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I. Kefilin halefiyetinih rücû ile münasebeti; 

Malûm olduğu üzere kefalet; feri mahiyeti haiz şahsî bir teminat 
mukavelesidir. Bu sözleşme ile kefil; asıl borçlunun alacaklıya karşı gi­
rişmiş olduğu borcun ödenmemesi halinde mükellefiyetin kendisi tara­
fından eda edileceğini alacaklıya karşı taahhüt eder. Kefalet borcunun 
ifası halinde kefil hukukan borçlunun borcunu değil, fakat alacaklıya 
karşı taahhüt etmiş olduğu kendi şahsî mükellefiyetini yerine getirmiş ol­
makla beraber, bu muamele ile asıl borçlunun alacaklıya karşı olan bor­
cu da ödenmiş, sukut etmiş olur. Zira kefil şeklen kendi borcundan me­
sul gibi gözükmekte ise de, hakikatte ve iktisadî bakımdan asıl borçlu­
nun borcundan mesul bulunmaktadır. Diğer bir deyimle, borçlunun bor­
cu, kefilin borcunun hukukî mesnedini teşkil etmektedir denilebilir. Bu 
durum, kefalet sözleşmesinin kefil ile alacaklı arasında yapılmasına- rağ­
men kefil ile borçlu arasında da bir münasebetin bulunmasını zarurî kı­
lar. Nitekim tatbikatta da bu münasebet hemen her zaman mevcut olur. 

İşte bu münasebet ve alâka dolayısı iledir ki, kefil alacaklıyı tatmin 
etmek için yapmış olduğu sarfiyatı asıl borçludan istirdat etmek ister. Ha­
yatta çok nadir olarak tesadüf edilen kefilin borçluya bağışlamada bu­
lunması veya kefilin kendi şahsî işi için kefalet etmesi (in rem şuam) 
gibi haller istisna edilecek olursa, umumiyetle borçlu ile kefil arasında 
kendiliğinden anlaşılan ve kefalet akdi uyarınca kefilin alacaklıya ödedi­
ği şeyi borçlunun kefile iade etmesini tazammun eden sarih veya zımni 
bir anlaşma veya alâka bulunur. Bu alâka veya münasebetin hukukî ma­
hiyeti kefil ile asıl borçlu arasında mevcut bir Vekâlet münasebeti ola­
bileceği gibi, Vekâleti olmadan başkası hesabına tasarruf da olabilir; 
hattâ bazan bu alâkaya Sebepsiz iktisap hükümlerinin tatbiki da düşü­
nülebilir 1. 

ı) Giovanoli, Obligationenrecht, Kommentar z. revidierten Bürgschafts 
recht Art. 507 No. I; Becker, Obligationenrecht Art. 505 No. I; v. Tuhr, Zum 
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Şu halde, kefil alacaklıyı tatmin ettiği takdirde borçluya dönerek 
ya vekâlet akdi bahsindeki 394 üncü maddeyi veya vekâletsiz tasarruf ile 
ilgili 413 üncü maddeyi yahutta nihayet sebepsiz iktisaba ait 61 inci 
maddeyi ileri sürerek yapmış olduğu masrafların, yerine göre, faizi ile 
birlikte kendisine ödenmesini istiyebilir. Kefilin borçludan istirdat iddia­
sının hukukî mesnedini teşkil eden borçlu ile kefil arasındaki münasebe­
te iç münasebet adı verilmektedir. 

Borçlar Kanunumuzun 496 inci maddesi, kefil ile borçlu arasında 
mevcut bu iç münasebetten doğan tazmin alacağının kefili kâfi derecede 
himaye etmediği düşüncesi ile kefile bir de halefiyet hakkı tanımıştır. 
Gerçekten bu maddenin birincil fıkrası "kefil eda ettiği şey nisbetinde ala­
caklının haklarında ona halei olur,, demektedir. Bu fıkra hükmü alacak­
lıya edada bulunan kefili, kefaletin illetini teşkileden hukukî muamele­
lerden sarfı nazar ederek, alacaklının haklarına doğrudan doğruya ha­
lef kılmakta ve halefiyet hakkını prensip olarak, alacaklının kefil tarafın­
dan tatmin edilmesinden başka diğer herhangi bir şarta bağlamamakta­
dır. Kefilin şeklen kendi borcundan ve fakat hakikatte asıl borçlunun 
borcundan mesul olması keyfiyeti, kefalet akdinin temelinde bulunan iç 
münasebete bakmaksızın, sadece kefilin alacağı itfa etmesi neticesinde 
kefilin alacaklıya halef olmasını haklı göstermektedir. 

Halefiyeti haklı gösteren sebepler arasında, asıl borçlunun rücû za­
manında eda kabiliyetinin çok kerre bulunmaması keyfiyeti de ileri sü­
rülmektedir. Gerçekten kefilin iç münasebetten doğan tazmin iddiasını 
harekete getirdiği sıralarda, borçlunun eda kabiliyetinin, ya hiç bulun­
maması veya kâfi derecede olmaması mümkündür ve hattâ mutad hal­
lerdendir. Çünkü, borçlunun eda kabiliyetinin tamamen mevcut olması 
halinde alacaklının borçluyu değil de, kefili takip etmiş olmasının lü­
zum ve mânası kalmaz. 

İşte bu sebeplerden ötürü, kefaletin bir kredi temini vasıtası olmak 
değerini muhafaza etmesi için borcu ödeyen kefile, eski devirlerdenberi 
çeşitli şekilde yardım edilmek istenmiştir: Roma hukukunda, kefil tara­
fından tatmin edilmiş olan alacaklıya, borçludaki alacağını kefile devir 
ve temlik etmesi mükellefiyeti yüklenmiş olduğu gibi, bütün modern hu­
kuk sistemlerinde de kefilin iç münasebetten doğan rücû veya tazmin id­
diasının takibini kolaylaştırmak ve takviye etmek için kefalet hukukun­
dan doğma halefiyet (subrogation) müessesesi kurulmuş ve düzene bağ-

Regress des Bürgen in Zeitschrift für Schwizerischesrecht N. F. 42 S. 101 (Ke­
filin rücûu, Sabri Şakir Ansay tercümesi, Adliye ceridesi 1938 cilt 8, say­
fa 1157). 
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lanmıştır 2. Bu suretle kefilin iç münasebetten doğan alacağının takibi 
halefiyet müessesesinin yardımı ile hem maddî hukuk bakımından hem 
de usul ve takip hukuku bakımlarından kolaylaştırılmış bulunmaktadır. 

Şu izahlardan anlaşılacağı üzere kefilin borçlu ile olan münasebetine 
(iç münasebete) dayanan rücû iddiası ile, yine kefilin alacaklı ile olan raür 
nasebetine (dış münasebete), daha doğrusu kefilin alacaklıyı tatmin et­
mesi hâdisesine dayanan halefiyet hakkı, hukukî mahiyetleri biribirinden 
ayrı ve fakat fonksiyonları biribirini tamamlayan iki hukukî müessesedir. 
Şu mânadaki, halefiyet bahis mevzuu olan hallerde hemen mutlaka ona 
temel olan bir rücû hakkı mevcuttur. Rücû hakkı bulunmayan hallerde 
halefiyetten eser yoktur. Bu itibarla denebilir ki, alacaklının haklarına 
kefilin halefiyeti başlı başına bir gaye olmayıp, borçluya karşı kefile bah­
şedilmiş olan Rücû hakkının daha kolayca gerçekleştirilmesi için bir va­
sıtadır. 

Kanunun bazı hükümlerinde halefiyetin rücû ile olan bu sıkı müna­
sebeti derhal göze çarpmaktadır. Ezcümle, taksimi kabil olmayan borç­
larla, müteselsil borçlarda bu alâka kanun koyucu tarafından açıkça be­
lirtilmiştir. Gerçekten Borçlar Kanununun 69 uncu maddesinin' son fık­
rasında "Halin icabından hilafı anlaşılmadıkça veren borçlu, kendisi ile 
müştereken borçlu olanlara hisseleri ile rücû hakkını haiz ve bu nisbette 
alacaklının haklarına halef olur,, denildiği gibi, ayni kanunun 147 inci 
maddesinde dahi "Rücû hakkından istifade eden borçlulardan herbiri, 
tediye ettiği miktar nisbetinde alacaklının haklanna halef olur,, diye ya­
zılı bulunmaktadır. 

Kefalet mevzuuna döndüğümüz takdirde, alacaklıyı tatmin eden 
kefilin borçluya müracaatı bakımından da durum aynıdır; yâni kefil borç­
luya karşı rücû hakkını haiz olduğu takdirde alacaklının haklanna halef 
olur. Gerçi, kefilin rücû ve halefiyet haklarının biribiri ile olan sıkı bağlı­
lığı Borçlar Kanunumuzun 496 mcı maddesinin metninde, biraz önce 
hatırlattığımız diğer maddelerdekind benzer bir şekilde açıkça ifade olun­
mamıştır. Fakat 496 inci maddenin son fıkrasında "şu kadar ki, kefil 
ile borçlu beynindeki hukukî münasebetlerden mütevellit dâva ve defi 
haklan mahfuzdur,, diyen hüküm bu alâkanın başka bir tarzda ifadesin­
den başka bir şey değildir. 

Burada şu noktayı bilhassa belirtmek yerinde olur: Kefilin halefiye-

2) BK. 496; İsviçre BK. İ911 metni 503, 1941 metni 507; Alman MK. 
§ 774; Avusturya MK. § 1358; Fransız MK. 2029; İtalyan MK. (Schönenber-
gerden naklen) 1865 metni 1915İ/16, 1254, 1942 metni 1949/50 ve 1204/5. 
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tinin rücû ile oları bu sıkı bağlılığı, alacaklıya halef olan kefilin borçluya 
karşı ayni zamanda rücû hakkım ve onun mesnetlerini isbat etmesi lâzım 
geldiği neticesini doğurmaz. Eğer böyle olsaydı, kefile tanınan halefiye-
tin pratik faydası kalmazdı. 

Binaenaleyh, umumî olarak halefiyetin halef olan şahsa sağladığı 
faydalan kefalet hukukundan doğan halefiyetin de sağlıyacağı şüphesiz­
dir. Ezcümle alacaklıya halef olan kefilin isbat külfeti bakımından duru­
mu rücû iddiasındakine nazaran daha iyidir. Borçluya karşı haklı oldu­
ğunu göstermek için kefil, bu sıfatla alacaklıya ödemede bulunmuş ol­
ması keyfiyetinden başka bir şeyi ve meselâ iç münasebeti isbata mecbur 
değildir. Yâni, borçlunun vekâleti üzerine veya vekâletsiz tasarruf hü­
kümlerine tevfikan kefalet etmiş olduğunu ve sarfiyatının bu husustaki 
hükümlere uygunluk derecesini isbat etmesi kefilden istenemez. Bilâkis 
kefilin alacaklıya halef olarak iddia ettiği hususların iç münasebet bakı­
mından mesnetsiz olduğu düşüncesinde bulunan borçlu bunu dâva veya 
defi olarak ileri sürüp isbat etmedikçe kefilin iddiasını kabule mecbur 
ve mahkûm edilir. Görülüyor ki, halefiyet usul hukuku bakımından ke­
file mühim kolaylıklar sağlamaktadır. 

Bundan başka, halefiyete dayanan kefil alacaklının alacağı ile bir­
likte ona bağlı olan bütün feri haklardan da istifade eder. Zira umu­
miyet itibariyle, halefiyette sadece alacak değil, ona bağlı ferî haklar da 
kanun icabı olarak halefe intikal eder. Kefalet hukukunda da kanun ke­
filin alacağa değil, alacaklının haklarına halef olacağını zikretmektedir. 
(BK. 496 f. 1). Alacaklının haklan tâbirine ferî haklann dahil olacağı 
tabiîdir. Halef olan kefile intikal edecek ferî haklann nelerden ibaret ol­
duğunu alacağın temliki hakkındaki hükümlerden çıkarmak mümkün­
dür. Halefiyet kanunî bir temlik mahiyetinde olduğuna göre, temlike ait 
hükümlerden uygun olanlann halefiyete ve halef olan kefile de tatbiki 
gerekir. Şu halde 168 inci maddedeki nisbet dahilinde, alacakla birlikte 
onun şümulünü artıran veya onu temine yarayan ferî haklar (faiz, cezaî 
şart, rehin, hapis hakkı ve diğer teminat) ile rüçhan haklan da (takip 
hukukuna ait imtiyazlar vesaire) kefile intikal ederler. 

Alacağın şümulünü arttıran veya onu temine yarayan faiz, cezaî 
şart, rehin, hapis hakkı gibi feri haklann kefile intikal edeceğinde hiç bir 
tereddüt yoktur. İsviçrede hâkim doktrin ve içtihat tarafından kabul edil­
diği üzere alacaklı tarafından başlamış bir takibi, yeni bir ödeme veya ic­
ra emrine lüzum olmadan devam ettirmek gibi takip hukukunu ve ala­
caklı ile borçlu arasında aktedilmiş olan adlî selâhiyet mukavelesine is­
tinat etmek gibi usul hukukunu ilgilendiren haklann dahi feri haklar tâ-
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birinin şümulüne dahil olacağını ve bu itibarla halef olan kefile intikal 
edeceğini teslim etmek gerekir 3. 

Feri hakların ve bu arada alacağa bağlı teminatın da kefile intikali 
keyfiyetinden bazı meseleler doğmaktadır ki, kanunumuz bunları hük­
me bağlamamıştır. Bu yazımızda bu mevzu ile ilgili bilhassa iki nokta 
üzerinde durmak istiyoruz: 

Bunlardan birincisi, alacaklının kısmen tatmini halinde halefiyetin 
meydana gelip gelmiyeceği vei alacağın kefaletten başka rehine de bağ­
lanmış olması halinde borcu ödeyen kefilin rehinden istifade edip etmi-
yeceği meselesi; 

ikincisi de kefil ile rehin malikinin karşılıklı münasebetleri, yâni bir 
borcun hem kefalet hem de rehinle temin edilmiş olması halinde nihaî 
mesuliyetin kimde kalacağı meselesidir. 

Borçlar Kanunumuzda kefilin halefiyetine ait olan 496 inci madde 
metni bu noktalan aydınlatacak mahiyette değildir. Fakat acaba bu boş­
luğu doldurmak Borçlar Kanununun bütününü ve hattâ mevzuatımızın 
heyeti umumiyesini nazara alarak bu mevzudaki sorulan çözmek müm­
kün değil midir? Bu imkânın mevcut olduğu kanaatindeyiz. 

Şimdi bu iki meseleyi sırası ile ele alıp düşüncelerimizi izaha çalı­
şalım: 

II — Alacaklının kısmen tatmini halinde halefiyet ve rehinden is­
tifade meselesi. 

• Borçlar Kanunumuzun 68 inci maddesi hükümlerine göre alacaklı, 
miktan muayyen ve tamamı muaccel olan borcun kısmen tediyesini ka­
bule mecbur olmamakla beraber, kısmî tediyeyi kabulden memnu da de­
ğildir» Çünkü kanun 68 inci madde de kısmen vukubulan tediyeyi red­
dedip etmemekte alacaklıyı tamamen muhtar bırakmıştır. Binaenaleyh 
alacaklı kısmî tediyeyi nzaen kabul eylediği takdirde, alacağının öden­
miş olan kısmı sukut edecektir (BK. 113) . Böyle bir tediye borçlu ta­
rafından yapılabileceği gibi, kefil tarafından veya hattâ alacaklıya karşı 
hiç bir bağı ve mükellefiyeti bulunmayan üçüncü şahıslar tarafından da 
yapılabilir (BK. 67 ) . 

3) S. Ş. Ansay, Hukuk yargılama usulleri s. 79; Schönenberger OR. ART. 
507 No. 31, 32; Becker OR. ART. 505 No. 3; Giovanoli OR. Art. 507 No. 5, 6; 
A. Martin Code des obligations II. P. 368; BGE (Bundesgerichtsent cheidun-
gen = Federal mahkeme kararları) 22, 669, 35 I 557, 45 III 18. 
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Kanunumuz tediye tariki ile borcun kısmen ifası için alacaklının rı­
zasını şart koştuğu halde, yine alacaklının tatmin edilmesi ve alacağın 
itfası neticesini doğuran takasda bu şartı dahi aramamaktadır. Filhakika 
122 inci maddenin 2. nci fıkrasına göre, takas yapıldığı takdirde, iki 
borç takas edilebilecekleri andcin itibaren en az olan borcun miktarı nis­
betinde sakıt olmuş sayılır. Demekki, takas halinde alacaklı alacağının 
kısmen itfa edilmiş olmasını kabule mecbur tutulmaktadır. 496 inci mad­
dedeki eda tâbiri de sadece dar mânada tediyeyi değil, fakat alacaklının 
tatmin edilmesi suretiyle borcun itfası neticesini doğuran diğer muamele­
leri de içine alacak şekilde geniş mânada kullanılmıştır 4. Nitekim İsviç­
re Borçlar Kanununun bu maddeyi karşılayan hükmünün Almanca met­
ninde kefilin tediyesinden (bezahlen) değil, tatmin etmesinden (befrie-
digen) bahsolunmaktadır (1911 metni mad. 505; 1941 metni mad. 
507) . Alman Medenî Kanununda da tatminetmek (befriedigen) keli­
mesi kullanılmıştır, isviçre Borçlar Kanununun Fransızca metninde ve 
Fransız Medenî Kanununda (2028, 2029) Türk Borçlar Kanununda ol­
duğu gibi tediye (paiement) kelimesi kullanılmış bulunmaktadır. 

Kefilin alacaklıyı tatmin etmesi tediye ile vâki olabileceği gibi, ta­
kas, tevdi veya ifa yerini tutan eda ile veya hattâ tecdit ile de mümkün 
olabilir. Binaenaleyh bu itfa yollarından herhangi birisi ile alacağın kıs­
men iskatı mümkündür. 

Şu halde alacaklı gerek tediyede olduğu gibi, nzaen, gerekse ta­
kasda olduğu gibi mecburen alacağın kısmen itfasını kabul ettiği takdir­
de, borç o kısım için sukut edecek ve kefil yapmış olduğu bu muamele­
lerle borçluyu o kısım nisbetinde alacaklıya karşı borcundan kurtarmış 
olacaktır. Borçlar Kanunumuzun 496 rncı maddesi kefilin "'Eda ettiği 
şey nisbetinde,, alacaklının haklarına halef olacağından bahsettiğine gi­
re, alacaklının kısmen tatmin edilmesi halinde kefilin de ona eda ettiği 
şey nisbetinde halef olacağında tereddüt edilmemek gerekir. Ancak, Bec-
ker ve Schöenberger'in de ifade ettikleri gibi 5 , alacaklının kısmen tat­
mini halinde halefiyetin hukukî neticelerinden maslahata uygun olanla­
rının doğacağını kabul eylemek mâkul ise de, sadece bu esasın kabul ve 
ifade edilmesi feri haklardan ve: bilhassa rehinden istifade meselesini ko­
layca halle kâfi değildir. 

Alacaklının kısmen tatmini halinde kefilin de kısmen halef olacağı ka­
bul edildiğine göre, kefilin mevcut rehinden de kısmen yâni halefiyeti nis-

4) Martin CO II p. 368; Becker OR. Art. 505 No. 2; Schönenberger Art. 
507 No. 23 Giovanoli Or. Art. 507 No: 4. 

i) Schönenberger OR. Art. 507 No. 24; 34; Becker OR. Art. 505 No. 4. 
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betinde istifade edeceği, rehinin diğer kısmının bakiye alacağı için ala­
caklının teminatını teşkil edeceği derhal akla gelecektir ve mantıkî olan 
da budur. Fakat yukarıda belirttiğimiz gibi bu esasın ifadesi tatbikatta 
doğacak sorulan çözmeye kâfi değildir. Gerçi rehinin kıymeti her iki ala­
cağı birden karşılayabilirse ortaya bir zorluk çıkmıyabilir. Lâkin rehnin 
değeri her iki alacağı birden karşılayamazsa durum ne olacaktır, kefilin 
veya alacaklının rehin haklan arasında derece bakımından bir fark ya­
pılacak mıdır veya bunlar ayni derecede mi tutulacaktır gibi bir çok so­
rularla karşılaşmak mukadderdir. Durumun daha iyi bir şekilde aydınlan­
ması için müşahhas bir misal alalım: 

1000 liralık bir alacağın 500 lirasının kefil tarafından tediye veya 
takas suretiyle itfa edilmiş olduğunu .ve geriye 500 lira alacağın kalmış 
olduğunu farzedelim. Alacağın tamamının evvelce 800 lira değerinde 
bir rehinle de temin edilmiş olduğunu düşünelim. Alacak kefil tarafın­
dan kısmen itfa edilmiş olduğuna göre kefil alacaklının haklanna kısmen 
halef olacak ve bu itibarla alacağın itfa edilmiş olan kısmı, hal icabına 
uygun feri haklarla birlikte kefile intikal edecektir. Ezcümle kefil rehin­
den kısmen istifade edecek ve rehnin diğer kısmı alacaklının bakiye ala­
cağını temin etmekte devam edecektir. Fakat mevcut rehin alacaklann 
her ikisinin mecmuunu karşılayacak kıymette .olmadığına göre, kefil ve 
alacaklı rehinden yan yanya mı istifade edeceklerdir, yahut birisinin hak­
kı diğerine üstün mü olacaktır? 

Bu mevzuda muhtelif hal suretleri düşünülebilir. Her iki alacaklının 
(kefil ve asıl alacaklı) rehinlerinin aynı derecede olması kabul edilebile­
ceği gibi, kefilin hakkının alacaklıdan intikal etmesi dolayısı ile alacaklı­
nın rehin hakkının kefilinkine üstün olacağı da akla gelebilir. Nitekim 
muhtelif hukuk sistemleri bu hal şekillerinden birisini veya ötekisini ka­
bul etmişlerdir. Ezcümle Fransız ve Alman Medenî Kanunlannda ala­
caklının rehin hakkının, kefile ait rehin hakkına üstün olması esası ka­
bul edildiği halde 6, italyan Medenî Kanununda her iki alacaklının rehin 
haklarının ayni derecede olacağı görüşü benimsenmiştir 7 . 

isviçre Borçlar Kanunu da 1942 tadilinden sonra, alacaklıya kalan 
rehin hakkının kefile geçen rehin hakkına mürecceh olduğunu şu suretle 
ifade etmiştir: 

6) Fransız MK. 1252 (Halefiyet kısmen ödeme yapılmış olan alacaklıya 
zarar veremez. Bu takdirde alacaklı kendisine kalan kısım üzerindeki hakla­
rı, kendisine kısmen ödeme yapmış olan şahsa tercihan kullanır). Alman MK. 
§ 774 cümle 2 (Halefiyet alacaklı zararına kullanılamaz). 

7) 1942 tarihli İtalyan MK 1949, 1204 (Schönenbergerden naklen) . 
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"Borcun sadece kısmî bir tediyesi neticesinde bir rehin hakkının 
ancak bir kısmı kefile intikal ettiği takdirde, alacaklıya kalan kısım ke­
file geçen kısımdan üstündür,, s . Halbuki tadilden önce bu mesele isviç­
re'de kanun tarafından halledilmemiş bulunduğu için, doktrinde muhte­
lif hal tarzları göze çarpmakta idi. Bununla beraber hadim doktrin Al­
man ve Fransız Hukukunda olduğu gibi, alacaklının rehin hakkının üs­
tün olduğu fikrini müdafaa ediyordu 9. Kefalet Hukukunun 1941 tarih­
li tadili sırasında meseleyi kanun koyucunun açık bir hükümle halletme­
sinden önce İsviçre doktrininde hüküm süren ihtilâfın Türk Hukuku ba­
kımından da hâlâ mevcut olabileceğini ve devam edebileceğini kabul ey­
lemek lâzımdır. 

isviçre Hukukçuları, halefiyetin alacaklı zaranna ileri sürülemiyece-
ği yâni alacaklının rehin hakkının kefile ait rehin hakkına üstün oldu­
ğu fikrini müşterek hukuktan gelen (Nemo Subrogat Contıase) kaide­
sine istinat ettirmektedirler. Bu mesnet İsviçre Hukuku için kâfi gelse bi­
le Türk Hukuku bakımından yeter sayılamaz. Binaenaleyh başka daya­
nak bulmak lâzım geldiği kanaatindeyiz. 

Bu mesele Medenî Hukuku ilgilendirdiği kadar takip hukukunu da 
ilgilendirir. Zira üstünlük keyfiyeti rehnin paraya çevrilmesinde meyda­
na çıkacak veyahut bilhassa o zaman ehemmiyet kazanacaktır. Binaen­
aleyh İcra ve İflâs Kanununda bu meseleyi halle yardım edecek bir hü­
küm mevcut olup olmadığını araştırmak faydalı ve hattâ lüzumlu olacak­
tır. Kanaatimizce İcra ve İflâs Kanununun 204 üncü maddesi bize bu 
hususta yardım edebilir. Filhaıkika bu maddeye göre: "Alacaklı müflisle 
birlikte borçlu olandan alacağının bir kısmını almış ise müşterek borçlu­
nun müflise rücû hakkı olsun olmasın, borcun tamamı masaya kaydolu­
nur. Alacaklı, masaca yapılan taksimde alacağının tamamına düşen his­
seden alacağını tamamlıyacak kadarını alır; geriye kalan paradan müş­
terek borçluya rücû hakkı olduğu miktara düşen hisse verilir,,. 

Yukarıya aktardığımız şu metinden de anlaşılıyor ki, borçlunun if­
lâsı halinde alacaklı, müflis borçlu ile birlikte mesul olandan yâni müş­
terek, müteselsil borçlu veya kefilden alacağının bir kısmını almış olduğu 

8) İsviçre B. K. 507 F. 2. 
9) v. Tuhr ZSR. 42 s. 107 (S. Ş. Ansay tercümesi Ad. Cer. 1938 s.1160); 

Becker art. 505 No. 4, art. 110 No. 8; Oser-Schönenberger OR. art. 110 No. 14, 
art. 507 No. 24; BGE. 58 III 126; Giovanoli OR. art. 507 No. 7 ve orada zikre­
dilen eserler; Aksi görüş için bak. Leemann K. Zu ZGB art. 835 No. 22. Bu 
müellif sadece şahsan mesul olmıyan rehin malikinin kısmî tediyesi halinde 
alacaklıya kalan rehnin ön sırada olacağını ve fakat diğer hallerde, aksine sa­
rahat yoksa her kısmın aynı sırada bulunacağını ifade etmektedir. 
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takdirde hem alacaklı, hem de birlikte borçlu (yâni müteselsil borçlu 
veya kefil) müflisin iflâs masasına alacaklarını yazdırabileceklerdir, am­
ma, asıl alacaklının alacağı tamamlanmdıkça kefile birşey verilmiye-
cektir. 

İflâs bahsindeki bu hükmü kıyasen relinin paraya çevrilmesi mese­
lesinde de tatbik etmek mümkün olabilmelidir. İşte İcra ve iflâs Kanu­
nunun kısaca hatırlattığımız 204 üncü maddesi de nazara alınarak dene­
bilir ki, nasıl kefil borçlunun iflâsında alacaklı zaranna bir hak iddia ede­
miyorsa, rehnin paraya çevrilmesinde de alacaklı zaranna bir hak iddia 
edememelidir. Zira kefilin aynı derecede kabul edilecek bir rehin hakkiy-
le alacaklıyı zarara uğratması hakkaniyete uygun olmaz. 

Fakat bu kıyası daha fazla genişleterek alacaklının kefalet edilmiş 
olan alacağından başka alacaklarına da tatbik etmek doğru olmaz. Yâni 
alacaklının elde etmiş olduğu rehnin, kefalet edilmiş olan alacaktan baş­
ka alacakları da teminat altına almış olması halinde, kefaletle ilişiği ol-
mıyan bu alacakların dahi itfasına kadar kefilin rehinden istifade etme­
mesi düşünülemez. Zira böyle bir düşünce halefiyet kaidesinden, önce­
den feragat etmek caiz olmadığı hakkındaki 496 ncı maddenin ikinci 
fıkrasına aykm düşer. 

/// — Kefil ile rehin maliki arasındaki münasebet. 

Bahis mevzuu olan mesele şudur: Bir borç hem kefaletle hem de 
rehinle teinin edilmiş olduğu takdirde, alacaklının kefil veya rehin maliki 
tarafından tatmin edilmiş olması halinde halefiyet bakımından bu ikisi 
arasındaki münasebet ne olacaktır; diğer bir ifade ile borçlunun eda ka­
biliyetinin bulunmaması halinde kefil veya rehin malikinden hangisi ni­
haî olarak mesul olacaktır? Kefil mi, yoksa rehin maliki mi? 

Bu husustaki kanunî metinler sırf lâfzı mânada tefsir edilecek olur­
sa kefil veya rehin malikinden hangisinin daha önce alacaklıyı tatmin 
etmiş olduğuna bakılmak gerektiği düşünülebilir. Zira kanunun bu mevzu 
ile ilgili olan maddeleri alacaklıya edada bulunan rehin malikine de, kefile 
de halefiyet hakkını tanımaktadırlar. Bu itibarla kefil daha önce takibe-
dilmiş veya alacaklıyı kendi nzasiyle tatmin etmiş ise alacaklının hakla­
rına kefil halef olacak ve halefiyet icabı diğer feri haklarla birlikte rehin­
den de istifade edebilecektir ve binaenaleyh İcra ve İflâs Kanunu hüküm­
lerine göre rehnin paraya çevrilmesini istiyebilecektir. Yok eğer ilk önce 
rehin maliki takibedilmiş veya alacaklıyı nzasiyle tatmin etmiş ise, ala­
caklının halefi olarak bu rehin maliki kefili takibedebilmek mevkiindedir. 

A. Huk. F. Der. id 
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Yukarda bahsettiğimiz gibi bu görüş tarzı kanun metinlerinin lâfzına uy­
gundur. Gerçekten Borçlar Kanununun inceleme konumuz olan 496 ncı 
maddesine göre kefil eda ettiği şey nisbetinde alacaklının haklarında ona 
halef olur. Halef olan kimsenin istifade edeceği feri haklar arasında ise 
rehin hakkı da mevcuttur. Binaenaleyh kefilin alacaklıyı tatmin etmesiy­
le birlikte işbu rehin hakkı da kanun icabı kefile intikal eder. Bu intikal 
keyfiyeti o kadar otomatik ve kesindir ki, alacaklı haiz olduğu bu temi­
natı kefile teslim veya nakil etmekten imtina eder ise 501 inci madde 
uyarınca kefil kendiliğinden kefaletten kurtulur. 

Diğer taraftan rehin bakımından da aynı şeyi söylemek, yâni ala­
caklıyı tatmin eden rehin malikinin ona halef olarak kefile müracaat ede­
bileceğini kabul etmek uygun gözükür,. Gayrimenkul rehin mevzuunda 
bu halefiyet hakkını "Medenî Kanunun 799 uncu maddesi rehin maliki­
ne açıkça tanımaktadır. Gerçekten bu madde de "Başkasının alacağı için 
üzerinde ipotek tesis edilen gayrimenkulun maliki, borçlu hakkındaki 
şartlara göre borcu itfa edip gayrimenkulunu rehinden kurtarabilir ve 
iskat ettiği borç için alacaklının yerine kaim olur.,, denilmektedir. Ala­
caklının yerine kaim olmak ona halef olmaktan başka birşey değildir. Ni­
tekim İsviçre Medenî Kanununun bu maddeye tekabül eden 827 nci 
maddesinin Fransızca metninde Borçlar Kanununda olduğu gibi (Subro-
ge : halef) tâbiri kullanılmıştır. Menkul rehni bakımından Medenî Ka­
nunun rehinle ilgili hükümleri arasında halefiyete ait bir hüküm mevcut 
değilse de Borçlar Kanununun 109 uncu maddesi bu boşluğu doldura­
cak mahiyettedir. Gerçekten işbu maddenin birinci bendi başkasının bor­
cu için rehin edilen bir malı rehinden kurtaran ve bu rehin üzerinde mül­
kiyet veya sair aynî bir hakkı haiz olan kimsenin tediye ettiği miktar nis­
betinde alacaklının haklarına kanunen halef olacağını bildirmektedir. Bi­
naenaleyh durumu 109 uncu ımaddeye uyan bir menkul rehnin maliki 
alacaklının haklarına halef olarak onun ferî haklanndan ve meselâ, kefa­
letten istifade eder, denebilir. 109 uncu maddenin birinci bendi rehin tâ­
birini mutlak bir şekilde kullandığı için bu tâbirin menkul ve gayrimen­
kul rehinlerinin ikisini de içerisine aldığı, binaenaleyh Medenî Kapunun 
779 uncu maddesinde gayrimenkul rehin maliki için hususî bir hüküm 
bulunmasa idi bile mevzuatta bir boşluk hasıl olmıyacağı kabul olunabi­
lir. Nitekim isviçre Federal Mahkemesi bir kararında Medenî Kanunun 
827 (T. M. K. 799) nci maddesinin, Borçlar Kanununun 110 (T; B; 
K. 109) uncu maddesindeki kaidenin hususî bir tatbikatından ibaret ol­
duğunu açıkça ifade eylemiştir (BGE 62 II 120) . 

İtiraf etmek gerekir ki, böyle bir hal tarzından alacaklı memnun ola­
caktır. Zira kefil ve rehin malikinden her birisi halefiyet hakkının nihaî 
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olarak kendisinde kalması ve mesuliyetin diğerine intikal etmesi için ala­
caklıyı tatmin etmekte diğerinden daha evvel davranmak istiyecek ve 
böylece alacaklının alacağı, mükellefler arasındaki bu yanş neticesi daha 
kolaylıkla ödenmiş olacaktır. 

Fakat görülüyor ki, bu hal tarzı mesuliyetin tevziini bir prensipe ve­
ya hakkaniyet ve nasafet düşüncesine değil, sadece tesadüfe bırakmak­
tadır. Bu itibarla işbu çözüm şeklinin isabet derecesi üzerinde uzun boy­
lu münakaşa edilebilir. Nitekim Fransız ve Alman hukuk edebiyatında 
bu mevzu pek çok münakaşa edilldiği gibi, kefalet hukukunun tadilin­
den önce isviçre'de de muhtelif görüşlere raslanmakta idi. Bununla be­
raber, İsviçrede hakim doktrin ve içtihat kefilin daha fazla himaye edil­
mesi gerektiği görüşünü müdafaa ediyordu. Filhakika, müellif v. Tuhr 
eski Borçlar Kanunu zamanında dahi, kanun koyucunun kefili rehin ma­
likinden üstün tuttuğu, yâni borcu ödeyen kefilin rehin malikine müra­
caata hakkı var ise de, rehin malikinin prensip itibariyle kefile müracaa­
tının doğru olmıyacağı tezini ileri sürmüş ve Federal mahkeme de bir 
kararında bu görüşü paylaşmıştır 10. 

Yeni kefalet hukuku isviçre'de bu meseleyi açık hükme bağlamış 
Ve kefil ile rehin malikinin rücû bakımından aralannda anlaşma yapa­
bilecekleri esasını koymuştur. Taraflar arasında anlaşma olmadığı takdir­
de (ki borcun ihtilâfa mahal kalmadan ödeneceği düşüncesi ile taraflar 
böyle bir anlaşma yapmayı çok zaman hatıra getirmezler) kanun hü­
kümleri cari olacaktır. Bu hükümlere göre: 

1 — Kefaletin akdi sırasında mevcut yahut sonradan asıl borçlu 
tarafından verilen rehin üzerindeki alacaklının hakkı ödeyen kefile inti­
kal eder (507 f. 2 ) . 

2 — Rehin üçüncü şahıs tarafından kefalet akdinden sonra veril­
miş bulunduğu takdirde, alacaklıyı tatmin eden rehin maliki alacaklının 
halefi olarak kefili takip edebilir (507 f. 4 ) . 

Yukanda işaret ettiğimiz gibi Türk Borçlar Kanunu bu hususta açık 
bir hüküm koymamış olduğu için, Türk Hukukunda meselenin halli Al­
man ve Fransız Hukukunda olduğu veya 1941 den önce isviçrede oldu­
ğu gibi doktrin ve içtihada kalmıştır. 

Bu husustaki kanun hükümlerinin bütününü nazara almak ve is­
viçre doktrin ve içtihatlarından da faydalanmak suretiyle mevzuu aşa­
ğıdaki şekilde bir tasnife tâbi tutarak incelemek mümkündür. 

ıo) v. Tuhr, ZSR. 42 s. 119 (S. Ş. Ansay, Ad. Cer. 1938, C. 8 s. 1166, 
1167). BGE 62 II 118. 
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Salim bir neticeye varabilmek için rehnin kim tarafından verildi­
ğini gözönünden uzak tutmamak icabeder. 

a — Rehin bizzat kefil tarafından verilmiştir, ve kefilin diğer kefil 
arkadaşları vardır. Alacaklı rehni vermiş olan kefili veya diğer kefilleri 
değil de sırf rehni takip ederek alacağını istifa etmiş ise, kefil rehnin ma­
liki sıfatı ile Borçlar Kanununun 109 uncu veya Medenî Kanunun 779 
uncu maddesine dayanarak alacaklının halefi sıfatiyle diğer kefillere mü­
racaat edebilir mi? 

Federal mahkeme menkul rehnine temas eden bir meselede, kefile 
109 (isviçre BK. 110) uncu maddenin tatbik edilemiyeceğini, zira ke­
filin bu maddedeki mânada 3. cü şahıs telâkki olunamıyacağını kararlaş­
tırmış bulunmaktadır. Bu mahkemenin kararma göre bir kimsenin 109 
(IBK. 110) uncu maddede kasdedilen mânada 3. cü şahıs sayılabil-

mesi için bu kimsenin alacaklıya karşı her ne nâm ile olursa olsun şahsî 
mahiyette hiç bir hukukî alâkasının bulunmaması gerekmektedir. Aynı 
zamanda rehin maliki olan kefilin alacaklıya karşı şahsî bir mesuliyeti 
de bahis konusu olacağından kefili bu karar muvacehesinde 3. cü şahıs 
saymak doğru olmıyacaktır. Federal mahkemenin bu karan isviçre mü­
ellif lerince münakaşasız kabul edilmektedir ı x . Demekki aynı zamanda 
kefil olan rehin maliki 109 uncu maddedeki mânada 3. cü şahıs sayıla-
mıyacağından bu madde hükümlerine göre alacaklıya halef olamıyacak 
ve binnetice diğer kefillere rücû edemiyecektir. Hâdise ve karar sadece 
menkul rehnini ilgilendirmekte ise de, ayni görüşün gayrimnkul rehin 
malikine de tatbiki mümkündür. Çünkü, 109 uncu maddede ReıJıin ke­
limesi mutlak bir surette kullanılmıştır ve bu itibarla hükmün gayrimen­
kul rehnine de şâmil olduğunda tereddüt edilmemelidir 12. Bir makale­
sinde 109 (İBK. 110) uncu maddenin birinci bendinin menkul rehne 
münhasır olduğu intibaını uyandıran ifade tarzı isabetli olmasa gerek­
tir : 3 . 

b — Rehin kefil tarafından değil bizzat borçlu tarafından verilmiş­
tir. Bu takdirde mesele basittir. Alacaklının rehni paraya çevirtmesi ha­
linde, rehin maliki olan borçlunun kefile rücû edemiyeceği tabiîdir. Çün­
kü ödenen borç kendisinindir. Bu itibarla ve 109 uncu madde mucibin-

ıi) BGE 53 II 29, (JDT 1927 I 194); F. Funk Borçlar Kanunu şerhi 
(H. Veldet-C. H. Selek tere.) Mad. 109 No. 2; Oser-Schönenberger OR. Art. 
110 No. 3, Art. 507 No. 37. 

12) F. Funk, adı geçen eser, Mad. 109 No. 2; Becker OR. Art. 110 No. 2; 
Oser - Schönenberger OR. Art. 110 No. 17. 

13) v. Tuhr ZSR. 42 s. 117 (S. Ş. Ansay, Ad. Cer. 1938 s. 1166). 
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ce de 3. cü şahıs sayılamıyan borçlunun alacaklıya halef olması gibi bir 
mesele bahis mevzuu olamaz. Esasen Borçlar Kanunumuzun 492 inci 
maddesi uyarınca ve kefaletin feri mahiyeti icabı olarak borçlunun bor­
cunu herhangi bir şekilde iskat etmesi ile kefil de beri olur. 

c — Relinin 3. cü şahıs tarafından verilmiş olması halinde mesele 
naziktir. Bu bölümde âdi kefaleti müteselsil kefaletten ayırarak mütalâa 
etmek icabeder. 

aa) Bir alacağın âdi kefalet ve 3 . cü şahıs tarafından verilen bir 
rehinle teminat altına alınmış olduğunu farzettiğimizde, alacaklıyı tatmin 
eden ve onun haklanna halef olan rehin malikinin kefaletten istifade ede-
miyeceğini, halbuki ayni durumda olan kefilin rehinden faydalanabilece­
ğini kabul etmek münasip olur. Gerçi halef olan rehin malikinin kefile 
müracaat edemiyeceği hakkında açık bir hüküm yoktur. Hattâ bilâkis re­
hin malikinin alacaklıya halef olabilmesi dolayısiyle (BK. 109, MK 
779) feri hakların da kendisine intikal etmesi ve bu itibarla kefaletten de 
faydalanması tabiî gibi gözükür. Fakat kefalet hukukunun diğer hüküm­
leri de nazara alınarak mesele tetkik edildiğinde rehin malikinin bu hak­
kının pek o kadar tabiî sayılamıyacağı anlaşılır. Zira BK. mm 486 mcı 
maddesine göre alacaklının alacağı kefalet akdinden önce yahut aynı za­
manda rehinle temin edilmiş olduğu takdirde, âdî kefalette kefil, borcun 
evvelemirde merhundan istifa olunmasını talep edebilir. Kanun burada 
rehnin asıl borçlu veya 3. cü şahıs tarafından verilmiş olması halleri ara­
sında bir tefrik yapmamıştır. Biraz önce izah ettiğimiz gibi, rehnin asıl 
borçlu tarafından verilmesi halinde, rehnin tarihi kefalet akdinden sonra 
olsa bile, rehnin paraya çevrilmesi yolu ile kendi borcunu itfa eden borç­
lunun halefiyeti bahis konusu olamıyacağı gibi, feri hak olan kefaletten 
istifadesi de düşünülemez. 

3 . cü şahıs tarafından verilmiş olan rehnin paraya çevrilmesi sure­
tiyle borcun evvelemirde rehinden istifa edilmesini kefil talep edebilece­
ğine göre böyle bir talepte bulunmamış olan ve alacaklıyı tatmin etmiş 
bulunan kefilin alacaklıya halef olarak rehin malikine müracaat edebile­
ceğini, fakat böyle bir talebin sebketmiş olması veya doğrudan doğruya 
rehnin alacaklı tarafından takip edilmiş bulunması neticesinde alacaklı­
nın alacağım rehinden istifa etmesi halinde rehin malikinin kehle müra­
caat edemiyeceğini kabul etmek lâzımdır. Zira rehin malikinin, sırf ha-
lefiyet dolayısı ile, kefile müracaatının tecviz edilmesi 486 mcı maddenin 
2 inci fıkrası ile bir tenakuz yaratır veya hiç olmazsa bu fıkranın tatbikî 
değerini ortadan kaldmr; başka bir deyimle, rehin malikinin alacaklıya 
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halef olarak kefile müracaatı fikri, âdî kefaletin tâli mahiyette olması 
(subsidiarite) prensipi ile hiç bir suretle bağdaşamaz. 

Bundan başka, gözden uzak tutulmaması gereken diğer bir nokta 
da şudur: Borçlar Kanununun 499 ve 500 üncü maddeleri kefili hima­
ye etmek maksadı ile, kefil tarafından tatmin edilmiş olan alacaklıya, 
mevcut teminatı kefile teslim etmek mecburiyetini tahmil ettikten başka; 
kefaletin akdi esnasında tesis yahut sonradan istihsal olunan teminatı 
(bu arada bittabi rehni) kefilin zararına olarak tenkis eden alacaklıyı 
mesul tuttuğu halde, rehin malikinin himayesi için buna benzer bir hük­
mü ne Borçlar Kanununun 109 uncu maddesi ve ne de Medenî Kanu­
nun 799 uncu maddesi derpiş etmiş değildir. Şu durum gösteriyor ki, 
kanun koyucu kefaletin kredi vasıtası olmak değerini muhafaza edebil­
mek için, rehne nazaran daha hususî himaye hükümleri sevketmiş bu­
lunmaktadır. Eğer kanun koyucu rehin malikinin de kefile halefiyet tari­
ki ile rücûunu düşünmüş olsa idi Borçlar Kanununun kefil lehine koy­
muş olduğu hükümlere benzer himaye tedbirlerini rehin maliki lehine de 
tesis ederdi. 

Kanunun kefili rehin malikinden daha fazla himayeye lâyık say­
ması da tesadüfi değildir. Filhakika kefil bütün mameleki, bütün varlığı 
ile mesul olduğu halde, rehin maliki ancak rehin vermiş olduğu mal ile 
mesul durumdadır. Bu itibarla kefilin rehin malikinden daha fazla hima­
ye edilmesi iktisadî bir zaruret olarak da kendisini gösterir. 

Nihayet Borçlar Kanununun 109 uncu maddesi ile 496 inci mad­
desi arasında mevcut umum-husus münasebeti de karşılıklı münasebetler 
bakımından kefilin hakkının rehin malikinin halefiyet hakkına üstün oldu­
ğu görüşünü teyit eden bir delil olarak gösterilebilir. Gerçekten hukuk 
umumî prensiplerine göre hususî hükümler umumî hükümlerden önce 
gelir. 

Bazan ortalama bir hal çaresi olarak mesuliyetin kefil ve rehin ma­
liki arasında tevzi edilmesi fikri ileri sürülür. Bu görüşün kabulü, rehin 
kıymetinin alacağı karşılamaması, yahutta rehnin paraya çevrilmesini ön­
lemek için rehin malikinin borcu rızaen yâni rehnin paraya çevrilmesine 
gitmeden ödemesi halinde, kanunun sükûtu karşısında halli imkânsız bir 
takım zorlukların meydana çıkması neticesini doğurur. Ezcümle, malikin 
borcu rızaen ödemesi halinde, mesuliyeti tevzi için, rehnin kıymetinin na­
sıl tâyin edileceği, bu hususta serbest satış kıymetinin mi, paraya çevirme 
(realisation) kıymetinin mi, yoksa itfa edilmiş olan alacağın miktarının 
mı nazara alınması gerektiği gibi çeşitli meselelerin ve bunlara müteferri 
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«diğer bir çok sorulann hâtıra gelmesi mukadderdir. Halbuki kanunda bu 
ıniesele ve sorulan halletmiye yarayacak hükümler yoktur. Binaenaleyh 
bu ortalama hal taızı da kanaatımızca tatmin edici olmaktan uzaktır. 

Şu halde, izah edilen sebeplerden ötürü sırf alacaklıya halehyet ba­
kımından nihaî mesuliyetin rehin malikinde kalması, diğer deyimle ala­
caklıyı tatmin eden âdî kefilin halehyet tariki ile rehin malikine müracaat 
hakkının mevcut olduğunu ve fakat aynı durumda bulunan rehin mali­
kinin yine alacaklıya halef olarak kefile müracaat hakkının mevcut ol­
madığını kabul eylemek daha mantıkî sayılmak gerekir. 

bb) Müteselsil kefalette subsidiarite prensipi yâni kefilin mesuliye­
tinin talî olması esası mevcut değildir. Binaenaleyh müteselsil kefil, âdi 
kefalette olduğu gibi borcun evvelemirde merhundan istifa edilmesini 
istemek hakkını haiz değildir. Fakat kefilin halefiyetinin rehin malikinin 
halefiyetine üstün olduğu hakkındaki diğer mülâhaza ve gerekçeler mü­
teselsil kefalette de kıymetlerinden bir şey kaybetmezler. Bu itibarla ala­
caklının halefi olarak müteselsil kefilin de rehin malikine müracaata hak­
kı olmakla beraber, rehin malikinin kefile müracaat hakkı olmıyacağını 
kabul eylemekte isabet olduğu kanaatindeyiz. 

Bu bahse son verirken şunu belirtelim ki, kefil ve rehin malihinin 
karşılıklı münasebetlerini sırf alacaklının haklarına halef olma zaviyesin­
den tetkik etmiş bulunuyoruz. Binaenaleyh, bunun dışında diğer huku­
kî sebeplere dayanan hususî hak ve mükellefiyetler bittabi mahfuzdur. 
Ezcümle, kanunî hükümlerin ışığı altında varmış olduğumuz yukanki 
neticelerin karşılıklı anlaşmalarla değişebileceğini kabul eylemenin ye-
ainde olacağı düşüncesindeyiz. 


