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(1. DERS)

Evet, Arkadaslar hepiniz hos geldiniz.

Evet, arkadaslar simdi Buglnden itibaren Roma hukukunun borglar hukuku kismina
geciyoruz. Uzun uzun anlatmayacagim Arada kisa bir 6zet yapabiliriz ama borg¢lar hukuku
daha énemli, o ylzden vakit kaybetmeyelim. Arada eder dénemin sonuna dogru islam
Hukukunu hizlica da olsa araya sikistirmayi disunidyorum. Burada, Roma Hukukunun
Bor¢lar Hukuku kismi neden énemlidir, nasil dnemlidir bunun Gzerinde kismen 1. dénemde
de durduk ama onu simdi tekrar kisaca 6zetleyelim. Ondan sonra bu alanda neler var ve
neler 6nemli? Anlatalim. BOylece girig dersini yapmig olalim.

Giris - Roma Tarihinin Bir Tekrari

Hukuk Baslangici dersindeki kurumlarimizla da birlikte hatirlarsak; Roma Hukukunun
1. Dénemde anlattigimiz kisminda, Romanin M.O. 750’lerdeki kurulus serliveni, ondan sonra
kapali bir mantikla, sekilci ve milli olarak uygulanan bir etkin hukuk dénemi, bunun ortasinda
gerceklesen 12 Levha Kanunlari ve rejim degisikligi -Cumhuriyet Rejimi- ve Halk
Meclislerinin yavas yavas kanun yapma anlaminda devreye girmesi, magistralarin
faaliyetleri-ozellikle praetériin faaliyetleri- M.O. 367 ve M.S. 242 yilina kadar olan siregte
yavas yavas Roma hukukunun artik kabuguna sigmadigini ifade etmigtik.

Daha sonra Roma’nin birden bire hem cografi  hem nufus gelismesi yasaniyor.
Savaslarin, fetihlerin gerceklesmesiyle Roma’nin artik imparatorluga dogru bir gidisin
oldugunu séylemistik. Kuzey Afrika, Anadolu, iber Yarimadasi, biitiin bu topraklar Roma’ya
katihyor. Bu cok kulturlulik demek, farkli dinler demek, yabancilar demek, deniz hakimiyeti
demek ve deniz ticareti demek, ticaret yollari Uzerinde olmak demek. Dolayisiyla ticarete
hakim olmak demek. Bu da artik Roma hukukunun eski kurallarla idare edilemeyecegi, yeni
kurallara, yeni anlayiglara ihtiya¢ oldugu karsisinda bir Pax Romana dénemi ve roma hukuku
klasik hukuk adini vermis oldugumuz dénemin yasandigini hepiniz hatirlayacaksiniz.

Daha sonra tabii-bu 200 yillik strecin devaminda, bayume ile birlikte gelen sorunlar,
herkese vatandaslik hakkinin verildigi 212 yili ve buna bagli olarak gerceklesen sosyal
problemler, bunlarin ¢ézumu igin getirilen tedbirler ve bu tedbirlerin dolayisiyla getirdigi
bagka sorunlar, bir sure sonra guvenlik noktasinda karsilasilan sikintilar, derken bunlarin
bastiriimasi ya da tek elden yonetimin daha etkili olacagi yénindeki anlayis ve imparatorluga
dogru bir gegisi ifade etmistik gecen dénemimizde.

Tabii imparatorluk dénemine gegis ile birlikte hukuktaki anlayis farklilagiyor ve asildan
uzaklasmanin ve dejenerasyonun devam ettigini goérlyoruz. Justinianus Donemine
gelindiginde, imparator Justinianus derlenme, toparlanma adina bir kodifikasyon galismasi
daha baslatiyor ve klasik hukuk déneminin kaynaklarindan hareketle ama gunlik ihtiyaglarini
karsilayacak bir kodifikasyon calismasi yapiyor. O dénemde corpus civilis hayata geciyor.
Bunun ¢ok uzun émurlt olmadigini bir siire sonra uygulamadan kalktigini ifade etmistik.

Kanonik Hukuk ve Digesta

Sonra kanonik ' bir hukuk donemi kilisenin hakim oldugu bir dénemki zaten
Justinianus bunu yaptid1 dénemde de teokratik yapinin neredeyse devlete hakim oldugunu
ifade edebiliriz M.S. 500°’lu yillarin ortalarinda. Ayasofya’nin yapildidi tarihler vs. boyle bir
ihtisam gorkem, dini anlayis bir batin olarak karsilasiliyor.

Ama kanonik hukuk déneminin sonlarina dogru digesta merkezli Roma hukukunun
tekrar canlanmaya basladigini gériyoruz. Digesta’nin yasayan hukuku ifade etmesi, yani
gunlik karsilastigi olaylari ¢dzen kuguk davalar, kUguk ornekler kazuistik yodntemle
hazirlanmis bir kitap olmasi ve dolayisiyla, uygulamaya daha yakin olmasi sebebiyle, onun
Uzerinde baglayan calismalar bir slre sonra glossa, post glossa adini vermis oldugumuz serh
akimlari ile gelisiyor, Avrupa’ya yayiliyor. Bu dénemde de yeni anlayis ortaya c¢ikiyor.
Avrupa’da feodalite ve monarsinin hakim oldugu bir yapi, gesitli bélgelerde orf adet hukukunun

1 Kilise kanun ve kurallari igin kanonik ifadesi kullanilir.
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s6z konusu oldugu bir hukuk sistemi. Yazili hukuk kurallari yapma geregi yok, merkezden
yapilmis kanunlar yok. Bu slre¢ icerisinde yavas yavas hukukun kodifikasyon neticesinde
ortaya cikan digesta ve digesta merkezli yapilan serhlerle de olsa bir yazili hale dénlisme
cabasi tekrar yasaniyor. Ve bir kodifikasyon silreci daha baslyor 1500’li 1600°IU yillarda.
Bunun sebebi de yine ticari faaliyetin gelismesi, ticari iliskilerin artmasi ve milattan dnce ve
sonrasinda yasanan hukukun yetmemesi. Hukuk degisen ihtiyacglara, gelisen ihtiyaglara cevap
vermiyor . Bu sebeple kodifikasyon ¢alismalari basliyor.

Kodifikasyon Calismalar:

Kazuistik sistem ile yapilan kodifikasyon c¢alismalari. Binlerce maddeli kanunlar var. Hakime
takdir yetkisinin ve hukuk yaratma  yetkisinin verilmedigi bir anlayigla hazirlanmis,
imparatorluk ve monarsi zihniyetiyle. Ve dinyanin da o dénemde cografi kesifler sanayi
devrimine giden sire¢. Daha hizli gelistigini, donistigini hesaba kattigimizda mevcut
kanunlastirma c¢alismalari da derde derman olmuyor. Bir agidan bos kaliyor. Cunki
kanunlastirma ile kanun yapma ile giinin problemlerine yetisemiyorsunuz. Cesitli sebeplerle
kanunlari yapmakta gecikiyorsunuz ya da basarili olamiyorsunuz, uygulanmasinda basaril
olamiyorsunuz. Giinlik hayat ve kanunlasma arasinda hatirlayin o kavramlardan taknin?
kavramindan bahsetmistim. Kodifikasyon olmasi gerekmiyor. Taknin dedigimiz, problemleri
¢ozen, tikel manada hukuki duzenlemelerin yapilmasinda da yetisemiyorsunuz. Ve bu
sekilde sosyal hayat ile hukuk arasindaki sire¢ agiliyor. O da o sekilde bir déneme denk
gelmis. 1600-1700'lG yillarda yapilan' kazuistik mantikli kodifikasyon calismalari yeterli
olmayinca bu sefer kazuistik temelden ayrilarak daha somut kurallarin yer aldigi, daha genel
nitelikli kodifikasyon ¢alismalarina yoénelinmis. Fransa code civile ile baslayan bu
sireg,isvicre ve Alman medeni kanunlarinin,borglar kanunlarinin yapiimasi ile birlikte
tamamlanmis.

Hukuktaki Degisim

Buradaki dikkatimizi ceken husus, hukukun o dénemde dar gelen gomledi cogunlukla
siyasi gelismelerin yani sira, 6ncelikli olarak sanayi devrimi ve bunun beraberinde getirdigi
ticari faaliyetler,(yeni s6zlesme tipleri, yani borglar hukuku ile ilgili alanlarda klasik teoriler,
klasik uygulamalar) yeni ekonomik hayatin, yeni sosyal hayatin ihtiyaglarina cevap
veremediginden bu alanda yeni yapilan kanunlarla borglar hukukuna yonelik diizenlemeler
dikkati ¢ekiyor. Tabii bu dénemde bir bagka tecriibe daha bizim dikkatimizi c¢ekiyor. O
zamana kadar hayat, hukuk hep kazuistik sistem Uzerinden gidiyor. Kanunlar yapilmadan
once digesta modeli kazuistik dava uygulamalari var. Ve bunlari tamamlayip kodifikasyon
surecine gecildiginde de kazuistik kanunlar, (yani buginkli anlayisla, kazuistik mantikla
disunuldigld icin kazuistik olanini yapmistik) ve bunun da derde derman olmadigi
hissedilmistir. Tabii burada yapilan calismalarda 6zellikle borglar hukuku alaninda, eskinin
problemlerine yeni ¢ézumler getirmek amaciyla; hukuku daha derinlemesine incelemek,
birbirine benzeyen konularda daha genel kurallar bulmak, daha genel fikirler olusturarak
hukuku daha genele yaymak, daha yeknesak bir uygulama haline getirmek ve mumkuinse
devletin hukukun her alanina kazuistik sekilde en ince noktadaki bir olay1 ¢ézebilecek kanun
maddesi yapmak yerine, daha genel igeriklerle kanunlar yapip bunun igerigini ve
uygulamasini hakimin yetkisine birakmak. Hatta bogluklar olmasi durumunda, hakimin hukuk
yaratmasi suretiyle bu bosluklari doldurabilecek bir anlayis meydana gelmistir.
Bu kazuistik kanunlar doneminde bdyle bir anlayis yok. Hakime ne kadar yetki verilirse hakim
o kadar yetki aliyor. Takdir yetkisi yok. Hukuk yaratma zaten yok. Her sey imparatorun devlet
baskaninin yetkisinde, bilgisinde, talimatindadir. Dolayisiyla hukukun bosluklarini hakimin
karsilasmis oldugu olayin 6zelliklerine gore doldurmasi gibi bir durum s6z konusu degil. Tabii
sosyal hayatin tam hizli degismedigi dénemde bu bir eksiklik olarak karsimiza ¢ikmaz. Siz
kazuistik kanun yaptidiniz dénemde bosluk ¢ok birakmazsaniz hakimin uyguladigi dénemde
de sosyal hayatta, iktisadi hayatta bir degisiklik olmazsa, ikisi birbirini tamamlar, ¢cok buylk

2 Kanunlastirma
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bir bosluk icine diismezsiniz. Ama sanayi devrimi gibi ticari faaliyetler gibi somurgecilik
dénemi-iste hammadde, mamul madde, sanayi, pazarlama, iscilik vs. ticari sirketler, bunlarin
sekli senetleri, kiymetli evrak- bu alanlara iliskin sorunlar ortaya ¢cikmaya baslayinca, bunlari
bosluk doldurma yetkisi olmayan hakimlerle ¢ozmek de muimkin olamayinca, bu sefer
mantigini ona gére olusturmus bir borglar hukuku teorisi olusturuluyor. Bugiin Tirk
hukukunda hakim olan teori meydana gelmis oluyor. Bu teori de borg¢ iligkilerinin nasil
kuruldugu, borg iliskilerinin genel basliklari nelerdir? Taraflar kimlerdir? Borg iligkisinin
konusu nedir, 6zellikleri nedir? Borg iliskisinin taraflari degisir mi? Bu borg iliskisi nasil sona
erer? Bu borg iligkisini sona erdiren 6zel ya da genel sebepler nelerdir? Bu borg¢ iligkisinin
konusunu olusturan, borcu sona erdiren sebepler nelerdir? Borg iliskisini sona erdiren
sebepler ile borcu sona erdiren sebepler, acaba birbiriyle benzerlik gdsterir mi? Nasil bir iliski
vardir? Bu konular Uzerinde genel kurallara ulasilmaya c¢alisiimis Roma hukuku bu
bahsetmis oldugum basliklarla ilgili olarak genel teoriler olusturmus degildir (14.40).

Roma’da Borg iliskileri ve Tarihsel Geligimi

Roma hukuku, borcun nasil sona erdiginden bahsetmez. Roma hukuku satis
s6zlesmesinde, satis sdzlesmesinden dogan borcunu- nasil sona erdigini, stipulatio’da,
stipulatio’dan ‘dogan borcun nasil sona erdigini, kirada kiradan dodan borcun nasil sona
erdigini, her bir borg iligkisi icerisinde 6zel olarak kazuistik olarak bunu inceler. Ama bunlari
genel kurallara doénusturmuis degildir (15.09).Bu._sebeple, Roma hukukunda bir borglar
hukuku genel teorisi s6z konusu degildir. Ancak Turk borg¢lar hukukunda, 2. sinifta genel
teori, bunun Gzerine 3. sinifta da borglar hukuku 6zel borg iliskileri seklinde bir egitim anlayisi
benimsenmis. Bu anlayisa uygun olarak Roma hukukunun o6nce kendileri doneminde
incelenmemis ve anlatacagimiz sekilde ortaya c¢ikarilmamis olsa bile bir genel teorisinden
bahsedecegiz. Yani bugilinkii gozliikle Roma hukukunun o gecmisteki yapisina
bakacagiz. Borg iligkileri nasil kuruluyor? Borg iligkisinin taraflari kimlerdir? Borg
iliskisinin iceriginde ne var? Bu igerigin 6zellikleri nelerdir? Borg iligkisinin taraflar
degisir mi? Birden ¢ok olabilir mi? Borg iligkisinin taraflarina eklemeler yapilabilir mi?
En sonunda bu borg iligkisi nasil sona erer? Bunun Uzerinden basliklar halinde Uzerinde
durmaya calisacagiz. Zaten bunu sdéylemis oldugum bagliklarin tamami asag! yukari genel
eksende Borglar Hukuku genel hikimler dersinin tamamini olusturur. Gelecek sene
bunlardan bahsedilecek. Yani bir dakika igerisinde 6zet gectigimiz konunun konu basliklar
gelecek sene ve ondan sonraki seneye sizi mesgul edecek. Tabii biz diyoruz ki, gelecek
sene bu dersi daha iyi anlamak igin bir sonraki seneye sarkmamasi igin, bu seneki Roma
hukukuna iliskin bu konularda yapmis oldugumuz aciklamalari takip ederek dinlerseniz
pisman olmazsiniz. Farkli seyler anlatmayacagiz. Pek ¢ok sey ayni belki ufak degisiklikler
s6z konusu olacak.

Tabii bir de sunu da séylememiz gerekiyor.

Biraz once bahsettigim, Roma’nin yakin dénemindeki fetihler sebebiyle yasamis
oldugu cografi ve nufus déntisimi, degisimi ve orada bir sosyal donlsim s6z konusudur.
1600, 1700, 1800’lu yillarda yasanan sanayi devrimi ve sanayi devriminin etkiledigi toplumun
sosyal ve ekonomik yapisi ve bu yapi igerisindeki iliskilerdeki degisim, dénlsum ve 2000’li
yillarda &zellikle internetin, makinelesmenin, dijital cagin meydana gelmesi ile su anda iginde
yasadigimiz toplumdaki degisim ve déntusim birbirinden ¢ok farkhdir. Yani eskiden olmayan
¢ok yeni seylerle karsilasacaksiniz. Bu 50 yil dnce yoktu, 50 yil dnceki hayatla belki 250 yil
onceki hayatta ¢ok farkhlik yoktu. 250 yil édnce degismeye baslamis. 300 yil 6nceki hayatla
1000 yil édnceki hayatta da ¢ok buylk bir degisiklik yok. Yani sanayi devrimine kadar olan
surecgte U¢ asagl bes yukari sosyal yapi, iktisadi yapi aynidir. Dolayisiyla bu degisikliklere
denk gelen dénemlerdeki hukuk yapisi, hukuk anlayisi biraz sancili oluyor. Bu dénemde
hukuku iyi anlayanlar, iyi kavrayanlar, iyi geligtirenler, iyi dénUstirenler kazangli gikarlar.
Statliko icerisine sikisip kalanlar basarili olamazlar.

Karsilasacaginiz problemlerin belki bir kismi buginki mevcut Borg¢lar Kanunu ya da
6zel hukukun icerisindeki diger kurallarla ¢ozllemeyecek kadar kompleks, karmasik, yeni
olabilir, muhtemelen de olur. Cinkd bu kadar hizli degisiyor ve donlUsuyoruz ki,
yetisemiyoruz. Babalarimiz belki anlar ama dedelerimizin bulundugu ¢cagda boyle bir sey
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yoktu. Daha 6énceki nesil de bdyle bir sey yoktu. Belki radyo televizyon iste birazcik ulasim,
iletisim vs. bugun hayatin her yonuyle dijitallestigi bir alanda bu borg iligkilerinin énemli bir
kismi, kendisi ve konusu dijital tabana aktariimaya baslandi (19.32). Mevcut Borglar kanunu
ile bunlarin ¢ézulemedigi yerlerde analitik dusunulerek bu problemleri ¢ézebilecek agilimlar
da bulunmak gerekir. Bunu belki devletler, hikumetler, kanun yapicilar, kanun koyuculardan
beklemek makul olabilir ama hukuk bunu beklemez.

Bu noktada sistemi kavrayan, bu déndsimi kavrayan iyi anlayan kisiler, hukukun
icerisinde kendilerine taninan imkéanlari zorlayarak bu degigikliklerin kapisinin tokmagini
yakaladiklarinda kapilyr agcmaya, calistiklarinda kéarl ¢ikacak kisiler onlar olacaktir. Peki, bu
nasil gerceklesir? Bu hukukun mantigini kavramakla gerceklesir kanunlari ezberlemekle
gerceklesmez bugunkl olaylarin buglinkli kanuna gobre ¢o6zumund anlamakla da
yapamazsiniz bunu. Gecmiste nasildi, hangi degisiklikler niye yasandi, nasil yasandi,
buglnku degisiklikler bu degisikliklerin neresinde, nasil, benziyor mu, dolayisiyla bugin bir
doénisim olsa nasil olur? Bu sorunun cevabini bilebilmek igin Roma hukukundaki bu
degisiklikleri ve dénusimleri iyi anlamak ve algilamak gerekir.Bu sekilde dersi gegersiniz,
finalde olmazsa bitinlemede, o da olmazsa seneye vesaire. Ama iyi anlarsaniz, iyi
kavrarsaniz, bilingaltinizda farkinda olmasaniz bile bir Borglar Hukuku, Ticaret Hukuku vs.
O0zel hukukun' temel hukuku borglar hukukudur, anasi borglari hukukudur, koki borglari
hukukudur. Bor¢lar hukukunu bilmezseniz 6zel hukukun hi¢bir alaninda hareket edemezsiniz
Dolayisiyla Bu sizin bilingaltinizda ki mantik ile karsilastidiniz problemi ¢6zme konusunda siz
farkinda olmadan devreye girecek sistem dosyalari atar beyninize. Dusinirken bunlarla
distneceksiniz. Akliniza dogrudan gelmese  bile Roma hukukunun karsilasmis oldugu
problemleri ¢6zmekte kullandigi bu metot devreye girecek, oradaki fikir size bir 1sik tutacak.
isleyeceksiniz o fikri, bir ¢ikis yolu bulacaksiniz ve ilk bulanlardan olursaniz kazanan da tabii
ki siz olacaksiniz. Hakimseniz verdiginiz kararla, avukatsaniz kazandiginiz dava ile 6zel
hukuk oldugu igin savcilik makami ile dogrudan bir ilgisi yok ama hukukguluk konusunda
onlara katkida bulunacagi hususunda da siiphe olmadidini ifade edebiliriz.

Burada Roma hukukunun gecirmis oldugu tarihi gelisim icerisinde en gok dikkatimizi
¢eken konulardan bir tanesi sorumluluk. Sorumluluga iligkin girisimler ve déntsumler nasil
yasanmis bunlarin Uzerinde durmaya calisacagiz. Gegen derslerimizde bir 6nceki
derslerimizde Roma hukukunun ortaya c¢ikisini bagliklar halinde zaten icerigini doldurmustuk.
Onlarin ayrintilarina bahsetmeyecegim. Ama burada sundan belki bahsedebiliriz; sanayi
devrimi ile birlikte Roma hukukundan yurirlikte olan ve cogunlukla ahde vefa prensibi ile
¢ozilmeye calisilan ikili iliskiler biraz devlet midahalesine agik hale geliyor. Ne demek bu?
Eskiden devletin ¢ok karigsmadigi borg¢lar hukuku alaninda eskiden gelme kurallarla 6rf-adet
icerisinde yerlesmis kurallarla, uygulamalarla gunluk ticari iligkiler yurarken, bu alandaki
ihtiyaclar sebebiyle kanunlastirma dénemlerine denk gelmesi sebebiyle, borglar hukukunda
devlet isin icine girere, birazcik daha miidahaleci bir yol giziyor.

Kamu Hukuku — Ozel Hukuk Ayrimi

Bunu sdyle bir érnek vermistik hatirlarsaniz, hukuku ilk basta bdyle cizdik (hocanin
burada tahtaya bir sey c¢izdigi anlasiliyor) Roma hukukunun ilk ortaya ¢ikis sirecinde bir
daire olarak M.O. 753 yilinda oldugunu diisindiginiizde bu hukuk kamu hukuku mudur ézel
hukuk mudur?

Ogrenci: ‘Kamu hukuku’

Hoca: ‘Neden? (24.13) M.O. 753 yilinda devlet kurulur kurulmaz hukukun hemen hepsini
istihdam mi etti?’(!)

Baska bir dgrenci:‘ikisi birden’.

Hoca: Ben M.O. 750’lerden bahsettim, ilk kuruldugu zamanlardan. burada devlet yok. Devlet
yeni kurulmus bir siyasi yapi haline dénismis kurum olarak kim var basta? Devletin
basinda? Rex. Statisi ne? Rex, kral. Ama bizi ilgilendiren yo6ni nedir? Magistra.
Magistra'nin yaninda senatus var, bir de halk meclisi var. Bunlar ihtiya¢ oldugunda, ihtiyag
duyulan konularda kararlar aliyorlar.
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O zaman da soOylemistim, Kral durup dururken isleyen tekere gomak sokmuyor.
Dolayisiyla M.O. 755 ile 753 arasinda gok blyiik bir devlet kurulur kurulmaz bitiin organlari
bitin teskilatlar paldir kildir olusturulmuyor. (Cizdigi daireye atfen) 360 derece igerisinde
belki 2 derece. Hatta bir kisi, baska bir kisiyi 6ldirmus, devlet karismiyor. Cinki bu kamuyu,
toplumu, devleti ilgilendiren bir eylem olarak bugln nitelendiriimiyor. Bu bir 6zel iligkidir. Bir
su¢ deyince kamu hukuku akla geliyor ama o glinkil kamuyu ilgilendiren bir olay olarak dikkat
cekmiyor, devlet karismiyor. Bir slire sonra buradaki kisas usuliindeki uygulamalar vs. falan
bunlar sikinti olusturmaya bagslayinca, asagdi yukari 300 yil sonra M.O. 450’ler neyi
hatirlatiyor bize? On ki Levha kanunlari ile birlikte, devlet kisas usuliiniin uygulanmasina
mudahale ediyor. Bazi kurallar getiriyor. Komsuluk hukuku ile vs. hukukla ilgili 6zel hukuk
alaninda, kamu hukuku alaninda bazi kurallarla ben buradayim demeye basliyor.
Buradaki(daireye atfen) 2-3-5-10 derecelik agi, oldu 20-30 derece (27.00).

Devlet, Cumhuriyet Donemi icerisinde gelistikgce degistikgce donlstikce, magistralar
eliyle praetorar eliyle ya da halk meclisinin g¢ikarmis oldugu kanunlarla, giglenmeye
basladigi dénemden itibaren senatus midahalesiyle ve imparatorluk dénemine gectigimizde
Senatus Consultumlarla, son imparatorluk donemi ne gegtigimizde imparator emirnameleri ile
devlet hukukun her alanina,adim adim, actioactio, olay olay,case case, dava dava,
causacausa, sebep sebep sirayet ediyor (27.48).

Bugunku anlamda bugln genel kanunlar vs. dyle bir anlayr sdyle bir ihtiya¢ zaten yok
ama devlet her alana muiidahil olmaya calisiyor. Pax romana donemi ile birlikte baslayan bu
sure¢ icerisinde, 6zel hukuk ve kamu hukuku seklinde ikiye ayrilan surecin netlesmesinden
itibaren devlet kamu hukukundaki alanlara-mudahil oluyor. Vergiye iligkin dizenlemeler, ceza
hukukuna iliskin duzenlemeler, idari yapiya iliskin dizenlemeler vs. buglinkid anlamda bir
anayasa hukuku yok ama uygulamalarla da olsa var (0 dénemde anayasa hukuku anlaminda
degil ama dyle bir sey vardi). Mesela Osmanli’da Kanuni Esasi yapilincaya kadar anayasal
olmamasina ragmen anayasal bir mantigin, anayasal bir sistemin anayasal bir igleyisin
olmadigini sdyleyebilir misiniz? Kendisine goére bir yapisi vardi, isleyisi vardi kurallari vardi.
Belliydi, belirsizdi, fluydu, netti ama anayasa olmamasina ragmen varmis gibi isliyordu. Gugclu
zamaninizda bu c¢ok hissedilmez ama sikintili zamanda eksiklikler hissedilince bu sefer
Kanuni Esasi ile yapilmasi ortaya ¢ikti vesaire.

Simdi rejim degisikliklerinde, devlet degisikliklerinde, donem degisikliklerinde, siyasi
degisiklerde, devletin ilk midahale ettigi alan, kamu hukuku ile ilgili alan oldugundan, bu
dénemdeki kurallarin yerlesmesi, oturmasi, gelismesi, hald tam olarak netlesmis degildir. Bu
alanda belirginlesen, netlesen bir ceza hukuku vardir. O da ¢ok eski donemden beri yapila
geldigi icin anlasilmistir, kurallari yerlesmistir. On iki Levha Kanunlarindan beri devletin
dogrudan muidahale ettigi bir alandir, tecribesi vardir. Onun &ncesinde kultlr olarak
etkilenmistir, etkilenmemistir, ayri hadise ama Hititde var, Hammurabi’de var, Stimerler'de
var, Romanin oldugu donemde var bu uygulama. Uygularsaniz, uygulamazsiniz ama dunya
ceza hukuku ile ilgili kural yapmaktan haberdardir. Tecribesi olunca, buglin bir ceza kanunu
var ama bir vergi kanunu yok, bir idare kanunu yok. Anayasa var ama hani nasil oldugunu
siz benden daha iyi biliyorsunuz; yapma, dizeltme, degistirme hususunda hala hemfikir
degiliz. Neden? Bu alan hala dedismeye, donlismeye devam ediyor. Henlz yerlesmedi, ama
dzel hukuk alanina devletin miidahaleleri de olsa, bu miidahaleler istikrarlii§i saglar. ihtiyag
olmayinca gerceklesmiyor. Baska bir rejim geldiginde, daha &nceki dénemde vyapilan
mudahaleyi ortadan kaldiran degistiren bir midahale yapmiyor, onun Gzerine bina ediyor.

Boyle olunca Borglar Hukuku, Ticaret Hukuku, is Hukuku gibi alanlar hepsi ayri gibi
gbzikse de, ayni temelin igerisinde s6z konusu olan hukuk dallarini olusturuyor. Bugun
mesela, is Hukuku dedigimiz alanin kékiind, orijinalini Roma hukukunun M.O. 150li yillarina
kadar geri goétirmek mimkindir. Bakin tarim toplumunda, Roma’da kullanilan beden
glcunu para karsiliginda bir bagkasina sunmasi, yani is¢i olarak ¢alismasinin ayip olarak
karsilandigi bir donemde, yabancilarin getirmis oldugu bir akit tiradur. Tarlada galismak,
ingaatta calismak iste basit isleri yapmak, tarim faaliyetleri ile ilgili iste arabaydi, tekerdi vs.
bu temel noktadaki alanlarda bir hizmet akdi yapilirdi ki, 1500’10 yillardan ¢ok farkh degil.
Ama ondan sonra birdenbire yeni bir sektér ortaya ¢iktl. Sanayi devrimi ile birlikte artik
baskasina para karsiliginda g¢alisilan alanlar, mantik olarak ayni, sektor olarak degisti, gelisti.
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Roma hukukundan gelen hizmet sdzlesmesinin kurallari ile yiriiyemediginiz icin is Hukuku
ad verilen bir alani ortaya ¢ikarmak zorunda kaldiniz.

is Hukuku 200-300 yillik gecmisi olan ve hala degisen, gelisen bir alandir. Benim
ogrencilik yillarimdan bu yana iki U¢ kere kanun degisti, sistem degisti, mantik degisti ve hala
degismeye devam edecek. Ciinkii o sektdr hala degisim, déniisim igerisinde. Bakin, is
Hukuku diye mustakil bir alan yok esasinda, borglar hukukunun mantigidir. Bugin hala
tartisilir. Borglar Kanunu’ndaki hizmet sdzlesmesi ile is Kanunu'nda ki is sézlesmesi ayni
midir farkh midir? Ayiramazsiniz, koparamazsiniz. Borg¢lar hukuku bilmezseniz is hukukunu
anlamaniz mumkun degil.

Baska? Farkh bir tekrar oluyor Ticaret hukukuna iliskin; sirketler, Roma’daki o
yabancilardan o6grendikleri sermayeleri bir araya getirip kar elde etmek amaciyla birlikte
calismak gayesi ile kurulan is iliskisi, bu dbnemde sermaye sirketleri seklinde yeni acilimlara
sahne oldu. Temeli yine borg¢lar hukuku, oradaki sirket tipi, oradaki akit prensipleri vesaireler.
Ozellikle o sirketlerin iliskin, sézlesmelere iliskin kismini borglar hukukundan ayirmaniz
miamkin degildir. Ve devletin bu dbénemde oradaki boslugu doldurmak amaciyla
mudahalelerle Borglar Kanunu yapilmis Ama bu borglar kanunlarin icerisinde devlet ¢ok yok.
Ana yapi yine ahde vefa ilkesi. Ana kural yine hukuka, ahlaka, adaba, kamu dizenine
uygunluk, sahsiyet haklarina aykiri olmamak, muvazaa gibi ikrah gibi hile gibi ana, temel
prensiplere aykiri olmamak (zere, kisilerin diledikleri hukuki islemleri, diledikleri kisilerle,
diledikleri icerikte yapmalari degistirmeleri sonlandirmalaridir. S6zlesme serbestisi dedigimiz
irade muhtariyeti ilkesinin gérinimund olusturan-o prensip, bor¢lar hukukunda hakim bir
haldedir ama franchising soézlesmesi, finansal kiralama sdzlesmesi gibi yeni hayatin
intiyaclari ile ortaya ¢ikan soézlesme tiplerini dizenleyen kanun maddeleri de yavas yavas
yapillmaya baslar. Yani devlet bir sekilde midahale etmeye devam ediyor. Fakat M.O.
750’lerde 5-10 derece ile baslayan sure¢c 180 dereceye geldi, ama genislemeye devam
ediyor. Ticaret Hukuku’'nda Sermaye Piyasasi Kurulu ile ticaret hayatina midahale ediyor.
Ticaret Kanunu icerisinde anonim sirketlerin kurulmasina, caligtirmasi gereken Kigilerin
Ozelliklerine, yonetim kurullarinin nasil yapilacaklarina iligskin kurallarla Ticaret Hukuku'na
mudahale etmeye devam ediyor.

Tiketici Hukuku ile Borglar Hukuku'nun o spesifik alanina midahale etmeye devam
ediyor. is Hukukunda Sosyal Giivenlik Mevzuati ile isciyi koruyan diizenlemelerle is
hukukunun igerisinde mudahale etmeye devam ediyor. Herhalde olmaz ama biraz bdyle
akhniza kalacak bir érnek olsun diye soyliyorum, bu slre¢ devam ederse 500 yil sonra
herhalde tamami kamu hukuku olacak. O tarafa dogru genislemeye devam ediyor.Devlet bir
taraftan geri durmak istiyor Borc¢lar Hukuku alaninda,bir taraftan da zayif tarafi koruma
prensibi ile midahalelerde bulunuyor (36.24) Enflasyon oluyor, dolardaki hareketlenme ile
diyor ki, sosyal yapi dolarla kira yapamaz, artislar su kadar olur. Turkiye’de daha 6nce de
karsilasildi, Anayasa Mahkemesi iptal etti. Tekrar geldi. Bitiin bunlarin mantigini, gegmisteki
problemlerin getirmis oldugu ¢ézimlerle Roma Hukuku’nun borglar hukuku sistemi igerisinde
gérmeye calisacagiz. Ayni orneklerin yer aldigi yerler olacak, farkl érneklerin yer aldigi
yerler olacak. Dolayisiyla burada Roma hukukunun mantigini ve isleyisini éncelikli olarak
6grenmeyi amaclamamiz daha karli olmamiz i¢in 6nemli oldugunu sdyleyebilirim.

Peki, borglar hukukunda ne var nelerden bahsedecegiz? Ana hatlariyla syle sdyleyebiliriz;

(Burada hoca ders digi konusmalar yapiyor bazi &grencilerin tahtaya yazilani
gbérmediginden Tepegdz kullanabilir miyiz veya derslere baslamadan o6nce derste
kullanilacak kavramlari énceden verebilir miyiz seklinde bir degerlendirme yapiyor. Pek vakit
olmadigindan yakiniyor vesaire. Derste kullanilacak kavramlar ve bazi gekillerle dersi
zenginlestirmeye deneyeceginden bahsediyor.)

Burada borg iliskisi dedigimiz iligki ile ilgilidir borglar hukuku. Roma hukuku, tabi borg
iliskisini bilmez, Roma hukuku satigi bilir, haksiz fiili bilir, eser s6zlesmesini bilir, hizmet
sdzlesmesini bilir. Teker teker bu iligkileri bilir ama bu iligkilerin hepsinde ortak olan genel
prensiplere iligkin bir genel teori Roma hukukunda yoktur demistik. Buglinki bakis agisiyla
Roma hukukuna baktigimizda neler gdrecegiz onlari anlatacagiz En azindan birkag hafta.
Ondan sonra teker teker borg iliskilerine ge¢cmis olacagiz.
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Oncelikli olarak On iki Levha kanunlarinda da dikkatinizi cekmistir, esya hukuku ile
baglayalim. Egya hukukunun tarihi, bor¢lar hukukunda 6éncedir. CUnkU kisinin egya ile olan
iliskisi egya ile olan baglihd daha gérinir daha net. Birbirleriyle borglar hukuku anlaminda
iliskilerinin varhidini kabul etmek daha sonraki donemlerde dedisiyor Ta o zamandan beri
esya hukuku, kati,sekilci bir yapiya sahip.Bundan etkilenen borglar hukuku da kati, sekilci bir
yap! ile basliyor, gelisiyor. Ama dinyadaki bir borg iligkilerinde ki gelismeler karsisinda artik o
kati,sekilci yapl daha fazla direnemedidi icin borglar hukukunda sekil serbestisi sisteme
hakim oluyor. Ama Esya Hukukunda &yle bir sey s6z konusu degil, hatta esya hukuku
dersinde gdreceksiniz 3. sinifta kanunun ya da doktrinin teorik olarak mimkindir dedigi pek
cok islemi tapudaki memur ya da mudir yapmaz. Statlikocudur. Esya hukukunun mantidi ile
sOyllyorum oradaki kisilerin elestirmek icin séylemiyorum, tespit amacl. Clnku idare etmek
gergekten zordur. Oradaki memurundan mudurine kadar doktrinin olabilir dedigine, kanunun
yorumundan olabilir sonucunun c¢ikmasina ragmen, yetkili mahkeme kararinda sonug¢
kisminda acikga yapacadi islem net bir sekilde ifade edilmedikge, yorumla islem yapmaz.
‘Ona mahkemeler karar verir’ der. Hatta hakimin geregi dusunulda kisminda sdyledigi, ama
altinda karar kisminda acgikga zikretmedi diye su islemin yapilmasi noktasinda bu kadar
katidir. Bu, iyidir, kétudar tartismasina girmiyorum. Esya hukukunun mantiginda bu var.
Roma’da ilk donemlerde borg¢lar hukukunun mantidi da bdyleydi. Ama hayat 6yleydi,
ekonomi dyleydi. Sistem geligiyor. Degisiyor donuguyor o kadar hizl ilerliyor ki, o kati sekilli
yaplyla problemleri g6zmeniz mimkiin degil. Oyle olunca, buradaki esnemeler s6z konusu
olunca, borglar hukuku farkl bir mantiga dontismus.

Borg iligkisi

Borg iligkisi olarak ifade ettigimiz oldugumuz iliski, nedir borg iligkisi? A ile B arasinda
kurulan bir iligki. Alacakliyi A, borgluyu B ve bu borg iligkisinin konusunu E yani edim olarak
ifade ediyoruz. Borglar hukukunda, 6zellikle gelecek sene ¢ asagi bes yukari 1 yil boyunca
bu seklin tirevlerini géreceksiniz. Biz birkag hafta, 2. ddnemin yarisi kadar bir stirede benzer
konulardan bahsedeceg@iz. Bunun Roma hukukunda ki gorintisi temeli nasildi? Bugline
nasil geldik ondan bahsedecegiz.
Bu A ile B arasindaki borg iligkisi dyle bir iligkidir ki, alacakli olan kigi A, B’den kendisine bir
seyin verilmesini ya da bir seyin yapilmasini isteme yetkisine sahiptir. Bir baskasindan
kendisine bir seyin verilmesini ya da bir seyin yapilmasini isteme yetkisi veren iliskiye biz
“borg iligkisi” diyoruz. ‘Bana bunu vereceksin’ ya da ‘yapacaksin’ meselenin 6zi, edimin 6zi
budur.

Ogrenciden bir soru geliyor. Hoca, Yapmamanin da yapmanin bir tirev oldugunu
belirtiyor. (Derse ara verildi. )

(2. DERS)

Roma’da Borg iliskisinin Tanimi, Gelisimi ve Taraflari

Simdi neden bahsedecegiz, kaldigimiz yerden devam edelim. Alacakli tarafindan
bakarak borg iliskisinin tanimladigimda borg iligkisi, alacaklinin bor¢ludan kendisine bir sey
verilmesini ya da bir sey yapilmasini -yapilmama da bu kapsamda degerlendirilir- isteme
yetkisine sahip oldugu iliskiyi ifade eder. Borg iligkisinin tanimi budur. Ama bor¢ iliskisini
borclu tarafindan bakarak da tanimlayabiliriz. Yani bir sey tanimlarken nereden baktiginiza
baglidir. Borg iliskisi, bor¢lunun alacakliya bir sey vermek ya da onun icin bir sey yapmak ya
da yapmamak yukumlulaga altinda oldugu iliskiye borg iliskisi adina veriyoruz.

Dolayisiyla aslinda borg iliskisinin bakiniz kurulusu itibariyle, hukukundaki mantik
itibariyle baktigimizda, taraflardan bir tanesi bor¢ altindadir, diger taraf alacaklidir. Roma’daki
borg iliskisinin kurulan ilk ornekleri goruntileri ve 6nemli bir stire devam eden sekli bu
sekildeki gibidir. Bir taraf bor¢ludur, bir taraf alacaklidir. Derslerimizde ayri ayri gorecegiz. Bir
sure sonra bakiniz bu uygulamalar epey bir slire devam ediyor. Bir birkag ylzyil devam
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ediyor. Bir sure sonra alacakli olan tarafin da ayni iligki icerisinde, ayni borg iligkisi icerisinde
(yoksa siz baska bir s6zlesme yaparsiniz, o sdézlesmede alacakli olan taraf borglu olur, o
bagka bir sey olur ondan bahsetmiyorum) alacakh tarafindan borglu olan tarafa karsi bazi
borglarin meydana gelmeye basladigini gértyoruz bir stire sonra.

Yeni bir anlayigla ayni borg iliskisi igerisinde her iki tarafin da karsilikli olarak hem
alacakli hem de borglu oldugu bir iliski karsimiza ¢ikiyor. Bugiin mesela Borglar Kanunu’nun
icerisinde her iki duruma iliskin ornekler, ifadeler, tanimlar mevcut. Nereden anlyoruz?
Mesela Borglar Kanunu sdyle bir cimleyle baslar. Bazen der ki, her iki tarafa da borg¢
yiikleyen sézlesmeler. Simdi bu sekilde bir ifade ile bagladigina gére bazi sdzlesmelerde
her iki taraf borg altina giriyor demektir. Bugln her iki tarafin borg¢ altina girdigi s6zlesme
ornekleri ¢cok olmakla birlikte, Roma hukukunda bu durum ilk donemlerde yoktur.

Borg iligkisinde iki tarafin da borg¢ altina girmesi gibi durumu o gunkl borglar hukuku
zihniyeti kabul etmiyor. Esya hukukundan sonra yavas yavas ortaya ¢ikmaya baglayinca onu
bir borg iligkisi olarak aldi buglin de islemeye basladi. O glinki toplum tarim toplumu, 3000
yil 6nce, buglnki kiglk bir kasaba blyukliginde site Devleti. Homojen bir yapi, sanayi yok,
turizm yok, yabancilar ¢ok farkl, yabancilar zaten hostis kavraminin altinda hosgoruyle
bakilmayan bir ortamda. Orf, adet ve bu konuda igerisinde olmak kaydiyla mevcut olan borg
iligkileri zayif zaten sinirli. Oyle hani arsa payi karsiligi insaat sézlesmesi gibi bir sey yok.
Bildiginiz basit bir kag tane islem, bilinen yontemlerle yapiliyor ve o gunku ihtiyaclarini
gOrayorlar. Bir dnceki derste bahsettigim, gecis dénemlerinde ticaretin yogunlastiyi ya da
gOclerin yogunlastigi, yabancilasmanin arttigi, - ihtiyaglarin * farklilastigi dénemlerde, o
ihtiyaclar sebebiyle bu bahsetmis oldugum-borg iliskileri, yavas yavas alacakli olan tarafinda
bor¢lu olmaya bagsladigi, her iki tarafinda her zaman borglu oldugu, yeni yeni borg iligkileri
halinde karsimiza ¢ikiyor. Bunlarin hepsinin tzerinde duracadiz. Peki, nedir Borglar Hukuku?
Neden bahseder bu iliski? Baglayalim.

Contractus

Bakin su c¢izgiden bahsetmistim gecen donemde, hukuki islemler kismini anlatirken
hukuki olaylar, hukuki iglemler hatirlayin. Hukuki fiillerin altinda, hukuku uygun fiiller ve
hukuka aykiri fiiller demistik. Hukuka uygun fiilleri de kendi icerisinde, bilgi agiklamalari,
duygu acgiklamalari ve irade agiklamalari olarak 3’e béldik. O irade agiklamalarinin 6ztinde
de hukuki iglemler oldugunu ifade ettik. Ondan sonra karikatlirize ederek, bir dairenin
icerisindeki kisi, iradeler, beyanlar, hukuki sonug.. Bir sekil ¢izmistik iste bu sekilde baslayan
bir alacaklinin, borgluluk iliskisi. Bu yontemlerden bir tanesine Roma hukukunda contractus
diyoruz. Borg iliskisi bir contratus'dan dogabilir. Peki, sadece contractus mu? Hayir, sadece
contractus degil. Bir kisi bagka bir kisiden kendisine bir sey verilmesini ya da kendisi igin bir
sey yapilmasini -¢cogunlukla verme olacaktir bu tazminat édeme seklinde- haksiz fiil
neticesinde elde etmis olabilir. Ona da Roma hukukunda delictum adini vermistik (06.28)

Roma’da Kisas ve Tazminat

Devlet kurumlari olugsmadan &énce, her seyin 6zel hukuk oldugu dénemde, kamu
hukuku diye bir sey bilinmiyor, suglar var ama bunlar 6zel hukuk mantigi igerisinde, toplum
kendisi bunlari mieyyidelendiriyor. Kisas hukukunun hakim oldugunu sdylemigtik. Bir sure
sonra devlet diyor ki, kisas yerine alternatif bir uygulama baslatiyorum. Nedir 0? Tazminat.
Yani anlasirsaniz kisasa gerek yok. Clnki telafisi yok, geri donisi yok. Anlasin, uzlasin,
onu ¢6ziun. Anlasamadiginizda kisas uygulansin. Bir sure sonra diyor ki, bundan sonra su
cezalara su mieyyideler uygulanacak. Ama burada kurdugumuz mantikta, hukuk kendi
icerisinde bir oldudu icin kisasi uygularsaniz tazminat imkani yok. Tazminat imkani ne zaman
dogacak? Kisastan vazgecgerseniz. Yani cezanin sekli mieyyidenin tird degisiyor. Yani ceza
olan mueyyide, tazminata déonugmius oluyor.

Ama bugunkl hukukumuza bakin birisini 6ldurdintz veya uzuv tatili dedigimiz
organini kestiniz, kullanilamaz hale geldi. Bunun ceza hukuku anlaminda bir cezasi var.
Tamam, kisas degil belki, ama bir hapis cezasi 6zgurligin hem de hatiri sayilir bir sire
alikonulmasi .Bunun yaninda bakiniz, bunun yerinde degil bunun yaninda ayri bir de dzel
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hukuk sorumlulugu var. Tazminat doduyor. Bir taraftan devlet yakaniza yapisiyor, kamu
dizenini bozdunuz igin kamu hukuku yonuyle. Bir taraftan -isterse 6zel hukuk iligkileri
cercevesinde- zarara ugrayan kisi sizin yakaniza yapisiyor. Devlet buna karismiyor. ister
tazminat davasi ag, ister agma vesaire. Ama acgarsan ben tazmin edecegim diyor. Agmazsan
karismam diyor. Ama kendisi kamu davasi haline gelmis olan, kamuyu ilgilendiren konuya, o
donemde karigmiyor demistik ama simdi karigiyor. Ben ilgilenmem, bana ne diyemezsiniz.
Bugln mesela, hastanenin acil servisine gidin. Kurban Bayrami da degildir, kasap da
degilsiniz. Elinizde bir bicak yarasi ile gittiniz. Oradaki doktor eder bunun bir eylem
oldugundan suphelenirse, durumu hastane polisine bildirir. Konu silahla yaralama. O
dénemde karismadi§i pek ¢ok seye bugun karisir. Tazminati onu ilgilendirmez, borglar
hukuku, ben bunu ayrica mueyyidelendirecegim diyor.

O gunki mantikta delictum ikisini de ifade ediyor. Hem sug hem haksiz fiil ifade eden
bir yéna vardi. Ama bir sire sonra ayrilmaya baglandi. Delictum tabirinin yanindan ortaya
¢lkan crimer, kamu hukukunda kalan kismini olusturdu. Bor¢lar hukukundaki delictum olarak
kaldi. Dolayisiyla bugiin crime dedigimiz su¢c yonl kamu hukukunun, delictum dedigimiz
husus ise 0Ozel hukukun, borglar hukukunun ilgi alanini ifade eden bir kavram olarak
karsimiza ¢ikiyor. Devam edelim Bununla ilgili aciklamalarda bulunacagim tekrar.

Borg iliskisinin Kaynaklar

Bu borg¢ iliskisinde bakin, ‘Pax Romana déneminde Gaius’'u hatirlayin. O hani
ekollinden bahsetmistik, diyor ki; borg iliskisinin kaynaklari 2 tanedir. Nedir onlar?

1-Contractus

2-Delictum. O dénemden sonra bunlara bir kaynak daha ekliyorlar;

3-Diger Sebepler. Flu® bir kaynak. Clinkl sebepsiz zenginlesme bunlardan bir tanesi.
Sadece bu degil baska sebepler de var. Mesela vesayetten dogdan iliski; s6zlesme deseniz
s6zlesme degil, kamu hukuku desen kamu hukuku degil, 6zel hukuk deseniz 6zel hukuk
degil, haksiz fiil hic degil. Buradan kaynaklanan, mal idare etmekten kaynaklanan kusuru
vesaire pek cok sey ikisine de dahil degil. Peki, ne olacak o zaman? iki bucuk baslik;
contractus, delictum ve diger sebepler.

Bunlarin igerisinde en yogun olan baslik, sebepsiz zenginlesmedir. Roma’da
incelenmis, sanayi devrimi ile birlikte cok farkli géruntiler ortaya ¢ikmaya baglamis. Uzaktan
yapilan islemlerle "karmasiklasan toplum yapisi sebebiyle insanlarin birbirini tanimadigi
ortamlarda kurulan hukuku islemler sebebiyle sebepsiz zenginlesmenin turleri, uygulamal
ornekleri cogalmis ve bunu artik basli basina bir borg iliskisini kuran sebep olarak tanimanin
zamani gelmis. Ne zaman? Yakin ¢aglarda. Yani bu kanunlastirma sirecinde.

Borg iliskisinin kaynagi buglinki Borglar Kanunumuz da U¢ buguk sebep, nedir 0?

1-Contractus, hukuki islem diyoruz ona,
2-Haksiz Fiil,

3-Sebepsiz Zenginlesme,

4-Diger Sebepler.

Yine herhangi bir baglik altinda toplayamayacagimiz kadar daginik bagska sebepler de var.
50-100-300 yil sonra bir 4. bashk haline gelecek kadar gelisir mi, toparlanir mi onu
bilmiyorum. Ama sunu sdyleyebiliriz; 2000 yilda borg iliskisinin kaynaklari agisindan bir
maddelik bir degisim olmus. 2 maddeden 3 maddeye c¢ikiyor. Ve simdi bu degisir mi
kolaylikla? 2000 yilda bu kadar dedismis 200yilda bu kadar kolay degismeyecektir.
Bunlardan bahsedecegiz.

Hukuki iligkinin, hukuki islemler ile s6zlesme ile kurulmasi, delictum ile kurulmasi,
sebepsiz zenginlesme ile kurulmasi. Bagka?

3 Flu: Bulanik, net olmayan (Fotografcilik)
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Borg iligkisinin Taraflar

Simdi alacakh kim olur? Bor¢lu kim olur? Alacakli ile borglu taraf degisir mi acaba?
Kendisi icinde degil. A gidip onun yerine A2 gelir mi? Gelirse nasil, gelmezse niye? Ya da B
gidip, B'nin yerine B2 gelir mi? Gelirse nasil, gelmezse neden? Ya da borg iliskisinin
kurulmasi esnasinda, kuruldugu sirada A1, A2, A3, A4 bu gibi birden fazla alacakli olur mu?
Ya da borg iligkisinin kurulmasi sirasinda (sonradan degil) B1, B2, B3, B4 olur mu? Ya da
borg iligkisinin devami sirasinda -bakiniz B yerine B2 degil- B'nin yanina B2 gelebilir mi?
Borglu sayisi artabilir mi?

Borg iliskisinde Taraf Degisiklikleri

Bunlar nasil olur? Bu edimi baskasina édeyebilir miyiz? Borglu yerine bir bagkasi ayni
edimi A'ya 6deyebilir mi? Borglu bu edimi A yerine bir baskasina ddeyebilir mi? Alacakliysa
sikinti yok. Ama alacakh degilse bir 3. kisiye 6derse veya bir 3. kisi bu borcu 6derse bu borg
iliskisinin akibeti nasil?

Daha hukuki bir problem; Medeni Hukuk dersinde gordiintz. Borg iliskisinin taraflarina
ait dzellikler. A nasil bir kisi olmali? B nasil bir kisi olmali? Ehliyet acisindan ézellikle, herkes
her borg iligkisini kurabilir mi? Mesela bunun bir kefalet s6zlesmesi olmasi durumunda, -
Ozellikle Tidrk Hukuku agisindan bakin- B'nin tasimasi gereken o6zellikler baskadir, A'nin
tasimasi gereken 6zellikler baskadir. Ayni sézlesmede kefil olan kisi bagkadir. Alacakli olan
kisinin Ozellikleri sinirli ehliyetsizlik- durumuna goére farkhidir, tam ehliyetsizlik durumunda
farkhdir. Biz Ayrica Gizerinde durmayacagiz zaten kisiler hukuku dersinde gérdinuiz. Bizde 1.
Dénem Roma kisilerinden kismen bahsettik.

Edim ve Boreg lliskisi

Borg iligkisini kurabilmek icin acaba bu edim nasil bir edim olmali, hangi 6zellikleri
tasimali? Baslangigta tasidigi 6zellikler neler olmali? Borg iligkisinin devami sirasindaki
Ozellikleri nasil olmali? Sonradan ortadan kalkarsa ne olur? Borg iliskisinin akibeti ne olur?
Yerine bagka bir sey yapmak mimkiin olur mu? Jkale etkeni ile bu-iliskiyi ¢dzebilir miyiz,
yoksa kendiliginden mi ortadan kalkar, bu borg iligkisi sona erer?

Bir diger baslik, borglar hukukunun énemli konularindan bahsediyorum, bu borg
iliskisi nasil sona erer? Bor¢ nasil sona erer? ikisi birbirinden farkhidir. Borg budur
(muhtemelen tahtada bir sey gdsteriyor). Edim, benim sizden verilmesini ya da yapilmasini
istedigim seydir, borg iliskisinin konusudur. Ama aramizdaki iligki borg iligkisidir, birbirinden
farklidir. Borcu ne sona erdirir? Borg iligkisini ne sona erdirir? Ben borcumu ifa edersem borg
iliskisi de gider mi? Veya tersi borg iliskisi ortadan kalkarsa bor¢ da sona erer mi? Bunlar
lizerine ayri ayri duracagdiz. Mesela borcun tabii sona erme yéntemi ifa. ifanin, ifa olmasi igin
neler lazim? ifanin yeri agisindan tagidigr 6zellikler -6zellikle hatirlayin 1. dénemde sartla
vade kisminda incelemistim- vade acisindan baktigimizda ifanin zamani agisindan tasidigi
Ozellikler ve problemler. Zamaninda ifayi gergeklestirmezsek bunun sonuglari ne olacak
bor¢lu agisindan? Benifa igin geldim, alacakliyi bulamadim. Bor¢lu olarak hazirim, alacakli
yok. Ne olacak borg iliskisine etkisi, sorumluluklara etkisi?

Batun bunlar Gzerinde ayri ayri durulmasi gereken hususlar 2. Sinifta borglar hukuku
genel hukdmler, bunlar Uzerinde ayri ayri durmaya yetecek ama biz Roma Hukukunun 2.
déneminin bir kisminda bunlar Gzerinde ayrintili olarak durmayacagiz. Bagliklar halinde ana
yaplyl ¢ok fazla tartismadan Roma’da oldugu hali ile buginkii oldugu hali arasindaki
badlantiy! isaret etmekle yetinecediz. Ve pek ¢ok yerde dedigim gibi 6zet anlatip sizden
okumanizi isteyecegiz yoksa bagka turli yetismez anlatmamiz miamkin olmaz, bu ders
amacini gerceklestiremez. Takip ederseniz calisirsaniz ¢ok istifade edebileceginizi Garanti
edebilirim. Bunun saglamasini da 2. ve 3. Siniftaki derse devam etmis ve dersi anlamis olan
dgrencilere sordugunuzda onlardan alacaginiz cevap neyse ben ona raziyim. Onlar gereksiz,
girmeyin diyorlarsa dersi takip etmenize gerek yok. Ama 1. Siniftfan Roma hukukundan
aldiginiz bilgi ile 2. Sinifta borglar hukukundan aldiginiz bilgi arasinda ¢ok fark yok. Bunu
sizin takdirinize sunuyorum.

Borg¢ iliskisine ortadan kaldiran bagka sebepler neler var? Onlardan bahsedecegiz
ayri ayri basliklar halinde yeri geldiginde. Bunlar asagi yukari 2. ddénemin bir yarisini
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olusturacak. Ondan sonra teker teker borg iliskilerine gegecegiz. Akitler teorisi; so6zlii akitler,
ayni akitler, rizai akitler ve bunlarin uygulamalari. Buraya vakit kalmasi i¢in dedigim gibi bu
kismi biraz daha 6zet olarak gecmek durumundayim. Konunun daha iyi anlasilmasi igin
derslere gelirken Medeni Kanun ve Borglar Kanunu derse getirmeniz, yoksa sadece bir
Borglar Kanunu temin etmeniz -Hatta imkaniniz varsa internetten ¢ikti olarak
alabilirsiniz- faydali olacaktir. Anlattigimiz hususlar buginki Borg¢lar Kanunu’nun neresinde,
nasil dizenlenmis ona da isaret ederiz, kafanizda da yerlesmis olur. Dolayisiyla gelecek
sene Borglar Kanunu igine diustliglntizde kafanizi mermere ¢garpmazsiniz. Borglar Kanunu
karmasik olarak telakki edilebilir. Ozel hukukunda temelidir. Eger onu bilmiyorsaniz ézel
hukuku da bilmiyorsunuz.

Delictum’un Kékeni ve Ayrimi

Simdi peki hangisi 6énce? Bu borg iligkisi nereden c¢ikti? Bu hususta ¢ok ayrintiya
girmeyecedim, ama iki ana teori var neydi o; 6nce delictum vardi. Delictum da crimer
manti§i da vardi. Haksiz fiil ile birlikte uygulaniyordu. Daha sonra devlet dedi ki, anlasin.
Anlasma demek irade beyani demek, uzlagsmak demek, konsensis demek. Dolayisiyla
sdzlesme contractus dedigimiz borg iliskisi, delictum'un tzerine ortaya cikti seklinde bir teori
var. Buna kargi olan teoriye gbre contractus olan daha 6nce. Bunun sebebi delictum’dan
farkli, Roma’daki kdlelik sistemine baglh olarak bir kisi bir bagka kisiye o glnki toplum
sartlarinda kredi veriyor. Kredi, credere tabiri ile ifade ediliyor. Kelime anlami, glivenmek
demektir. Size guveniyorum, borg veriyorum. Siz de bana zamani geldiginde bu borcu iade
ediyorsunuz. Onceki dénem ki derslerimizden hatirlayalim, bir Romall igin seref, en zirvedeki
degerlerden bir tanesi. Borcuna sadik olmayan kigilerin censorar tarafindan infamis olarak
ilan edilmesi dusunuldigiinde insanlarin borglarini 6dememesi gibi bir durumu zaten
distinemezsiniz. Bir taraftan orf-adet, bir taraftan ahlaki degerler, etik degerler bir taraftan
censor uygulamasi hepsi insanlarin ddrtst dogru serefli, borglarina sadik kisiler olmasini
zaten sagliyor. Ama vyabancilik unsuru artmaya baslayinca, toplumda yabanciyi
tanimiyorsunuz, bilmiyorsunuz. Bir stre sonra toplumdaki pleblerle olan iligki sikilasinca
sizden borg aliyorlar. Plebler ile miicadele kapsaminda On ki levha kanunlar yapiimisti
hatirlarsaniz. Aslinda bu pleblerin zaferi idi. Pleblere karsi uygulanan kati, sert, yazil
olmayan pek c¢ok agir kurali yazili hale doénustirme suretiyle objektif olarak herkese
uygulamasini sagladi plebler. Bu bir basariydi ve onlarin igerisindeki kurallardan bir tanesi de
hatirlayin borglulara vurulacak zincirin agirhgi 7,5 kiloyu gecemez idi. Usul hukukuna, icra
hukukuna iligkin ayrintih dizenlemeler var. Neden? Cunku kendileri hep magdur oluyorlar,
mahk(im oluyorlar, kéle oluyorlardi. Hatirlayin kélelik sebeplerinden bir tanesini, neydi;
borcunu ddeyemeyen kisinin kole olmasi. Dolayisiyla guvenerek para verdiginiz kigi ifa
zamani geldiginde borcunu 6deyemeyince teminat vermesi gerekiyor. Diyor ki, borcumu
O0deyecedim 1-2 hafta igerisinde en fazla. O doneme kadar borcunun teminati olarak kefil
istiyorsun ipotek -hypotecha- istiyorsun. Diyor ki, “calisir 6derim, alir 6derim, bulur
6derim”. Bunun teminati kendisi. Alacakli olan kisiye kendisini, kendi varlhidini teminat olarak
gOsteriyor. Bu isleme de nexum adini vermistik. Nexum muamelesi. Diyor ki, borcunun
teminati benim. Borcunu 6demedigi takdirde A, B'ye zincir takarak onu hapsediyor.

Bugln de tartisihyor. Zorlama hapsi, tazyik hapsi. Yargitay diyor ki, bu bir ceza
degildir, bu bir zorlamadir, tazyiktir. Ama akademisyen, Ozellikle bdyle daha 6zgurlikgi
dusltnen Kigiler, adinin ne oldugu o6nemli dedil; bir kisinin 6zgurlGgu kisithyorsaniz bu
cezadir. ister bir giin ister 10 giin fark etmez. Bir tanesi az ceza bir tanesi ¢ok ceza. Ama
Roma’da borcunu édemedigi icin hapsedilen bir kisi var 2500 yil dnce. Bugln de benzer
sekilde borcunu 6deyemedigi igin hapis yatan kisiler varsa o zamandan gelen, bu mantiga
aykiri deniyor (28.16). Ceza, kamu hukukunda, borcunu édeyememek ézel hukuktadir. Ozel
hukuktaki yakimlalik ihlal edildiginde neden kamu hukukunu uyguluyorsun? Kendisi i¢inde
tutarli baska bir tedbir bulun ama hapis olmasin deniyor. O yizden mesela karsiliksiz ¢ek
kalkmisti, tekrar geldi hapis cezasi vesaire. Karsliliksiz ¢ek kesilsin demiyorum. Ama tek 6zel
hukuk tarafindadir hapis cezasi kamu hukuku tarafinda sdyleyebilecedimiz nedir? Ceki
karsiliksiz ¢iktidinda insanlar hapse girmesin, ama muieyyidesizde olmasin. Ayri hadise. Cek
mi alacaksin? Alacagin c¢ek kadar teminati dnceden ver. Ceki 6deyemezsen o teminat
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karsiliksiz kalir. O zaman ¢ek kullanma, paran kadar ticaret yap vs. Herkes ayni sekilde
distnmuyor. Buglinki kurallar da ayni bakin, farkh degil. Borcunu 6deyemedidi igin hapse
maruz kalan kisi, karsidaki kisinin hakimiyeti altina girmis oluyor. Bu isleme ligare* deniyor.
Zincire vurulma, zincirleme. ingilizcesi the tie. Boynundan baglamak demek. Bir kiginin
O0zgurligunu alacak sekilde boynuna zincir vurmak anlaminda. Bu Kkisiyi zincire
vurdugunuzda Roma devleti igcerisinde yapamiyorsunuz bunu,sehrin disina gétirip satma
imkaniniz var alacaginizi oradan tahsil ediyorsunuz. Bdylece kisi de kdle statlistine dismus
oluyor.

Alacakli ile bor¢lu arasinda ¢izdigim bu bagin temelini o zincir olusturuyor. Zaman
icerisinde degisti, hukuk gelisti, anlayis gelisti. Ozgirliigiin borcun éddenmemesi suretiyle
alinamayacagina iliskin mantik hakim olunca, boyundaki bu zincir g¢ikarildi, o zincir o kiginin
mal varligina baglandi. Bor¢lunun 6zgurlidina sinirlandiran alacakh ile borglu arasindaki
zincir kalkti. Ama hukukun kabul etmis oldugu bu zincir devam etti

Onceden ligare (zincir) ile ifade edilen sorumluluk, obligare (yiikiimliiliik) olarak
ortaya ¢ikti. Buglin gériinmeyen bir zincir olarak ortaya ¢ikmis.

Simdi, ilk hangi kaynaklardan etkilenmisti hukuk; din kurallari. Rahip hukukgular cok
etkili.Sonra da sekilerlesme basladi.Ama hukukun bu bahsetmis oldugumuz tartismalarin
oldugu dénemde hukukun en 6nemli kaynadi din. Dinde de baglanma var. Kisinin tanrilarla
arasinda bir baglantisi var, bu da ligare. Sadece ¢ok tanrili dinlerde yok, tek tanrili dinlerde
de var. Tanri ile olan iligkinizi bir kere kurup, kenarda birakmazsiniz. Belli ddnemlerde ¢esitli
sekillerde bu bagin tekrarlanmasi yenilenmesi gerek. ibadetler levs. Ne derseniz adina.
Dolayisiyla bu ligare devaml tekrarlanir. Dolayisiyla religare olur. Religion; tekrarlanan
bagdan gelen bu inan¢ sisteminin adidir din. Latincesinde, dinle hukuktaki bor¢ arasinda
mantik olarak bir baglanti, kelimenin koku itibariyla kurduk. Acaba diger hukuk sistemlerinde
islam hukukunda benzer bir mantik var mi, bir de ona bakalim. A ile B arasindaki bu iliskiden
dogan obligations kelimesinin adi deyn. Osmanli’da borglari idare etmek Uzere kurulan
Diyun-u Umumiye, deyn kelimesinin ¢oguludur. ‘Borglar' demektir. Deyn kelimesi
kisinin kigiye olan borcunu ifade eder. Kisinin Allah’a olan borcunu ifade eden
sistemin ‘adi da dindir. Eski dilde yazilislari aynidir, sadece okunuslari farklidir. Ama bir
tanesi tanri ile kisi arasindaki iligkileri, borglari, yukumlullUkleri ifade eden bir mantiga
sahipken, digeri sadece kisiler arasindaki iligkileri ifade eder. Yani deyn ile din arasindaki
bagdlanti, religion ile obligation arasindaki baglanti ¢cok birbirinden farkli degildir. Bu da sunu
gOsteriyor, hukuklarin énemli bir kisminin _temeli dini anlayisina dayanir. Hukuku dinden
ayirmak kokeni itibariyle gegmise dogru baktigimizda mumkin degil. Ama bugline kadar
gelen slregte hukukun kaynagi artik degisti. Diger derslerinizde gordiniz, ayrintiya
girmeyecegim.

Borg iligkisi ile ilgili yapmis oldugumuz bu acgiklamalar neticesinde, contractus bu sekilde
ortaya c¢cikmis olan bir iligkiyi ifade ediyor. Credere iliskisi ile baslayan ve krediden dogan
oddung almaktan kaynaklanan o hukuki iligkiyi yerine getirmek ile baslayan sureg, ginimuz
literatiriinde c¢ok daha farkl c¢cok daha genis yukumllltkler icine alan bir torba haline
donusmustir.

Delictum'un kamu hukukundan 6zel hukuka ayrilmasi slrecinde devletin sucla ilgili
mueyyidelerini ceza hukuku olarak, cramer olarak blnyesinde tutmasi, borg¢lar hukuku
kismina da ayni mantigin, ayni hukuk kuralinin ihlal edilip haksiz fiil olarak devam etmesi, 2.
bor¢ kaynagini olusturuyor. Aslinda 2. Sinifta gorecegdiniz ceza hukukunun genel hikimler
dersinin icerisindeki sug, sugun unsurlari 6zellikle manevi unsur dedigimiz kast, ihmal bunlar
bor¢lar hukukundaki ile neresinde ayni. Biz bu ikisini ayni baghk altinda oldugu dénemde
inceliyoruz ama buglnkid hukukta ayrildigi icin borglar hukukunda delictum’'u, ceza
hukukunda cramer'i inceleyeceksiniz.

Onumiizdeki ders kaldigimiz yerden devam edecegiz.

4 Kelime anlami: Baglamak
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