
"LAES IO ENORMIS,, V E " C L A U S U L A RE­

BUS SIC STANTIBUS,, İLE BİR PARA BOR­

CUNDA MÜCBİR SEBEP HAKKINDA NOT. 

/,— Lacsio c » n r m i * 

Planiol ve R iper f in "Traité pratique de droit civil français,, 

adlı eserlerinde (cilt V I . Borçlar, birinci kısım, s. 275, No. 210) 

verdikleri ve Lsmein tarafından yapılmış tamamen umumi bir tarife 

göre, " g a b i n , bir şahsın bizzat icra eylediği bir hukukî muamele 

neticesinde uğradığı zarardır. Daha doğrusu, gabin, ivazlı aktdlerde, 

temin olunan ivazın kıymelinden dun kıymette bir İvaz almak key­

fiyetidir." 

Kanun vazıı bu neticeye mâni olmak için müdahele ettiği zaman bu 

müdaheleyi esas itibarile ivazların, hiç değilse bir dereceye kadar, 

tarafların uyuşması İle taayyün ettikleri anda birbirine denk olma­

sını temin yolunda yapmaktadır. Sonraki değişmeler ivaza istihkakı 

olan tarafı müstefit kılar veya zarardide eder (bak. Fransız medenî 

kanunu madde 890, 1306 ve 1675» Alman medeni kanunu § 138, 

isviçre Borçlar Kanunu madde 21, Avusturya medeni kanunu § 934). 

Karşılıklı ivazlar yekdiğerinden tefrik edilmiş olduğu halde bunlar­

dan bir i arada geçen zaman zarfında ve yeni ve önceden görüle­

meyen vakıalar neticesinde aşikâr, hâd ve fevkalâde nİsbellerde 

kıymetini değiştirecek olursa buna karşı gabin hakkındaki kanuni 

hükümlerde değil, lâkin "emprevizyon,, nazariyesinde (bak Planiol, 

yukarıki eser. Cftt V I , s. 545 ve sonrakiler, No, 391 ve son.) , 
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"clausula rebus sie stantibus,, kaidesinde, mücbir sebepte, taahhüt 

imkansızlığında (bak. isviçre Borçlar kanunu m. 119) r aşikâr ve 

ifratkâr b ir surette istismar keyfiyetinde ve nihayet hüsnü niyet 

kaidelerinde çare aranır. 

Bir hukukî muamelenin mukaveledeki muahhar gabin sebebi ile 

fesholunup olunmıyacağına hükmetmek için tatbik olunan kıstaslar 

muhtelif kanunlara göre değişmektedir. Faraza Alman medenî ka­

nunu ( § 1 3 8 ) ve ona uyarak muaddel İsviçre borçlar kanunu 

(m, 21) şart edilen ivazlar arasında açık b ir nisbetsizLİk 

bulunduğu takdirde, gabin davacının müzayakada bulunmasından, 

hîffetinden yahut tecrübesizliğinden İstifade edilerek vukua get i r i l ­

miş ise, birbirine benzer ifadeler ile, feshi kabul etmektedirler. 

Başka kanunlar objektif b ir kıstasa bağlanmayı tercih etmiş­

lerdir: Bir tarafın diğerine verdiği şeyin kıymeti ile iktisap ettiği 

kıymeti arasında kanunun talep ettiği takr ib i muadelâl (yansı: Avus­

turya medenî kanunu § 934; on ikide yedisi: Fransız medenî ka­

nunu m, 1674) M dahi kalmadığı anda, akitlerin şahsî vaziyetleri ne 

olursa olsun müeyyide kendini gösterir. 

Bu muhtelif kanunlarca derpiş edilen kıymet, muayyen bir za­

manda ve yerde umumiyetle cari olan fiat, eskilerin " communis 

aestimatio „ suna tekabül eden kıymet, yani " müşterek kıymet „ 

yahut Avusturya Medenî JCanunuda zikrolunan -) " cari „ kıymet 

-( "der gemeine W e r t n ) t i r . 

Bu kanunun § 934 üne göre ivazlı bir akitte taraflardan birisi 

diğerinden verdiğinin yansını, cari kıymet olarak, alamamışsa, bu 

suretle mutazarrır olan tarafın akdin feshini ve verilen şeylerin 

önceki halleri ile geri verilmesini istemeğe hakkı vardır. Kıymet 

veya daha doğrusu kıymet farkı akdin in ikadı zamanına göre 

tayin olunur * ) . 

Gabini doğuran muamelenin butlanı mutlak değildir; dava edi­

lenin gabine uğrayana müşterek kıymet ile meşrut fiat arasındaki 

farkı gererek akdi muteber tutmak selâhiyeti mevcuttur A ) . 

• \ D e m e k o l u y o r ki d a v a c ı n ı n muame l en i n i n " i t a d ı n a m ü t e f e m süb j ek t i f 

unsu r l a r ı n a z a r ı k a l e a l m a k ı ı z ı n gan in in k a n u n d a gö s t e r i l e n nis bet i a ç d ı g ı n ı i aba t 

e t m e ı i k â f i d i r . D avae ı n i a b e t ı i ı l î k t e n ( ob j ek t i f u n su r ) b a j k a d i j ı ı t a r a f m k e n d i ­

l i n i i s t i smar (süb jekt i f u n s u r ) e t t i ğ i n i de iabat e tme l i d i r . 

s ) A . von T h ü r , B o r ç l a r k a n u n u u m u m î k ı sm i I a. 2 8 1 . N o . 1 
p ) A y n ı hal s u r e t i , F r a n s ı z M e d e n î K a n u n u m, 1675 . 

*) B u n a b e n l e r ha l a u r e l i , F r a n s ı z M e d e n î K a n u n u m , 1 6 B l : - ... i k t i s ap eden 

ve r d i ğ i f i a t ı ger i a l a r a k a l l i f l i s e y i iade , v e y a , f i a t y e k û n u n u n onda b î r i i n d i r i l ­

mek far'-ite, h a k i k î f i a t ı t a m a m l ı y a r a k ms l ı muha f a z a e tmek İ h t i y a r ı n a mal ikt ir-
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Maalesef Borçlar kanununa göre vaziyet böyle değildir. Ya 

akid halite muteberdir, yahut la mualleldir- Hâkim gabına uğraya­

nın verdiği İvazı endirerek yahut istismar eden tarafmkini tezyit 

etmek suretite akdi değiştiremez (bak. Guhl, Das Schweiz, OR s. 

35, S 7J s o n kısım; A . von Thür, Borçlar Kanunu umumi kısmı I 

s. 281, I I ) . 

1 
• * 

//.— Clausula rebus $ i e a ta at i but* 

İsviçre hukuku» diğer Avrupa hukukları g ib i , mukaveleye sada­

kat prensibini vazetmiştir. Bu sadakat olmaksızın muamelelerde 

emniyet kalmaz. Pacta sunt «ervanda; pactin .rtartdum esi; jura 

vitfilandibus uripttı : bu eski Roma kaideleri bugün hâlâ daha kıy­

metlerini muhafaza etmektedirler. Tarafların aralarında serbestçe 

husule getirdikleri akdi bağlan hâkim ancak kat'ı zaruret bulunduğu 

takdirde çözmeğe gitmelidir. Ak i d , tarafların kanunudur. Zamanı­

mızda ne ilim ne de İçtihad glosator Barlole'un istediği g ib i , her 

akitte, Pandektist Leyser'in şu : "omne pactum rebus sie stantibus 

intelligentum est„ şeklindeki baltalayıcı ifadesi ile tavsif etliği 

"clausula rebus sie stantibus et in eodem statu manenlibus H kaide­

sinin zımnen mevcut Farzedilmesini kabul etmemektedir Barlolistlerin 

ve muasır larafdarlarınm teorilerini tetkik ederken, Paris hukuk 

fakültesi profesörlerinden Rİpert "Medeni borçlarda ahlâk kaidesi» 

(2c i basım, Paris 1927, s. 150) adlı eserinde şunları yazıyor : „rebus 

sie stantibus,, şartı zımnen mevcud olamaz, zira bu şart mukavelenin 

ekonomik mahiyetine muhaliftir. Şayet şerait değişmiyecek olsa id i , 

birbir in i takiben vukua gelecek müteaddit ifalar için bir tek muka­

vele yapmağa hacet kalmazdı.,.. Alacaklının derpiş etliği şey, şe­

raitin değişeceğidir. Ve daha şimdiden bir seri muameleye giriş­

mekle bu değişikliğin mahzurlarına karşı kendisini emniyette bulun-

durmaktadırH . Profesör Esmein Planiol'un 1930 tarihli Traiti-, sinde 

(yukarda söylenen eser, cilt V I , s. 552) i lerdeki münasebetlerinin 

sarllannı önceden lesbit etmekle taraflardan herbîrinin ürün ve iş 

piyasasının muhtemel temevvüçlerine karşı emin olmak istediklerine 

işaret ediyor. "Şayet hâkime, şerait c iddi surette değiştiği halde, 

mukaveleyi kaldırmak yahut ta değiştirmek salahiyeti verilmiş bu­

lunsa id i , previzyonun faydası ona en çok ihtiyaç hasıl olduğu bir 

anda ortadan kalkmış olurdu. Taahhütlerim ulu orta telâkki elme-
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mtk ve onları yerine getirmek için icap eden vasıtan Lemin etmek 

her kesin kendisine düşen bir iştir. H 

Hamburg üniversitesi profesörlerinden Dr. Hans Reichel de 

Clausula'nın açıkça muarızlanndandır. "Verlragsrüchtritt wegen 

veränderter Umstände» (Berlin, 1933, s. 3) adlı tetkikinde şöyle 

yazıyor : "Mukaveleye sadakat olmaksızın muamelâtta emniyet 

olamaz. Fertlerin mukaveleye sadakatsizliği bir memleketin umumi 

ticaret muamelelerini ifsad edebi l ir Bu hususu önceden derpiş et-

miyen kimsenin rücu hakkından bir mükâfat gibi istifade etmesi 

doğru değildir.,, Mahaza - ki Andreas von Thür (Federel Borçlar 

Kanunu, umumî kısmı, fransızca tercümesi, 2 inci basım, 1934, s. 

565) bu cihete işaret etmektedir - akdi sadakat prensipinin hududu 

hüsnüniyet yüksek prensibinde kâindir. "Şayet şerait borçlunun 

verdiği ivaza karşılık hiçbir mukabil ivaz almayacağı veya sadece 

tamamen biç denecek bîr ivaz alacağı derecede değişmiş ise, 

kendisine mukavele mucibince terettüp eden vecibeleri baki ad­

detmek hüsnüniyete muhaliftir,, . 

Fransız mahkemeleri hâkimin her türlü müdahelesine kat i su­

rette aleyhdar kalmışlardır; tarafların muhtariyetine riayeti son had­

dine vardırıyorlar. Medenî Kanunun 1895 inci maddesi bir karz 

muamelesi mevzubahs olduğu ve tasrih edilen kıymette bir deği­

şiklik husule geldiği takdirde mukavelenin yeni baştan tetkikini tec­

viz etmemektedir. Tatbikat bu hal suretini tekmil para borçlarına 

teşmil eylemiştir (Planiol, yukanki eser. s. 556 fasıl 30) | Ripert 

d iyor k i (söylenen eser, s. 110) ; "ivazlar arasındaki nisbetsizlik 

para değerinin genel düşüşünden doğmuşsa mukavelenin taraflar 

için kanun olmak vasfına halel gelmemelidir, zira bu halde borçlu 

hususî bir adaletsizliğin kurbanı olmayıp memleket ahalisinin müş­

terek bahtına tâbidir,, . 

Buna mukabil Alman Temyiz mahkemesi ve Federal mahkeme 

bu prensiplerin fazla mutlak olan katiyetini yumuşatmışlar ve hâ­

kime borçluyu borcundan kurtarmak veya hakkaniyet ve ahlâk 

kaidesi behcmehel icap ettirdiği takdirde vecibelerini yeni şartlara 

uydurmak vazi'esini yüklemişlerdir. (Italyada ve tngİlterede de va­

ziyet aynıdır; Italyon içtihadı hakhında bakınız, Radouant, "Kazara 

hadis olan vaziyet ve mücbir sebep „ , Paris 1920, s. 84 ve son; 

S. Serbeseo, "Harb in mukavelelerin İcrası üzerine tesisleri,,, Revue 

trimestrielle de droi t civi l , Paris 1917, cilt 16, s. 349 ve son.; 

"tesadüfün husule getitirdiğİ mahrumiye t le mütedair içtihadı hak­

kında, bak. Levy Ulmann, " İngiliz hukukunda mukavelenin imkân-
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sizlik sebebi ile ifa edilmemesi», AnnaLes de droi t commercial, 

1921, s. 279, 12 1932, s. 41). BiJhassa Federal mahkeme, önceden 

tahmin edilmeyen hadiseler neticesinde, ivaz ile mukabil - ivaz ara­

sındaki münasebeti borçlunun akdî şartların ifasına mecbur lututa-

mvyacağı, ve buna mukabil , alacaklıdan feragat etmesi isleniJebile-

ceği, kadar derin bir surette değiştiği halde, i k i taraflı bir akdin 

feshine müsaade etmektedir. 'W'tiden&int Komünü - Schweizerische 

Siidontbahn davasınde 12 temmuz 1933 tarihli yeni bir kararda 

( A T F 59 tt s. 264 ve son., J. d . T 1934 s. 21), tarafların prensip 

itibarile şeraitin muhtemel değişmesinden doğan hasadan yüklen­

diklerine dair olan içtihadını bir kere daha teyid ed iyo r Taraflar 

ancak şeraitin muayyen ivazın akdin in'ikadı sırasında olduğundan 

tamamilc farklı bir mahiyet alacak şekilde değişmiş bulunduğu ve 

ifasının borçlunun harabisini mucib olacağı takdirdedir k i akdin 

feshini veya yeniden tatbikini taleb edebilir G ) . 

Bu son şartın, yani borçlunun harabisini mucîb olmak şartının 

dayandığı esas Reichel tarafından haklı olarak itiraza uğramıştır, 

(söylenen eser s. 15 Alman Temyiz mahkemesi, başlangıçta bu 

şartı aradığı halde sonra vazgeçmiştir. Filhakika bu şart, bir taraf­

tan, hiç bir mukabil - İvaz almayacağı halde akdî taahhüdünü 

ifa için kâfi vasıtalara malik bulunan variyetl i borçluyu himayesiz 

bırakmakla çok uzağa gitmektedir. Diğer taraftan, ödemeye muk­

tedir olmıyan borçlunun vaziyetini eyileştirİyor ve şayet ** exceptio 

deficientis pecuniae „ def inde bulunmuş olsa idi hâkimin redde­

deceği şeyi "clausula» kisvesi altında kendisine bahşediyor. 

Demek oluyor ki eğer Borçlunun "harabİ„si bir tarafa bırakılacak 

olursa şu cihetler lüzumlu gibi telâkki olunabilir: istisnaî ve önceden 

tahmin olunamayan hâdiseler sebebile akdin İfa şartlarının derin ve 

zarar husule getirici bir şekilde değişmesi 7 ) t bir de tarafların müte­

kabil ivazları arasındaki muvazenenin, borçlunun vecibelerinin ifasının 

alacaklı tarafından vâki aşikâr bir istismar teşkil edecek de-

fl) 2 9 may ı s 1934 t a r i h l i HoRmmovr TUfıngmH k a r i n ( A T F 6 0 II s . 205 , 

I d. T 1934 s. 6 27 ) b u p r e m i p l r r i n i n t e r k i . i n a n ı n da t e h i r o l u n m a m a y ı d ı r ; hu 

k a r a r b o r ç l a r k a n u n u n u n ancak i c r a h u s u s l a r ı n d a k a b i l i t a tb i k o l a n 269 en m a d ­

des in i n t e h i r i n e t aa l l uk e d e r . B î r i s p ekü l â s yon d a v a s ı n a dnİr o lan bu k a r a r h ak l ı 

b i r t a k ı m f c ı i h s ebep l e r i n i n k a b u l ü h u ı u ı u n d a r ı a s c n çok i f r a t k a r h a r e k e t e t m e k ­

t e d i r . 

• ) E m p r ev i zyon t a r a f l a r ı n i r a de s i n i n ü z e r i n d e h i ç b i r t e s i r i h a î ı o lmad ı f t ı 

ş a r t l a r a â n ı o lab i l i r ; b u r a d a m r v i u b a h ı o l a n a n c a k ha r i c î h â d i s e l e r , t a r a f l a r c a a r ­

z u e d i l m i y c n , t e km i l hesap l a r ı b o j a ç ı k a r a n v r d a y u m l m i y a c a k hir surette , m u k a v e l e 

ekonom i s i n i a l t üs t eden h ad i s e l e r d i r . 
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recede bozulması (bakınız Reichel, söylenen eser s. 19). 

Şuna da işaret etmek gerektir k i , bilhassa ekonomik buhran ve 

para kıymeti temevvücleri sırasında, hâkim ancak son derece 

müdebbirane ve münhasaran istisnai olarak müdahale etmelidir. 

Zira ekonomik muvazenenin istikrarsız oluşu tarafların tamamen 

hususi bir teyakkuz, ihtiyat ve iyi görüş ibraz etmelerini istilzam 

ettirmektedir. An i ve ağır değişmeleri gözönünde bulundurmaları 

ve bunlara karşı tedbir almaları icab eder, 

///.— Bir para borcunda mtırbir srbtp. 

Bugün hâkim olup objektif adı verilen teoriye göre, ancak bek-

lenmiyen, önceden tahmin olunamıyan. kendisini hariçten husule 

getiren gayri kabili mukavemet bir kuvvet sebebi ile objektif ola­

rak önlenmesi imkânı bulunmayan ve ifayı imkânsız kılan hâdisedir 

ki bir mücbir sebep teşkil eder. Çok büyük dahi olsalar sadece 

ifada zorluklar bulunması kifayet etmez. (Bak. Colin ve Capİlant, 

"Fransız Medeni Hukuku, , , 6 inci basım, Cilt 2, s, 10 ve son), 

italyan müellif Giorgi (Teoría delle obbligazioni nel d ir i t to moder­

no italiano, yeni basım 1924, Cilt 2 s. 30) pek doğru olarak şöyle 

yazmaktadır: "L' importante é di non confondeıe l'impotenza con 

la difficolia. İmpotenza é ostacolo non sormontabile. Difficoltâ, 

l'ostacolo che acereese anche enormemente Tincomodo del debito-

re, senza per altro riuscirglí insormontabile. Ora e massima di 

dottr ina e di gjurisprudenza, che dífficoltá non debba mai conside-

rarsi cume un fortuito» 9, Keza müşkülât hiç bir suretle bir müc­

bir sebep gib i görülemez. Alman temyizinin koyduğu düstura göre 

(1921, cilt 101, s, 95), hiç olmazsa, borçlunun en büyük teyakkuzu 

göstermekle dahi tekmil ekonomik faaliyetini tehlikeye sokmaksızın 

ortadan kaldıramayacağı bir engel mevcud olmalıdır. 

Malî borçlar için bu şartlara nadiren raslanmaktadır. 

Bir para borcu - ortaya koymak gerektir k i - ferden muayyen 

bir şey borcu değildir, sadece nev'en muayyen bir şey borcudur. 

* ) M u ' , i l ' , o l a n , i m k â n s ı z l ı k i le m ü ş k ü l â t ı k a r ı ş t ı r m a m a k t ı r . İmkans ı z l ı k a t ı l ­

mas ı k a b î l o m a j a n b i r enge l d i r . M ü ş k ü l â t itr. b o r ç l u y u s ık ıca b a n l amak l a b e r a ­

b e r , O D U t amamen â t ı l b ı r a k a r a k k a d a r k u v v e t l i o l m i y a n b i r enge lden husu le 

ge lmektedir- M ü ş k ü l â t ı n hiç b i r v ak i t k a z a r a bad i s o lan b i r b i l g ib i t e l â k k i o lu ­

n a m a y a c a ğ ı Hususu b i r n a z a r i y a t Vr i ç t i ha t p r e n s ı p ı d î r » . 
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İmdi "genus perire non censetur,,. Borçlu, meşrut neviden eşya 

bulabildiği müddetçe, ifa vecibesi aşılamjyacak olan bir engel ile 

karşılaşmamış demektir. Bundan dolayıdır k i , umumiyetle kabul 

edilen prensip bir para borçlusunun "nakit noksanı,, itirazında bu­

lunarak borcundan beri olmasını asla tecviz etmez: "exceptio defi-

c i e n t İ 5 pecuııiac,, d e f i hukukta tatbik olunamaz. "Allgemeine Teil 

des Deuschen Privatrechls r t in ve "Federal borçlar kanunu umumi 

kısmı» nın şarihi A . von Thür bu son eserde sarih olarak şöyle 

diyor (s. 496): "borçlu kendi kusuru neticesi olmaksızın müzayakada 

buîunmak sebebile dahi olsa, icab eden malî vasıtalardan mahrum­

dur diye ifa hiçbir vakit İmkânsız g ib i telâkki olunamaz» (aynı 

zamanda bakınız Radouant söylenen eser s. 44 ve son.). 

Borcun vâdesinde bazı yabancı memleket paraları tedarik etmek 

hususunda imkânsızlık mevzuubahs ise, bunun Önceden tahmin olu­

namayan bir hâdise olup olmadığı sorusu hatıra gelebilir. Para 

piyasasındaki inip çıkmaların ve karışıklıkların âni, mebzul ve şid­

detti olduğu zamanımız gibi savaş sonrasının buhranlı devrelerinde 

ecnebi kambiyosunun oldukça büyük ve hayli devamlı noksanlığı 

önceden tahmin edilebilen ve hattâ tahmin edilmesi icap eden bir 

hâdisedir. Uzun vadeli borçlar tekabbül olunduğu ahvalde bu hâ­

diseye karşı koyabilmek için (faraza hususî şartlar derci suretile) 

vaziyetin nazarı itibara alınması lâzımdır. 

Mahaza, bir ferdin Hükümdar olduğunu ilen sürerek ve muka­

velede meşrut ecnebi kambiyoyu tedarik edememesinde tahmin 

olunmayan bir imkânsızlığın mevcudiyetini söyüyerek kendisini mü­

dafaa etmesi tasavvur olunsa bile, bizzat Hükümdara böyle bir 

hakkın tanınmasına İmkân yoktur. Filhakika, parasına hâkim o l ­

makla, hariçle ticarette bulunmakla ve en büyük menabiden istifa­

de etmekle akçelerini ürünlerini ve gelirlerini borçlarının tediyesi 

için lüzumlu olan ecnebi kambiyoyu tedarik zımnında kullanması 

kendi elindedir. Bu muamelenin fedakârlık yapılmasını istilzam et­

mesi mümkündür, Lâkin burada bir imkânsızlık değil ancak bir 

müşkülât vardır. Ve bu müşkülât nihayet yem bir takım tediye şe­

killerini meşru gösterebilir, lâkin borçlunun beraatini intaç edemez. 

Keza, nasıl tediye olunabileceği meselesi üzerine tesir edebilirse de 

tediye icap edip etmediği ve ne miktar tediye olunması lâzım gel­

diği hususunda asla haizi ehemmiyet değildin 

Bundan başka, her defasında hakikaten harici bir hâdise ve 

borçlunun teşebbüsünün İstismarına yabancı bulunan bir sebep kar­

şısında bulunulup bulunmadığı tedkik edilmelidir. Bilhassa Fransa 
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ve Almanyada ilim ve içtihat diğer bir şart daha aramaktadır (Sil­

v io Gİovanoli'nin "mücbir sebep ve kazara hadis olan hâl„ adlı 

tezinde, Cenevre, 1933 ve "Zufallu höhere Gewalt in schw. Recht,, 

isimli tetkikinde muhtelif teorilerin mufassal izahına; Radouvant'm 

"Kazara hadis olan hâl ve mücbir sebeb,,, Paris 1920 eserine; A. 

von Thur'un söylenen eseri s. 519 a bakınız). 
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