
stipulatio kayitsiz sartsiz yapilmig kabul edilse de, taahhult edenin,
parayi Kartaca’da tediye etmesi igin, halin icabina gére, gerekli bir
vadesi vardir. Binaenaleyh sayet bir kimse, Roma’da, sbyle bir stipulatio
yapsa: «bugtin Kartaca’'da vermeyi taahhiit ediyor musun?», bu
stipulatio hikimsdzdiir, zira vaat edilen sey imkansizdir. Gegmise veya
hale taalluk eden sartlar, ya borcu derhal iptal ederler, veya hicbir
suretle geciktirmezler; mesela: «Titius consul oldu ise», veya «Maevius
yasiyorsa, vermeyi taahhut ediyor musun?». Zira, eger bunlar dogru
degilse, stipulatio batildir; eger dogru iseler, stipulatio derhal
muteberdir. Filhakika mahiyetleri icabi belli olan seyler, bizce belirli

olmasalar bile, borcu talik etmezler’®2.”

32 JUSTINIANUS, s. 245 vd.
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SONUC

Roma Borglar Hukuku ve Soézlesmeler Hukuku'nda onemli bir yeri olan
pactum’lar tezin konusunu olusturmaktadir. Pactunr’lar sézlesmelerden farkli bir
kurumdur ve gunumuz hukuku'nda pactunr’lart kargilayacak bir hukuki kurum
bulunmamaktadir. Pactum’larin varhgi Roma Hukuku soézlesmeler sistemindeki
yetersizlikten kaynaklanmaktadir. lus Civile’'de sadece belirli s6zlesme tipleri
dizenlenmigtir. Burada belirtilen sézlesmeler disinda taraflarin s6zlesme yapma
imkani bulunmamaktaydi. Bu konularin diginda bir hukuki igslem yapilmak istendigi
zaman, taraflar ancak sekilsiz anlasmalar (pactum) yapma yoluna gidebiliyorlardi.
Roma Hukuku’nda, pactum’lar hukuki anlamda bor¢ dogurmamakta ve dava hakki da
bulunmamaktaydi. Bu sakincalari gidermek ve pactunm’lara yeni bir hukuki nitelik

kazandirmak i¢in duzenlemeler yapilmistir.

Praetor'lar ve sdzlesmeler konusundaki duzenlemeleri esas alinan lus Civile
pactum’larin gelisiminde ¢ok etkili olmustur. ilk olarak lus Civile'de bazi ek
anlagmalara dava hakki taniyan degigsikliklere gidilmigtir. Bu anlagmalar, iyiniyet
davasi doguran sOzlesmelere eklenmekte ve igerigi de o sdzlesmenin davasi ila takip
edilebilmekteydi. Eger anlasma, s6zlesmeye sonradan eklenmisse def’i olarak ileri
surulebiliyordu. Ek anlasmalara, genellikle alm satim so6zlesmelerinde

rastlanmaktadir.

Bu gelismenin ardindan praetorlar tarafindan bazi pactum’lara dava hakki
taninmistir.  Praetorlar pactunm’lar ile contractus’lar esit duruma getirmeyi
amaclamiglardir. Boylece, constitutum debiti, receptum arbitrii, receptum-nautarum-
cauponum-stabulariorum ve receptum argentarii gibi pactum’la yapilan hukuki
islemlere sdzlesme niteligi kazandiriimistir. Sonrasinda, imparatorlar tarafindan bazi
pactum’lara hukuki koruma imkani saglanmistir. Bu pactum’lar compromissum, dos

ve donatio konularina iligkindir.

Tdm bu gelismelerin sonucunda Roma Hukuku’'nun ilk dénemlerinde hukuki

islemler arasinda sdzlesmelerden ayri bir kurum olan ve sdzlesmelerle birlikte hukuki
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islemlerin ikinci bir ayrimini olusturan pactum’lar, sonraki donemlerde rizai
sozlesmeler grubuna eklenerek, Roma Hukuku so6zlesmeler sistemine dahil

olmusglardir.

Bu pactum’larin yani sira Roma Hukuku’nda terimsel benzerlik tagiyan pactum
de non petendo adini tagiyan bagka bir anlagsma turu daha bulunmaktadir. Roma
Hukuku incelemelerinde pactum sistematigi icerisinde ele alinmayan pactum de non
petendo alacakhnin alacagini talep etmeyeceg@ine dair bir taahhut niteligindeydi.
Pactum de non petendo in perpetuum (davadan feragat) ve pactum de non petendo
in tempus (erteleme anlasmasi) olarak iki sekilde uygulanmaktaydi. Bu anlasmalarin
niteligi ve iglevselliginden yola ¢ikarak, gunumuz hukukunda bulunan davadan

feragat ve erteleme sdzlesmesinin temelini olusturdugu sonucuna varilmaktadir.

Bor¢ dogurmama ve dava hakki bulunmama gibi niteliklere sahip bulunan
pactum’lar bu yonuyle eksik borglarla benzerlik gostermektedir. Eksik borg ve pactum
karsilastiriimasi yapildiginda benzerlik, iki kurumun da dava ile takip edilememesidir.
Aralarindaki farklilik ise, pactum’lar hukuki anlamda bir bor¢ dogurmazken, eksik
borglarda bor¢ gecerli olarak dogmasina karsin, ifa edilebilir fakat dava edilemez

durumdadir.

Karz ve ariyet s6zlesmelerinde bu s6zlesmelerin esasli unsurlari arasinda yer
alan so6zlesmenin konusunun tesliminin yapiimadigi ve bu edimin yerine
getirilecegine dair bir hukuki iglemin yapildigi durumlarda, bu iglemin bir sozlesme
olarak kabul edilmedigi gorulmektedir. Roma Hukuku'nda bdyle bir igslem anlagsma

(pactum) olarak kabul edilmigtir.

Vedia sOzlesmelerinin de pactum’la sorumluluktan kaynaklanan, vediayi kabul
konusunda ve vedia isleminin tarihi gelisimiyle ilgili olarak bir iligkisi bulunmaktadir.
Vedia alan aldidi seyi telef olmasi sebebiyle iade edemiyor veya zarar goérmus bir
sekilde iade edebiliyorsa, Eski Hukuk Dénemi ve Klasik Hukuk Dénemi’'nde kasit

varsa sorumlu tutulabilirken, lustinianus Donemi’'nde ise agir ihmalinden de sorumlu
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tutulabiliyordu. Ancak, taraflar isterlerse vedia s6zlesmesi ile beraber ek bir anlagsma
(pactum) yaparak detentorun hafif ihmallerinden de sorumlu tutulacagini
kararlastirabilirlerdi. Vedia alacak kiginin bu yondeki vaadi de pactum olarak
nitelendiriimekteydi. Ayrica, vedianin bir sdzlesme olarak kabul edilmesinden 6nceki
donemlerde vyapilan vedia iglemleri pactum olarak nitelendiriimis ve hukuki

korumadan yoksun birakilmigtir.

Genis bir uygulama alani bulunan pactum’larin, stipulatio konusunda da etkisi
goOrulmektedir. Bor¢ dogurucu bir etkisi olmadigi kabul edilen anlagmalar, stipulatio
seklinde yapildiklarinda gecerli bir bor¢ meydana getirebiliyorlardi. Bir diger ifadeyle,
bor¢ dogurmasi istenen bazi pactum’larin stipulatio seklinde yapilmasi gerekirdi.

Gunuimuz modern hukuk sistemlerinde pactum ve benzeri hukuki kurumlara
rastlanmamakla birlikte, pactum’lar bastan beri Roma Borglar Hukuku igerisinde yer
almigtir. Borglar Hukuku sistemimizin ve sozlesmelerin daha iyi anlasilabilmesi igin
boyle bir calismanin yapilmasinin gerekliligi ortadadir. Bu tezde de bu amacg esas

alinarak konu degerlendirilmigtir.
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