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Kısım I 

MÜKELLEFİYET 

§ 1. Mükellefiyet Müesrsesesinin tarihi tekâmülü 

Esas maksadımız dogmatik hukuk bakımından, ölüme bağlı tasar­
ruflara vaz edilen (Mükellefiyet) müessesesini tetkik eylemektir. 
Bu itibarla, müessesenin tarihi tekâmülünü tetkik sahamız dışında kalır. 
Fakat mükellefiyet müessesesinin ne olduğunun medeni kanunumuz tara­
fından tayin ve tarif edilmemiş binnetice bunun mahiyet ve muhtevasımn 
tayininin doktorine bırakılmş olması ,bizi, pek kısada olsa, müessesenin 
tarihi tekâmülünü görmeye sevk eylemektedir. Çünki bu kısa tetkik, muh­
tevası meçhul olan bu müessesenin mahiyetini gösterecek ve bu günkü hu­
kukumuz için de önemi haiz olan bir rehberlik vazifesi ifa edecektir. 
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i — Roma Hukukunda : Klâsik Roma hukuku gerek ölüme bağlı ta­
sarruflara ve gerekse sağlar arasında yapılan hukuki muamelelere "Mü­
kellef iyef'ler vaz'ına müsaade ediyordu. Fakat önceleri ya umumun yara­
rına olan, veyahutta tamamiyle dini mahiyette olan mükellefiyetler vaz'ı 
kabil idi: Herkesin görebileceği oyunlar tertibi veya dini heykeller yapıl-
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ması, veyahutta müteveffanın mezarında ışık yakılması gibi (1) mükellefi­
yetler, daha ziyade vasiyetnamelerin muhtevasını teşkil eder ve bilhassa 
mai vasiyetlerine (Legatum) ilâve olunurdu. Mirasçı nasbi halinde de 
mükellefiyetin vaz edilip edilmediği hususu ihtilâfdır. (2) Puchta Mükelle­
fiyetin Roma hukukunda ancak mal vasiyetlerinde mümkün olduğunu 
söylemekle beraber Savigny (3) mirasçı nasbi mukavelelerinde de mükel­
lefiyetin mümkün olduğunu iddia eder. Keza Pernice (4) da bu fikirde­
dir. — 

Romada mükellefiyet hususi bir ferdin menfaati için vaz edilemezdi. 
Bugünkü hukukun aksine olarak mükellefiyetin yerine getirilmesi için 
alâkadarlara bir dava hakkı tanınmış değildi-: onun için başka yollarda 
müeyyideler bulunmuş idi. Ya mükellefiyete bir şartı şe'kli verilir veya mü­
kellefiyeti ifa edecek olan kimseye, vasiyet edilen mal teslim edilmeden 
önce munzam taahhütler yaptırılırdı. Meselâ ademi ifa takdirinde 
ifa edeceği hususunda bir teminat verdikten sonra teslim ederlerdi. Mü­
kellefiyetin umumun menfaatına olması takdirinde amme makamlarının 
mükellefiyeti ifa dâvası hakları mevcuttu. 

Ancak Justinianus Kodifikasyoniyîedirki, mükellefiyet bu günkü 
şeklini aldı. Üç yerde mükellefiyetten bahis vardır: D- 35.1; C 8.54; C 6,45. 
Bu yeni anlayışa göre mükellef diğer tarafı ikam ed:ci b :r karakteri ha­
iz oluyordu. Ademi ifa takdirinde bir ifa davası (ac, Praescriptis verbis) 
mümkün olduğu gibi verilen şeyin getri istenmesi (Con:Vct'o causa dala 
non secuta) davası da mümkündür (5). 

Şu cihete de d'kkat etmek lâzım gelir ki, Roma hukukunda yukarıdaki 
şekilde tavsif edilen mükellefiyet müessesesi, kendi mahiyetini izah eden 
bir isme m'al;k olmadığı gibi başka manalarıda olan adlar altında mevzu­
bahis edilirdi- Bunlarda Jubere, Lex Condictio, Modüs. Bu isimler'n ayrıca 
teknik manalar vardı. "Modus" tarz "condictio" şart manasına gelirdi, 
aynı müessesese bu muhtelif adlar altında zikredilirdi. Ancak Justinianus 
Kodifikosyoniyledirki terimde bir tekleşme husule gelebildi, ve mükellefi­
yetin adı "Modus" oldu. Daha sonraki devirlerde ve bilhassa müşterek hu-
Tıukuk edebiyatında mükellefiyetin adı "Modus"dur 

1) Pernice, Labeo III. S. 58. N, 1,2 
2) Puchta, Vorlesungen 18İ7. I. § 63. 
3) System, S. 227. 
4) Labeo, III. S. 32. 
5) Mitteis, L. İnstitutionen 1949, Berlin § 43 III S. 235. 

Kipp, T. Das römisches Redı t S. 199 (Das gesamte Deutsche Recht 1931) Stiefel 
18, Lanwer 46. 
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II — Müşterek hukuk da: Roma hukukunun vasiyete mütedair olan 
hükümleri, Justiniyen devrinde arz ettiği şekli ile müşterek hukuk tara­
fından aynen kabui edilmiştir. Pandekt hukukuna mütedair olan bütün 
klâsik eserlerde mükellefiyetin "Modus'' adı altında incelendiğini görürüz 
(6). Müşterek hukuk mirasçı nasbi halinde de Modus'u kabul eyledi. Son­
raları, esas itibariyle menşe'i Cermen hukuku olan, miras mukavelelerine 
de Modus konması kabul edildi (7). 

Menşe'i Cermen hukuku olan vasiyeti tenfiz memuru müessesesi, Mü­
kellefiyetlerin yerine getirilmesini temin hususunda ehemmiyetli rol oyna­
dı. Vasiyetnamelere münderic bulunan mükellefiyetlerin yerine getirilme­
sini temin, vasiyeti tenfiz memurlarının, esaslı vazifelerinden idi. Bu cihet 
mühimdi. Çünkü böylelikle mükellefiyet kendiliğinden bir müeyyideye 
sahip oluyordu. Hatta mükellefiyetin varisler lehine müesses bulunmadığı 
ve bu itibarla ifada varislerin bir menfaati olmadığı hallerde de mükellefi­
yetin ifası iradeyi tenfiz memuru müessesesi tarafından teminat altına 
alınmış oluyordu. (8) 

Bununla beraber mükellefiyet yalnız Roma Hukukuna has bir mües­
sesede değildi. Eski Cermen hukuku da ölüme bağlı tasarruflara konan 
şart ve mükellefiyet mefhumunu tanıyordu- Meeslâ, murisin vefatında dua 
lar okunması ve dini gayeler güden mükellefiyeler bu cümleden idi. Hattâ 
bazı eski Cermen hukuku müessisesinin zatında bir mükellefiyet mefhumu 
mündemiç idi: "Keine Gabe Ohne Gabe" şeklindeki bir Alman darbumese-
li bu meyandadır. Bu prensibe göre kendisine ivazsız bir tevcihte bulunu­
lan kimse, manende olsa, tevcihte bulunana karşı bir şey yapmak veya ver. 
mek mecburiyetinde idi. Bu mecburiyet veya mükellefiyet vaki tevcihin 
zaatmdan ileri gelirdi. Bilhassa Kiliselere yapılan tevcihlerle bu müessese 
tekemmül etti. Kiliselere yapılan tevcihlere karşılık müteveffanın ruhunun 
azaptan kurtulduğu kabul olunurdu. (9) 

III — Modern Medeni Kanunlarda : 

18 ve 19 uncu Asırlarda yapılan medeni kanunlar mükellefiyet mües 
sesesini bu halde buldular. 

1) 1794 tarihli umumu Prusya kanunu, umumî kısmında ve irade be-

6) Dernburg, Pandekten 1903. III. § 84. S. 158; Puchta, Pandekten § 556, S. 74; 
Savigny III. §128, S. 226; Windscheid ayni müesseseye «Voraussetzung» der 
(Pandekten III. § 556, § 636). Bu tabir tekemmül etmemiş bir şart manasına 
gelir. 

7) Lanwer 48. 
8) Lanwer 48, Herzer 6. 
9) Lanwer 45, Herzer 6, Stifel 18. 
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yanına mütedair olan faslnda (1. 4 §§ 152/162). mükellefiyet müessesesi­
ni Zweck (ı= maksat gaye hükmü) adı altında hükme bağladı. Bu kanu­
na göre "Mükellefiyet" altında yapılan bir tevcihe infisahi şart altındaki 
hükümler tatbik olunur. Bundan çıkan neticeye göre, bir mükellefiyet al­
tıda yapılan bir hukuki muamele, derhal hüküm ve netice tevlit eder. 
Fakat, mükellefiyetin ademi ifası takdirinde hukuki muamele kendiliğin­
den, infisah eder. Burada infisah, şarttan farklı olarak makable şamil 
olurdu- Prusya umumi kanununa göre yegâne müeyyide ademi ifa takdi­
rinde makable şamil bir infisahtan ibaretti. 

2 — Fransız medeni kanununda mükellefiyet müessesesine yabancı de 
ğildir. Bununla beraber bu kanun, "Modus"un Fransızca karşılığı olan 
"Charge" tabirini alâkalı yerlerde kullanmış olamyıp bunun yerine şart 
manasına da gelen "Condition" terimini kullanmıştır. 953 ve müteakip 
maddelerinde şarta tabi hibeden 1002 ve 1046 maddelerindede şarta tabi 
ölüme bağlı tasarruflardan bahsolunmuştur.. Fakat buradaki şart ( = Con 
dition)) tabiri ayn zamanda mükellefiyet manasını da ifade eder. (10) 

3) Avusturya medeni kanunu ikinci kısmının 12 inci faslında ("Son 
arzuların tahdit ve ortadan kaldırılması" başlığı altında mükellefiyet mü-
essesesinide tetkik eylemiştir § 709-712. Bu kanuna göre mükellefiyetin adı 
Auftarg ( = Vekâlet) dir. Bu adın verilmesinin sebebi bazı bakımlardan 
mükellefiyet müessesesinin Vekâlet müessesesine benzer olmasıdır. Avus­
turya kanununa göıre, mükellefiyet umumi bir müessese olmayıp ona 
ölüme bağlı tasarruflar münasebetiyle temas etmiştir. Bununla beraber 
bu hükümler, mükellefiyetli hibelere de tatbik edilir- Avusturya kanunu­
na göre mükellefiyetin ademi ifası infisahi şartın doğurduğu neticeyi 
tevlit eder. Fransız Hukukundan farklı olarak daha önce bir dava ika­
mesine lüzum olmadan bir tevcihi alan, ona bağlı bulunan mükellefiyeti 
yapmazsa, vaki tevcihi kaybeder. Bu suretle sebebsiz iktisap hüküm­
lerine tevfikan verilen kıymet geri istenir. Bu kanuna hakim olan zih­
niyet gudür: İçinde bir mükellefiyet bulunan bir tevcih onu alanın mu­
ayyen bir şeyi yapması gayesini istihdaf eder. Mükellefiyetin ademi 
ifası suretiyle bu gayeye erişilememiş ise vaki ivassız iktisap kendi­
liğinden sükût eder. Burada da mükellefiyet infisahi şartın doğurduğu ne­
ticeyi doğurur. Bununla beraber, mükellefiyetin tam olarak ifası müm­
kün değilse ifa, imkân nisıbetinde olur. Eğer bu kısmı ifa de mümkün de­
ğilse, tevcihi yapanın, başka türlü bir hüküm vaz eylememiş olması kay-
diyle, mükellefiyet mükellefi tevcihi muhafaza eder (11). Bundan maada 

10) Plaııiol, Traite elementaire de droit civil 1923 No: 2630 
11) Stifel 25. 
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üçüncü şahıs iehine şart hükümlerine tevfikan mükellefiyetin yerine geti­
rilmesi davasını da mümkün görenler vardır (12). 

4) İsviçre Kanton hukukunda : Muhtelif İsviçre Kanton kanunların­
da mükellefiyet müessesesinin tedvin ediliş şekli bizim için bilhassa ehemmi 
yetlidiır. Çünkü İsviçre medeni kanununun 482 inci ve dolayısiyle Türk me­
deni kanununun 462 inci maddesi hükmü mezkûr Kantonlar Hukukunun 
normal tekâmülünden başka bir şey değildir. 

Alman îsviçresinde 13 üncü asırdan beri ölüme bağlı tasarrufların 
malûm olduğunu görüyoruz (13). Bununla beraber bu nevi tasarruflarda 
bir akit unsuru görülmektedir. Çünkü yapılmış olan ölüme bağlı bir tasar­
rufun tek taraflı olarak tadiliveya tamamen yok edilmesi mümkün değildi. 
Ancak sonraları ölüme bağlı tasarruflara ilâve edilen sarih bir kayıtla bu 
hak mahfuz tutulduğu takdirde tadil veya Rücu kabul olundu. Sonraları 
bu nevi tasarruflara yalnız dini mahiyette olan kayıtlar değil, dini mahi­
yete haiz olmayan kayıtlarda ilâve edildi. 

Almanyada Roma hukukunun kabulü isviçre hukuku üzerine tesir 
icra etti. Bilhassa Roma vasiyet hukuku, Kilise tatbikatı tarafından mer'i 
hukuk haline getirildi ve bilhassa kiliseye yapılan tevcihlere müteveffanın 
lehine olmak üzere vaz edilen mükellef "yetlerle müessese inkişaf ediyordu 
(14). 

Ortaçağın getirdiği vasiyet etme hürriyeti vasiyet yapma ve vasiyet­
namelere tali bir takım kayıt ve hükümler ilâvesini pek mu!at bir hale 
getirdi. Böylece İsviçre Kantonlarının bir kısmı, yaptıkları medeni 
kanunlarına bu hususta hükümler koydular. Bu bakımdan meşkûr Kan­
tonlar, mahalli teammüller kadar Fransız ve Avusturya medeni kanunları­
nın tesiri altında kaldılar. 

Freiburg medeni kanununun 852 ve 853 üncü maddeleri sarih olarak 
mükellefiyet hakkında hüküm ihtiva eder (15). Bu maddede ki (Ordonna-

12) Ehrenzweig, System des Österr. Ali. Privatrecht 1925 II. S. 418. 
13) Huber, E., System und Geschichte des schweizerischen Privatrecht 1893. S. IV. 

§ 144 S.633. 
14) Huber. E. System und Geschichte Bd. IV. §. 145. S. 633 
15) Madde 852: 

. «Muris Vasiyetnamesine Ölümünden sonra yapılmasını arzu ettiği şeyler 
hakkında muhtelif hükümler ( = Ordonnances diverses) koyabilir» 
Madde 853: «Bunlar şart veya başka şekilde mirasçılara tahmil olunabi­
lirler. Bunlar hakkında mal vasiyeti hükümler i tatbik olunur. Alakası olan 
kimseler veya gerekiyorsa devlet tarafından bunların icrası talep olu­
nabilir. Eğer ortada hiç alâkalı yoksa icra alâkalı Varis veya Musailehin vic­
danına bırakılmıştır.» 
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ce divers = muhtelif hükümler) tabirinden maksat, bugünkü şart ve mü­
kellefiyet tabirinden başka bir şey değildir. 853 üncü maddeye göre bu nevi 
mükellefiyetler hem vârislere hem de musalehlere tahmil olunabilirdi. 
Mühim olan cihet mezkûr kanunun mükellefiyetlerin ifasını temin husu­
sunda ihtiva eylediği hükümdür. Buna göre, her alâkalı ifayı talep edebile­
cektir. Bu bakımdan bu hüküm TMK 462 (İMK 482) nin hemen hemen ay. 
nıdır. Burada fazla olarak, alâkalıların fıkdanı halinde dava ikamesi hak­
kı devlete a t bulunmakta idi. Freiburg medeni kanununun diğer bir hususi 
yeti de mükellefiyet hakkında vasiyet hukukunun tatbik edileceğidir. Bu 
hüküm teknik anlamdaki mükellefiyet hakkında kabili tatbik olmakla be­
raber şart hakkında bittabi kabili tatbik değildir. Cenevre (Madde 953. 
956) Neunburg (Madde 681, 684) Vaud (Madde 602, 605) Wallis (Madde 
952, 955) Kantonlarının medeni kanunları esas itibariyle Fransız medeni 
kanununun bir kopyesinden başka bir şey değildir. 

Bern -gurubuna dahil Kantonlardan Solothurn Kantonu mükellefiyet 
hakkında hüküm ihtiva eder. Bu Kanton medeni kanununun umumi kısmın 
da "Alacak ve Borçlar'' hakkındaki babda "Beschriinkung—Tahtidler" baş 
lığı altında şart ve ecelin yanı başında mükellefiyet hakkında da hüküm 
ihtiva eder (Madde 998) (16). Şu kadarki bu kanuna göre mükellefiyet 
bir "masraf" hükmüdür. Fakat maddenin metni daha sarihtir maddenin 
kullanmış olduğu Verpflichtung tabiri, Türkçedeki mükellefiyet, vecibe 
manasına gelir. Maddenin bir hususiyeti de bir hukuki muameleye böyle 
b\r mükellefiyet vaz eden kimseye (Auftrggeber) müekkil admı vermesi­
dir. Bu, evvelce gördüğümüz gibi Avusturya medeni kanununun tesirinden 
başka bir şey değildir. Bu madde alâkalılara sarih olarak mükellefieytin 
icrasının talep hakkını tanımaktadır. 

isviçre medeni kanunu üzerinde en çok tesir icra eylemiş olan Zürih 
medeni kanunu mükellefiyet hakkında ehemmiyetli bir hüküm ihtiva ey­
lemez o sadece fevkalâde ikameye mütedair olan 1017 inci maddesinde ka­
nuni bir mükellefiyet hakkında bir hüküm ihtiva eder (17). Buna göre 
muris varislerine terekeyi bir başkasına devretmek vecibesini tahmil ede­
bilir. Nitekim İsviçre medeni kanununun ön projesinin ikameye müteadir 
olan 495 inci maddesinde "Mükellefiyet = Auflage" tabirinin aynen kul-

16) Madde 998: «Eğer bir muameleye bir kayıt ilâve olunur ve bu kayda göre bir 
şey alana veya alacaklıyla bir vazife tahmil edilmişse gerek taraflar ve gerek 
müvekkil ve gerek onun varisleri icra dâvası ikame edebilirler» 

17) Madde 1017: «Keza muris tasarruf nisabı dahilinde varislerine vazifeler tahmil 
etmek suretile muayyen şart lar altında terekenin varisin hayatında iken bir 
namzede naklini veya ölümünden sonra bu namzede bırakılmasını istiyebilir. 



— 464 — 

lanıldığını görmekteyiz. Bununla beraber bu tabir maddenin kafi metnine 
girmiş değildir (İMK. 491/2) (18). 

Bünder Kantonunun medeni kanununun 226 tıncı maddesi meşgul bu­
lunduğumuz mükellefiyet hakkında daha ehemmiyetli hükmü ihtiva eder. 
Bu kanuna göre mükellefiyetin adı "Zweckbestimmung = Gaye hükmü" 
dır. Dikkat edilecek nokta şuki mükellefiyet Bünder medeni kanununu 
umumi kısmında Nebenbestimmung = Fer'i hükümler başlığı altında şart 
ile hükme bağlanmıştır. Esas itibariyle borçlar hukukuna ait olan bu hük 
mün miras hukuku sahasına doğrudan doğruya tatbiki mümkün olamaz­
dı. İşte bundan dolayıdır ki 512 inci madde şart ve mükellefiyet hakkın­
da ki hükümlerin ölüme bağlı tasarruflarda da tatbik olunacağını derpiş 
eylemektedir. 

Kanunlarını tevhit edememiş olan St. Gali Kantonunun Veraset ka­
nununun 125 inci maddesinde mal vasiyetlerinde "Beschwrung = Külfet­
ler" adı altında, 11/9 uncu maddesinde de "şart" adı altında mükellefiyet 
hakkında hüküm ihtiva eder. 

Netice olarak diyebiliriz ki, medeni kanunun neşrinden evvel "mükel­
lefiyet" müessesesi, bazı kantonlarda meçhul, diğer bazılarında ise ufak 
tefek farklarla, bu günkü manâda hükme bağlanmış bulunuyordu. Bunun­
la beraber, terimde tamamiyle bir vahdetsizlik ve vuzuhsuzluk göze çarp­
maktadır. 

5) Alman Medeni Kanununda : Alman medeni kanunu (BGB) Mükel­
lefiyeti umumi bir müessese olarak tanımaz. Halbuki o zamana kadar mü­
kellefiyet Fer'i hüküm Nebenbestimmung adı altında şart ve ecelin yanı ba 
şında tetkik olunurdu. Fakat BGB bu taammülü terk etti ve mükellefiyeti 
sadece onun kullanılacağı yerlerde ve elcünıle ölüme bağlı tasarruflarda 
(§ 1940, 2192 - 2196) ve hibede (§ 525) hükme bağladı. 

BGB mükellefiyeti hibede tarif eylemekten içtinab etti. BGB nin es-
babı mucibesinde söylendiğine göre (Mükellefiyet tabiri "Modus" tabirinin 
ifade ettiği manâda yeni hukuk dilinde o kadar müstameldir ki, bu tabirin 
kabulünde bir tereddüte mahal olmadığı gibi bir tarif vermeyede lüzum 
yoktur) (19). Bu suretle Alman Vazii kanunu oldukça nazik bir meseleyi 
halsiz bırakmıştır. Auflage = mükellefiyet tabirinin Modus tabirinin yeri­
ne geçtiği doğru olmakla beraber mükellefiyet müessesesinin ifade ettiği 

18) IMK. 491/1 bizim kânunumuza (BK. 471/11) tercümesi isabetli değildir. 471/11 
nin şöyle olması lâzım gelirdi: «On mirasçı terekeye nakil borcu altında mâlik 
olur.» 

19) Motive zu dem Entwurfe eines Burgerliches Gesetzbuches 1888 Bd. n . S. 299; 
Bd. V. 10/11. 
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manâ açık ve tariften müstağni kılınacak kadar da vazih değildi. Nitekim 
BGB ölüme bağlı tasarruflara vaz edilen mükellefiyetin kanuni bir tarifini 
yapmaktan içtinab edememiştir (§ 1940). "Bu hukuk müessesenin büyük 
ehemmiyeti münasebetiyle tarif edilmesi zaruridir. Bu tarif, bilhassa mü­
kellefiyetle mal vasiyetinin birbirinden tefriki bakımından lüzumludur" 
(20). 

IV — İsviçre Medeni Kanununda Mükellefiyet (; 19 uncu Asrın so­
nunda ve müşterek bir İsviçre medeni kanunu projesinin hazırlanması sı­
ralarında mükellefiyet müessesesinin arz ettiği durum bundan ibaretti. 
İsviçre vazii kanunu ya mevcut formüllerden birisini aynen alacak ve yahut 
mevcut malzemeyi, îsviçrenin muhtelif Kantonlarında Mer'i hukuku da 
göz önünde tutarak, yeni bir formül içersinde kullanacak idi. Ne Fransız, 
ne Avusturya medeni kanunları taklide şayan bir hususiyet arz etmiyor­
du. Alma medeni kanunu ise henüz doğuş safhasında idi. Bundan başka 
Kanton mevzuatının hiç birisi bu müessese üzerinde tam bir hüküm ihtiva 
etmiyordu. Mevcut hükümler birbiri ile kabili telif değildi. 

1895 tarihli ikinci kısmı proje, mirasa mütedair hükümleri ihtiva edi­
yordu. Bu projenin 437 inci maddesi kaydı ihürazi, mükellefiyet ve şartla­
ra mütedair idi (21). Bu proje şimdiye kadar kanton hukuklarında mevcut 
olanlara nazaran bir yenilik göstermiyordu. Bununla esası en mevcut olan 
bir malzeme tertibli bir suretle kullanılıyordu. Halbuki mükellefiyet mü­
essesesinin esaslı ve teferruatlı hükme bağlanmaya ihtiyacı vardı, fakat 
bu yapılmamıştı. 15 /11/1900 tarihinde ilk proje adalet nezareti tarafın­
dan yayınlandı 1895 tarihli projenin 437 inci maddesi, pek cüz'i tadillerle, 
bu projenin 501 inci maddesini teşkil ediyordu (22). Bu projede görülen 
büyük yemlik, ahlâk ve adaba mugayir olan şartın tasarrufu iptal eyleme­
sinde idi, halbuki Kanton hukuklarında bu nevi kayıtlar sadece yazılma­
mış sayılırdı. 1900 tarihli projenin diğer ve mühim bir hususiyeti de mü­
kellefiyetin icrasını talep davasının sadece mükellefiyetler hakkında «nev-

20) Noktiv Bd. V. S. 11; , 
21) Madde 437 «Muris tasarrufuna mükellefiyet, kaydı ihtirazı ve şartlar raptedebi­

lir. Her alâkalı ifayı talep edebilir. Sırf başkasını ' taciz etmek için konulan 
veya manasız olan şart ve mükellefiyetler yok sayılır. Kânuna veya adaba mu­
gayir bir maksatla ilâve olunan, şart ve mükellefiyetler tasarrufu hükümsüz 
kılar >. 

22) Şart ve mükellefiyetler kânuna veya ahlâka mugayir neticeler meydana getir­
mek maksadı ile ilâve olunmuşlarsa tasarruf batıl olur. Sırf başkalarını taciz 
etmek için konan veya manasız olan şart ve mükellefiyetler yok sayılır. Mükel­
lefiyetin icrasını her alakalı talep edebilir.» 
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zuubahis olması idi. Halbuki 1895 tarihli projenin 437 inci maddesine göre 
bu dava şartlara da şamil gözüküyordu. 

Komisyon içi ve dışı birçok tahavvüllerden sonra 501 inci madde mü­
tehassıslar komisyonuna geldi (23). Maddenin yazılış tarzı bazı münakaşa­
ları mucib oldu ve vaki bir teklif üzerine birinci fıkraya hemen hemen bu 
günkü şekil verildi,aynızamanda üçüncü fıkranın biraz karışıkça olan ifa­
desi düzeltildi (24). Diğer tahavvüller ehemmiyetli değildi. Cebri icra yo-
luyle yerine getirilmesi mümkün olmayan mükellefiyetlerin ne olacağı 
mevzuubahis oldu, buna cevaben raportör, bu cihetin Kanton mevzuatı ta­
rafından hükme bağlanmsı lâzım geldiğini söylemekle iktifa etti. Mükel­
lefiyetin cebri icrasının imkânsızlığı halinde tasarrufun illetinin ortadan 
kalkacağını ve binnetice bütün tasarrufun butlanını mucip olacağını söy­
ledi. Fakat bu şekli hallin infisahi bir şart mahiyetinde olmayan mükel­
lefiyet müessesesinin mahiyetiyle kabili telif olmadığı üzerinde durulmadı. 
Nihayet mütehassıslar komisyonunda 482 (TMK 462) ci maddenin üçüncü 
fıkrası üzerinde münakaşalar oldu. Hattâ bu fıkranın tatbikatının suisti-
mallere sebebiyet vereceği mülahazası ile tayyi bahis konusu oldu. Bazı 
hoşa gitmeyen veya yapılması güç olan şart ve mükellefiyetlerin bu fıkra 
gereğince yok ad edileceğinden korkuluyordu. 

Bu suretle bazı tabirlerle şart ve mükellefiyeti hükme bağlayan mad­
de kafi projenin 486 mcı maddesi olduğu (ki bu madde aşağı yukarı İMK 
nın 482 TMK nın 462 inci maddelerinin muhtevasını teşkil eder.) Proje ni­
hayet 28 Mayıs 1904 de teşrii meclis önüne geldi Parlemento da bu husus 
üzerinde bir münakaşa cereyan etmedi. Huber bu hususta sadece şu be­
yanda bulundu : "Şart ve mükellefiyetlere mütedair olan hükümler bu­
rada mevki aldı". Huberin başka hususlarda mutat olan beyanlarındaki 
vuzuh burada yoktur. Bu kısa cümleden neyi kastediyordu. "Burada mev­
kii aldı" (25) demekle başka yerde mevkii almamış olmasından dolayı te­
essürümü beyan etmek: istedi ? Yoksa şart ve mükellefiyetin kanundaki ye­
rini göstermek mi istedi? bu anlaşılamamaktadır. 

. "Üçüncü fıkra daha fazla münakaşayı mucip oldu az kalsın kanundan 
çıkarılıyordu. 

Maddedeki "Manasız, ve faydasız" tabirlerinin suistimale pek müsait 
olduğuna işaret olunuyordu. Fakat tay teklifi az bir ekseriyetle red edil­
di. Fakat "Zweoklos" tabiri maddeden çıkarıldı (26). 

24). Exp. Prot. II. S. 127. 
25) Amtliche sten. Bull. 1905. S. 138,1385. 
26) Amtliche sten. 1907. Nat. R. S. 298,300. 



. — 467 — 
Şu cihet şayanı hayrettirki isviçre medeni kanununun 482 (TMK 462) 

inci maddesinin vücuda gelmesi seyri esnasında bizzat "mükellefiyet mef­
humu" üzerinde hiç durulmadı, hiç bir selâhiyetli ağız bu müesseseyi tarif 
eylemedi. Halbuki onunla birlikte mevzuubahis olan şart hakkında borçlaî 
kanununda hüküm mevcuttu. Fakat mükellefiyet hakkında durum böyle 
değildi. Bu sükûtla mükellefiyet mefhumunun tarif ve tayini Doktrini ve 
içtihata bırakılmak istenildi. Nitekim Alman medeni kanununun hazırlan­
masında hakim olan zihniyet bu idi (27). Bundan başka mükellefiyetin 
cebren icrası,- icra davasını açabilecek olan kimseler ve nihayet mükellefi­
yet mükellefinin mesuliyetinin mahiyet ve hududu üzerinde münakaşalar 
ceryanı şayanı arzu idi. Fakat bunların hiç birisi olmadı, pek cüz'i bir ta­
dille projenin 486 inci maddesi, İMK nın 482, TMK nın 462 inci maddesi 
oldu. Bu madde ölüme bağlı tasarruflardaki şart ve mükellefiyet hakkın­
da esaslı unsurlar ihtiva eder. Yani maddenin muhtevasını anlamak için, 
onun kanunda bir tarifini aramaya lüzum yoktur. Zira kanunun hükmü 
bu madde muhtevasandan ibarettir. Bunun dışında müesseseyi aydınlata­
cak başka bir malzeme yoktur (28). Bu etüdün ileride göstereceği üzere 
mesele, meçhullerle dolu bulunmaktadır. Bu boşluklar kanunumuzda mev­
cut bulunan benzeri hükümlerle doldurulmaya çalışılacak ve başlı başına 
bir hukuki müessese bulunan mükellefiyet müessesesinin umumi binasının 
inşasına çalışılacaktır. 

28) Herzer 19. H tö[«-> 
27) Motive zum BGB. Bd. II. 8 448, S. 299. ,_ ^ b 



§ 2. Mükellefiyette mahiyeti, tarif ve karekteristik vasıfları : 

1 — Genel olarak : Mükellefiyet sureti umumiyede ivazsiz bir tev­
cihte (Teberruda) (1) bulunan (Vahip veya muris) tarafından o muame­
leye ilâve olunan öyle bir kayıttır ki, buna göre, tevcihi alan bir edada bu­
lunmak mecburiyetindedir. Bununla beraber, ,bu kaydi koyan diğer kimse­
ye bir ifa vaad ve taahhüdü yaptırmışda değildir. Meselâ vahip (A) 
mühim bir kolleksiyonu mevhubunileyh (B) ye teberru eylemiştir. Fakat 
bu hukuki muameleye A bu kolleksiyonu her sene muayyen aylar zarfında 
halka teşhiri şeklinde bir kayıt ilâve etmiştir. B ye tahmil edilmiş olan bu 
iş, bir mükellefiyettir. B tarafından yapılması lâzım gelen bu iş mukavelede 
bir mukabil eda olarak gösterilmiş veya öyle kast edilmiş değildir. Zira 
böyle bir edaya mukabil eda vasfım vermek yapılan hukuki muamelenin 
karakterini değiştirecektir. Zira hibede mukabil eda yoktur. A musaileyh 
olan B ye b;,r evi vasiyet suretiyle bırakmıştır f a'kat vasiyetnamesine koy­
duğu kayıda oturmasına müsaade etmek mecburiyetindedir. Keza A vasi­
yetnamesinde vefatında cesedinin felan yere defnedilmesini ve o gün şu ve­
ya bu şekilde bir merasim yapılmasını veya yapılmamasını arzu etmiştir, 
muris terekesindeki naktinin devlet tahviline kalbini ve çocuklarının rüştü 
ne kadar bu tahvillerin bir bankada muhafazasını arzu etmiştir (3). Yine 

1 Bu etüdün devamı müddetince «tevcih veya kazandırıcı muamele» tabirine tesa­
düf edilecektir. Müteradifen kullanacağımız bu tabirlerden maksadımız Alman-
cadaki «Zuwendung» tabirini ifade eylemektir. «Tevcih veya kazandırıcı muame-
ie» den murat bir kimsenin bir diğerine mameleki bir menfaat temin eden fiil ve­
ya muamelesidir; bu kazandırma ya bir tasarrufmuam elesi ile olur (bu mefhum 
hakkında bak. Dr. Kudret Ayitler, Medeni Hukuktan Tasarruf Muameleleri, 1953) 
mesela mülkiyetin nakli, alacağın temliki, borçtan ibra gibi veyahut da bir taah­
hüt muamelesi ile olur. Meselâ bir kimsenin herhangi bir akitle diğer bir şahsa 
karşı borç altına girerek o şahsa bir alacak hakkı temin eylemekte olduğu gibi 
keza tek taraflı hukuki fiil veya muamele de bir kazandırıcı muamele «tevcih» 
olabilir. Meselâ ölümle katileşmiş bir vasiyetname ile birisine bir kıymet verme 
hâdisesinde olduğu gibi. (Hıfzı V. Velidedeoğlu, Medeni Hukukun Umumi Esasları 
1951, S. 289). Böyle bir muameleyi yapan mukabil bir ivaz almazsa ortada ivaz­
sız bir kazandırıcı muamele ( = teberru) mevcut olur. Hibe ve ölüme bağlı ta­
sarruflarda olduğu gibi, von Tuhr Ziegwart Bd. I. 189, 193. Arsebük, Borçlar C/I 
S. 292. Göktürk, Miras 1947, S. 618 (III. a ,1), Oser Schöneberger, Borçlar Hu­
kuku Tercüme eden Recai seçkin) Önsöz. 

2) Oser/Sch. Art. 245 No. 4, Liebisch. S. 31, Schmid. 43 
3) Yargıtay H. U. H. 7/3. 1951, 89/30; keza benzer bir hal Blatter für Zür. Rechts-

preehung. 1933. S. 311. 
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muris bıraktığı vasiyetnamesinde her sene bir hastahaheye muayyen bir 
meblâğın verilmesini emretmiştir. Muris bu tasarrufları ile herhangi mu­
ayyen bir kimseye bir menfaat sağlamak istemiş olmayıp daha ziyade hay. 
ri insani veya şahsi gayeler takip eylemiştir. Gerek hibe mukavelesine ve 
gerek ölüme bağiı tasarruflara konan bu gibi kayıtların hukuki mahiyeti 
nedir? Bunlar kendilerine tahmil edilen kimseler aleyhine ne gibi bir borç 
doğurur? 

Gerek hibe mukavelesine ve gerek ölüme bağlı tasarruflara konan bu 
nevi kayıtlara huk.uk edebiyatında "Mükellefiyet" (ı= Auflage, Char-
ges) denir. Bu kaydın esas hususiyeti, kendisine tevcih yapılan bir kimse­
nin, bunu yapma hususunda bir taahhütü bulunmadığı halde bu kaydın 
hukuki bir müeyyideden istifade eylemesidir. Bir mukavele karakterini 
haiz olan hibe ve miras mukavelesinde mevcut olabilecek bu arzunun diğer 
tarafı bir borç altına soktuğu o kadar sarih olarak gözükmemekte isede 
(Zira burada mükellefiyet akti unsurla birliktedir) tek taraflı bir hukuki 
muamele olan vasiyetnamelerdeki mükellefiyetlerin, bu ilzam edici karak­
teri pek barizdir. Vasiyetname ile, muris, hattızatında bir kimseye sadece 
bir menfaat temin etmek istediği ve ondan herhangi mukabil bir vaad al­
madığı Ihalde, murisi, tek taraflı iradesiyle musaileyh veya mansup veya 
kanuni mirasçıyı bir mükellefiyet altına sokmaktadır. 

Mükellefiyet karakterini haiz kayıtların şu esaslı hususiyetini göz 
önünde tutmak lâzımdır: Bunlar bir tasarrufa konmuş muris veya va-
hibin sadece arzu, temeaııi ve nasihatlanndan ibaret şeyler değildir. 
Çünkü temenni, nasihat ve arzu şeklinde tezahür eden irade beyanları, di­
ğer tarafı hukuken ilzam etmez. Bunlar, nihayet, ahlâki bir müeyyideye 
sahip olup, hukuki bir müeyyideden mahrumdurlar. Burada mevzubahis 
olan ve mükellefiyet vasfını haiz kayıtlar, muris veya vahip tarafından, 
yapılması beHıemahal arzu edilen ve bununla beraber hukukî muamelede 
mukabil bir eda karakterini haiz olmayan emirlerden ibarettir. Borçlar 
hukukunda, bir kimsenin bir taahhüdü olmadan, hukuki bir muamele 
neticesinde, borç altına girmesi mevzubahis olamaz. Karşılıklı hukuki 
muamelelerde bir eda ve bir mukabil eda vardır. Hibede ise mevhubün-
leh'in yapacağı mukabil bir eda yoktur. Keza ölüme bağk~ tasar­
ruflardan vasiyetname ile bir teberru alan, bir şey yapmayı vaadetmiş de­
ğildir. Buna rağmen mevhubinileyh veya musaileyh kendilerine tahmil edi­
len bu mükellefiyetleri yapmak zorundadırlar ve bu mükellefiyetler adli 
himayeye mazhardır (MK 462, EK 240). 

II — Mükellefiyetin mahiyeti : Mükellefiyetin mahiyeti ve onun tat-

http://huk.uk
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bik sahası hakkındaki münakaşalara (4) girmeden müsbet hukukumuz 
bakımından mükellefiyetin mevkiini tayin edelim. Türk ve isviçre kanun­
larında mükellefiyet hakkında, şart ve ecelde olduğu gibi, bütün hukuki 
muameleler şamil bir hüküm mevcut değildir. Keza Alman medeni kanunun 
da da durum böyledir (5). Kanunumuz sadece ivazsız tevcihlerin mevzu­
bahis olduğu üç yerde mükellefiyetten bahis etmiştir. Bunlardan birincisi 
tesise mütedair olan MK 79, diğeri MK nın ölüme bağlı tasarruf nevilerine 
mütedair olan 13 üncü fasılda 462 inci maddesi, diğer üçüncüsü de borçlar 
kanununun hibeye dair olan 7 inci babının 240 mcı maddesidir. Dikkat edi­
lecek olursa vazi kanun, mükellefiyeti sadece ivazsız hukuki muameleler 
vesilesile mevzubahis etmiştir. Bununla mükellefiyet müessesesinin ancak 
ivazsız tevcihlerde kabili tatbik olduğuna işaret etmek istemiştir. Esasen 
ivazlıhukuki muameleler ilâve olunan kayıtlar o hukuki muamelenin (Mu­
kavelenin) normal hükümlerinden olup böyle bir kayıdm yerine getirilme­
sini istemek mukavele hükmünün yerine getirilmesini istemek demektir. 
B:nnetice ivazlı akitlerdeki bu kayıtlara, bilâhere tetkik edilecek olan mü­
kellefiyete has hükümler tatbik edilmiyecek ve onlar hakkında sadece borç 
lar hukukunun hükümleri tatbik olunacaktır. Binaenaleyh, bir hukuki 
muamelede ki kayıtların bir mükellef iyetmi yoksa mukavele kartlarından 
birini mi mevzubahis olduğunun tayini hâyâti bir ehemmiyete haizdir. 

ivazlı hukuki muamelelerin mahiyetinin hukuki manada bir mükel­
lefiyeti ihtiva eylemesine mani olmadığını iddia edenler vardır (6). Buna 
misal olarak son Dünya harbinde beynelmilel ticari alış verişlerde cari olan 
(SSS) şartı zikredilmektedir. Bu kayde göre ticari bir emtiayı ihraç kas­
tiyle satınalan bir müşteri bu malı muharip bir hükümete satması Memul 
mutavassıt devletlere satmamak zorundadır. Bize göre ivazlı bir hukuki 
muameleye ilâve olunan her kayıt ehemmiyet derecesi ne olursa olsun 
mukabelenin şartlarındandır. 

Kanunumuz üç yerinde mükellefiyetten bahseylemiş olmakla beraber 
bu müessesenin mahiyeti hakkında bir şey söylemiş değildir. Gerek hibede 
olsun, ve gerek Ö. B. T, da olsun mükellefiyet hep aynı müessesedir, 
Bununla beraber, müeyyidenin mahiyeti ve kaynağı bakımından hibedeki 
mükellefiyet miras hukukundaki mükellefiyetten bir başkalık arzeder, çün­
kü hibedede mükellefiyet, ona bir mukabil ivaz vasfı verilmiş olmadan 
bir ifa vadi mevcuttur. Keza miras mukavelesinde de böyle akti bir unsur 

4) Stifel, Privatrechtliche Auflage. 1933. S. 33; Herzer, Erbrechtliche Auflage 1941. 
S. 42. 

5) Lamver, Vermachtnis und Auflage im BGB, S. 8 
6) Reichel, Hans. Arschiv für din Civilistiche Praxis 1927, S. 273; Herzer, S. 42. 
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vardır. Bir vasiyetnamenin ihtiva ettiği mükellefiyet de ise böyle bir eda 
vaadi hiç bir bir surette mevzubahis değildir. 

Etüdümüzün mevzuu olan Ö. B. T. daki mükellefiyetin mahiyetini 
onun medeni kanundaki mevkiinden çıkarmak icap edecektir. MK nm mi­
rasa mütedair olan üçüncü kitabının 14 üncü babı ölüme bağlı tasarruf­
lara mütedairdir. Bunun üçüncü faslında "Ölüme bağlı Tasarrufların su­
retleri" (ki biz buna ölüme bağlı tasarruf nevileri veya maddi manada 
ölüme bağlıtasarruflardiyeceğiz). 4 üncü fasılda da "Ölüme bağlı Tasar­
ruf Şekilleri" (ki biz buna şekli manâda Ö. B. T. da diyebiliriz) bağlanmış­
tır. 

Murisin, vefatından sonra yapılmasını arzu ettiği hususlar ölüme bağ­
lı tasarrufun mevzuunu teşkil eder. Muris tarafından yapılması arzu edilen 
şeyler ekseriya bir tevcih ( = Zuwendung = Kazandırıcı muamele) (7) vas­
fım haizdirler. Bu takdirde ya tasarruf terekeden alınacak mameleki bir 
kıymetin bir halefe (cüz'i veya külli) gitmes;ni istihdaf eder: Mirasçı nas­
bi mal vasiyeti adi ve fevkalâde ikame gibi. Veya bir tevcih ( = Zuwend-
ung = kazandırıcı muamele) hükmünü tazammum etmeyen tasarruflar­
dan ibarettir. Bu son halde herhangi bir kimsenin mameleki iktisadi bir 
artış göstermemektedir : Şart, mükellefiyet, tesis, mirasdan iskat ve 
taksim kaideleri vaz'ı bir iradeyi tenfiz memurunun tayini gibi. Bu iki gu­
rup tasarruflara ölüme bağlı tasarruf nevileri veya maddi manâda ölüme 
bağlı tasarruf denir MK 461 - 474. Bu manâdaki tasarruflardan bahis 
tir (8). İşte üzerinde durduğumuz "Mükellefiyet" te bu maddi manâda bir 
tasarruftur yani ölüme bağlı tasarruf nevilerinden birisidir. 

Kanun "Ölüme Bağlı Tasarruf" tabirini daha başka bir manâda kul­
lanır, oda maddi manâdaki bir tasarruf nev'ini ihtiva eyleyen hukuki mu­
amele veya vesikadır ki buna "Şekli manâda Ölüme Bağlı Tasarruf" de­
mek mümkündür. MK 478 - 496 da bu manadaki tasarrufları hükme 
bağlanmıştır. Bunlarda miras mukavelesiyle vasiyetnameden ibarettir. 

Miras hukukunda ki mükellefiyet, yani maddi manâdaki ölüme bağ­
lı bir tasarruf olan mükellefiyet MK 462 de hükme bağlanmıştır. Bu mad­
denin ilk manası şudur ki; Ölüme bağlı tasarruflarla "mükellefiyet'ler 
ihdas edilebüir. Bizzat mükellefiyet bir miras mukavelesi veya bir vasi­
yetnamenin muhtevasını teşkü edebilir. Böyle bir hüküm mevcut olmasay­
dı, hukukun diğer uumi prensipleri bu müessesenin ihtasına cevaz vere-
miyecekti. Zira ölüme bağlı tasarrufları kanun tahdidi olarak saymıştır. 
Kanunun ön göremediği bir tasarruf nev'i ihdas olunamaz (9). İşte mü-

7) Tuor 1952 S. 91 NI Escher S. 81 
8) Tour S. 91, 198 N 8; Avni Göktürk S. 621. 
9) Tuor S. 198 N 4; Escher S. 204; Huber Erlauterungen S. 367 
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kellefiyetin bizzat kendisi ölüme bağlı bir tasarruf nevidir. MK ölüme bağ­
lı tasarruf nevilerini B - H harfleriyle göstermiştir. 

III — Mükellefiyetin Karakteristiği: Mükellefiyet diğer ölüme bağ­
lı tasanruf nevilerinden farklıdır. Bunlardan "mal vasiyeti" ile "mirasçı 
nasbmda" muris mameleki bir kıymetin musaileyh veya mansup mirasçı­
ya intikalini kast eder halbuki mükellefiyette bu iki mamelek arasında bir 
kıymet kaynaması gaye değildir. Şayet bu tasarrufun muhtevası mame­
leki bir kıymete müteallik ise, bu kıymetin muayyen bir kimsenin mame­
lekine intikali istihdaf olunamaz. Bu kıymet sadece muayyen bir gayefye 
tahsis olunmuştur. Meselâ, terekeden alınacak bir meblağın (10) fakirle­
re tevziinde veya muayyen bir meblâğ'ın ilmi araştırmalar yapacak te­
şekküllere (11) tahsis olunmasında durum böyledir. Buralarda tevcih mu­
ayyen bir kimseye değil, belki muayyen bir gayeyedir. Bu gaye mühase-
betile mevzubahs olacak kimselerin mamelekine bir kıymetin intikali 
gaye değildir. Belki bu gayeye erişmek için bazı kimselerin mamelekleri 
bir şeyler alacaklardır. Fakat bu doğrudan doğruya muris tarafından ar­
zu edilen netice değildir (12) (13). 

m — Tarif ve Karakteristik Vasıflan : Bir mükellefiyette her han­
gi bir şahıs bir alacak hakkı iktisap etmiş olmaz. îgte bu hususu tebarüz 
ettirmek için BGB (§ 1940) t mükellefiyeti şöyle tarif eder : "Muris vasi­
yetname ile varislerine veya bir mal musaileyhine, bir başkasına bir ala­
cak hakkı tevcih eylemeksizin, edalarda bulunma vazifesi tahmil edebi­
lir." BGB nin bu tarifi tam leğüdir. Tarifteki "Eda" tabirinden ne kasto-
lunmaktadır? Bu cihet vazih değildir. Enneccerus - Kaipp'e göne" mükel­
lefiyet ölüme bağlı öyle bir muameledir ki bununla bir kimseye muayyen 
bir gaye için, bir şey yapma ve yapmama vazifesi tahmil olunur. Bunun­
la beraber bir başkasının bu edayı kendisi için talebe hakkı yoktur" (14). 

10) R. G. 96. S. 19: Bu karar da 30.000 DM'ın dağıtılması arzu edilmişti; 
BGE. 76.11.209; burada da, bırakılan bir köşk o civardaki bir kilisenin rahipleri­
nin istirahatine tahsis olunmuştu. 

11) Fikrimize göre 5.9.1938 tarihli Ata tü rk 'ün vasiyetnamesinin No: 6 bentteki «Her 
sene nemadan mütebaki miktar yarı yarıya Türk Tarih ve Dil Kurumlar ına t ah -
sisedilecektir» kaydı, araştırma maksadı ile konmuş bir müekllefiyettir. Vasiyet 
olunanın iyileşmekte olan hastaları istirahatına tahsis olunması: J. Z. 22.5.359 
No: 302 

11) Escher Art 482 N 13, Tuor 482 N 6, Enneccerus - Kipp Bd III. S. 405, Crome Bd 
V. 501, 

13) İşte bundan dolayıdır mükellefiyetin ilk adı «Zuvvendung unter Zweckbestim-
mung», «Endzweck» veya «Verwendungsbestimmung> dır: Planck S. 600, Pernice, 
Kabeo III. S. 1, 

14) Enneccerus - Kipp Bd. V. S. 405. 
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Escher - göre "Mükellefiyet öyle bir ölüme bağlı tasarruftur ki, bununla 
bir kimseye muayyen bir g?.ye için bir şey yapmak veya yapmamak vazi­
fesi tahmil olunur. Bununla beraber bundan müteneffia bir alacak hakkı 
doğmaz" (15). 

Tuor'a göre "Ölüme bağh bir tasarrufla kanuni veya mansup bir mi­
rasçıya veya bir muaileyhe tahmil olunan bir şey yapma veya yapmama 
vazifesi olup bundan bir ifa alacağı değil bir ifayı talep hakkı doğar (16). 
Herzer'e göre mükellefiyet "muhtevası bir gayeye mütevaccih olan bir va­
zifeden ibaret, ve sadece bir ifayı talep hakkı bahşeden ölüme bağlı bir 
tasarruf nev'idir" (17). 

Hemen hemen aynı olan bu tariflerden mükellefiyetin unsurlarını çı­
karmak mümkündür : 

a — evvelemirde bir gaye hükmüdür. Bununla muris bir gayeye eriş­
mek istemektedir. Ve tevcih'de bu gayeye yapılmaktadır. Takip olunan bu 
gayenin behemahal hayri, insani veya ilmi olmasına lüzum yoktur (18) 
Bundan başka bu gayenin pek sarih olarak tâyin edilmesine de lüzum yok­
tur. Gayenin umumibir surette gösterilmesi Meselâ bir meblâın hayır-ha-
hane maksatlarla sarfedilmesinin veya iki gencin tahsil masrafının öden­
mesinin arzu edilmesi kâfidir hattâ Zurih yüksek mahkemesi ekalliyet 
reyi bir kimsenin şu şekilde yazılmış olan tasarrufunda bir mükellefiyet 
hah görmek istedi: "Ana tarafından gelen mallarımı vasiyet ediyorum 
musailyhlerin isimleri yatak odamdaki çekmecemdedir". Bu isimleri muh­
tevi olan liste ise imzasız ve tarihsiz idi. Bu itibarla vasiyet olarak mute­
ber değildi. Fakat ekaliyet rey'i, burada bir mal vasiyeti yoksa da bir mü­
kellefiyetin mevcut olduğunu iddia etmelc istedi. Çünkü mükellefiyet leh-
darmı bir üçüncü şahıs ta tâyin edebilir ve binaenaleyh murisin imzasız 
bir yazısıda bir lehdarı tâyine kâfidir, demek istedi (19). 

Gaye muris tarafından tâyin edilmelidir. Fakat müstefidin kim olaca­
ğının tâyini vasiyeti tenfiz memuruna bırakılabilir. Federal Mahkemesinin 
ictihadıda böyledir. (21) Bu bakımdan mal vasiyeti ile ehemmiyetli bir 
fark gösterir. Mal vasiyetinden müsaileyhi behemahal varis tâyin eyleme­
lidir. Bunun tayinini ne vasiyeti tenfiz memuruna ve ne de üçüncü bir şa~ 

15) Escher Ar t 482 N. 13. 
16) Tuor Art 482 No. 6. 
17) Herzer S. 40. 
18) No. 22 - 24 de zikredilen yerlere ve kararlara bakınız. Keza Blanck Bd. V. S. 600, 

Windscheid - Kipp Bd III. S. 719, Lanwer S. 11, Escher Art 482 No. 16. 
19) Blatter für zürcherische Rechtsprechung. 1902. S. 311 
20) Escher Ar t 482 No. 16 
21) BGE. 76. II. 207 
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hısa bırakmak caiz değildir (22) Gayenin yüksek gayeler olmasına lü­
zum yoktur. Murisin şahsi endişeleri egoist arzuları mükellefiyet gayesi ola 
bilir meselâ murisin vefatı halinde yapılacak muamele, varislerin bazı hu 
hususlardaki hareket tarzları hakkındaki emirlerde böyle egois bir gaye 
bulunabilir. 

b — Tariflerden çıkan ikinci unsurda mükellefiyetin mahiyetinin "biı 
vazife" den ibaret olduğudur. Bununla beraber bu tabirden ne kastolun-
duğu sarih değildir. Sureti umumiyede vazifeden müeyyidesi hem ahlâk 
ve hem de hu'kukta bulunan bir hareket tarzı anlaşılır. Buna göre vazife, 
hukuk nizamı tarafından ferde verilmiş ve onun tarafından riayeti lâzım 
gelen bir emirden ibarettir. Hukuki bir vazifenin ahlâki bir vazifeden farkı 
onun, her zaman müessir olmasa bile, devlet kudretiyle (Cebri İcra, Za.rar 
ziyan ve ceza) yerine getirilmesindedir. (24). Mükellefiyetin bünyesi hu­
kuki mânadaki vazife tabirine uymaktadır. Zira mükellefiyetin bir unsu-
ruda onun cebri karaktere haiz olması ve icabında onun için devlet kuv­
vetine müracaat edilmesidir. 

c — Mükellefiyetin sonuncu hususiyeti de bundan herhangi b:'.r kimse 
lehine alacak hakkı doğmamış olmasıdır. Alman medeni kanunu § 1940 
bunu sarih surette ifade eylemiştir.. Gerek İsviçre ve gerek Türk medeni 
kanunlarında böyle sarih bir hüküm yoksa da ileride tafsilen görüleceği 
veçhile bizdede mükellefiyet herhangi bir kimse lehine alacak hakkı ihdas 
eylemez. 

22) B G Ü 68. II. 166, 67. II. 207 
23) Bizzat masaaleyhin haline uygun bir tahsil ve terbiye görmesi (BGE. 66. III. 67) 

veya musaleyhin, kendine tevcih edilen kıymeti idare edemiyeceği düşüncesi ile 
buna bir müddet el sürmekten içtinap etmesi lüzumu (Blatter für Zür. Rocht No. 33 
S. 311); BGE. 50. II. 456. vasiyet olunan malın propaganda işleri için tahsisi (BGE. 
46. II. 229). 

'.24) BGE. III. 65; Von Tu r/Siegwart, Schweizerischen O. R. S. 10, Allgemeiner Teil des 
BGE. S. 94. 
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§ 3 Bir mükellefiyetle alâkalı kimseler 

Ölüme bağlı bir tasarruf sureti umumiyede üç gurup şahsın mevcudiye 
tini tazammun eder. Fakat, mükellefiyetin mükellefi tarafından ademi 
ifası takdirinde bir dördüncü gurup insanlarda mevzuhubahis olacaktır. 
Ve nihayet icabı halinde mükellefiyete itiraz edebilecek olan bir beşinci 
gurupta kabili tasavvurdur. Onlarda şunlardır. : 1 — Muris 2 — Mükelle­
fiyet mükellefi 3 -̂— Mükellefiyet muhatabı (müstefidi) 4 . . Mükellefiyetin 
verine getirilmesini istemeğe selâhiyetli olanlar 

t — Muris : Kanun (Mk 462) "muris vasiyetinde veya miras mukave­
lesinde bazı mükellefiyetler ve şartlar koyabilir" demektedir. Kanun bu 
ifade ile murise yapacağı ölüme bağlı bir tasarrufa bir mükellefiyet ilâve 
etmek, daha doğrusu muhtevası bir mükellefiyetten ibaret olan bir ölüme 
bağU tasarruf nevini yapmak müsaadesini vermektedir. (1). Bu 
maddeye tekabül eden ÎMK 482 nin Almanca metnine göre "muris 
tasarruflarına şart ve mükellefiyetler ilâve edebilir" (2) Fransızca 
metne göre "tasarruflara şart ve mükellef iyedir tahmil olunabi­
lir" (3) denilmektedir. Her şeyden evvel bu metindeki "tasarruflar" sözü­
ne dikkat etmek lâzımdır. Maddenin kanundaki mevki nazarı itibara alına­
cak olursa bunun "Ölüme Bağlı Tasarruf" olduğu şüpheden arı bir su­
rette anlaşılır. (4) Fakat Yukarıda birisi maddi diğeri şekli manâda iki 
nevi ölüme bağlı tasarruf vardır. ÎMK nın kastetmiş olduğu tasarruf bun­
lardan hangisidir? Kanunun bu ifade tarzı gayri vazıhtır. (5) Fransızca da 
grever = tahmil tabirinden burada maddi manâda bir ölüme bağlı tasarruf 
(Tasarruf nev'i) kastedilmiş olduğu söylenebilir. Zira grever = tahmil ta­
birinden vaki bir tevcihin kıymetini azaltan bir manâ vardır. O halde orta­
da bir kıymetin yer değiştirmesi mevzuubahis olnıalıdırfki bu onun kıy­
metini azaltsın veya tehdit etsin. Saniyen fıkrada mükellefiyetin 

1) BK. 244 vahibe de yaptığı tevcihe böyle bir mükellefiyet ilâvesine müsaade ey­
lemektedir. Keza MK. 79/11 dolayısı ile birtasisi yapana da bu yetkiyi tanımakta­
dır. Kanunen sarih olarak ön görmediğe hallerde mükellefiyet ihadası mümkün 
değildir. Mükellefiyet yahrz hususi hukuk sahasında değil amme hukuku saha­
sında da mümkündür : Sulser Bedingung und Auflagen, Ein Beitrag zum a l -
lgeminen Teil des Verwalungsrechts Zürich, 1919. 

2) «Der Erblasser kann seinen Verfügungen Auflagen öder Bedingungen anfügen...» 
3) ««Les dispositions peuvent etre greves de harges et de condiyions...»» 
4) «Curti - Forrer Art 482/1 
5) Escher Ar t 482 N 15, Krayenbühl 78 



— 476 — 

"bizzat tasarrufun hüküm ve netice tevlidinden itibaren ioraası iste­
nebilir" demektedir. Almanca metin daha sarihtir. Ona göre "Bizzat ta­
sarruf tenfiz edilir edilmez mükellefiyetin icrası istenilebilir"denilmekte-
dir (6). Bir ölümle bağlı tasarrufun tenfizi demek, ortada bir mal vasiyeti 
varsa onun teslim edilmiş olması bir mirasçı nasbi varsa mirasçının 
terekeye vazı'yed eylemesi demektir. Bu ise tasarruf sözünden "Tasarruf 
nevilerihin" kastedildiği manâsını tazammun eder. Netekim bilumum 
müellifler bundan tasarruf nuevini adadıkları gibi (7) federal mah­
kemede böyle anlamaktadır. (8) Esasen mükellefiyetin doğuş ve inki­
şaf tarihces' de bize bunu göstermektedir. Yani ilk defa olarak mükel­
lefiyet muayyen mal vasiyetlerine ilâve olunmak suretiyle kendini göster­
miştir (9). İsviçreli müellifler kanunu sadece gayri müstakil mükel­
lef iyealer bakında hüküm ihtiva eylediğini söylerlerken bundan mükellefi­
yetin ölüme bağlı tasarruf nevilerinden birisine bağlı olması lâzım geldiğini 
ifade eylemek istemişlerdi. BGB mükellefiyetin ya varislere veya musaily-
lere tahmil edilecğini tasrih eylemiştir. (§ 1940) 

Halbuki, ÎMK 482 bize tercüme olunurken yukarıda üzerinde durdu­
ğumuz tasarruf tabiri şekli manâdaki tasarruf şeklinde anlaşılmış ve 
binnetice 462 de "Muris vasiyetinde veya miras mukavelesinde bazı 
şartlar ve mükellefiyetierde koyabilir" demişti Tercüme esnasında bahis 
konusu olan "tasarruflar tabiri tavzih edilmek istenilmiş ve fakat bu su­
retle de asıl metinden inhiraf edilmiştir. 

Bundan bir mahzur doğar mı? Biz bunu zannetmiyoruz. Zira, her ölü-
me bağlı tasarruf nev'i bir vasiyetname veya bir miras mukavelesinin 
muhtevasını teşkil eder, diğer bir tabirle, her mükellefiyet ya miras muka 
velesinin veya bir vasiyeanamenin mevcudiyetini tazammun eder. Bu iti-
barladırki, maddenin tereümesindeki bu fark mahzur tevlit etmiyecek-
tir. Belki bir faideside vardır şöyle ki; İsviçreli aslına göre murisin bir mü­
kellefiyet ihdası için onun birisine bir tevcihte bulunması yani birisine 
bir vasiyette bulunması veya birisini mirasçı nasp eylemesi lazımmış gibi 
bir manâ çıkmakta (10), yani, bir müellefiyet ancak maddi manadaki bir 
ölüme bağlı tasarrufun mevcudiyetini zaruri kılarmış gibi anlaşılabilir, 
Buna rağmen Doktorin (11) ve içtihat (12) murisin herhangi bir maddi 

6) «Sobald die Verfügung zur Ausführung gelangt ist...» 
7) Tuor Art 482 N 15, Tuor Art 482 N 6. 19, Curti Art 482/2, Krayenbühl S. 78, Stifel 

S.'124 
8) BGE. 76 11.207. 
) Teodor - Kipp S. 199, Sohm - Mitteis 236, Krayenbühl 68, Stifel 124 

10) Escher Art 482 N 15, Tuor 482 8, Krayenbühl S. 78, Herzer 23, 
11) Bundan evvelki nottaki yerlere bakınız 
12) BGE. 76. II. 207/9 
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bir tevcih yapmamış olması halinde de şart ve mükellefiyet ihdas edebile­
ceği hususunda müttefiktir. Böyle maddi manadaki bir tasarrufun fıkdanı 
halinde mükellefiyet mükellefi kanuni mirasçılar olacaktır. Böyle ortada 
maddi manâdaki bir ölümle bağlı tasarruf, bir teberru mevcut oimaksızın 
kanuni mirasçılara tahmil edilen mükellefiyete müstakil mükellefiyet denir 
işte kanunumuz belki de kasti olmayan bu ifade değişikliği ile bizde "müs­
takil mükellef iyef'ler ihdasına doğrudan doğruya imkân vermiş bulunmak 
tadır.. Zira "Muris vasiyetinde (Vasiyetnamesinde) veya miras mukavele­
sinde bazı mükellefiyet ve şartlar koyabilir" demiştir. Mezkûr madde, va­
siyetname veya miras mukavelesiyle aynı zamandaki mükellefiyet mükelle­
fine bir tevcihte bulunulması kaydını koymamıştır. O halde bir vasiyetna­
me veya miras mukavelesinin muhtevası tamamiyle bir mükellefiyetten 
ibaret olabilir. Böylece îsviçrede Doktorin ve içtihatların kabul etmiş ol­
duğu hal tarzı bizim için kanunun sarih metni icabı mümkün olacaktır 
(13). BGB açık olarak ortada bir tevcih olmadan kanuni varislere bir mü­
kellefiyet tahmil olunabileceğini ifade eylemiştir (§ 1940). 

II — Mükellefiyet mükellefi (borçlusu) 
1 — Kanuni Mirasçılar : 

Mk. 462 ye tekabül eden İMK nın 482 nci maddelerinde bunların kimler 
olacağı hakfkmda bir sarahat yoktur. Alman Medeni Kanununun (BGB" 
1940 nci maddesi sarih olarak ancak varislere veya musallahlere bir mü­
kellefiyet tahmil olunabileceğini tasrih eylemiştir. Bizm kanunumuz ise. 
Alman Kanunu kadar değilse de,. Mehaz kanunumuza nazaran daha fazla 
bir sarahati ihtiva eylemektedir. TMK 462 nci maddeye göre "muris va­
siyetinde veya miras mukavelenamesinde" demek suretiyle bir vasiyetna­
me veya bir miras mukavelenamesiyle terekeden bir alacak, b^r menfaat 
iktisap edeni, yani hem mensup mirasçıyı ve hem musalehi anlamak iste­
miştir. Kanun bunların yanıbaşmda, Alman kanununda olduğu gibi, kanuni 
mirasçıları zikretmiş değildir. Fakat, buna rağmen, kanuni mirasçılara da 
bir mükellefiyet tahmili mümkündür. (14) Kanuni mirasçılar iki suretde 
bir mükellefiyet mükellefi olurlar. Birincisi kendilerine hususi hiç bir tev­
cih yapılmadığı halde yalnız murisin varisi olmalaniıdan dolayı kendilerine 
tahmil edilen mükellefiyettir ki buna müstakil mükellefiyet denir. Muri­
sin varisi olmaları kendilerinin böyle bir mükellefiyetin borçlusu olmala-

13) Fikrimizce yargıtay H.ÜH. 7/3/1951 t. ve 89/30 kararma vesile olan hususlar 
müstakil mükellefiyettir (Tepeci 1952. S. 123). 

14) Tuor Art 482 N 8, Escher Art 482 N 15, Hezer S. 23, Stifel S. 108, Krayenbühl 78; 
BGE. 76.IL209. 
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rı için kâfidir. İfası mali bir külfeti mucip olan mükellefiyetlerde, varisin, 
terekeden bir kıymet veya hiç değilse mükellefiyetin ifasına yetecek ka­
dar bir kıymet iktisap etmiş olmaları şart değildir. Hiç bir şey iktisap et­
medikleri veya mevzübahs mükellefiyetin ifasına yetecek kadar bir kıymet 
iktisap eylememiş olmaları takdirinde bunlar, mükellefiyetle mülzem ol­
mak istemiyorlarsa mirası usulü dairesinde red veya mükellefiyetin tenkisi 
ni talep etmekte muhtardırlar. Bunuiıla beraber, mahfuz hisseli olan miras 
çılara tahmil edilen mükellefiyetlerin mahfuz hisse miktarını aşmaması 
lâzımdır. (155). Mk 511 in kıyasen burada da tatbiki suretiyle, mahfus 
hisseyi aşan bir mükellefiyetin bu nisbette iptali lâzımdır. Kendisine mü­
kellefiyet tahmil edilen kanunî varisin yerine bir başka kanuni varisin geç 
mesi halinde ilk varisin yerine kaim olan ikinci veya müteakip kanuni va­
risler, aynı mükellefiyetin aynı surette, borçlusu ve mükellefidirler (16). 
Bununla beraber, bu son halde kaim olan varisin, mükellefiyeti şahsen ifa 
edebilir olması lâzımdır. Yani ortadan çekilen mirasçının şahsen ifa mec­
buriyetinde bulunduğu mükellefiyetler onun yerine geçen varise geçmez­
ler (17). Bu hususta mühim olan, murisin arzu ve iradesidir. Mükellefiyet 
varislerin birisine tahmil olunabildiği gibi bir kaçına veya bunların tama­
mına da tahmil olunabilir Bu takdirde onlar hisseleriyle mütenasiben mü­
kellefiyetin ifasından sorumludurlar. Bu takdirde terekenin tamamını il­
zam eden mükellefiyet vardır (18). Bu halde terekenin borçlardan dolayı 
varislerin müteselsilen sorumlu olduklarına mütedair olan Mk. 582 nitı 
burada da tatbik, edilip edilmiyeceği münakaşalıdır. Çünki, acaba tereke­
nin tamamını alâkadar eden bir mükellefiyetin mevcudiyeti halinde, orta­
da 582 nci maddenin anladığı manâda bir borç varmıdır? Bu madde de 
'"mütevaffanın borcu"undan bahis olunmaktadır. Mükellefiyete nazaran 
daha kuvvetli bir duruma haiz olan ve bütün terekeyi ilzam eden mal vasi­
yetlerinden dolayı varisler hakkında 582. nci maddenin tatbik edilip edil­
miyeceği münakaşalardır Tuor (19) Escher (20) mal vasiyetinde mütesel­
sil mesuliyeti red etmektedirler. Bunlara göre evvel emirde muayyen bir 
mal vasiyeti murisin kendi borcu dğüdir. Saniyen teselsül ancak kanunun 
tasrih eylediği ahvalde tatbik olunur. (Bk 141/2). Bu itibarla mal vasiyeti 

15) Escher Art 482 N 23 486 N 7, Tuor Art 482 N 10, Krayenbühl 81, Federal Mahke­
me vaki biriht ilâfda bu davacı mahfuz hisse sahibi olmadığı için reyini izhar ey-
lememiştir. BGE. 76.11.211. 

16) BGE. 76.11.209/210; RG. 96 S. 19. 
17) Strohal Bd. I. S. 13 2, Lanwer 53 
18) Enneecerus - Kipp Bd 5. S. 406, BG. § 2192, 2148. 

19) Art 603 N 7 
20) Art 603 N 4 
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borcu varisler arasında bir teselsül mucip olmaz. Fakat federal mahkeme 
bu fikrin hilâfına olarak muayyen mal vasiyetinde de teselsülü kabul ey­
lemiştir. (21). 

Böyle olunca mükellefiyet hakkında da teselsülü kabul etmemek lâ­
zımdır. Çünkü mükellefiyet murisin kendi fiilinden doğan bir borcu değil­
dir. Bundan mada kanunun 582 nci maddesinde teselsülü mükellefiyet hak­
kında da tatbik için ortada bir sebep yoktur. Murisin vefatı halinde onun 
mameleki parçalamaktan ve vefat yüzünden alacaklnm durumu zayıfla­
maktadır, işte kanun bunu telâfi etmek için varisler arasında bir teselsü­
lü şart koşmuştur. Halbuki mükellefiyette hattâ mal vasiyetinde mükelle­
fiyet müstefitinin veya musaiieyhm durumu böyle değildir. Keza teselsü­
lü mükellefiyet borcuna teşmile ve borçlar kanununun 141 nci maddesinin 
2 nci fıkrası, manidir (22). 

Mirasçı bırakmadan ölen kimsenin varisi hazinedir (Mk 448). Yani 
hazine de kanunî varislerindendir. Bu sıfatla önada bir mükellefiyet tah­
mili mümkündür (23). Mükellefiyetin mansup bir mirasçıya veya bir mu-
salehe ait olupta bunların herhangi bir sebeple mirasçı olmamaları takdi­
rinde bunların yerine geçen mansup veya kanuni mirasçılar veya musaleyh 
mevzubahs mükellefiyetle mülzemdirler (24). Mk 466/2 mükellefiyet hak 
kında kıyasen tatbik olunur (BGB. 76. II, 205). Bu mükellefiyetin kanunî 
bir mirasçıya tahmil edilmiş olan mükellefiyet hakkında da tatbik oiunur. 
Çünkü gerek vasiyet borcu ve gerek mükellefiyet borcu tahmil edilen ma­
meleki takip eder. Bununla beraber mükellefiyetin bir şahsilik vasfıda var. 
dır. Ancak muayyen bir mükellefiyetin bizzat kendi tarafından yapılabile­
cek olan bir mükellefiyet, onun ortadan çekilmesiyle, başkasına intikal et­
mez. Mühim olan cihet bu husustaki murisin iradesidir (BGB. 76. 11.205) 

2) — Mansup mirasçılardır: Mansup mirasçı gerek terekenin tamamı­
na ve gerek bir kesrine tevarüs eylemiş olsun külli bir varistir; Bu itibar­
la durumu kanuni mirasçıların durumuna benzer. Binnetice mansup miras­
çılar kendilerine tahmil olunan mükellefiyeti kanuni mirasçılar gibi ifa ile 
mükelleftirler. Muris nasbettiği mirasçıya mirası üçünucü bir şahsa dev­
retme külfetini tahmil edebilir. Bu şahsa namzet denir. (Mk. 468) Muris 
bu namzede de mükellefiyet tahmil edebilir. Bu namzede tahmil edilen 
mükellefiyetin şümul ve muhtevası 468 nci maddenin 2 nci fıkrasının der­
piş etmiş olduğu memnu hale dokünmamalıdır. Namzede tahmil edilen 

21) BGE. 59. S. 129 
22) Stifel 110 
23) Herzer 24, Lanwer 53 
24) Enneceerus - Kipp Bd V. S. 406, Lanv/er 53; BGE. 76:11.207/8' 
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mükellefiyet ele geçen terekenin bir kısmını veya tamamını üçüncü bir 
kimseye naklini tazammun edemez. Muris nakil ile mükellef mirasçıya bir 
mükellefiyet tahmil etmeden de bunu namzede de tahmil edebilir (25). 

3) — Musaleyh: Muayyen mal musaileyhine de bir mükellefiyet tah­
mil olunabilir. Hattâ tatbikatta en çok rastlanan da bu şekildir. (26). Mü­
kellefiyet mükellefi olan musaileyh kanuni mirasçılardan birisi olabilece­
ği gibi tamamen yabancı bir kimse de olabilir. (Mk, 462/2 464/2) 

i) — Kanuni Musaleyhler: 

Bir kısım kimseler vardır ki onlar, ne musaileyh ve ne de kanuni ve­
ya mansup mirasçı olmadıkları halde terekeden bir hak talep edebilirler. 
Bunlar mütevffanm vefatı zamanında onunla birlikte yaşayan ve onun ta­
rafından beslenen kimselerdir. Bunların terekeden bir ay iaşe edilmelerini 
isteyebilirler. Bu nevi kimselere kanuni musailyeh denir (24). Bunlar da 
bir musailyh gibidir. Muris isterse onlan bu haktan mahrum edebilir. Mal 
vasiyetine benzer tarafları vardır. Binnetice bunlarda bir mükellefiyeat 
tahmil olunabilir. Şukadar ki tahmil olunacak mükellefiyet iktisadî bir 
kıymet arzetmesi takdirinde mükellefiyetin kendi haklarım izlah halinde 
bunun tenkisini tabele hakları vardır. (28). 

5) Bir Miras «nukavelesindeki karşı âkit : 

Mukavelevi mirasçılara da yani murisle bir miras mukavelesi yapmış 
olmadıan dolayı mirasçı sıfatım alan kimseye de bir mükellefiyet tahmil 
edilebilir. Yalnız burada hem mukavele hem de miras hukuku münasebe­
ti memzuç bir haldedir Mükellefiyetin bu mukavele münderacatmdan ol­
ması da varittir. Bu takdirde mükellef aleyhine hem akitten mütevelht 
dava hakkı hem de miras hukukuna has olan Mk. 462 nin bahsetmiş oldu­
ğu dava haki birlikte mevcuttur. 

6) Tesis : 

Nihayet sonuncu bir mükellefiyet mükellefide murisin ölüme bağlı 
bir tasarrufla ihdasını arzu edeceği tesisidir. Filvaki muris Mk. 473 mu­
cibince malının tasarruf nisabı dahilinde olan kısmını bir tesise tahsis ede-

25) Strohal Bd. I. S. 203, Lanwer 54 
26) BGE 46.11.228, 68.11.155 
27) Tuor Art 606, N 9, Escher Art 606 N 7 
28) Herzer S. 25, Lawer 56 
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bilir. Bu suretle teşkil edilecek olan tesise de mükellefiyetler tahmil edile­
bilir. (Mk. 79/3) (29)-

Hülâsa kendilerine muayyen bir mal Vasiyeti tahmil edilebilecek olan 
herkese bir mükellefiyet tahmil olunabilir (30) 

III — Mükellefiyet muhatabı ('müstefidi) : • 
Vasiyette buna "musaileyh" denir. Ve ona daima mameleki bir men­

faat temin olunur Medeni Kanunun 464/2 de mevzuubahs teberru tabiri­
nin bunu ifâde eylediğini evvelce görmüştük. Halbuki «mükellefiyete müde 
dâir olan Mk. 462 de bu vasıf mevcut değildir. Ekseri ahvalde mükel­
lefiyet muhatabı da mükellefiyet edasından istifade eder Fakat 
mükellefiyet muhtevasının mali bir kıymet iırae eylemesi zarurî 
olmadığı ve hiç bir iktisadî kıymeti olmayan edalar da mükel­
lefiyet edası olabileceği için, bu nevi edaların muhatabına mütennefi 
demek doğru değildir. Çünki mükellefiyetin muhtevası olan eda 
bir faydalandırma ve muhatabına iktisadî bir menfaat temin etme ga­
yesini takip etmediği gibi, bazı mükellefiyet edalarında da böyle bir 
menfaat temini mevzubahs değildir. Bu itibarla doktorinde mükellefiyet 
edasının karşı tarafında olan doğrudan doğruya ve dolayısiyle edanın ken­
disine gideceği kimselere daha umumî bir tabirle "Destinataire" (31) ve­
ya "Adresaten = Mürselünileyh" (32) demek mümkündür. Fakat alışık 
olduğumuz bir tabir olması dolayısiyle bir mükellefiyet edasından faydala­
nan kimseye mükellefiyet müstefidi demeyi daha muvafık buluyoruz (33). 
Mk. 8 göre her şahıs bir hak ehliyetine sahiptir. (34). Bununla beraber, 
kanun, miras haklarının iktisabını bazı tahdidata tabi tutmuştur. Bu da 
muayyen varisin mirasa ehil olması, yani ortada mirastan mahrumiyet 
veya iskat sebeplerinin mevcut bulunmaması lâzımdır. (Mk. 519 — ). Di­
ğer taraf tan, varisin murisin vefatında sağ olması lâzımdır (Mk. 522). 
Kendisine bir mal vasiyet edilen kimsenin buna hak kesbedebilmesi için, 
onun da mirasın açılmasında mirasa ehil olarak sağ olması lâzımdır. Aca-

29) Dr. Ziya Gün tarafından «İstanbul Üniversitesine yardım tesisi» namı ile ihdas ve 
Yargıtay H.U.H. nin 18.4.1945 T. ve 1282/796 (Tepeci 1945, S. 395) No. lu kararına 
vesile olan tesis senedinde olduğu anlaşılan ve kararda bahsi geçen şu kayıt bir 
mükellefiyettir: «taallukatına menafiden bir kısmının ayrılması şart kabilinden 
olup». Buradaki «şart» tabirinden «mükellefiyet» anlamak lâzımdır. 

30) Tuor Art 482 N 10; Escher Art 482 N 23. 
31) Tuor Art 484 N10 
32) Herzer § 4 III. S. 27; BGE. 11.205 
33) Nitekim Escher (Art 482 N 18) ve Stifel (S. 111) «Auflage Berechtiger = mükel­

lefiyet haklısı» tabirini kullanmaktadır. 
34) A.B. Schwarz Borçlar Hukuk 1948 S. 178 
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ba aynı şartları mükellefiyet müstefitleri hakkında da aramak lâzım mi­
dir? Evvelce söylendiği gibi Uıükellefiyet müstefidi veya muhatabı ne varis 
nede bir musaileyhtir.. Fakat muhtevası iktisadî bir kıymet irae eden bir 
mükellefiyet edasında bundan istifade eden bir musaileyh durumundadır. 
Bir kimsenin bin liralık bir vasiyet musaleyhi olması ile bin liralık bir mü­
kellefiyet edasının muhatabı olması arasında bir fark yoktur. Bu itibarla-
dırki mükellefiyed müstefidinin de terekenin açılması esnasında sağ olma­
sı şartını aramalıdır. (35) Eğer bu anda müstefit sağ değilse mükellef bor­
cundan kurtulur. 

Mirastan mahrumiyet sebebinin olmaması lüzumuna gelince; kanun mu­
saileyh hakkında bu şartı aramaktadır. Diğer taraftan mükellefiyet müs­
tefidim durumu, musaileyhin durumuna nazaran, daha çok zayıftır. Buna 
rağmen bura da da bir mahrumiyet sebebinin ademi mevcudiyetini ara­
mak doğru olacaktır. Bu husustaki ana hükmü 520 inci madde ihtiva eyle­
mektedir. Her ne kadar bu maddenin birinci fıkrasında "aşağıdaki kimse­
ler mirasçı olmıyacakları gibi ölüme bağlı tasarrufta da mirasçı ve lehine 
vasî(yet yapılan kimse olamazla.r." denmekte ise de, maddenin gerek Fran­
sızca ve gerek Almancası şöyledir: "aşağıdaki kimse gerek varis ve gerek 
ölüme bağlı bir tasarruftan herhangi bir şey ( = etwaszu enverben) ikti­
sap edemezler." Mirastan mahrum olan, mehaz kanununa göre, ölüme 
bağlı bir tasarruf yolu ile herhangi bir iktisapta bulunmıyacağı halde 
bizim kanunumuz yalnız mirasçı ve musaileyhi nazarı itibara almıştır. Hal­
buki mükellefiyette de ölüme bağlı bir tasarruf nev'i mevcuttur. Mehaz 
kanununun bu nevi iktisaplara mani olduğu halde bizim kanunumuzun 
metninde bu şümul yoktur. Fakat kanunumuzun bu lafzı ifadesiyle bağlı 
kalacak olursak şu mahzurlu neticelere varacağız: Kendisi mirastan mah­
rum olan, bu itibarla'ne mirasçı ve ne de musailyeh olmıyacak olan bir 
kimse mükellefiyet yolu ile bir kıymet iktisap edebilecektir. Bu itibarla, 
Mk. 540/1 riaslı gibi anlayarak, mirastan mahrum olan bir kimsenin bir 
mükellefiyetten istifade edemiyeceğini de kabul etmek lâzımdır. (36). 

Herkes bir mükellefiyet müstefidi olabilir. Hattâ hükmî şahıslarda 
bu münasebetle tesisi hatırlamak lâzımdır. Terekenin açıldığı zamanda he­
nüz mevcut bulunmayan bir tesis dahi mükellefiyet müstefidi olabilir. Mi­
rasçı olmak için terekenin açılması anında mevcut olma şartı burada yok­
tur. Kanun sarahaten burada bu imkânı vermektedir (mk. 473). Henüz 
mevcut olmayan bir tesis lehine ölüme bağlı tasarruf yapılabileceğini mez­
kûr madde sarahaten kabul etmektedir. Böyle olduğuna göre sonradan 

35) Herzer. 26 
36) Tuor Art 540/541 N 31, Herzer 27 
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teşkil edilecek bir tesisin mükellefiyet müstefidi olabileceği de pek tabii­
dir. Bazan böyle bir tesisin uzuvları tam olarak gösterilmemiş olabilir. Bu 
halde teftiş makamı bu noksanı ikmal eder (Mk. 76). Bazan .murisin bir 
tesis teşkil eylemek istediği sarih olarak anlaşılmayab'lir. Bü takdirde 
mükellefiyet o gayeye en yakın başka bir tesis lehine yapılır. Bu halde 
gayri müstakil bir tesis nevi mevzubahs olacaktır. 

Hükmî şahsiyeti olmayan insan toplulukları da mükellefiyet müstefi­
di olabilirler. Bu takdirde sureti umumîyede mükellefiyetti tevcihler yani 
muayyen bir maksat için kullanılmak üzre yapılmış vasiyetler mevzuu-
bahis olacaktır (Mk. 519/2) (37). Meselâ adi bir şirkete yapıian bir tev­
cihte tevcih olunan kıymetin şirkete çalışanlara ikramiye veya taznr'nat 
verilmek üzere tahsis edileceğinin kaydedilmesinde veya sakat olan müs­
tahdemine bir para yardımında bulunulması kaydı . iie bir meblâğın b'r 
kumpanyaya tevcih edilmesinde durum böyledir. Bilhassa böyle sosyal 
bir gaye takip olunması halinde bir tesis teşkili maksada daha uygun dü­
şebilir (38). 

Mükellefiyet müstefidinin behemehal üçüncü bir şahıs olması da şart 
değildir. Bizzat murisin kendisi veya mükellefiyet mükellefi dahi müste-
fid olabilirler. Ve böyle bir mükellefiyet muteberdir. Meselâ murisin vefa­
tında kendisi için muayyen evsafta mezar yapılmasını istemesi mezarının 
bakımı veya vefatında cenaze merasiminde yapılacak işler veya evrak ve 
yazılı metrukati hakkında murisin arzuları bu meyandadır. Keza mükelle­
fiyet, mükellef lehine de olabilir. Meselâ, muris onun muayyen bir mesleğe 
girmesini veya ona bazı içtinapları emretmesi gibi. Edanm%ıurisin veya 
mükellefin bizzat kendi lehlerine olması halinde ortada hakikaten bir mü­
kellefiyet mi yoksa nudum precaeptum denilen bir temenni veya (39) bir 
nasihat mı yoksa bir şart mı mevcut olduğunu iyice tetkik etmek lâzım­
dır. Müşterek hukukta mükellefin nef'ine olan mükellefiyetlere modus 
simple muris veya üçüncü bir şahsın nefine olan mükellefiyetlere de mu-
dus qualificatus denirdi (40). Bu tasnifin bu gün pratik bir ehemmiyeti 
yoktur. 

37) BGB. 76.11.205; Escher Ar t 539 N 4, 6, Tuor Art 539 N 7, Krayenbühl 150; Benzi-
ger S. 25/26. 

38) BGE. 76.11.203: Bu hâdisede muris köşkünü bir kilise mensubunun istirahatine 
tahsis etmiş buna mukabil her pazar kendisine b u kilisede dua edilmesi şartını koy ­
muştur . 

39) Endeman, mükellef lehine olan mükellefiyetlerin sadece bir nasihat veya bir t e ­
menni mahiyetinde olduğunu söyler (KrayenbühFden S. 77); buna mukabil: Cra-
me S. 503, Dernburg BGB. V. 242, Planck (1902) Bd. V. S. 30 No. 3, Strohal § 38 
Not 8); Krayenbühl 77. 

40) Schmidt 48 
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Nihayet son bir müstefit gurubu da hayvanlardır: Murisin muayyen 
bir hayvana bakılması veya onun akibeti hususunda tasarrufuna koyduğu 
hükümler de mükellefiyetlerdir. Murisin senenin muayyen mevsim ve gün­
lerinde bazı hayvanlara yem verilmesini arzu etmiş olması böyledir (41). 
Bazı müellifler bu son halde hiç müstefit olmadığını söylerler (42). Hay­
vanlar mükellefiyetin hukukî müstefidi değil fili müstefidirler. Bir haktan 
ancak hukuken 'r_sa üar müst:fid olabilirler. Hayvanlar lehine vazedilen 
mükellefiyetlerde haddizatında müteveffanın zevk ve arzusu mevzuubahis-
tir. Binaenaleyh bu takdirde de muris lehine mevzuu mükellefiyeti ben­
zer bir mükellefiyet mevcuttur. 

IV — Mükellefiyetin yerine getirilmesini talep edebilecek olanlar : 

1) Genel olarak : 

Ölüme bağlı tasarruflardaki mükellefiyetlerin icrası normal gaye ol­
makla beraber mükellefiyetin ademi ifası tasarrufun hükümsüzlüğünü icap 
ettirmez. Mükellefiyetti hibede vahip sağ olduğu için mükellefiyetin yerine 
getirilmesini bizzat kendisi vefatı halinde varisleri talep edebilirler (Bk. 
241) (43). Halbuki miras hukukundaki mükellef iye tde muris ölmüştür. 
Mükellefiyetin ifası ile en ziyade alâkalı olan ortada yoktur. Bunun için 
kanun miras hukukundaki mükellefiyetin ifası için hususi ve nevi şahsı­
na has hükümler vaz etmek mecburiyetinde kalmıştır. Roma hukuku mü­
kellefiyetin icrasının talep edilebileceğini kabul ediyordu. Fakat Romadaki 
davanın mahiyeti, bugünkü modern hukuktaki davanın mahiyetinden fark­
lı idi. Mükellefiyetin yerine getirilmesini temin için ya ona bir şart şekli 
verilir, veya mükellefiyet mükellefine bir Stupulatio mukavelesi ile ifa 
vadi yaptırılır idi. Ademi ifa takdirinde mükellefin bir para cezası vereceği 
kaydı konurdu. Bazan bu müeyyide manevî idi, mükellef yemin etmek su­
retiyle ifayı tahahhüt ederdi (44). 

Müşterek hukukta da mükellefiyetin ifası ancak dolayısiyle idi. Şöy-
leki, varis mükellefiyetle yüklü olan muayyen mal vasiyetini mükellefiyet 
mükellefine ancak bir teminat mukabilinde verirdi. Mükellefin, mevzuu-
bahs vesiyetin yerine getirilmesi hususunda açabileceği davaya (actio le-
gati) ye karşı vasiyeti yerine getirmekle mükellef ola nvarise bir exceptie 

41) Strohal Bd. 1.2.259, Enneccerus - Kipp. V. S. 406 z 
42) Stifel 40 
43) Oser/S>chönenberger 246/2 
44) Teodor Kipp S. 199, Sohm - Mitteis S. 236, Savigny, System Bd. III, S. 233 
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doli defi veriliyordu. Umumun nef/ine olan mükellefiyetlerde alâkalı 
makamlara bu dava hakkı tanınmakta idi (45). 

Alman Medeni Kanunu daha ileri giderek bazı kimselere mükellefiye­
tin ifasını talep hakkı tanıdı. Ve bunları ismen tayin etti (§ 2194). Bu 
maddeye göre mirasçılar, müşterek mirasçılar, mükellefiyet mükellefinin 
ortadan çekilmesile onun yerine geçecek oianlar, meselâ mükellefiyet mü­
kellefi bir mirasçı ise ondan sonra gelecek olan mirasçı, mükellefiyet mü­
kellefi bir musaileyh ise, hakkımn artması memul olan müşterek veya nam­
zet musaileyh veya mükellefiyetle yüklü olan vasiyetin yok olması ile bun­
dan istifade edecek olan musaileyh" ifayı talep edebilirler. 

Halbuki İsviçre ve ona imtisalen Türk Medeni kanununda davaya 
haklı olanlar böyle sarih surette tesbit edilmiş değillerdir. Bilâkis, bu hu­
susa mütedair olan 462 (İMK 482) nci maddenin 2 nci fıkrası vuzuhsuz­
dur. Filvaki madde "alâkadarlardan her biri mükellefiyetlerin ve şartla­
rın yerine getirilmesini isteyebilirler", demektedir. 

Evvelâ şunu ilâve edelimki, icra davası yalnız mükellefiyet edaları 
hakkında mevzuubahs olur. Şartlar hakkında mevzuubahs olamaz. Bina­
enaleyh kanunun metnindeki ifa davasının şartlarada teşmil edilmiş olma­
sı bir zühul eseridir (46). 

Burada mühim olan "alâkadarlardan herbiri" tabiridir. Fransızcada 
"tout interese" almanca "Jedermann" tabirlerinin karşılığıdır : Medeni ka­
nunu başka yerlerinde de (47) bu nevi tabirler mevcuttur. Bunun manâsı 
nedir? Bu tabirin şümulü tatbik edileceği hale göre değişelektir. Fakat 
Mk. 462/2 deki halde en geniş manası ile tatbik olunacaktır (48). Bunun 
sebebide murisin takip ettiği maksat ve gayenin tahakkukunu azamî su­
rette teminat altına almaktır. Bu itibarla, mükellefiyetin icrasını talep ede­
cek kimsenin ifadan behemehal malî veya iktisadî bir faide elde etmesi 
şart değildir. Mameleki bir karakteri olmayan ve fakat haklı bir alâka ve 
meselâ manevî bir menfaat ezcümle ahlâki bir menfaat de bir kimseye 
alâkalı sıfatını verebilir (49). Bu itibarla Almanca ve Fransızca metin­
lerde kullanılan "jnteressse" tabirlerine nazaran Türkçe metindeki "alâ­
kalı" tabiri daha isabetlidir. Çünkü "interesse" tabiri iktisadî bir men­
faati ilham eder gibidir. Türkçedeki "alâkalı' maksadı daha iyi ifade eden 

45) Dernburg, Pandekten Bd. III. 159; Windscheid S. 305, Savigny III S. 234 
46) Tuor Art 282 N 23, Oser/Schönenberger S. Bd. S. 399 N 7 b, Herzer 86 
47) Md. 42 «her alâkadar», 89/1 «her alâkadar», 100/1 «alâkadar olan herkes», 113/1 

«alâkadarlardan her biri»,. 122/1 «alâkadarlardan herbiri», 294 «her hangi bir a lâ ­
kadar», 416/3 «alâkadarlardan herbiri», 482/1 «alâkadarlardan berbiri». 

48) Tuor Art 482 N 4, Escher Art 482 N 20 
49) Tuor Art 482 N 14 
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bir tabirdir. Umumî anlayışa göre o kimsenin bu işe karışması muvafık 
görülüyorsa ortada haklı bir "menfaat" .alâkasının mevcut olduğunu ka­
bul etmek lâz mdır (50). Doğrucan doğruya olan bir alâka bir menfaat 
mevzuubahs olmalıdır. Mükellefiyetin icrasından dolayısiyle doğan menfa­
atler, bunun dışında kalmalıdır (51). Aksi takdirde davaya selâhiyetli 
olanların çevresinin çok genişletilmiş olduğunu görürüz ki, kanunun mak­
sadı böyle herkesin açabileceği bir dava hakkı bahşetmek değildir (52). 
İşte bundan dolayıdır ki İsviçreli aslı, ''alâkalı herkes" demekle, alâkası 
olmayan kimseleri bundan hariç tutmak istemiştir. 

Bu kimseler ifa ile doğrudan doğruya alâkalı kimseler olmalıdır. Fil­
vaki insanî ahlâkî bediî bir gayesi olan mükellefiyetlerde alâkalılar züm­
resi pek geniştir. Böyle bir mükellefiyetle bir çok vatandaşlar alâkalıdır­
lar. Hattâ ifada, dolayısiyie, bir menfaatleri de mevcuttur. Bundan istifa­
de eden bütün bir zümreye dava hakkı bahşetmek, biraz fazla iieri gitmek 
olur (53). Keza bizzat murisin istifadesini kastetmediği ve fakat buna 
rağmen mükellefiyetten bir istifadesi mevcut olan herkes davaya selâhi­
yetli değildir. Meselâ murisin kendisine bir mezar yaptırılmasını ve rama­
zanda ruhu için mevlût okutulmasını veya dinî bir merasim yapılmasını 
arzu etmiş olması halinde o civarda bulunan mezar inşacıları, mevzu-
bahs dinî merasimi yapması memul ve pek muhtemel olan din adamları 
ifa talebinde bulunamıyacaklardır. Bu gibi şahısların hiç değilse ismen zik­
redilmiş olmaları lâzımdır. Bir musaileyhe verilecek meblâğın onun rüş­
tüne kadar bir bankada muhafaza edilmesi hususunda vazedilen mükellefi­
yette bütün bankaların bu mükellefiyetin yerine getirilmesini talebe hak­
ları yoktur. Fakat aynı meblâğın muayyen bir bankada muhafazasına dair 
olan kayıtta müellifler ihtilâf halindedir. Tour (54) daha ziyade böyle bir 
bankanın fLıva b.ıkkı olmad'ğı, Krayenbühl (h'5) ise olduğu reyindedir. Me 
selâ 1938 tarihli Atatürk vasiyetnamesinde müşarünileyh, men­
kullerinin İş Bankası tarafından nemalandırılacağı hususunda bir kayıt 
ilâve etmiştir. Fikrimizce bu kayıt bir mükellefiyettir ve İş Bankasının 
bu mükellefiyeti yerine getirmesini talebe hakkı vardır. Münferit hallere 
göre mütalea etmek lâzımdır. Yine temyiz mahkemesinin bir kararına ve­
sile olan bir vasiyetnamede muris henüz küçük olan çocuklarına isabet 

50) Tuor Art 482 N 20; Fed rai Mah. varisler tarafında nsonradan kurulan ve muris 
tarafından tesisi düşünülmemiş olan bir tesise dava hakkı vermemiştir. 

51) Krayenbühl S. 80 
52) Escher Art 482 N 20 
53) Tuor Art 482 N 14 
54) Art 482 N 14 
55) Krayenbühl S. 81 
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edecek nakdin devlet tahvillerine kalbini kaydetmiştir. Burada hazinenin 
veya böyle bir tahvil bayiinin bu şartın yerine getirilmesini istemeğe hak-

' ki olduğunu kabul güçtür (56). . 

II — "Alâkalılar" tabirine girenler : 

1 — Muris akrabaları. Bu sıfatın mevcudiyeti ifa davası için kâfi 
olan muhik bir sebebtir. Bunun haricinde başka bir sebeb aramağa lüzum 
yoktur. Bunların yanıbaşmda da murisin varisleri gelir. İsviçre Medeni 
kanununun esbabı mucibe lâyihasında kanunî mirasçılarda serahaten zik­
redilmişlerdir (57). Bu itibarla, sağ kalan eş diğer varislerden bir mükelle­
fiyetin yerine getirilmesini talep edebilir. Aynı hak mirasçılar lehine de 
mevcuttur. Ekseriya böyle bir daVa musaleh aleyhine açılacaktır. Mükel­
lefiyetin gerek mirasçılara ve gerelj müsaileyhlere müştereken tahmil edil­
miş olması halinde müşterek mükelleflerden birisi de diğerini ifâya zorlu-
yabilir. Bununla beraber, bu nevi hallerde teşebbüs başka taraflardan ge­
lir. Bir musalehde dava hakkına sahiptir. Bu kimsenin murise olan ya­
kınlığı ondan almakta olduğu tevcih ile sabittir. Keza gerek adi ve gerek 
fevkalâde ikamede namzet de bu hakka sahip olmalıdır. 

Mirasçılar gurubuna kanunî bir mirasçı olan (Mk. 448) devlet de da­
hildir. Bu hali devlet veya âmme hükmî şahıslarının mükellefiyet mürse-
lünehi olmaları halinden tefrik etmek lâzımdır. 

Mirastan iskat halinde durum basittir. İskat edilen varis değildir. 
Bu durumda olan bir kimse artık bir mükellefiyetin yerine getirilmesini 

. isteyemez. Bundan koruyucu iskat şekli hariçtir. Çünkü burada sırf iktisa­
dî bir tedbir mevzu bahistir. Mirası reddeden kimseler artık murisin vari­
si değillerdir. Bu sıfatla mükellefiyetin yerine getirilmesini talep edemez­
ler. Fakat mirası reddeden varisle müteveffa arasında mevcut olan hısım­
lık münasebeti kendisine bu hakkı verebilir. Babasının mirasını herhangi 
bir sebebten dolayı redddeen ve ona hürmetkar olan bir evlât veya eşe bu 
hakkı tanımamak doğru olmaz. Mirastan mahrum kimselerin bir dava 
hakkı olamaz. Meğerki muris tarafından affedilmiş olanlar. 

Şunu da ilâve edelim ki Alman Medeni kanununun ikinci müzakeresi 
sırasında mahfuz hisse sahibi olan mirasçılara sarih olarak mükellefiyetin 
yerine getirilmesini isteme hakkı tanınmak istendi, bunun için bir teklif de 
yapıldı. Fakat bu teklif, haklarından mahrum edilmiş olan varislerin böy-

56) Yargrtay H.U.H. 7.3.1951 T. ve 89/30 No: lu (Tepeci 1952 S. 123) 
57) Erlauterungen S. 392 
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lece murisin iradesini tenfize memur edilmelerinin murisin iradesi ile ka­
bili telif olmadığı mülâhazasiyle red olundu (58). 

2) Mükellefiyetin ifasında iktisadî bir menfaati olanlar : Her ne ka- * 
dar mükellefiyet edası bir tevcih değil ve bu itibarla mükellefiyet edası 
müselünileyhleri bundan sübjektif bir hak iddia edemezler. Fakat mükel­
lefiyet edasından maddî bir istifade onun mahiyetine de aykırı değildir. 
O halde bu istifade 462 nci maddenin anladığı manâda bir alâkayı ifade 
eder ve ifa talebine hak verilir. Mükellefiyetten bir kasabanın muayyen 
vasıftaki çocukları, bir çocuk yurdundaki çocuklar ,bir fabrikanın işsiz kal­
mış olan işçileri tekaüdiye sandıklarından tekaüt olanlar bu zümredendir. 
Bir kilise mensubunun istirahatı için yapılan bir mükellefiyette o kilisede 
çalışan papaz (BCE. 76. II. 205 ve 208 N. 5). 

3 — Varis olmayan murisin hısımları, ezcümle, kardeşleri, yiyenleri 
baba ana veya büyük baba ve anaları mükellefiyetin yerine getirilmesini 
talep edebilirler. Hattâ murisin akrabası olmayan dostu meslektaşı, nişan­
lısı (59). 

4) Amme Makamları : 
Umumun nefine olan mükellefiyetlerde ve meselâ devlet veya bele­

diyenin faaliyet sahasına giren bir hususu teşvik için ihtas edilmiş olan 
mükellefiyetlerde amme makamlarına ifayı talep hakkı tanınmalıdır. A-
raştırmaiarı teşvik ve hayrî, insanî edebî, terbiyevî ve içtimaî neticeleri 
olan mükellefiyetler bu nevidendir. BGB umumun menfaatine hadim olan 
mükellefiyetlerin yerine getirilmesinde amme makamlarına sarahaten da­
va hakkı tanır (BGB 2194). Bu cihetin bizde de kabulü lâzımdır. Mezkûr 
makamlar, ifayı bittabi kendi faydalarına değil topluluğun mümessili ve 
vazifeleri icabı isteyeceklerdir. Mükellefiyetli hibede bu nevi mükellefi­
yetlerin ifasını talep vahibe ve onun vefatından sonra da alâkalı mercile­
re aittir. Eîk 241/2. Miras hukukundaki mükellefiyet hakkında Mk da böy­
le bir hüküm yoktur. Bk nin ve BGB nin kabul ettiğini burada kabul et­
mek yerinde olur (60). Her ne kadar amme makamları Mk 462 ye naza­
ran ifa davasını açmağa selâhiyetli iselerde bu ancak zahiridir. Hattı 
zatında mezkûr rakamlar bu davayı açmağa sadece yetkili değil, aynı za­
manda vazifeleri icabı mecburdurlar da; Umumun nefine hadim mükelle­
fiyetlerin ifasını aynı sahada çalışan hükmî şahıslarda talep edebilirler. 
Yalnız mükellefiyetten istifade eden hükmî şahıslar değil aynı coğrafî 

58) Prot. 2. Lesung zum BGB Bd. V. S. 245/246 (Herzer 'den S. 30) 
59) Stifel 151 
60) Krayenbühl 82, Herzer 31, Stifel 154, Escher Art 482, Tuor Art 482 N 16 A. Gök­

türk S. 620. 
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mıntıkada çalışan ve benzeri işlerle meşgul bulunan hükmî şahıs da böy­
ledir. Meselâ muris ilmî kıymeti haiz bir kolieksiyonu vasiyet eder ve fa­
kat zaman ^aman doğduğu şehir halkına teşhir edilmesini şart ederse bu 
şehrin her*sakini deyilse de şehirde oturan bu gibi işle alâkalı bir cemiyet 
mensubu bir kilise (BGE, 76. 11.205) hattâ bir koileksiyon meraklısı, cid­
di bir amatörde bunu talep edebilir. Fakat aynı şehirde oturmakla bera­
ber bu gibi şeylerle alâkalı olmayan bir kimsenin bu talebe hakkı yok­
tur (61). 

5) İradeyi ('vasiyeti) tenfiz memuru ile tereke idare memuru : (62): 
Muris isterse son arzularım yerine getirmek üzere bir iradeyi tenfiz me­
muru tayin edebilir. Sureti umumiyede bunun vazifesini bizzat muris tâyin 
eder. Eğer bu muris tarafından tayin edilmemiş ise vazifesi, mütevaffa-
nın arzularını yerine getirme, terekeyi idare, borçları ödeme mal vasiyet­
lerini icra, terekeyi taksimden ibarettir (MK 498/2). Maddedeki "müte-
vaf fanın arzusunu yerine getirme" tabiri bizim için çok kıymetlidir. Bir 
varise veya bir müsaileyhe tahmil edilen mükellefiyetin yerine getirilme­
sini temin, vasiyeti tenfiz memurunun vezaifi cümlesindendir. O halde 
tenfiz memurları da ifa davasını açabilecektir (63). Fakat burada dikkat 
edilecek nokta şu ki, tenfiz memurunun bu hakkı MK 462 ye dayanmaz. 
Esasen tenfiz memuru bu maddenin anladığı manada bir alâkalı da de­
ğildir. Kanunun kendisine tahmil eylemiş olduğu vazifeyi (Mk 497, 498) 
ifa yolunda bir mükellefiyetin yerine getirilmesini talep edecektir (64). 
işte bundan dolayıdır ki esbabı mucibe lâyihasında tenfiz memurunun 
mükellefiyetin ifasını isteyecek alâkalılar meyanmda sayılması (65) 
yanlıştır. 

6 — Terekeyi İdare Memuru : . 

Mk. 533 de "mirasın doğrudan doğruya idare" sinden bahsedilir. Bu 

61) Escher Art 482 N 20%,Tuor Art 482 N 16 
62) Kanununumuz M 497 de Fransızcadaki «executeur testamentaire» tabirini» «va-

. siyeti tenfiz memuru» diye ifade eylemiştir. Bu tabirin Almanca karşılığı «Wil-
lensvolstrecker = İradeyi tenfiz memuru» dur. Kaldıki Fransızca terimin doğru 
tercümesi «vasiyetnameyi tenfiz memuru» dur. MK. 498. Keza MK 498 ve 497 deki 
«vasiyetci» tabir yanlıştır. Bu tabir bir «mal vasiyeti» nin mevcudiyetini tazam-
mun eder, halbuki hiç bir vasiyet yapmadan da bir «vasiyeti tebfiz memuru» tâ ­
yini kabildir. Bu maddeler Almanca metninde «Erblasser = muris» tabiri kulla­
nılmıştır. Bak. A. Göktürk S. 624. 

63) BGB. 66.111.65 
64) Tuor Art 482 N 16, Escher 482 N 21, Krayenbühl 82, Herzer 32, Stifel 153/154 
65) Erlauterungen S. 392 

• 
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da Bir tereke idarecesini tazammun eder. 574 ncü maddenin birinci fık­
rasında tasfiye için "memur" dan ikinci fıkrasında "tasfiye memuru" rn-
dan bahis vardır. 575 nci maddeye göre bu memurun vazifesi mütevaffa-
nm işlerinin tasfiyesi borçlarının ifası alacaklarmm tahsili muayyen mal 
vasiyetlerinin mevcuda göre ifası hak ve taahhütlerin mahkemece tesbit 
ettirilmesidir. Bu memurun bu vazifeleri meyanında mükellefiyetlerin 
yerine getirilmesini talep vazifesi de varanıdır? Sarihler buna müsbet ce­
vap vermektedirler (66). Fakat Müellif Herzer (s. 33) terekenin tamamı­
na tahmil edilmiş olan müstakil mükellefiyetler hakkında tereke idarece-
sine bir ifayı talep hakkı vermekle beraber gayrı müstakil mükellefiyet­
ler hakkında bunu kabul etmek istememektedir. Ona göre gayrı müstakil 
mükellefiyetler hakkında da mezkûr memura bir dava hakkının tanınması 
mükellefiyetlerin muayyen mal vasiyeti ile beraber ayni muameleye tabi 
tutulmasını intaç edecek ve binnetice mükellefiyet borçlarını bir tereke 
borcu mertebesine çıkaracaktır. Halbuki mükellefiyet borcu bir tereke 
borcu değildir. Evvelemirde aynı mahiyette olan müstakil ve gayri müs­
takil mükellefiyetleri ayrı ayrı muameleye tabi tutmanın sebebi anlaşıl­
mamaktadır. Bu iki çeşit mükellefiyet, ayni mahiyeti haizdir. Birinin ifa­
sını talep hakkı diğerinin ifasını talep hakkını da tecviz eder. Kanun vasi­
yetin mevcuda göre ifasını emretmektedir. (MK 575). Her ne kadar mez­
kûr madde yalnız mal vasiyetinden bahis olup mükellefiyet mevzuubahs 
değilse de tereke yönünden kanaatimizce mükellefiyet borcu ile muayyen 
mal vasiyeti borcu arasında bir fark yoktur. Hilafı tasarruftan anlaşıl­
madıkça vasiyetlerin mükellefiyetlere tercihi doğru değ'ldir. Nitekim 
tenkisde de ayni prensip caridir. Mal vasiyeti ile mükellefiyet arasında­
ki fark sadece bir kimseye bir alacak hakkı temin etmek veya etmemek 
bakımındandır. Tereke yönünden bin liralık bir masrafı mucip olan bir 
mükellefiyetle ayni miktardaki bir muayyen mal vasiyeti arasında bir 
fark yoktur. O halde tereke idarecisi veya tasfiye memuru mal vasiyet­
lerini yerine getirmekle mükellef olduğu kadar terekeye tahmil edilmiş 
olan müstakil mükellefiyetleri de icra ile mükelleftir (67). Müstakil mü­
kellefiyetler hakkında kanundan çıkan bu netice bizi, gayri mütakil mü­
kellefiyetler hakkında da ayni muamelenin yapılmasının kabulüne sevket-
mektedir. Çünkü bu iki nevi mükellefiyet mahiyet itibariyle aynidir. Ay­
ni tasarrufta müstakil ve gayrı müstakil olmak üzere iki çeşit mükel­
lefiyetin mevcudiyeti kabul olunursa bunlardan biri hakkında memurv'n 
selâhiyetini kabul ve diğeri hakkında ret mantıkî olmaz. Diğer taraıi ?.n; 

66) Tuor Art 482 N 16, Escher Art 482 N 20 
67) Escher S. 59, Stifel 153, Herzer 33 

• 
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tereke idarecisinin durumu daha ziyade vasiyeti tenfiz memurunun du­
rumuna benzer (68). Bu bakımdan iradeyi tenfiz memuruna tanınan hak­
lan, tereke idare memuruna da tanımak lâzımdır, (69). Hatırlatalım ki 
tereke idarecisinin mükellefiyeti yerine getirilmesini talep hakkı kendi­
sinin 462 nci maddedeki alâkalılardan olmasından dolayı değil bu onun 
resmî sıfatından dolayıdır. Keza bu bakımdan esbabı mucibe layihasında 
tereke idarecisinin de ''alâkalılar" arasında sayılmış (70) olması doğru 
değildir. 

68) Escher S. 85 
69) Bununla beraber Stifel iradeyi tenfiz memuru ile tereke idare memurunun fark­

lı mahiyeti haiz olduğunu, sonuncusunun vazifesinin tereke ile varislerini mame­
leklerinin birbiriıne k a r ı ş m a m a s ı n a m a n i o lmak tan ibairet bulundugmua, vazifesi­

nin murisin faydasına değil varislerin faydasına olduğunu bununda tasfiye ile so­
na ereceğini halbuki iradeyi tenfiz memurunun daha ziyade murisin mümessili b u ­
lunduğunu ve binnetice tenfiz memuruna tanınan hakların tereke idare memuru ­
na tanınmasının doğru olmadığını söylemekte ve binnetice bir vasiyet tenfl'z edil­
dikten sonra ona bağlı olan bir mükellefiyetin icrasını talebin mezkûr memurun 
vazifesi cümlesinden olmıyacağını beyan etmektedir. Fakat bu fikir diğer sarih t a ­
rafından da reddolunmaktadır (Eschar Art 482/20 Tuor 482/6) 

70) Erlauterungen S. 392. 



§ 4 — Ö. B. T. daki Mükellefiyetin, Benzeri Müesseselerle Mukayese 
ve münasebeti. 

Medeni kanunun iki, Borçlar Kanunun da bir yerinde mükellefiyetten 
bahsolunmaktadır. Bunun birincisi ve en mühimi hibede diğeri de tesis­
lerdedir. Bunların ölüme bağiı tasarruflara konan mükellefiyetlerle mu­
kayese ve ondan tefriki zaruri olduğu gibi muhteva itibariyle mükellefi­
yete benzeyen diğer müesseseleri bundan tefrik etmek lâzımdır. 

I — Mükellefiyetli Hibe : Mükellefiyetli hibe BK 234-247 nci madde­
lerinde nisbeten etraflı bir surette hükme bağlanmıştır. Kanunun tarifi­
ne göre hibe öyle bir akittir ki bununla taraflardan birisi kendi muame-
lekinden bir malı, mukabil bir ivaz almaksızın, bir diğerine tevcih (Tem­
lik) eyiemeyi taahhüt eder (BK 239). Her ne kadar 239 uncu maddeden, 
hibenin bir mukavele olduğu sarih bir surette anlaşılmıyor şada bunun bir 
akit olduğu müteakip maddelerden vuzuhla anlaşılmaktadır 1). 

Hibe ivazsız bir akit olduğuna göre vahibin kendi veya bir başkası 
lehine olarak ilave edeceği bir mükellefiyet aktin mahiyetini değiştirmez­
ini? Bir kimseye 50.000 lira tevcih eyledikten sonra ona filan yere bir 
çeşme veya bir köprü yapacaksın veya ramazan aylarında şu kadar ço­
cuğu giydireceksin demek hibenin vasfından olan ivazsıziık unsuriyle ka­
bili telif midir? Bahusus mükellefiyetin kıymeti, bütün hibe edilen kıymete 
yaklaşması ve hatta onuda tecavüz etmesi halinde buna hala ivazsız bir 
hukuki muamele demek doğru olurmu? yani hibe aktine ilave edilen mü­
kellefiyet onun mahiyetini değiştirmiyormu, suali sorulmak icap eder. 
Romalılar bu nevi hibeye Donatio sub Modo derlerdi ve böyle bir hibede 
yine bir hibe vasfı görürlerdi (2). Roma hukukunun bu görüş tarzı mu­
vacehesinde mükellefiyetli hibenin bir hibe olmadığı kabul edilmek iste­
nilmedi. Ortalama bir görüş tarzı mükellefiyetli hibe ye Datio Ob Rem 
ile hibe arasında bir hukuki muamele nazariyle bakmak istedi. Savingy'ye 
göre böyle bir hibede hem karşılıklı, taahhütleri muhtevi akitlerin hemde 
bir hibe aktinin vasfı memzucdur. Hukuki muamelenin mükellefiyet had­
dine kadar olan kısmı ivazlı, ondan arta kalan kısmı ise ivazsız bir huku-

1) Oser-Schöınember^er Art 239 N. 20, Bccker 239 N 1, 2,; Göktürk, Borçlar Huku­
ku, İkinci Kısım 1951. S. 412; Schmid, Die Schenkung 1900, S. 15; Ferih Tongsir, Ba­
ğışlama, İst. Kuk. Fak. Mecmuasında. Cilt: 18, S. 918 BGE. 45.11.145, 49.11.97, 52.11.288. 

2) Savginy, System, Bd. 3. S. 229; Leonaırd, İnstitutionen S. 404, Kipp (Stammler 
,S. 199), Solun - Mitteis 235/236 
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ki muameledir (3). Müşterek hukukça kabul edilen bu görüş tarzı bugün 
terkedildi (4). Bu gün mükellefiyete rağmen, hukuki muamelenin tema-
mma hibe nazariyle bakılmakta ve mükellefiyet nazari itibare alınmamak 
tadır. Buna göre mükellefiyet ne bir ivazdır nede bir mukabil edodir. Ge­
rek BGB ve gerek Türl-rr-İsviçre medeni kanunları bu fikirden hareket 
ederler (5). 

Mükellefiyetin esas hukuki muamelenin mahiyetine ve vasfına tesir 
eylemediği mükellefiyetlide olsa böyle bir hibenin hibe olarak devam ey­
lediği kabul olunduğu taktirde, ikinci bir mesele ortaya çıkıyorki oda, bir 
hibe muamelesine merbut olan bu nevi kayıtların ne zaman bir mükelle­
fiyet ne zaman bir ivaz vasfını haiz olduğunun tayinidir. îvazla mükellefi­
yeti tefrik için Kriteryüm nedir? Sübjektif bir görüş tarzına göre bunun 
taktiri akitlere frrakılmıştır. Bunlara muamelenin yapilması anında mu­
kabil yüke vermek istedikleri vasıf ve mahiyet esas ittihaz olunmalıdır. 
Fakat bütün münferit hallerde akitlerin neyi kasdetmiş oldukların son­
radan tayini mümkün değildir (6). Buna mukabil objektif görüş tarz'na 
göre ilave olunan mükellefiyetin bizzat kendisi esas olmalıdır. Eğer mu­
kabil yük tevcih edilen maldan alınan bir kıymetle ifa edilecekse ortada 
bir mükellefiyet, eğer bu verilen maldan müstakil olan bir eda mevzuu-
bah ise ortada mukabil bir eda var demektir (7). 

Objektif görüş, mükellefiyetin her zaman mameleki bir kıymet arz et­
mediğini ihmal eylemektedir. Filvaki mameleki bir kıymet arzetmeyen 
şeylerde bir mükellefiyet mevzuu olabilirler: Bir şekli hareket, bir şeye 
tahammül, bir ihmalde bir mükellefiyetin mevzuu olabilir. Fakat bunlar 
•tevcih edilen mal ile alakalı şeyler değildir. Bundan başka pratik hayat­
ta münakaşasız mükellefiyet olduğu kabul edilen bir çok haller bu naza­
riyeye göre ivaz mefhumuna sokulmaktadır. 

Ölüme bağlı tasarruflardaki mükellefiyet ile hibedeki mükellefiyet 
u müşterek karekteri haizdirler: Her iki halde de ivazsız bir tevcih (Te 
berrû) mevzubahistir. Bununla beraber şu farkları vardır: Hibe tesirini 
vahibin hayatında gösterdiği halde ölüme bağlı tasarruftaki (ö. B. T.) 

3) Savigny System IV. 158. S. 103; 
4) Bununla beralber Enneccerus _ Kipp . Wolf Bd. 11.1932, S. 444 mükellefiyete hi­

beye karışık bir akit nazarı ile bakar. 
5) Oser/Schönenberger Art 245 N 4, Becker Art 246 N 2 -4 , Göktürk, Borçlar S. 415; 

L.iebisch s. 31, Ferin Tungjsir, ist. Huk. Fak. Mec. Cilt: 18, S. 919 Not 26: Stifel 
S. 119, Fick _ Schneider Art 245 N 3. 

6) Oser/Schön. Art 245 N 6, Hanek - Knocke BGB & 525.IH. Libisch 31. 
. 7) Bayman (Scnnankung unt.r Auflage) S. 57 . 59 (Stifel S. 120. Not 19) Deurt. 

mann (entgeltliche Gesehafte 1912 S. 789 (Stifel S. 120 den). 



* 
• 

- 4 9 4 -

mükellefi v et tesirini murisin vefatından sonra gösterir. Bununla beraber, 
tesirini vahibin vefatından sonra gösterecek hibe nev'ide vardır buna 
"Tenfizi vahibin ölümüne bağlı hibe" derler. Böyle bir hibede Ö. B. T. hü­
kümlerine tabidir (BK 240/2). Böyle bir hibe hakkında tasarruf serbes­
tisi şekil ve muhteva yönünden ölüme bağlı tasarruf hükümleri tatbik 
olur. Bu itibarladırki MK 461 ve müteakip maddeier hükmü burada da 
tatbik olunur (8). O halde tenfizi vahibin ölümüne talik edilen bir hibeye 
merbut mükellefiyet hakkında da MK 462 hükmü tatbik edilecektir. 

Hibe, âkitlerden yalınız biri için borç doğuran bir akittir. Bu bakım­
dan ölüme bağlı tasarruflardan vasiyetnameden bir mahiyet farkı var­
dır. Yani hibe evvelemirde bir akittir, halbuki Ö. B. T. olan vasiyetname 
tanzimi tek taraflı hukuki bir muameiedir. Hibenin bir akit oluşu onun 
hakkında Borçlar kanunu hükümlerinin tatbikini icap ettirir. Halbuki 
bir vasiyetnamedeki mükellefiyet hakkında doğrudan doğruya borçlar 
kanunu hükümleri tatbik edilemez. 

Oser bir hibeye bağlı bulunan bir mükellefiyeti şöyle tarif etmekte­
dir: "Bu, ivazsız bir tevcihe murtabit öyle feri bir hükümdür ki buna gö­
re mevhubunileyh muayyen bir gaye için (her zaman olmamakla bera­
ber ekseriya verilen meblâğdan alınan) bir edada bulunmak zorundadır" 
(9). Böyle bir mükellefiyetin yerine getirilmesi ölüme bağlı tasarruflara 
konan mükellefiyete nazaran ehemmiyetli hususiyetler aızsder, MK 462, 
alakalılara sadece mükellefiyetin yerine getirilmesini talep hakkını ver­
diği halde, hibede mükellefiyetin yerine getirilmesi hibe mukavelesinin 
muhtevasına göre olur. Hibede mükellef olan mevhubun ileyh ifayı ta» 
ahhüt eylemiştir; ifa mevhubunileyhin mukavelevi bir borcudur. Halbuki 
bir vasiyetname içerisindeki mükellefiyet için musaileyhin taahhüt eyle­
miş olduğu böyle bir borç mevcut değildir. Bununla beraber Ö. B. T. 
nev'inden olan miras mukavelesine konan mükellefiyetlerde durum daha 
başkadır. Burada da mükellefin bir taahhüdü mevcuttur (10). Bununla 
beraber, bir miras mukavelesindeki mükellefiyetin ifası hem MK 462 gö­
re hemde borçlar kanununun umumi hükümleri mucibince talep edilebilir 
(11) burada akti dava hakkiyle mükellefiyetin icrasını talep şeklinde te­
celli eden MK 462 inci maddenin bahşettiği orijinal dava hakkı talahûk 
halindedir. Hibede, mükellefin ademi ifası halinde, vahip, bizzat ifayı talep 

8) Oser/Sehön. Art 245 N 20; Escher II, 1, S. 85 N 7; Tuor 1952 S. 93/94 
9) Art 245 N 3 

10) Tuor 1953 S. 275 N 11, 
11) Escher S. 283 N 9; Tuor 1953 S. 275 N 11 
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edebildiği halde, (BK. 241) Ölüme bağlı tasarruflarda muris bu anda ve­
fat etmiş olacağından bu imkana sahip değildir. Burada onun yerine ifa 
ile alakalı olan diğer kimseler geçer. Hulasa Ö. B. T. deki mükellefiyetle­
rin müeyyidesi hibedeki mükellefiyete nazaran daha zayıftır. 

BK, hibedeki mükellefiyetin ifasını etraflı surette hükme bağlamış­
tır. Bu hükümler, mahiyeti ile kabili telif bulunduğu nisbette Ö. B. T daki 
mükellefiyetler hakkında da kıyasen tatbik edilecektir (12). Meselâ Am-
.nenin menfaati için vaz edilmiş mükellefiyetlerin yerine getirilmesini 
BK 241 e kıyasen alakalı mercileride talep edebilecektir. Mükellefiyetin 
icrası, hibe edilen malm k'ymetini tecavüz eylemesi takdirinde 
mevhubunileyh, mükellefiyeti ifadan içtinap edebilir. Keza bu hükümde 
kıyasen Ö. B. T. deki mükellefiyetler hakkında da tatbik olunabilir. Mev-
kubunileyh haklı bir sebeb olmaksızın mükellefiyeti ifa etmezse vahib 
bütün hibe mukavelesini fesh veya hibe vadinden rücu edebilir. (BK 244 
No: 3). 

Mükellefiyetin kusurlu olarak ademi ifası yüzünden hibeden rücu 
halinde de birde tazminat talep edebilirim? Eu hususta fikirler muhtelif­
tir (13). Bütün mesele BK 106 ve müteakip maddelerin mükellefiyetli hi­
beler hakkında da tatbik edilip edilnıeyeceğindedir. Evvelce de işaret e-
dildiği gibi, kendisine ilâve ed;len mükellefiyete rağmen mükellefiyetli 
hibe hibe olmakta devam eder ve karşılıklı borç doğuran bir akit değildir. 
Halbuki 106 ve müteakip maddeler karşılıklı taahhütleri muhtevi olan 
akitlere münhasırdır. Bu itibarladırki mükellefiyetin ademi ifası bir za­
rar ziyan talebine hak vermemelidir. Bir vasiyetnamede mündemiç bir 
mükellefiyetin ademi ifası yüzünden hibede olduğu gibi bütün vasiyetna­
me hükmü iptal edilebilirini (14). Bunu kabul etmek fazla ileri gitmek 
olacakt1?'. Bununla beraber, muris, bunu arzu etmiş olabilir. Fakat, bu tak. 
tirde de hakikatta ortada bir mükellefiyetli infisah! şartla yapılmış bir 
ölüme bağlı tasarruf mevzuubahs olacaktır. Ö. B. bir tasarruftaki mü­
kellefiyetin ademi ifası kusurluda olsa bir tazminat talebine hak ver­
mez. Bununla beraber bir miras mukavelesinde münderiç bulunan tbir mü­
kellefiyetin ademi ifası halinde bir tazminat talebine' imkan olmalıdır. 
Çünki burada akti bir vecibenin yani BK 96 nın kusurlu bir surette ade­
mi ifası mevzu bahistir. Mükellefiyetli hibe ile mükellefiyet ihtiva eden 

12) Herzer S. 47 • . 
13) Becker (Art 249 N 8) red eder, Oser/Schönenberger (Art 249 N 4) kabul eder. 
14) Neuchatel kanton mahkemesi, 1.II.26 tarihli bir kararmda mükellefiyetin ademi 

ifasının vasiyetin reddini tazammun edeceğini içtihat eylemekle fikrimizce pek ile­
ri gitmiştir. SJZ 22. S. 359 No: 302. 
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bir miras mukavelesi arasında mahiyet ve bünye itibariyle büyük bir 
benzerlik vardır, biri hakkında kabul edilen bir şey diğeri hakkında da 
kabul olunmalıdır. 

II — Mükellefiyet ve tesis. Mükellefiyete dair olan üçüncü hükmüde 
MK 79 da görmekteyiz. Garibi şu ki kanun burada MK 462 ve BK 239 da 
kullanmış olduğu "Mükellefiyet" tabirini değil "vazife" tabirini kullan­
maktadır, yani Fransızca Charge, Almanca Auflage, tabirlerinin "vazife" 
şeklinde tercüme edilmiş olduğunu görüyoruz. Haddi zatimde mükellefi­
yet ve vazife tabirleri, birbirlerine çok yakın olan bir mefhumlardır. Bu iki 
tabirden birisini tercih etmek lazım gelirse mükellefiyet tabirinin, mües­
seseyi daha güzel ifade eder mahiyette olduğu kanaatindeyiz. 

MK 79, tesisin gayesini tehlikeye düşüren mükellefiyetlerden bahse­
der. Bu hükmün ilk manası şudur ki, tesislere, asil gayelerinin yanı başın­
da, talii bir gayeolan, mükellefiyetler de tahmil olunabilir. Çünkü, birinci 
fıkra, sarih olarak "gayenin" tebdilini hükme bağladıktan sonra, ikinci 
fıkrasında, şart ve mükellefiyetlerinde tedbil edilebileceğini söylemekte­
dir. Tesis senedinde mevcut hükümlerin ,bu iki çeşit gayeden hangisine 
girdiğini, tesis edenin ifadesi tayin eder. Fakat, mükellefiyet şeklinde, te­
sis senedinde gözüken tali gayenin, tesisin asıl gayelerinden birisi de olma­
sı mümkündür. Bir tesis birden ziyade gayeler takip edebüir .15). 

Burada tesisten bahsedilmesinin sebebi, bazan, ortada mükellefiyetli 
ivassız bir tevcihmi var, yoksa, doğrudan doğruya bir tesis mi var? Bu 
cihetin tayini her zaman kolay değildir. Meselâ, senevi gelirleriyle doğdu­
ğu kasabanın çocuklarından bir kaçma bir üniversite tahsili yaptırmak 
için, bir hayır severin, o kasaba Belediyesine, bir mülkünü, hibe veya va­
siyet suretiyle, terketmesi, veya Fatih Camii tevabiini nbakımı için, İs-
tanbuldaki Eski Eeserleri koruma cemiyetine, kiymetli bir mülk teberru 
etme, veya her sene, bir Türk muharriri tarafından yazılacak, bir Romana 
metrukatmdan bin lira mükâfat verilecektir diye bir vasiyetname yapıl­
ması hallerinde, ortada, mezkûr maksatları tahakkuk veya teşvik etmek 
için, kurulmuş bir tesis mi, yoksa mükellefiyetli bir hibe veya bir.vasiyet 
mi mevcuttur? 

Kanunumuzun tarifine göre ; tesis, bir mamelekin, bir hükmî şahsiyet 
kisvesi altında, muayyen bir gayeye tahsisidir. (16). Bu tarife göre; gaye, 
bu gayeye tahsis edilmiş olan mamelek, ve bu nun hükmî şahsiyet halini 
almış olması, tesisin unsurlarını teşkil eder. Yukardaki verilen misaller­
de "mamelek" ve "gaye" unsurları mevcut bulunduğu halde üçüncü unsur 

15) Egger Art 80 N 4, Hindermann, Der Stiftungszwecke Z. S. R. 47. S. 243. 
16) Egger Art 80 N 6, Hafter Art 80 N 2. 
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olan "şahsiyeti hükmiye" unsuru mevcut değildir. Böylece bir şahıs mey­
dana gelmeden gaye tahakkuk ve tahassül eylemektedir. Bu misallerde 
mevzubahs olan mamelek ise, esasen mevcut olan, hakikî veya hükmî bir 
şahsa intikal, ve onun muamelekine dahü olmaktadır. Ancak bu mah alan 
kimse, bir şey yapmak hususunda, hakikî bir mükellefiyet altına girmekte­
dir. O halde, verilen misallerde bir tesis hali yoktur. Halbuki alâkalının 
malını ileride tesis edilecek bir vakfa tahsis eylemesi ve bunun senelik 
iradiyle bir kaç çocuğun üniversitede tahsil ettirilmesini istemesi; veya bu 
kimsenin, Fatihin eserlerini korunmasını temin için, sağlığında bir tesis 
vücuda getirmesi, ve buna yeter malıda tahsis eylemesi; Keza Türk dilini 
inkişaf ettirmek için bir tesis vücuda getirmesi ve buna yeterlik malıda tali 
sis eylemesi hallerinde medeni kanunun 73 ve müteakip maddeleri manasın­
da bir tesis karşısında kalacağız. Halbuki, buna benzer olmasına rağmen, 
verilen ük misaller, MK 462 veya BK 240 in mevzuubahs ettiği mükelle­
fiyet hallerinin bir tatbikinden başka bir şey değildirler. Mükellefiyet eda­
sının mütevali oluşu, ona bir tesis benzerliğini vermektedir. Fakat, haki-
katta ortada bir tesis yoktur. İşte bundan dolayıdır ki, mükerrer ve mü­
tevali edaları mutazammın olan mükellefiyetlere gayri müstakil tesis 
"Fiduziarische — Unselhstandige Stiftung" denir (17). Müstakil, yani 
normal bir tesisten farkı vâki tevcihin, mevcut hakikî Ve hükmî şahsa ya­
pılmış olmasından ibarettir. Hakiki veya müstakil tesis nev'inde ise, mev­
zubahs tevcih üe, ortaya yeni bir hükmî şahsiyet çıkmaktadır (18). Or­
tada şu veya bu neviden bir tesisin mevcut olduğunun pratik ehemmiyeti, 
bilhassa gayri müstakil bir tesis vasfını haiz bir mükellefiyet, kendisine 
mükellefiyet tahmil edilmiş olan bir şahsın iflâsında bir hususiyet göste­
rir. Kendisine muayyen bir gaye için mükellefiyet üe mahmul olarak ve­
rilmiş olan mal, onu alanın mamelekine dahil olur ve bu mamelekin mu­
kadderatını takip eder. Binaenaleyh, kendisine (gayri müstakil tesis vas­
fını haiz) bir mükellefiyetle mahmul bir tevcih yapılan kimsenin iflâsı ha­
linde, alacaklılar, mükellefiyetle alâkalı olan ve müflise tevcih edilmiş olan, 
malı da haciz edebilirler (19). Bir gaye takip eden bir muris veya vâhip, ga­
yelerine, ya bir müstakil tesis kurmak, veya bir mükellefiyetli bir tevcihte 
bulunmak suretiyle erişebilirler. Bununla beraber, şahsi mahiyette veya 

17) Egger Art 80 N 4; Stifel 64; Herrer 50; Schultze 33; Escher Art 493 N 10; Tuor Art 
493 N 11; BGE. 9. S. 355, 11. S. 249, 46JI.227. 

18) Tuor Art 493 N 2; Escher Art 493 N 1. 
19) Stifel 64, Endemann Lehrbuch III. & 73 (Stifel 64 den). Bununla beraber vaki ha­

ciz mükellefiyetin ifasını ihlâl edemez. Müflisin mamelekinden mükellefiyetin ifa­
sını mümkün kılacak kıymet haciz edilememelidir. Federal mahkeme de böyle iç­
tihat etmiştir. BGE. 66.111.67. 
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çok kısa sürecek olan gayeler için, müstakil tesis şekli müsait değildir. 
Böyle olmakla beraber, müstakil ve gayri müstakil tesis şekillerinin bir 
arada telifi de mümkündür. Meselâ, bir kimse bir Endüstrinin inkişafı için, 
bir tesis meydana getirse, aynı zamanda, orada çalışacak işçilere bir te-
kadüye verilmesini, mükellefiyet şeklinde arzu etmiş olabilir. Bu takdirde, 
bu kimselerin, mevzubahs tekaüdiye için, MK 462 mucibince, bir dava hak­
kına sahip olacaklardır. Bu gibi hallerde MK 462 inci maddenin bir tatbik 
halimi; yoksa müstakil bir tesis münasebetimi mevzubahsdir? Bunu tayin 
edecek murisin iradesi veya bu iradenin tefsirinden çıkacak neticedir (20). 
Bundan başka, müstakil bir tesisin statüsü, alâkalılara, hususi bir dava 
hakkıda verebilir. Alâkalı kimselerin bir miktar iştirak hissesi vermeleri­
nin zaruri olması halinde durum böyledir (21). Bazı müesseseler, son za­
manlarda, memurların tekaüdiye maaş ve ikramiyeleri vermek için, böyle 
tesisler vücuda getirmekte ve memurlarda maaşlarından tediyelerde bulun­
maktadırlar (22). 

Tesislere ilâve olunan mükellefiyetlerin gayeyi tehlikeye düşürecek 
derecede ağırlaşması halinde, mükellefiyetlerin de MK 79 mucibince tebdil 
veya tâdili mümkündür. Gayri müstakil tesis dediğimiz ve hakikatta ölüme 
bağlı bir tasarrufa tahmil edilen bir mükellefiyetten başka bir şey olmayan 
durumlarda da. gayeden uzaklaşıldığı veya ifası çok ağırlaşmış olduğu 
takdirde mükellefiyet tebdil veya tâdil edilebilirini? 

Esas itibariyle müstakil tesis mahiyetinde olmadıkları için, bunlar 
hakkında MK nin 79 uncu maddesinin tatbik edilmemesi lâzım gelir. Fakat 
durum, bu hallerde de mükellefiyetin, kısmen ıveya tamamen tebdil edil­
mesini haklı gösterebilir. Bu takdirde, MK 79 kıyasen tatbik olunabilme-
lidir (23). Anlayışlı bir muris bu gibi durumlar hakkında, tasarrufa hususî 
hükümler kor ve meselâ bir kimseye MK 79 un bahşetmiş olduğu selahiyeti 
verebilir . Murisin mükellefiyetle varmak istediği gayenin tahakkuk etmiş 
veya lüzumsuz veyahutta faydasız olması halinde, tevcihin benzeri gayele­
re tahsis edilmesi halin icabından olabilir. Bu durumlarda MK 79, kıyas 
suretiyle, mütevâli mükellefiyetler hakkında da tatbik edilmelidir. §u ka­
dar ki, mahkeme, 79 uncu maddede mevzubahs resmi makamlar yerine, 
kaim olacaktır. 

III — Şart ve Mükellefiyet : Mükellefiyette bir mirasçı, musaleh yap­
mak veya yapmamak borcu altındadır. Şart iseı bir hukukî muameleye 

20) B G E 76.11.205 
21) Zingg. Die Rechtstellung der Destinatüre bei Personalfürsorgunstiftdagen Von Pr i -

vaterı Unternehmungen 1943 S. 100 
22) Egger Art 82 N 10. Hindermann S. 274, 281 No: 80 
23) Herzer 51 
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ilâve olunan öyle fer'î bir hükümdür ki, ona göre, bu hukuki muamelenin 
hüküm ve neticeler husule getirmesi, vukuu meşkûk ve müstakbel bir ha­
diseye talik olunmuştur (24). Şartın mevcut olabilmesi için, evvelemirde 
bir ana hukukî muamele mevcut olmalıdır. İlâve olunrn şart, işte bu ana 
muamelenin mukadderatına tesir edecektir. 

Ortada böyle ana bir hukukî muamele mevcut olmadan bir şartın tek 
başına bir hukukî muamelenin muhtevası olması kabili tasavvur değildir. 
Bu itibarla, şart bir hukukî muameleye ilâve olunan tâli bir hükümdür (25) 
Şart, yalnız basma bir irade beyanının yegâne muhtevası olamaz. O daima 
bir başka muamelenin hukukî bir cüzüdür. Halbuki mükellefiyet, müsta­
kilde olabilir. Bir miras mukavelesinin veya vasiyetnamenin yegâne muh­
tevası mükellefiyet olabileceği halde, bunların muhtevası sadece şarttan 
ibaret olamaz (26). 

Şart Mertubu bulunduğu hukuki muameleye daha sıkı bir surrette 
bağlıdır. Şartın tahakkuk edip etmemesi merbut bulunduğu muamelenin 
âkibeti üzerinde müessirdir. Taliki şartlarda, şartın tahakkuku ana mua­
meleye hayat verir ; infisahı şartta ise şartın tahakkuku bu muameleyi or­
tadan kaldırır. Halbuki, mükellefiyet merbutu bulunduğu muamele, birbi­
rinden müstakil mevcudiyete maliktirler. Mükellefiyetin yerine getirilme­
miş olması, ana muamele üzerinde tesir etmez. Mükellefiyet, yerine geti­
rilmemişte olsa, esas hukukî muamele, yani vâki tevcih kati netice husule 
getirir. Emnetice mükellefiyetli bir vasiyette veya böyle bir mirasçı naspı 
halinde, ıchdarlar, mansup mirasçı veya musalleh sıfatını mükellefiyetin 
ifasından müstakil olarak,, iktisap eylemişlerdir. Halbuki şartta, bu durum 
ancak şartın tahakkuku ile husule gelir. Şart tahakkuk etmezse durum 
değişmez. 

Bu iki müessese arasında esaslı farklardan birisi de bunların müeyyi-
derindedir. Hibede, mükellefiyetin jmüeyyidesi hibeden ,rucu (BK 244/ 
No : 3) ; Ö. B. T. ise mükellefiyetin yerine getirilmesi davası (MK 462) 
ve binnetice cebri icra yoludur (27). Şartta ise mevzubahs hukukî muame­
le (Tevcih, teberru), şartın tahakkuk edip etmemesine tâbi tutulmuştur ; 
tâlikîde, şart tahakkuk etmezse hukukî muamele (Tevcih, teberru) hiç 
hüküm ifade etmiyecek ve binaenaleyh musaleh veya mirasçı, şartın ta­
hakkukuna kadar, bir iktisapta bulunmıyacaktır. Eğer şart hiç tahakkuk 
etmezse, iktisapta hiç vuku bulmıyacktır. İnfisahî şartlar da ise, şartın 

24) V. Tuhr/Siegwart S. 698, Arsebük S. 993, Escher Art 482 N 1; Tuor Art 482 N 3.. 
25) Oser/Schö. Bd. I. S. 682 N 2 
26) Tuor Art 482 N 8, Escher Art 482 N 5, Stifel S. 54 
27) BGE. 66.111. S. 65; Escher Art 482 N 22 



— 500 — 

tahakkuku ile vâki iktisap, ne tarafların ve ne de bir mahkeme kararına lü­
zum olmadan, kendiliğinden hükümsüz olacak ve vâki. iktisabın sebebsiz 
iktisap hükümlerine tevfikan iadesi gerekecektir. Hatta şart, taraflardan 
birinin, musaleh veya mansup mirasçının, keyf ve arzusundan ibaret bile 
olsa durum, gene böyledir. Bilfarz A, Hukuk tahsili yapması veya avu­
katlık etmesi veya huikuk hocası olması şart:yle zengin kütüphanesini B. 
ye tevcih ey leşe B. hukuk tahsili yapmaz veya avukatlık veya hukuk hoca­
lığı etmezse, hiç bir zaman musaleh olamaz, kendisine yapılan tevcihi ikti­
sap edemez. Bu misalde tâlikî bir şart vardır. Buna mukabil, muris kütüp­
hanemi avukat veya Hukuk hocası olan B. ye tevcih ediyorum dese, fakat 
B sonradan kendi iradesiyle, Avukatlık veya Hukuk hocalığı yepmaktan 
vazgeçerse, bu tevcih kendisinden geri alınacaktır, demiş ise, ortada infi­
sahı bir gart olacaktır. Bu misallerde müşterek olan cihet, şart olarak ele 
alman hâdiseler musalehin keyf ve iradesidir. Hukukî muamelenin muallak 
bulunduğu şart, tarafların keyf ve irâdemi olsun veya bunların dışında 
olan bir hadise bulunsun, şartın tahakkukunun davası mevzubahs olamaz. 
Şartta bir zorlama yoktur; şartın yerine getirilmesinin normal müeyyi­
desi, iktisabdan mahrumiyet veya vaki iktisabın kaybedilmesidir. Bu pren­
sip, Saviğny (28) nin şu sözüyle hukuk edebiyatında meşhur olmuştur". 
Şart muallakta bırakır ; fakat zorlamaz .Halbuki mükellefiyet zorlar ; 
fakat muallâkta bırakmaz". Mükellefiyetin müeyyidesi ise, daha evvel gör­
düğümüz gibi, ifa davasıdır. Şart hakkında böyle bir ifa davası mevzubahs 
değildir. Fakat, şayanı hayrettirki MK 462 ifa davasını şartda da teşmil 
eylemiştir. Hakikatte bu bir zühulden başka bir şey değildir (29). Hülâ­
sa, Ö. B. T. şart kendisine tevcih yapılanın iradesinden ibaret ise bu kim­
senin şartı yerine getirme mecburiyeti yoktur (30). 

Bir tevcihin infisahı bir şart tahtında yapılmış olması haliyle, bir mü­
kellefiyet tahtında yapılmış olması hali arasında büyük bir'benzerlik var­
dır. Çünkü, her iki halde de vâki tevcih derhal iktisap olunulmaktadır. Fa­
kat bu iki hal arasında, esaslı fark vardır. İnfisâhî şart tahakkuk ederse, 
başka hiç bir muameleye lüzum olmadan, kanundan ötürü, vâki iktisap, 
hükümsüzleşir. Halbuki, mükellefiyetli tevcihte mükellefiyetin ademi ifa­
sı, onun merbutu bulunduğu tevcihin iktisabına tesir etmez. Mükellefiyetin 
ademi ifası, alâkalılara sadece bir ifa talebi hakkını verir. 

Nazari bakımdan kolay olan bu tefrik, fiiliyatta pek kolay değildir. 

28) Savigny. System Bd. 5 S. 231: «Die Bedingung namlich suspendiert, zwigt aber 
nicht, der Modus zwingt, suspendiert aber nicht». 

29) Tuor Art 482 N 9,22; Herzer 86, Escher 482, N 18 
30) V. Tuhr Bd. II. S. 699eNot 9 
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Murisin tevcihine ilâve etmiş olduğu kayıt, teknik manada "Bir "Şart" mı­
dır ; yoksa bir mükellefiyet midir? Meselâ, muris, "Sana evimi vasiyet 
ediyorum ; ama sende on fakir çocuğa şu kadar mali yardımda buluna­
caksın ; veya Ramazanda benim ruhum için dinî merasimi yapacaksın ; 
veya yaptıracaksın; veyahut da şu hayır cemiyetlerine yardımda buluna­
caksın, bulunmalısın" demiş ise ; burada bir şartmı yoksa bir mükellefi-
yetmi vardır? Murisin şu işleri yapmak "Şartiyle" sana bir tevcihte bu­
lunuyorum ; demesi halinde bir şartın mevcudiyetini kabul etmek müm­
kündür. Fakat, "Şart" tabirini kullanmadan da, böyle bir neticeyi arzu 
etmiş olabilir. İstenilen edanın yapılıp yapılmamasına göre, vâki tevcih, 
iktisap olunacak veya olunmıyacak ise ortada bir şartın mevcut olduğu 
kabul edilir. Fakat murisin, ifade tarzı bu kadar kuvvetli ve sarih değilse, 
ne olacaktır? Hatta muris, şart tabirini de kullanmış olsa, bununla bir 
mükellefiyet vaz eylemek istemiş olabilir. Bu hallerde yapılacak iş, mu­
risin, kullanmış olduğu terim ve tabirlere bağh kalmaksızın, hakiki irade­
sini aramak ve tasarrufun içinde ve dışında bulunan durumların yardıroı 
ile iradenin tefsiri cihetine gidecektir (31). 

Şart ile mükellefiyet arasındaki diğer fark da, mükellefiyetin ivazsız 
hukukî muamelelere münhasır olmasıdır. Bu cihet ihtilaflı (32) olmakla 
beraber, ivazlı hukukî muamelelere ilâve olunan mükellefiyetler, hemen 
dâima mevzuubahs mukavelenin hükümlerinden başka bir şey olmayacak 
tır. Halbuki, şart ivazlı ve ivazsız, bilcümle hukukî muamelelere ilâve 
olunabilir. Yalnız akitler sahasına münhasır olmayıp, diğer hukukî muâ 
melelere de girebilir. (33) < 

IV — Mükellefiyet ve mal vasiyeti : Mal vasiyetin mahiyetini an­
lamak için, MK mn Md. 464 ün doğuşunu bilmek icap edecektir. Cünki, 
bu maddenin ihtiva eylediği tarif izaha muhtaçtır. MK nın mal vasiyeti­
ne mütedair olan 464 üne ümaddesi, İMK nın 484 üncü maddesine teka­
bül eder. İsviçre'medeni kanununun bu maddesinin ihtiva eylediği tarif 
hemen hemen, Alman medeni kanununun ihtiva eylediği tarifin aynıdır. 
(§ 1939) (34). Bu iki kanunun ihtiva eylediği tarif büyük Pandekt hu-

31) Tuor 1953 S. 200 N 12 - 17, Ar t 482 N 12, Stifel S. 75, Herzer S. 85 
32) Reichel (Arschiv für: civ. Prakis. 1927) ve Herzer (S. ) ivazlı hukuki muame­

lelerde de mükelefiyeti mümkün görmektedirler. Diğer fikirler hakkında bak. St i ­
fel S. 41/43 

33) Oser/Schö. Bd. I. 686 N 10 
34) BGB & 1939 «Muris vasiyetnamesi ile bir başkasına, onu mirasçı nasb etmeksizin, 

mameleki bir menfaat tevcih edebilir.» 
isviçre MK. Madde 484 (Almanca methinden): «Muris bir musaleyhe onu mirasçı 
naspetmeksizin, mameleki bir menfaati vasiyet olarak tevcih edebilir.» 
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kukcularmdan Windscheid'den mülhemdir. Bu müellif, mal vasiyetini 
şöyle tarif eder: "Vasiyet ne bir mirasçı nasbi, ve nede Ö. B. bir hibe 
olmayan, ölüme bağlı kazandırıcı bir muamele (Tevcih, Teberru) dır 
(35). BGB nin hazırlanması esnasında buna benzer bir tarif yapılmak is 
tenildi (38). Kanunun müzakeresi esnasında mal vasiyeti hakkında müs 
bet bir tarif verme arzusuna rağmen, böyle biri müsbet, diğeri menfi bir 
unsuru ihtiva eden, bir tarif BGB in 1939 uncu paragrafında yer buldu 
(37). İMK ön projesinin 439 uncu maddesinin Almanca metni, mal,vasi­
yetini şöyle tarif eyledi: "Muris, mirasçı nasbini tazammün etmeyen, ma­
meleki bir menfaati, veya terekeye dahil bir şeyi bir kimseye tevcih (Te 
berrü) edebildiği gibi, varislerine veya nıusalehe, tereke kıymetinden bir 
kimse lehine edalarda bulunmasını veya onun, vecibelerinden kurtarılma­
sını emredebilir." 

1900 tarihli projenin 503 üncü maddesi ise. mal vasiyetini şöyle ta­
rif eylemiştir: "Muris, birisine, mirasçı nasbi olmayan bir tevcihte bu­
lunabilir". Bu son metin, pek cüz'i bir farkla, kanunun asıl metni oldu. 
Mütehassıslar komisyonunun, vasiyet hakkında müsbet bir tarif verme 
arzusuna rağmen (38), Alman Me(Jeııî kanununda olduğu gibi, birisi müs­
bet, diğeri menfi unsuru havi bir tarif, kati met'inin 484 üncü maddesinde 
mevki aldı. Bu maddenin Almanca metnine göre "Muris, birisine (Mu-
salehe), onu mirasçı nasp etmeksizin, bir mameleki menfaati (Vermö-
gensvorteil), vasiyet olarak tevcih edebilir". ÎMK 484 ün birinci fıkrası, 
Fransızca metinden, kanunumuza şu surette tercüme edilmiştir: "Tasar­
rufta bulunan, vasiyet olarak, mirasçı nasbini tazammün eylemeyen te-
berrülerde bulunabilir". Bu iki metin mukayese edilirse Almanca ve 
Fransızca metinlerin birbirlerini oldukça karşıladığı görüiü". Almanca 
metindeki "Einen Vermögensvorteil zu wenden ( = mameleki bir menfa­
at..,, tevcih)" ibaresi Fransızca metinde tam olarak görülmemektedir. 
Daha doğrusu bu ibarenin ifade ettiği fikir, Fransızca metinde yoktur. 
Halbuki vaki tasarrufa bir mal vasiyeti vasfını verecek olan terim, mad­
denin bu kısmıdır. Kendisine bir şeyler verilmek istenilen kimseye (Musa-
leh) mameleki, malî bir menfaat verilmek, istenildiği, ancak bu surette 
anlaşılır. Musalehin bununla, bir menfaat iktisab eylediği, ve binanen 
aleyh onun bu menfaati dava eylemek hak ve selahiyetini ifade edecek 
olan terim, budur. (39) Halbuki, Fransızca metinde Almanca metindeki 

35) Pandekten 1874 Bd. III. &. 623, S. 269 
36) Motive Bd. V. S. 10 
37) Krayenbühl S. 37 
38) Krayenbühl 3 
39) Tuor Art 484 N 6; Planck V. S. 29, Krayenbühl 3 



— 503 — 

yukardaki tabiri karşılayan "faire des liberalite" tabiri yukarı­
da söylediğimiz fikri, hakkiyle, ifade etmemektedir. Bir Ö, B, T,'a mal 
variyeti vasfını verecek olan unsur, Almanca metindeki"einen vermö-
gensvorteil zu wenden" terimidir. Bu terim içerisinde kullanılan "Zuven-
dung" tâbiri, müessesenin karakterini ve bilhassa mal vasiyetini mükel­
lefiyetten tefrik ettiren unsurdur. Almancada "etwas zu venden" demek 
bir, mali, mameleki bir kıymeti, bir mamelekten alıp diğer bir mameleke 
ithal etmek, bir başkasına bir mal veya bir menfaat temin etmek mana 
sına gelir. Bundan da ''Zuwendung" tâbiri çıkar, Bu tabirden hukukta, 
bir başkasına mameleki bir menfaat temin eden hukukî muamele anlaşı­
lır (40). 

Kanunumuzun isviçreli aslının Almanca metninde mal vasiyetinin ta 
rifinde bu tabir bir unsur olarak görülmektedir. Bu tarife göre; mal vasi­
yeti mefhumunda mameleki bir menfaatin tevcihi vardır. Madde bunun 
ile iktifa etmiyerek "Mameleki (Mali) bir menfaat" in tevcihinden bah­
setmiştir. Halbuki, Fransızca metindeki "liberalite" tabiri, müessesenin 
bu ana vabfını tam olarak gösterecek kudrette değildir (41). Mal vasiye 
tinin bu hususiyeti, yani, bir başkasına mameleki bir menfaat temin etme 
vasfı üzerinde, gerek Alman (42) ve gerek İsviçre hukukçuları (43) müt­
tefiktir. Türkçe de bu müesseseyi ifade için kullanılan vasiyet (Mk. 462, 
466/2, 467, 444/2), muayyen bir şey vasiyeti (Mk. 543, 541, 556, 580) ve­
ya muayyen bir malda tasarruf veya muayyen teberru (Mk. 464/1 tabir 
müessesenin bu hususiyetini vazah. olarak göstermemesi bakımından, ku­
surludur, Diğer taraftan kanunumuz aynı müessese hakkında, birbirinden 
ayrı terimler kullanılmışdır. Bu itibarladırki, Almancada "Vermaechtnis", 
Fransızcada "less" ile ifade edilen müesseseye, biz bu etidümüzde "Mal 
vasiyeti" adını vereceğiz. Bu terimdeki "Mal" tabirinin "Mameleki bir 
menfaat" i ifade eder olduğu kanaatındayız (44). 

Mal vasiyetinin muhtevasının kazandırıcı bir muamele (= bir tevcih) 

40) V. Tuhr/Siegwart S. 189; Handwörterbuch der Rechtewissenschaft Bd. IV S. 661. 
Türk Hukuk Lügatında (S. 416) bu treime «temliki muameleler» denilmiştir. Keza 
Arsebük, Borçlar Cilt: I, S. 292 & 31. 

41) Krayenbühl 3 
-42) Enneccerus - Kipp Bd. V. S. 371; Crome Bd. V. S. 502; Strohal Bd. 1, S. 36; Moti­

ve Bd. 5 S. 9 
43) Escher Ar t 484 N 6, Tuor 484 N 6; Krayenbühl S. 5; Benziger S. 5; Hırtz S. 13; 

G ö k t ü r k S. 619; Keza Fede ra l Maili. BK3E, 76.n.:206 
44) Türk Hukuk Lügati (S. 217) «mal» ı şöyle tarif eylemektedir: «Mülkiyet mevzuu 

olan bütün maddi eşya ile bir mameleke girebilen bütün haklara hukukan mal 
denir. Arazi, evler ve akaralar, menkul eşya, irtifak haklan , ticaret sermayesi ve 
kredisi, keşif ve ihtira beratı üzerindeki haklar telif ve tercüme hakkı gibi». 

/ 
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olmasının hukukî neticesi, muselehin, bu kıymeti talep hususunda, bir 
dâva hakkına sahip olması neticesini doğurur. Bazı Alman müellifleri, ma­
meleki bir kıymeti haiz olmayan (45) iddiaların da, mal vasiyetinin mev­
zuu olabileceği kanaatmdadırlar (46) Müteveffanın birisine terekesindeki 
evrakını tetkik etme selâhiyetini vermesi bu cümledendir (47). 

O halde, musalehe, iktisadî bir fâidesi olan bir şey veya bir durum 
temini vasiyetin mevzuu ve muhtevası olabilecektir. O halde, yalnız mad­
dî şeyler değil, onun yanı başında, musalehe fâideli durumlar ihtası, meşe 
lâ, onun lehine bir alacak, veya bir irad ihtası, veya murisin esasen musa­
lehe karşı mevcut olan bir borcunu ikrar eylemesi - çünkü bu suretle yeni 
bir alacak hakkı iktisap etmemekle beraber, müraru zaman veya ispat ko­
laylığı bakımından musalehin durumunu daha ziyade kuvvetlendirmiş­
tir - veya esasen mevcut bir borç için kefalet verme, alacaklı leyhine 
bir rehin hakkı tesisi, "mal vasiyeti "nin mevzuu olabilir (48) 

Mal vasiyetinin bu vasfı üzerinde durmamızın sebebi, onun fârik 
vasfını tebarüz ettirmek içindir. Zira. mal vasiyeti ile mükellefiyet edaları 
mn esas farkı buradadır. "Mal vasiyeti" musalehe mâlî, mameleki bir men 
faat, bir fayda temin eylediği halde, mükellefiyet, müstefidine (Mürselün-
ilehine, muhatabına), böyle bir menfaat temin etmez. Mal vasiyeti ile 
musalehe mâlî bir menfaat, bir fayda tevcih olunduğu kazandırıldığı halde 
mükellefiyet müstefidine, böyle bir tevcih (bir kazandırma) yapılmış de­
ğildir. Bu itibarladır ki, mükellefiyet müstefidi, lehdan muhatabı, muris 
tarafından yapılmış olan tasarrufun, kendi (mâmelekî) faydasına yerine 
getirilmesini talep edemez. Eğer mirasçı nasbim tazammun etmeyen bir ta 
sarrafta, diğer taraf, bir dâva hakkı, yani murisin yapmış olduğu tasar­
rufu kendi mamelek, kendi şahsi namına ifayı talep hakkını kazanıyorsa 
ortada bir "mal vasiyeti" mevcut olacaktır. Eğer muris, tasarrufu ile, di­
ğer tarafın mameleki nef ine böyle bir talep hakkı bahsetmemiş ise; orta 

45) Enneccerus - Kipp Bd. V S. 37, Escher Art 484 N 1, S. 227 
46) T ü r k H u k u k L ü g a t i "unentgel t l iche Zu:wenldung" karş ı l ığ ı o larak şöyle tarif et­

miştir: «bir mal veya bir hakkın hibe kasdı ile ivazsız olarak temlikini tazam­
mun eden tasarruf muamelesidir: hayatta olanlar arasında hibe, ölüme bağlı ta­
sarruf vesaire gibi» (S. 327) Bak. MK 503, 507, 508. 

47) Krayenbühl S. 77; Benziger 24/25; Hirtz 33; Escher Art 482 N 16,484 N 5; Tuor S. 
95/96 N 6. Musaleyhin tâyini bir üçüncü şahsın ve meselâ vasiyeti tenfiz memu­
r u n u n in t ihabına t e r k edilemez: BGE. 68.11.166. Bu bak ımdan y a r g ı t a y m 7.3.1950 t. 
ve 89>/3 No. lu H. Genel Kuru lu k a r a r ı . hâdisede Mr mal vas iyet i kabul olundu­
ğu ındsbette _ ha ta l ıd ı r . Bununla be rabe r hiz hu k a r a r d a mevzuufoahis olan hâdi­
senin -bir m a l vas iyet i değil, fcir gaye hükmü, yan i (bir mükel lef iyet ten ibare t ol_ 
duğu kanaatindeyim. Bak . Moser SJZ, 12. S. 241 

48) Krayenbüh l 150; Benziger 2ö; E s c h e r A r t 539 N 5, Tuor 1929 S. 539 N 7 

\ 
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da bir mal vasiyeti mevcut olmıyacaktır. Ne zaman böyle bir hak bahşedil­
miştir sorusuna gelince; eğer muris muayyen bir kimseye bir şey vermek 
veya ona mâli bir fayda temin etmek istemiş ise, ortada bir mal vasiyeti 
nin mevcudiyetini kabul edeceğiz. Diğer bir ifade ile,, musalehe bir borç­
lar hukuku manasında bir alacak hakkı tevcih edilmiştir; tereke ise, bu 
olacak hakkının Borçlar hukuku mânasında borçlusudur. Escher'in de ka­
bul ettiği, Enneccerus Kipp'in mal vasiyeti hakkındaki şu tarifinden, bu ci­
het daha iyi anlaşılacaktır.: "Mal vasiyeti ölüme bağlı bir tasanrufla (Va­
siyetname veya miras mukavelesiyle) yapılmış öyle mameleki bir menfaa­
tin tevcihidir ki, bununla, muristen, bir kıymet almış olan kimse aleyhine 
kullanmak üzere, kendisine tevcihte bulunulan kimse (Musaleh) lehine ih­
das olunmuş bir alacak hakkı doğar". 

Acaba, bu tarifi BIK nın Fransızcasmdan tereüme edilmiş olan-
Türkçe metinden çıkarmak münkünmüdür? 

Biraz evvel verilmiş olan izahatın ışığı altında, MK 464 üncü maddeyi 
tetkik edecek olursak, bilâkis müşkillerimizin arttığım görürüz. Evvelâ 
kanunumuz, Fransızcadaki "legıs" Almancadaki "Vermaechtnis" terim­
lerini, ana maddenin matlabında "muayyen bir malda tasarruf" aynı mad­
denin metninde ise "muayyen .teberrularda bulunma" terimleriyle diğer 
bazı maddelerdede, vasiyet veya muayyen bir şey üzerinde vasiyet terim­
leriyle ifade eylemiştir. Binanaley, (Legs = Vermaechtinis) tabirinin 
Türkçemizde tam bir karşılığı yoktur. 

Kanunumuza göre, mal vasiyeti, mirasçı nasbim tazammun etmeyen 
"muayyen teberru"lardır. Burada, "zuwendung^ tabiri karşılığında "Te­
berru" tabiri kullanılmıştır. Biz bu teberru tabirinin Tünkçede, mameleki 
bir menfaatin bir başkasına ivazsız tevcihini ifade ettiği kanaatmdayız O 
halde, MK 464 deki "teberru" tabirine, aynı maddenin matlabında mevcut 
"Mal" tabirinin yardımiyle, mameleki bir menfaatin, bir diğerine, ivasız 
olarak teminidir, diyebileceğiz, Keza, MK nın diğer yerlerindede "mal" 
tabiri kullanılmış bulunmaktadır: MK 468/3, 463/3, 525/2 Şu halde, MK 
464 de kuHamlan "teberru" tabirinin mameleki bir menfaatin ivasız ola-

* rak, bir başkasına tevcihi (kazandırılması) manâsına geldiğini ifade ede­
biliriz. 

Mükellefiyete gelince, muris bununla, bir kimse lehine bir teberruda 
bulunmaz. Mükellefiyette ortada bir gaye vardır; ön plânda gelen odur. 
Ortada bir mameleki kıymet tevcih edilmiş dahi olsa bu, muayyen bir 
kimseye değil, fakat muayyen bir veya birkaç gaye içindir, gayenin arka­
sında mevcut olan kimselere yapılmış değildir. Vefatım günü fakirlere 
para dağıtılsın, vefatımın seneyi devriyesinde falan camide mevlût okun­
sun, her sene Hukuk Fakültesinden çıkacak en liyakatli talebeye mükâfat 
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verilsin, her sene 100 fakire elbise giydirilsin dersem, burada ön plânda 
gelen, bu kıymetleri o zaman alacak olan kimseler değil ve fakat gayedir. 
Bu gaye h'ayrî, dinî,insanî olabiieceği gibi, murisin kaprislerinden de iba­
ret olabilir. Bu kimseler, mükellefiyetten malen istifade etmiş olabilirler. 
Fakat, ilk plândaki gaye o değildir. Onların istifadeleri bir gayeye ya­
pılan tevcihin, onlara olan inikasıdır. Böyle bir mükellefiyetin ihtası ile, 
muhtemel müstefitler bir sübjektif hak iktisap eylemiş değillerdir. Ken­
di lehlerine böyle bir hak (bir alacak hakkı) doğmamış olduğu için, bu 
hakkı adlî veya başka suretle dermeyan etmek imkânına da malik de­
ğillerdir. İşte mükellefiyetten mal vasiyetinin farkı budur. Halbuki Mu-
saleh lehine bir hak doğmaktadır. Bu hak bir alacak hakkıdır. Binaena­
leyh bunu mahkeme içi ve dışı talep edebilir. 

Bu iki müessese arasında diğer bir fakta, mal vasiyetinin muayyen 
veya kati surette kabili tâyin bir şahsa yapılmış olmasıdır, yani musaleh 
ya şahsan malûmdur veya. tâyini kati olarak kabildir. Bunun da bizzat va-
siyetci tarafından tâyin edilmiş olması lâzım. Hattâ, 519/2 deki halde de, 
ya bir gurubu teşkil eden şahısların bizzat kendilerine, ve fakat, vâki tev­
cihi muayyen bir gayeye sarfetmek üzere yapılmış bir mal vasiyeti vardır; 
veyahutta, mevcut bir teşeküle. ve fakat muayyen bir gayeye sarfedilmek 
üzere yapılmış bir tevcih vardır. (Gayri müstakil tevcih hali). Hal­
buki, mükellefiyetten istifade edeceklerin, mirasın açılmasında sağ bile 
olmalarına lüzum olmadığı gibi, tasarrufun yapıldığı zaman, mükellefiyet­
ten fiilen faydalanan kimse veya kimselerin tasavvur edilmiş olması­
na da lüzum yoktur. 

Bu uzun izahatımızdan maksadımız, bir çok ahvalde bir birine çok 
yaklaşan bu iki müesseseyi bir birinden tefrik edebilmek için mümkün 
mertebe vazıh ölçüler vermektir. Şüpheli bir durum karşısında, eda muhte 
vasinin yu*.a.rdaki anlattığımız manâda, bir tevcih, bir teberru mahiyetin­
de olup olmadığına bakacağız. Eğer bu vasfı görmez ve fakat bir gaye 
hükmü görürsek, ortada bir mükellefiyetin mevcut olduğunu kabul edece­
ğiz (49). Terekeden A' ya, ölünceye kadar bir irat verilmesi veya onun 
ölünceye kadar terekeye dahil bir maldan isifade etmesi şeklindeki bir ka 
yıtda: veya bu kimseye, muhtaç olacağı nafakanın verilmesinin, arzu edil­
miş olması halinde, bir mal vasiyetinin mevcudiyetini kabul edeceğiz. Çün­
kü, bununla muris muayyen bir kimseye mâlî, mâmelekî bir menfaat sağ­
lamak istemiştir. 

•49) Escher Art 482 N 16; Stifel 72; Moser SJZ 12. S. 243; BGE. 76.11.207 
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Mükellefiyet gayri şahsidir. Bundan faydalanan kimseler ekserj ya 
vardır. Fakat, onların bu istifadesi bir hak şeklinde değil, murisin, iradesi 
nin yerine getirilmesinin bir neticesidir. Mükellefiyetten, dolayısiylede ol#-
sa, mâlî bir fayda sağlayan kimselerle, ondan hiçbir fayda sağlamıyan ve 
fakat MK 462 inci mucibince ifaya selâhiyetli olan kimseler arasında, hiç 
bir fark yoktur, işte bundan dolayıdır ki, inikas suretiyle, mükellefiyet­
ten faydalananlar, hattızatında müteneffi veya-müstefit olmayıp, sadece 
bir muhatap durumundadırlar (50). Muhatap, henüz kendi mamelekine 
girmemiş olan bir kıymet üzerinde, bir hak sahibi değildir. 

Hülâsa, inuris yaptığı tasarrufla, bir diğerinin mamelekine bir Mâli 
menfaat temin eylemek istemişse, ortada bir mal vasiyeti; Eğer müteva-
fanm maksadı muayyen bir veya birkaç gayeırn tahakkuku ise, ortada 
bir mükellefiyet olacaktır. Bu tasarrufta bu vasıflardan hangisi galiptir7 

Bunu tayin edecek murisin irade ve arzusudur. Bu da bir vâkia mese­
lesidir Eğer murisin iradesinin tâyini mümkün değilse ortada bir mal va­
siyetinin mevcudiyeti kabul olunmalıdır. Böylelikle, musalehin hakkı 
azamî surette temin edilmiş olacaktır. 

Bununla beraber mükellefiyetle mal vasiyeti, birbirlerine çok benzer­
ler. Her ikisi de ölüme bağlı tasarruf nevilerindendir; her ikiside bir tere­
keden bir kıymet alan bir kimseye veya bir varise tahmil edilmiş bir küi-

v fettir, her ikisi de, mirasçılara tahmil edilmiş olması halinde, bir tereke 
borcudur. BGB, mükellefiyetin mal vasiyetinin yanı başında tereke borç­
larından olduğunu sarahaten olduğunu söylemiştir. Her ikisirnnde vücut 
buluş şartları aynıdır; yânî ya miras mukavelesiyle veya bir vasiyetname 
ile vücut bulurlar, iki müessesenin birbirlerine bu büyük benzerliği dolayı-
siyle. BGB mahiyeti ile kabili telif olduğu nisbette mal vasiyeti hakkında­
ki hükümlerin mükellefiyetler hakkınada tatbik edileceğini sarahaten ifa­
de eylemiştir. (§ 2192). Kanunumuzda maalesef böyle bir hüküm yoktur. 
Fakat BGB nin bu hükmü bizde de tatbik edilecektir. Çünkü mükellefiyet 
hakkındaki MK hükümleri son derecede nâkâf idir. En yakın mües­
sese olan mal vasiyeti hakkındaki hükümler, MK 1 in vermiş olduğu selâ-
hiyete istinaden, kıyasen mükellefiyet hakkında da tatbik edilecektir (51). 
Federal muhakemede sarahaten mal vaziyeti hakkındaki MK. hükümleri­
nin mükellefiyet hakkında kıyasen tatbikini kabul etti (52) 

5 — Mükellefiyet ve vekâlet akti: Vekâlet öyle bir akittirki, ona göre 

50) Tuor Ar t 482 N 15; Herzer 26; BGE 67.11.205 
51) Tuor Art 482 N 38; Herzer 57; Mükellefiyet ile mal vasiyeti arasındaki bu benzer-

likden dolayı BG~3 nin hazırlanması esnasında mükellefiyete, mal vasiyetini de 
içine a l acak toiır ü s t mefhum nazar ı ile bak ı lmak istenildi. Mont ive z u m B J G B Edl Y 
S , 10. • 

52) B G E 7611.206 " 

% 
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vefcil müvekkil tarafından kendisine tahmil edilen işin idaresini veya hiz­
metin ifasını deruhte eder (BK 386). Vekâlet bir akittir, bir mukaveledir. 
Buna mukabil ölüme bağlı bir tasarruftaki mükellefiyet bir vekâlet mü­
nasebeti ihias etmez. Bilhassa tek taraflı bir hukuki muamele olan bir 
vasiyetnamede münderiç mükellefiyette bu cihet barizdir. Buna rağmen 
bu iki müesse se arasında bir benzerlikte mevcuttur. Bir vekâlet aktine 
mevzu olan bir eda, bir mükellefiyettede mevzu olabilir. Her ikisindede bir 
işin idaresi veya bir hizmetin ifası mevzuubahistir. Kendisine ölüme bağlı 
bir tevcihte bulunulan bir kimseden veya bir varisten istenilen iş ve faali­
yet, esas itibariyle, bir vekâlet münasebetinden mütevellit bir eda gibidir. 
Hattâ bu yüzdendirki Avusturya medeni kanununda mükellefiyetin adı, 
vekâlet manâsına gelen (Auftrag) dır. (Avusturya medeni kanunu M. 
709 - 712) 

Bu iki müessese arasındaki fark, işin mahiyetinde mündemiçtir Bir 
vekâlet akdinden mütevellit vecibenin, kaynağı akittir. Ancak aktin te­
kemmülü Üe vekâlet münasebeti doğar. Bu akit ileride yapılacak bir ifa­
nın illetidir. Halbuki Ö. B. T. daki mükellefiyetin ifasında illet, mükellefin 
mükellefiyetle mahmul bir tevcihi, ivazsız olarak iktisap eylemektedir. 
Bir mükellefiyetin ifa edileceği sarih olarak beyan edilmiş olabilir. Fakat 
bu beyan DekJaretif (beyani) bir karakteri haizdir; inşaî değildir. Mü­
kellefiyeti ifa mecburiyeti, vaki iktisapla doğmuştur. Binaenaleyh, yapı­
lan v'aâd ve beyan, esasen vücut bulmuş olan bir hukukî münasebeti 
göstermektedir. Mükellefiyetin doğumunu intaç eden iktisap ya bir irade 
beyanı ile olur (Hibede olduğu gibi) veya kanundan ötürü olur. Ö.B.T, 
mevcut olan mükellefiyette durum bu son haldeki gibidir. Tasarruf ka­
nundan dolayı, kendiliğinden iktisap olunur (MK 539, BGB 1942). Alâ­
kalı, ancak mirası reddetmek (MK 546) imkânına maliktir. Binaenaleyh 
kat'î iktisap ya mirası red müddetinin geçirilmiş olması veya redden 
feragat edilmiş olmasiyle vücut bulur, (MK 539), o ana kadar infisahî 
şarta muallâk bir iktisap vardır. 

Vekâletle mükellefiyet arasındaki diğer bir farkta; vekâlette edanın 
rauaceliiyeti hakkında BK 74 tatbik olunur. Bir mükellefiyet edası ise 
ancak, alâkalı tevcihin yerine getirilmesinden sonra muaccel olur. (53). 
Bundan sonra, vekâlet aktin de her iki taraf için ırucü, dâima mümkün 
(BK 306) olduğu halde, mükellefiyet mükellefi kabul etmiş olduğu tev­
cihe merbut bir mükellefiyeti ifadan imtina edemez, ifa ile borçludur. Bu­
nunla beraber, bu hüküm farklarına rağmen, mükellefiyete ölüme bağlı 
bir vekâlet münasebeti nazariyle bakılabilir. 

53) Stifel 59. 
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V — Üçüncü Şahıs Lehine Şart ve Mükellefiyet: BK 111/2 ye göre üç­
üncü şahıs lehine şartın iki şekli vardır. Birincisinde lehine şart koşulan 
kimsenin edayi talep selâhiyeti vardır. Bu takdirde bu kimse, mezkûr 
münasebette, bir alacaklı durumdadır; Ve bu itibarla,, kendisine bir ala­
caklıya tatbik edüen hükümler tatbik olunur. Buna "Hakîkî manada üç­
üncü şahıs lehine şart!' denir (54). Böyle bir üçüncü şahıs lehine şart, 
mükellefiyetten esaslı surette farklıdır. Her ne kadar mükellefiyet edası 
kendisine gidecek olan şahıs, lehine şart koşulan kimseye çok benzersede 
bu iki kimsenin mezkûr münasebetlerden dolayı iktisap etmiş olduğu 
hakların mahiyetleri başka başkadır. Hakîkî manadaki üçüncü şahıs le­
hine şartta bu üçüncü şahıs mezkur münasebetten "bir alacak hakkı" 
iktisap eylediği halde, mükellefiyet müstefit veya muhatabı, mükellefiyet 
münasebetle! inden, böyle bir hak iktisap etmemiştir. Kendisinin yabancı 
olduğu münasebetten, ancak, dolayisiyle istifade eden bir kimse duru­
mundadır. Böyle bir kimse, her hangi bir surette, hakkının ihlâl edildi­
ğini ileri sürciiniyeeefctir. Bununlaberaber, mükellefiyetti hibede durum, 
miras hukukundaki mükellefiyetten daha başka olabilir ve akitler mükel­
lefiyet müstefidine, bir hak tanımış bulunabilirler. Bu taktirde mükel­
lefiyetten doğan hakları (edayi, müstefit (Muhatap) bizzat kendisi talep 
edebilir. İşte bu halde bu kimsenin durumu, lehine şart koşulan bir kim­
senin durumunun aynidir (55). 

Üçüncü şahıs lehine şartın ikinci sekilide, lehine şart koşulan kimse 
edayı talep selâhiyeti olmaksızın- sadece, kendisine başka akitler tara­
fından yapılacak bir edayı, kabule selahiyetlidir. Bu eda kendisine ya­
pılmasa, onu talep selâhiyetine malik değildir. Bu edanm yapılmamış ol­
ması yüzünden bir zararı da olsa, bunu, doğrudan doğruya üçüncü şahıs 
lehine edayı vaad eden kimseden talep edemiyecektir. (56) Bu çeşit bir 
üçüncü şahıs lehine şarta "Gayri hakikî manâda üçüncü şahıs lehine şart" 
denir, işte bu nevi bir üçüncü şahıs lehine şart, bir mükellefiyetten doğan 
edaların muhatabı olan kimseler bakımından mükellefiyete çok benzer. 
Her iki müessesede bu kimseler bir eda alacaklısı değil; sadece kendileri­
ne yapılacak edayı kabule mezun kılınmış kimselerdir (57). Ortada han­
gi çeşit bir hukukî muamele olduğunu tâyin edecek olan murisin iradesi­
dir. Bu iradenin aranması ise ölüme bağlı tasarrufların tefsiri kaidelerine 
göre yapılır. (58). 

54) V. Tuhr/Siegwart S. BSO^Jean Peguignot, La stiıpulaüon pour autrin 1942 
55) Oser/Schönenberger Art 112 N 9, Art 346 N 6, Becker Art 246 N 10. 
56) V. Tuhr/Siegwart S. 679/680, Peguignöt S. 65 
57) Herzer "53, Stifel 61 
58) Tüor Art 482 N- 12 , 

» 



§ 5. Mükellefiyetin yerine getirilmesini talep hakkının mahiyeti 

/ — Mükeiefiyet bir alacak hakkı doğurmaz: 

MK 462 alâkalılara mükellefiyetin yerine getirilmesini talep hakkını 
vermiştir. Bittabi bununla kanun, alâkalılara bir dava hakkı bahşetmiş 
tir. Kanunun alâkalılara tanıdığı bu dava hakkı, onlara nasıl bir hak ver 
inektedir? Sureti umumiyede bir kimse, bir diğerinden ancak bir borç mü­
nasebetine mebni bir eda talebinde bulunabilir. Bir başkasından bir edayı 
isteyebilme salâhiyetine talep (anspruch) hakkı denir (1) O halde bir ta­
lep hakki, bir alacak ve bir borçluluk münasebetinin mevcudiyetine teka­
bül eder. Bu münasebette mebni borçlu, bir edayı yerine getirmek mecbu­
riyetindedir. Bir mükellefiyetin ifasını talep halmde, bu talebi yapabile­
cek olanların haklarının mahiyeti nedir? Diğer talep haklarında, ifadan 
istifade eder, doğrudan doğruya bu talep haklısıdır. Halbuki, bir mükelle­
fiyetin ifasından istifade eden - bilhassa Alman hukukunda -,' bu talebi 
yapan kimse değildir. BGB 1940 müstefidin dâva hakkını sarahaten red-
deylemiştir. Diğer taraf tan bir müekllefiyetin ifasında ortada tek bi,r borç­
lu bulunduğu nalde, bu borcun ifasını talebe-selâhiyetli kimseler bir değil, 
bir guruptur. Bnlarm hepside alacaklımıdır ? Bu husustaki bilhassa Alman 
doktrinindeki ihtilâfı anlamak için, BGB nin mükellefiyet mefhumunu 
(1940) ve bu mükellefiyetin yerine getirilmesini talep edecek olabilen­
leri (Ş. 2194) hatırlamak lâzımdır. Buna göre, bu mükellefiyet bir mu­
risin vasiyetname ile bir mirasçı veya bir musaileyhe, bir başkası lehine 
eda üzer'nde bir hak bahşetmeksizin tahmil edilmiş bir eda vazifesidir. 
"B ;r başkasına eda üzerinde bir hak bahşetmeksizin" demek suretiyle, 
BGB mükellefiyetten sübjektif bir hak doğmadığını sarih olarak ifade 
eylemek istemiştir1. Bu cihet, ifayı talep hakkındaki i< 2194 ile teyid 
olunmaktadır. Zira burada ifayı talep edecek olan muayyen kimseler gös­
terilmiş, bunlar • arasında da mükellefiyet müstefidi (muhatabı, mürse-
nüleyhi) yoktur. 

Mevzubahs olan mesele, BGB, § 2194 tarafından, tasrih edilmiş kim­
selere verilmiş olan dâva hakkının mahiyetinin tâyinidir. Bir fik­
re göre bu talep hakkı, bir alacak hakkı değildir. Bu fikrin ba­
şında bizzat BGB nin esbabı mucibesini görüyoruz. Ona göre "mükelle­
fiyetin yerine getirilmesini talep selâhiyeti daha ziyade şeklîdir. Bunun-

1) Schwarz A; B. Borçlar Hukuku 1948. S. 65, V. Tuhr/Siegwart 13 
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la bu kimselere mameleki mahiyette bir alacak hakkı tevcih edilmiş 
değildir. Çünkü onların mükellefiyet edasından olan menfaatleri vasıta­
sız değildir" (2). Endem'ann'a göre "mükellefiyet mükellefinin edası 
(borcu), borçlar hukukuna göre hakikî bir tereke borcudur. Fakat, or­
tada- bir alacaklı oimadığından, kanun, mükellefiyeti takip ettiği gaye­
nin nefine olarak, bazı kimselere mükellefiyetin yerine getirilmesini is­
teme selâhiyeti vermiştir. Fakat bunlar, bundan dolayı mükellefiyet 
müteneffii değildirler" (3). Windscheid - Kipp'e göre de,' "mükellefi-
yette edayı kendi nefine talep edebilecek bir kimse yoktur (4). From-
hold bir "şeklî ifa zorlamasından'' (5), Strohal "hakikî bir alacaklının 
ademî mevcudiyetinden" (6), Helwig "hususî hukuk anlamında bir dâva 
hakkının mevzubahis olmayışından, zira ifayı talep edebileceklerin dâva 
haklarının mameleki mahiyette değil, şahsî mahiyette olduğundan bahs 
eder (8). 

Buna mukabil, başta Schulze olduğu halde, diğer bir kısım müellifler 
de bu hakkın tamamiyl^ mameleki mahiyette bir, alacak olduğu fikrin­
dedirler. Bu fikre göre, BGB mükellefiyet mükellefine bir vazife tahmil et­
mekle beraber ona tekabül eden ve bir başkası lehine olan hiç bir hak ih­
das etmiyor da değildir; o sadece, birisi lehine iktisadi bir menfaat ih­
das eylememektedir. Mükellefiyetin ihdas etmiş olduğu ve § 2194 de tadat 
olunan muayyen şahıslan tarafından kullanılabilecek olan hak, onlara ken­
di için verilmiş değil, sadece bir mutemet (Treııhânder) olarak verilmiştir. 
Bu kimseler bir "mükellefiyetin icrasını istiyebilir" ve "talep" edebilirler. 
Bu kimseler borçlar hukuku anlamında bir halk sahibi ve bir alacak hakkı­
nın alacaklısı değillerdir. Bunların durumu, üçüncü şahıs lehine yapılan 
bir mukavelede kendisine bir taahhütte bulunulan (şartı koyan) kimse­
nin durumunun aynıdır (§ 335) üçüncü şahıs lehine bir mukavele yapmak 
için bunu yapan kimse, yani şartı koyan bunda iktisadî bir menfaati 
olması zaran olmadanda edanın (şartın) yerine getirilmesini talep ede­
bilir. Bu edadan istifade edecek olan üçüncü bir şahıs olduğu halde, şartı 
koşan kimsenin hâdisede bir alacak hakkına sahip olduğundan şüphe edil-
miyecektir. Netice itibariyle Schultz ye göre, mükellefiyetin icraasmı ta­
lep üçüncü gahıs lehine şartta olduğu gibi, bir hak ihdas eder; ve bu hak 

2) [Mbntiıve S. Bd V 2141/215 • 
3) Erbrecht 1923. & 34, S. 81 
4) Lehrbuch des Pandecktrechts Bd. 3, Auflage 9. 1906. & 668, S. 719 
5) Schultze (Treuhander im geltenden Recht, Jnerings Jahrbuch Bd. 43 S. 92) den 
«) terbrecht'Bd. T § 6 >N 4 
7) Schultze (S. 92) den 
8) Lenrbucn des Deutscnen Bur. Recht Bd. 2, S. 797 (Schultze S. 92) 
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l i r alacak hakkıdır. Bu müellife göre mükellefiyetin yerine getirilmesini 
istemeğe seıâhiyetli olanlar bir mutemetten başka bir şey değildir. Bu 
mutemedin talep yetkisinde mündemiç olan alacak hakkı, onun alacaklılık 
vasfma ve muhteva itibariyle itimat (Theuhand) muamelesine uygundur. 
Bu hakkın içerisinde, bir musalehin, onu ifa ile mükellef olan varislere kar­
şı kullanabileceği haklar mevcuttur. Yani Bir mal musalehi ile bir mükel­
lefiyetin ifaüinı isteme selâhiyetine malik olanların hakları, aynı mahiyet­
tedir. Eu sonuncular da tereke alacaklıları meyanındadır. Bunların da def. 
ter tutulmasını talebe, resmî tasviye istemeğe hakları vardır. 

İtiraf etmek lâzım gelir ki bu fikir diğer hukukçular nezdinde büyük 
bir kabul gördü. Ve BGB nin en selâhiyetli sarihleri bu fikre iştirak etti­
ler (9). 

Acaba, mesele İsviçre - Türk Hukukunda da aynımıdır? Zira, ifayı 
talep edeceklerinden bahis olan MK 462 de ve buna tekabül eden İMK 482 
Alman Medeni Kanunundan esaslı suretde farklıdır. Alman Medenî kanu-
nurıuna gere, ancak muayyen şahıslar bu ifa davasını ikameye selâhiyet­
li oldukları halde, İsviçre kanununa göre mükellefiyetin ifasında "bir men­
faati olanlar" Türk kanununda ise "alâkadarlardan her fciri" bu hakkı 
haizdirler. Görülüyor ki her iki kanunun da ifayı talep haklılarını genişlet 
mistir. Bundan maada, BGB ye göre mükellefiyet edasından doğrudan 
doğruya istifade eden kimsenin ifayı talebe selâhiyeti olmadığı halde, 
Türk - isviçre hukukunda mükellefiyetten doğrudan doğruya isti -
fade edebilecek — iktisadî veya maddî olsun veya olmasın — 
onlarda, yâni müstefid veya mükellefiyet edasının muhatabı da bu 
ifayı talep edebilecekler meyanındadır.. Bu fark, BGB ye nazaran, esaslı 
bir fark, hattâ esaslı bir terakkidir. Türk - İsviçre kanunları, BGB nin 
sarahaten hariçte bıraktığı müstefidi de içine almak suretiyle, mükellefi­
yet müessesesinin hukuki bünyesinde bir değişiklik yapmış değilmidir? 
Türk - İsviçre hukukunda da mükellefiyet muhtevası bir Zuvvendenge = 
kazandırıcı bir muamele değildir. Fakat mükellefiyet edası iktisadî kıy­
meti olalı edalarda olabilir. Müstefid veya muhatap "alâkalılar"dan oldu­
ğuna göre, onun maddî ve iktisadî bir menfaati bulunduğu bir edanın 
yerine getirilmesini talep etmesi, tam manasiyle bir alacak hakkı talep 
etmek demek değil midir? Hakkın bu mahiyeti fiilen kendisini enpeze 
etmez mi? Hiç değilse mükellefiyet müstfidine, maddî ve iktisadî men-

9) Planck Bd V; & 2194 N 1, S. 605; Siber Grundrisse zu Vorlesungen über deutc-
hes Büngerliohes Recht Eübrecht. 1928 & 16, S. 61; Jung E. (in Stammler, Das 
•gesamte deutsche Reçht, 1951) S. 1125, Strohal Bd. I. 1903. & 6 N 8; Biınıder Bür-
gerliches RecWt 1930 S. 121 Enneceorus - K\pp V S. 407 
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faatler ihdas eden bir alacak hakkı doğmuş değil midir? Evvelâ iki bü­
yük sarihin görünüşünü tetkik edelim: 

Escher'e göre, mükellefiyette bir kazandırıcı muamele bir tevcih ( = 
Zuvvendung) mahiyeti yoktur. Mükellefiyette bir alacak hakkı tanımak­
sızın, birismı faydalandırmak mevzuubahistir Burada, edanın1 üçüncü bir 
şahsa yapılacağının akitlerce şart edilmiş olması halinde, kendisine eda 
yapılabilecek olan kimsenin ( = Condieionis implendaecausa) haiz olduğu 
duruma benzer bir durum vardır. (10). yani, burada üçüncü şahıs, sade­
ce edayı kabul eder. Fakat bu anlaşma ile ona bir alacak hakkı tamnmış 
değildir. (11>. Diğer taraftan, Escher'e göre; ifayı talep edeceklerin duru­
mu, iradeyi tenfiz memurunun durumuna benzer. Yani dâva haklıları' bu 
dâva hakkını kullanırken, kendi mamelekine giren ve iktisadi bir mahiyeti 
haiz bir dâva hakkım değil, hususi hukuk sahasına giren, bir âmme va­
zifesi yapmaktadır. (12). Bu görüş Huber'in görüşüne uygundur. Çünkü 
Huber- ifada hiç bir maddî menfaati olmayan iradeyi tenf iz memuruna da 
mükellefiyetin ifası hakkını tanımakta (13) dır. Huber iradeyi tenf iz me­
muruna da murisin bir mutemedi nazarı Ue bakmaktadır. (14). 

Tuor'a gelince; bu müellife göre ortada muayyen bir mükellefiyet 
edasının muhatap veya müstefidi bulunsa bile, burada, borçlar hukuku 
anlamında bir alacak, davası mevzubahs olmayıp, muhtevası, sadece mu­
risin mükellefiyette kendini gösteren iradesini % yerine getirmekten ibaret 
hususî karakterli bir dâva hakkı mevzuubahistir. (15). Keza Federaî 
mahkemede bir kazandırıcı muamele olmadığım beyan eylemiştir (16). 

Görülüyor ki konumunuzun Alman Medeni Kanununa nazaran, daha 
değişik ve daha geniş bir ifade tarzına rağmen dâva haklılarının hakkı 
borçllar hukuku anlamında bir hak değildir. Bunun da sebebi, kanunumu­
zun mükellefiyet müstefidine (Muhatabına) dahi bir dava hakkı tanımış 
olmasına rağmen, haklan mahiyeti bakımlından durumunda bir değişiklik 
yapmış değildir. Bununla vazu'kanun sadece dâva haklılarının hududunu 
genişletmiş ve böylece murisin arzusunun yerine getirilmesini azamî suret 
te, sağlamak istemiştir. Bu suretle hiç varis olmayan bir kimse, dava ika-

10) Escher Art 482 N 19, Bu mefhumun manası hakkında bak. Von Tuhr/Siegwart 
Bd. n . S. 701, N. 27, Arsetoülk! 1943, ıS. 998 No: 39 -

11) E s c h e r A r t 482 N o . 13, 19 . - . ' : • -
12) Escher Art 482 N 21 • 
13) • Erlauterungen S.»368 
14) Stifel (S. 164) bu görüş tarzı ile Schultze'nin görüşü arasında bir münasebet gör­

mek istemektedir. 
15) Tuor Art 482 N 10, 17 
16) BGE. 76.II.S. 206 
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me edebileceği gibi, bir cemiyet, bir âmme • müessesesi de dâva açabilir. 
Bunların ifadan bekledikleri tamamiyle ruhî ve manevî bir menfaattir. Biz­
zat müstef.t. tarafından kullanılan bir dâva hakkı da bu mahiyettedir. Yani 
müteveffanın bir dostu veya bir hayır cemiyeti tarafından açılan bir dâva 
ne muhtevaya malik ve hangi hukuki mahiyeti irae ediyorsa, bizzat müste-
fid tarafından açılan dâva hakkıda bu mahiyettedir. Müstefid burada bir 
müstefid, müteneffi olarak değil, bir alâkalı olarak hareket etmektedir. 
Bu alâka onu ifayı talep edecekler arasına sokmaktadır. Fakat bu alâka 
hiç bir zaman bir menfaat alâkası değildir. Bu itibarla, bu alâka onu bir 
alacaklı haline sokmıyacaktır. Çünkü, müstefid olmadıkları halde, dâva 
hakkına sahip olanlar, bu haklarını kullanmakla, alacaklı olmuş değiller­
dir. 

itiraf etmek lâzımdır ki, bilhassa Türk - isviçre hukukunda müstefi­
din bu hakkına bir alacak hakkı dememek biraz gayri tabiîdir. Zira ölüme 
bağlı bir tasarruftan ayda yüz lira alan bir müstefid bakımından, bunun 
bir vasiyet veya bir mükellefiyet edasından ileri gelmesinin ehemmiyeti 
yoktur. Buna rağmen, nazarî bakımdan bu tefrik zaruridir. Çünkü vasi­
yetin yanı başında mükellefiyet müessesesine yer veren bir mevzuatta bu­
nun manâsı olmalıdır. Mükellefiyetin mal vasiyetinden yegâne farkı, Mü­
kellefiyette müstefide bir alacak hakkının verilmemiş olmasındandır. E 
ğer hu farkı da ortadan kaldıracak olursak, mevzuatda sarih bir yeri olan 
bir müesseseyi ortadan kaldırmış oluruz. Diğer taraftan, mükellefi­
yet müessesesinin tarihi tekemmülü, onda bir alacak hakkı tanımak iste­
memektedir. Biri hukukî diğeri tarihî olan iki sebeb mükellefiyet müesses?' 
sinin bu karakteristik şahsiyetini meydana getirmektedir (17). 

Bununla beraber,, müteveffa müstefide muhtevası bir alacak hakkı 
olan bir dâ\ â hakkı tanımak istemiş olabilir. Fakat bu takdirde iş, mükel 
lefiyet müessesesinden mal vasiyeti müessesesine intikal edecektir. Fakat 
bunun böyle olduğu murisin tasarrufundan veya onun iradesinin tefsirin 
den sarih olarak anlaşılmalıdır. (18). Bazı hallerde, bu cihetin tefriki 
mümkün değildir. Bu takdirde, bir mal vasiyetinin mevcut olduğu kabul 
olunmalıdır. Çünkü, incelediğimiz bu tefrik, herkesçe malûm olmadığı gibi 
mal vasiyeti halk arasında daha münteşir olan bir tasarruf şeklidir. Muri­
sin daha çok müstamel bir tasarruf nevi bulunan mal vasiyeti yap­
mak istediğini kabul etmek doğru olur. Bundan başka, mükellefiyet yeri­
ne bir mal vasiyetinin: kabulü hak sahiplerinin haklarını daha fazla temi­
nat altına alacaktır (19). • 

17) Herzer 54 
18) Tuor S. 201. Herzer 55, Stifel 73/75 
19) Dernburg Bürgerliches Reıdtıt Bd. V. S. 246 Binder 121 
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II. Bir alacak hakkının mevcut olmayışının hukukî neticesi; 

Mükellefiyetten doğan hakkın bir alacak hakkı olup almadığının 
yalnız nazari neticeleri değil, bilhassa, pratik neticeieri de vardır. Bu 
hakkın b'r alacak hakkı olduğunu iddia edenler bile, borçiar hukukunun 
anladığı anlamda bir hak olmadığında müttefiktirler Bunlara göre, bu­
rada bir alacak hakkı mevzuujbahs olmakia beraber, bu ayni zamanda 
resmî bir karakteri de haizdir. Bu, hak, hak sahibinin mamelekine giren * 
bir hak değildir. Burada bir başkasının yararına (fremdnutzig) olan bir 
hak vardır. Dava hakkı sahibi, bu hakkını kullanırken adeta resmî bir 
anime vazifesi ifa eylemektedir (20)- Sanki bir maksat için toplan­
mış olan bir mamelek idarecisinin veya bir iradeyi tenfiz memurunun 
vazifesinde olduğu gibi. Ortada' bir temsil olunan mevcut bulunmadan, 
mükellefiyetin ifasını talebe yetkili olanlar, birer resmî vazifedardırlar. 
Hattâ bu hal, ortada himayeye muhtaç bir temsil edilen mevcut olma-" 
dan, hususî hukuk sahasında bir kimsenin resmî bir vazife ile tavzif edi­
lebileceğinin bir ifadesidir (21). Bu vazifenin tekabül ettiği hak, mame­
leki bir karaktere sahiptir- Bu hakkın icrasında, mevzubahs hak sahip­
lerinin şahsî menfaatleri mevcut değildir. Bunun mühim neticeleri var­
dır: Bu yüzden bu hak mirasçılara intikal etmez; Hak sahibinin iflâsı ha­
linde bu hak onun iflâs masasına girmez, haciz edilemez. Çünkü ortada 
müflisin alacaklısını tatmin edebilecek bir hak mevcut değildir. Bu hak bir 
mümessil vasıtasiyle de kullanılabilir. Fakat,' temlik edilemez. Mükelle­
fiyet bir insanın ömrü ile veya zaman kaydile mukayyet değildir. Bti hâk 
daima kullanılabilir- Fakat hak sahibi, bunu istimal mecburiyetinde de 
değildir. Ve bu haktan feragat edemez. (22) Federal mahkemede" mükel­
lefiyet alacağının kabili haciz olmadığını içtihat eyledi (23). 

Talep hakkının bir alacak hakkı olmadığının diğer mühim bir neti-
ces:de ademi ifanın hiç bir zaman tazminat talebine hak vermemesinde-
dir. Hattâ ademi ifa, mükellefin kusurundan da ileri gelse, yine tazminat 

20) Jung (Das gesamte Deutsche Recht) S. 125, Siber & 16, S. 61 
21) Binder 121 

22)) Siber 61/62, Wi|ndsche:,d . Kipp »d. IH, 1906, & 668 S. 719; Demburg, Erbrecht 
& 86; Binder S. 121; Planpk S. 605; Enneccerus - Kipp S. 407; Jung S. 1125; Sc-
hultze 94/95; Strohal Bd. I. S. 263, Herzer 55 Tuor Art 482 N 18 

23) BGE. 66. III. 66/67; Federal mahkeme dâva hakkının müruruzamana uğrayıp uğ­
ramamasında mütereddittir: BGE. 76, II, 208; mezkûr mahkemeye göre müruru­

zamana tabi olduğu takdirde MK 580 nin kıyasen tatbik edileceği fikrindedir: Bu­
da tasarrufun infazı anından itibaren başlayacaktır. BGE. 67. II. '209 
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talep edüemiyecektir><(24). Esas itibariyle dava haklıları, bu haktan fe­
ragat edemezler. Mükellefiyetin gayesini ihlâl eden bir uzlaşma yapa­
mazlar. Fakat bazan tam veya kısmî bir feragat veyahutta böyle bir uz­
laşma haklı sebeplere istinat edebilir- Meselâ, değişen fevkalâde durum­
lar, ifa mükeilefi için mahvedici olabileceği gibi bazan da aynen ifa, biz­
zat mükellefiyetin kendisine veya gayesine zararlı olabilir. . Bu gibi du­
rumlar karşısında, muris sağ olsaydı kendisi bazı tadilâta müsaade ede­
bilecek idiyse bu takdirde dava haklılarının tam veya kısmî bir feragate 
veya bir uzlaşmağa selâhiyetleri olmalıdır (25). Hülâsa hüsnüniyet kai­
delerine (MK. 2) muhalif olarak yapılan bir feragat bâtıldır- Ve bu fera­
gat mükellefiyetin zâtına tesir etmez. Feragatin tecvizi, mükellefiyet 
için zararlı neticeleri "tecviz etmek demektir. Zira dava haklısı, mükellef 
ile anlaşmak suretiyle, mükellefiyeti işlemez bir hale getirebilir- Bu hal 

^se, kanunun mükellefiyetten beklediği gayeye ve gerek hüsnüniyet kai­
delerine mugayyerdir. 

Buna mukabil mükellefiyet borçlusu borçlar hukuku manasında bir 
borçludur. Ve hakkında borçların umumî hükümleri tatbik olunacaktır. 
Borçlunun, iflâsı halinde mükellefiyet borcu da masa borçlan meyanın-
dadir (26)- Federal Mahkeme, daha da ileri giderek, bir mükellefiyetle 
mahmul bir intifa hakkı vasiyeti alacağının, musaileyhin alacakhlan/ 
tarafından haczinde, mükellefiyetin yerine getirilmesi için zaruri olan 
miktarı kadar, kabili haciz olmadığına karar vermiştir. Bu ouretle mü­
kellefiyetin ifası için zaruri olan vasiyet alacağını gayri kabili haciz mal­
lardan telakki etmiştir (BGE. 66 III. 65)-

Mükellef mükellefiyeti ifa etmezse, hakim, münasip bir mehil tayin 
etmelidir (27). 

24) No: 22 deki mükelLi^lşirdçn,başka; Escher Art 482 N 22, Stdfel S. 165, Buna mu­
kabil ıRossel (Cilt ü . S. 66) müteneffüjı kusurla ademi ifa halimde tazminat talep 
edebileceği reyiradedir:-. •** .-.:. -.;' 

25) Planck, Bd. V. & 2194 S.! 605, Schultze 94, Ğtrohal & 38 N 23 
1 İ26) Plarack, Bıd. V .& 21,9^0.605. '- ' -...-' ; tV •",,.,, 
27) S. J. Z. 22. 350 No: 3Ö2 • - : * : < 


