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 Yargilamada Takas: Maddi Hukuka Dönüs*
 

Eugen Bucher** / Çev.: Vedat Buz*** 

I. Giris   

1. Sorunun Ortaya Konusu  

Takas (Aufrechnung, Verrechnung; compensatio ve bu Latince kökenden türeti-
len diger modern terimler) günümüzdeki anlayisa göre maddi hukuk sahasinda 
gerçeklesen bir olaydir. Borçlu borcundan, alacakliya karsi sahip oldugu alacagi 
feda etmek suretiyle kurtulmakta ve karsilikli alacak ve borçlarin sona ermesine 
yol açmaktadir. Takasin maddi hukuka iliskin sonuçlar dogurdugu yönündeki 
tespitten hareket edildiginde, bir yargilamada iki alacagin karsi karsiya gelmesi 
durumunda, ister yargilamadan önce ister yargilama esnasinda takas beyaninda 
bulunulsun1, kaçinilmaz olarak kendiliginden usul hukukuna iliskin bazi sonuçlar 
ortaya çikacaktir: 

-   Davali tarafindan takasin ileri sürülmesi(takas definde bulunmasi veya yar-
gilamadan önce takas definde bulundugunu iddia etmesi) halinde mahke-
mece karara baglanacak olay, konu itibariyle genisleyecektir: Davanin kara-
ra baglanabilmesi için, ilaveten takas edilen alacagin mevcut olup olmadigi-
nin da arastirilmasi gerekecektir. 

-    Eger takas alacagi, - bagimsiz olarak ileri sürülmüs olsa idi-, dava edilen asil 
alacaga bakan mahkemeden baska bir mahkeme tarafindan karara baglana- 

 
  
 
 
 

                                                                 
*        Kompensation im Prozess: Zurück zum materiellen Recht, Festschrift für Reinhold 

Geimer (zum 65. Geburtstag), München2002, 97-137 
**           Prof. Dr., Bern Hukuk Fakültesi Emekli Ögretim Üyesi. 
***      Doç. Dr., A.Ü. Siyasal Bilgiler Fakültesi Medeni Hukuk Ögretim Üyesi. 
1         Takas definde bulunulmasi yerine takas alacaginin karsi dava yoluyla ileri sürülmesi 

halinde de temel problem degismeyecektir. Karsi davaya iliskin olarak belirtmek gerekir 
ki, karsi davayi açan sahis, karsi dava konusu alacagin takasina iliskin bir talepte 
bulunmak zorunda olmayip, ilk dava konusu alacagi tartisma konusu yapmakla 
yetinebilir. Gerçi hem karsi davanin davacisi hem de davalisi karsi davanin kabul edilmesi 
hali için takas beyaninda bulunabilir; ancak bununla yükümlü degildir. 
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cak bir alacak ise, davaciya takas alacagina iliskin savunmasi bakimindan 
baska bir yargilama empoze edilmis olacaktir. Milli hukuk sahasinda dahi 
tereddütle karsilanan bu durum, takas alacagi bakimindan baska bir ülke 
mahkemesinin yetkili olmasi halinde daha da sakincali bir hal alacaktir. 

- Bu sonuçlar, devlet yargisi ile tahkim yargisi arasinda bir yetki kaymasi 
meydana gelmesi halinde daha da dramatik bir hale gelecektir: Davaciya 
devlet mahkemesi önünde tahkim kaydina tabi bir karsi alacagin ileri sürül-
mesi, onun belki de kararlastirilan tahkim imkânindan yararlanamamasina 
yol açacak, ya da tahkim yargilamasinda davaci, karsi alacak hakkindaki ka-
rari da, güveni kaybolmasina ragmen, davayi karara baglayacak tahkim he-
yetine birakmak zorunda kalacaktir. 

- Dava edilen alacak takas nedeniyle sona erdigi için, yargila mada, takas edi-
len alacaklarin bir birinden ayri degerlendirerek karara baglanmasi, yani önce 
(muhtemelen artik mevcut olmayan) dava edilen alacak hakkinda, daha 
sonra ise takas alacagi hakkinda karar verilmesi caiz degildir; en azindan ilk 
kararin tam anlamiyla geçerli, yani icra edilebilir bir karar olmasi halinde 
durum böyledir. 

Takasin dogurdugu usul hukukuna iliskin bu sonuçlar sinir asiri yargilamalar ve 
bilhassa tahkim bakimindan özel bir önem tasimaktadir. Ayrica eklemek gerekir 
ki, takas, sadece dava malzemesinin genislemesine ve yargilamanin gecikmesine 
yol açmasi nedeniyle dahi sorunlara yol açabilir ve bu nedenle takasin maddi 
hukuk açisindan bazi sinirlamalar tabi tutulmasi, hukukun tecellisi için de bir 
gereklilik haline gelecektir(buna ilis kin olarak bkz. asa. V/l ve VII/3). 

2. Takasin Temel Prensibi ve Tezler 

Takas karsilikli alacaklarin az olani tutarinda itfasina yol açar; compensatio ha-
bet effectum solutionis eski bir deyistir2. Davali bir alacagini takasta kullanirsa 
bu, dava konusu alacagin ifa edildiginin ileri sürülmesi anlamini tasir ve borcun 
fiilen ifa edildigi iddiasina benzeyip, onun gibi degerlendirilmesi gerekir. Tek ve 
bölünemez bir dava konusu (dava konusu ihtilafli alacagin mevcudiyeti) söz ko-
nudur. Dava konusuna iliskin inceleme, alacak ve dogus sebepleri yaninda, ayni 

                                                                 
2    Dig.16, II, § l'in kenar basligina iliskin olarak bu sekilde Stryk(dn. 56): Ayrica anilan yerde: 

...nihil intersit, an debitor solverit, an compensaverit. -Lauterbach (dn.56) N.XXV: ..Etsi 
enim haec compensatio ficta &imaginaria solutio dicatur, effectum tamen verae solutionis 
producit, ita, ut nihil interest, solverit debitor an pensaverit (varsin takas sadece fiktif bir ifa 
olarak nitelendirilsin; borçlunun takasta bulunmasi veya ödemesi arasinda bir fark yoktur.). 

sekilde ileri sürülen ifa iddiasini da kapsayacaktir3. Takas, davanin karara bagla-
nabilmesi için zorunlu olarak takas alacaginin da hükme baglanmasini gerekti-
recektir. 

Yukarida belirtilen, maddi hukuktan hareketle yargilama hukukuna iliskin ola-
rak varilan bu sonuçlar yargilama hukuku ögretisi ve uygulamasinin önemli bir 
kismi tarafindan reddedilmektedir. Bu satirlarin yazari da sonuç itibariyle ayni 
görüsü benimsemekte, hattâ kismen daha da ileri gitmektedir. Ancak yargilama 
hukukçularinin ve uygulamasinin, burada ele alinan sorun bakimindan maddi 
özel hukuku dikkate almadiklari gerçegini de göz ardi etmemektedir. Bu husu-
sun da düsünülmesi gerekmektedir. Esas itibariyle maddi hukuka gönül veren 
bu satirlarin yazari, her seyi tekrar yoluna koymak için su tezi ortaya atmaktadir: 

Maddi takas hukukunun elestirisel olarak yeniden gözden geçirilmesi yargilama 
hukuku ile maddi hukuk arasindaki ahengi yeniden tesis edebilir. Görülecektir 
ki, maddi hukukun takas hükümlerine iliskin genel kabul gören anlayis, varligi 
zaruri bir dizi takas yasagini gözden kaçirmaktadir. Burada ele aldigimiz çözü-
me baglanmasi gereken sorunlara günümüzle kiyaslanamayacak ölçüde daha 
fazla ilgi gösteren hukuk tarihine bir bakis, ek takas yasaklari kabulünün gerek -
ligini ve hakliligini gözler önüne serecektir. Takas yasaklarinin bu sekilde genis-
letilmesi, yargilama hukuku ögretisi ve uygulamasinin arzu ve isteklerini de her 
bakimdan karsilayacaktir4. 

                                                                 
3    Bu, esasi itibariyle hiç kimse tarafindan tartisma konusu yapilmayan asikâr bir husustur. 

BGB' nin 1888/96 tarihli tasarisinin gerekçesinde yer alan su cümleler bu hususu gözler önü-
ne sermektedir: „N asil ki ifa iddiasinda bulunan bir kimse bunu ispat etmek zorunda ise, ta-
kasin sartlarinin mevcudiyetini de bunu ileri süren tarafin ispat etmesi gerekir. Takasta bulu-
nan kisi, sadece takas hakkindan yararlanmakta ve bununla karsilikli alacaklarin ipso iure so-
na ermesine yol açmaktadir. Takas durumunun (takasin sartlarinin) mevcut olmasi maddi an-
lamda bir defi dogurmaz. Takasin kullanilmasi, tipki ödeme gibi, alacaklinin tatmin edildigi-
ne iliskin maddi anlamda bir itiraz meydana getirir. Takas hakkinin kullanilmasindan önce 
her iki alacak, takas durumundan (takasin sartlarinin mevcut olmasindan) hiç bir sekilde etki-
lenmeksizin karsi karsiya bulunurlar". 

4  Tespit edilen bu hareket noktasi, maddi hukuk açisindan takasin ve ana hatlari ile usul huku-
kuna iliskin olarak çikarilan sonuçlarin esas alinmasini gerektir. Buna karsilik burada usul 
hukuku ögretisinin gerekçelerinin tartisilmasi ne gerekli ne de mümkündür. Konuyla ilgili 
olarak su önemli ve ayrintili çalismalara isaret etmek gerekin Klaus Peter Berger, Die Auf-
rechnung im internationalen Schiedsverfahren, in RIW 1998 (s.426-432); ayni yazar, Der 
Aufrechnungsvertrag, Tübingen 1996; Gerhard Wagner, Die Aufrechnung im Europäischen 
Zivilprozess, in IPRax 19/1999, s.65-76. -Avrupa özel hukukun gelecegine iliskin gözlemleri 
de ihtiva eden takasa iliskin bir karsilastirmali hukuk çalismasi için bkz. Reinhard Zimmerman, 
in Festschrift für Dieter Medicus, s.707-739.  

       Burada bu çalismanin tamamlanmasindan sonra yayinlanan takas hukukuna iliskin iki çalis-  
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3.   Günümüz Yargilama Hukukundaki Görüslerin Maddi Hukuka 

Aykiriligi 

Asagida, yargilama hukukunda savunulan görüslerin, maddi hukuka, en azindan 
Isviçre Borçlar Kanunu, Alman Medeni Kanunu ve bunlari takip eden kodifi-
kasyonlarin takasa iliskin hükümlerinin lafzina ne ölçüde aykiri düstügü açikla-
nacaktir. 

a) Genel Usul Kanunlari 

Genel usul kanunlari burada inceledigimiz soruna çok nadir olarak temas et-
mektedir. Alman Usul Kanunu, Isviçre'de kantonal usul kanunlarinin çogunlu-
gu, 1987 tarihli Milletlerarasi Özel Hukuka Dair Isviçre Federal Kanununun 8. 
maddesi ve 2000 tarihinden beri özel hukukta yetkili mahkemeye dair Federal 
Kanun(CH/GestG), burada zikredemeyecegimiz çok sayidaki diger usul kanun-
larinda oldugu gibi, takasa iliskin bir düzenleme ihtiva etmemekte, sadece bag-
lantili karsi davalar(konnexe Widerklagen)5 bakimindan, ki takas da buna dahil-
dir6, özel yetki öngörmektedir. Alman Usul Kanunu ve CH/GestG gibi, Özel 
Hukuk ve Ticaret Hukukunda yetkili Mahkeme ve Mahkeme Kararlarinin Tenfi-
zine iliskin Lugano anlasmasi da benzer hükümler ihtiva etmektedir7. Yetkili 

                                                                                                                                                  
manin da anilmasi gerekir: Pascal Pichonnaz, La compensation; Analyse historique et 
comparative des modes de compenser non conventionels, Fribourg 2002; Heidi Kerstin 
Jauch, Aspekte der Verrechnung in der Schiedsgerichtsbarkeit, Rechtsvergleichende Studie 
Deutschland/Schweiz, Diss. Bern, Konstanz 2001. 

5    Alman Usul Kanunu(D/ZPO) § 33/1: Karsi dava, „eger karsi talep dava yoluyla ileri sürülen 
talep ile veya bu talebe karsi ileri sürülen savunma vasitalariyla baglanti içinde ise." ve 
CH/GestG vom 24.3.2000; AS 2000, 2355, Art.6: "Karsi dava- (1) Eger karsi dava asil dava 
ile maddi bir baglanti içinde ise asil davanin açildigi mahkemede karsi dava açilabilir. (2) 
Asil dava herhangi bir nedenle düsse bile, mahkemenin yetkisi devam eder.". 

6    Karsi davanin caiz olmasi, mantiken (Argument afortiori veya im maiore minus) karsi alaca-
gin sadece defi yoluyla, takas hakkini kullanmak suretiyle ileri sürülmesinin de caiz oldugu 
manasina gelir. Dava açilmasina izin verilen durumlarda, bir talebin defi yoluy la ileri sürül-
mesi de mümkün olmalidir. Ancak bunun tersi her zaman dogru degildir.   

7  Avrupa Ekonomik Toplulugunun 27.9.1968 tarihli Özel Hukuk ve Ticaret Hukukunda Yetkili 
Mahkeme ve Kararlarin Tenfizine Iliskin Brüksel Anlasmasi, 16.7.1988 tarihli anlasma, keza 
16.9.1988 tarihli Lugano Anlasmasi, her biri 6. maddelerinin 3. bendinde meseleyi düzenle-
mektedirler: "Açilmis bir dava ile ayni sözlesmeye veya maddi olaya dayanan karsi davalarda, 
davanin görüldügü mahkeme" yetkilidir.(Ayni sekilde Avrupa birliginin Özel Hukuk ve Ticaret 
Hukukunda Yetkili Mahkeme ve Kararlarin taninmasina ve tenfizine iliskin 22.10.2000 tarihli 
Yönergesinin 6. maddesinin 3.bendi; yayim tarihi 16.1.2001, Abl.L. 12/1; yürürlük tarihi 
1.3.2002). Ancak Avrupa mahkemesi, baglantili olma sartinin(Konnexitätserfordernis) sadece 
karsi davalar bakimindan aranacagini, buna karsilik sadece savunma amaciyla takas definde 
bulunulmasi halinde geçerli olmayacagini kabul etmektedir (EUGH.   
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mahkemeye iliskin bu normlar, dava konusu alacagin takas ölçüsünde sona er-
digini kabul eden maddi hukuk ile uyum içindedir. Ancak bir çok yazarin yapti-
gi gibi, bu hükümlerin karsit anlamindan, baglantili olmayan karsi alacaklar ba-
kimindan mahkemenin yetkisinin bulunmadigi ve dolayisiyla takasin caiz olma-
digi sonucu çikarilirsa usul hukuku ile maddi hukuk arasinda bir çeliski meyda-
na gelecektir8. 

b) Tahkim ve Yetki Anlasmalarina Iliskin Düzenlemeler 

Milletlerarasi Tahkime Iliskin UNCITRAL-Model Kanun ve 1997 tarihinden iti-
baren büyük ölçüde bu kanunu takip eden Alman Usul Kanunu (yeni §§ 1025-
1066) takasa iliskin bir düzenleme ihtiva etmemektedir. 1976 tarihli UNCIT-
RAL Tahkim Kanunu da soruna açikça temas etmemektedir. Gerçi "davaya ce-
vap" ile ilgili m. 19/3 hükmünde su düzenlemeye yer vermektedir:" Davali ayni        
 

                                                                                                                                                 
      Urt. v. 13.7.1995; kars. NJW 1996, s.42/43), ki bu görüs ikna edici degildir. Buna karsilik 

IRAN-US Claims Tribunal, müstakar içtihatlarinda, isabetli olarak, karsi dava ve takas 
imkânlari arasinda paralellik bulundugunu kabul etmektedir (bu hususta bkz. Berger, yukarida 
dn.4, s.429). 
Çevirenin notu: Bu hususta, tercüme ettigimiz bu çalismanin tamamlanmasindan kisa bir süre 
sonra yayinlanan bir Alman Federal Mahkemesi karari ve bu kararin doktrindeki yankilari 
üzerinde kisaca durmak yararli olacaktir. Alman Federal Mahkemesi, yukarida anilan Avrupa 
mahkemesi karari karsisinda Alman hukukunda yargilamada kullanilan takas bakimindan 
Alman mahkemelerinin yetkisinin bulunmasinin gerekli olup olmadiginin doktrinde tartis-
mali oldugunu belirtmis, ancak bu tartismaya iliskin bir tavir takinmamistir. Yüksek mahke-
me yargilamada kullanilan takas bakimindan EuGVÜ Art.6 bent 3 hükmünün uygulanmaya-
cagini kabul etmekle beraber, karsi dava ile takas arasinda bir benzerlik bulundugunu, bu ne-
denle karsi davaya iliskin § 33 ZPO hükmünün burada kiyasen uygulanabilecegini ve dava 
konusu alacakla baglantili olan alacaklarin takasinin mümkün oldugunu belirtmektedir; bkz. 
BGH, Urteil v. 07.11.2001 - VIII ZR 263/00 (BB 2002, 14-16 = WM 2002, 102-104 = RIW 
2002, 146-148 = BGHR 2002, 171-173 = ZAP 2002, 259= EWiR 2002, 249= MDR 2002, 
410-412 = NJW 2002, 2182-2184 = NJVW-RR 2002, 573-574 = ZIP 2002, 821-824 = JZ 
2002, 605-607= IPRax 2002, 299-301). Bu karari degerlendiren Gruber, yüksek mahkemenin 
vardigi bu sonucu elestirmektedir.Yazara göre, madem ki karsi dava ile takas arasinda büyük 
benzerlik mevcut olup, karsi davaya iliskin hükmün kiyasen uygulanmasi gerekir, o takdirde 
kiyasen uygulanmasi gereken hüküm § 33 ZPO degil, EuGVÜ Art.6 bent 3 hükmü olmaliydi. 
Çünkü Alman hukuku bakimindan karsi davayi düzenleyen hüküm EuGVÜ Art.6 bent 3 hük-
müdür. Yazar, her iki hükmün karsi davanin kosullarini farkli düzenlemesi nedeniyle bu tar-
tismanin pratik bir öneme de sahip oldugunu belirtmektedir; bkz. Gruber, R, IPRax 2002, 
285-289; kars. ayrica Heß, B. \ Müller, A., JZ 2002, 607-610 . 

8   Alman Usul Kanununun § 145/III hükmü, baglantili olmayan bir karsi alacak bakimindan ta-
kasin ileri sürülmesi halinde, bu alacagin ayri müzakere edilecegini öngörürken, § 302/1 hük-
mü, takasa iliskin karar sakli kalmak kaydiyla, asil alacak hakkinda karar verilmesine izin 
vermektedir. Ancak bu usul hükümleri, mahkemenin takas alacagi bakimindan karar verme 
yetkisinin bulunmamasi halinde ne olacagina iliskin bir düzenleme ihtiva etmemektedir. 
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sözlesmeye dayanan karsi dava açabilir veya takas amaciyla ayni sözlesmeden 
kaynaklanan alacaga dayanabilir". Ancak bu düzenleme ile baglantili olmayan (ve 
genellikle de tahkim kaydina tabi olmayan) taleplerin takasina engel mi olunmak 
istendigi anlasilamamaktadir. Böyle bir sonuç maddi takas hukukundan açikça 
uzaklasilmasi anlamina gelirdi. Isviçre'de tahkime iliskin kantonlar arasi anlasma 
(Konkordat)9 bakimindan durum açiktir: Bu anlasmanin müellifleri, maddi 
hukuka göre takas alacaginin sona ermesi sonucunu usul hukuku bakimindan da 
kabul etmeye ve tahkim heyetine tahkim kaydina tabi olmayan alacak hakkinda da 
karar verme yetkisi tanimaya hazir degillerdi. Anlasmanin 29. maddesi, yetkili 
mahkeme önünde dava açilmasi için bir süre vererek tahkim yargilamasina ara 
verilmesini düzenlemektedir. Kuskusuz bu düzenleme, hukukun icrasini kabulü 
mümkün olmayan bir biçimde gecikmesine yol açacaktir10. 

Tahkim kurumlarinin tahkime iliskin düzenlemelerine gelince: Milletlerarasi Ti-
caret Odasinin halen yürürlükte olan tahkime iliskin kurallari (daha önce yürür-
lükte olan bütün kurallari gibi) takasa iliskin özel bir hükme yer vermemektedir. 
Diger tahkim kurumlari bakimindan da muhtemelen durum böyledir. Yetki ek-
sikligine ragmen, karsilikli alacaklarinin takasini herhangi bir ihtirazi kayit ön-
görmeden tamamen kabul eden bizim bildigimiz tek tahkim düzeni, Zürich Ti-
caret Odasinin tahkime iliskin kurallaridir11. Tahkim heyetinin takas alacaklari 
hakkinda karar verme yetkisine sahip olmasi, yukarida belirtildigi gibi, maddi 
takas hukukundaki klasik anlayis ile tam bir uyum içindedir(ancak bu durum 
konuya iliskin tereddütleri azaltmamaktadir). 

c) Doktrin ve Uygulama 

Her ikisinde de görüs birligi mevcut olmayip, akla gelebilecek çesitli olay grup-
lari için farkli görüsler savunulmaktadir. Ancak Almanya'da genel egilim, ba-
gimsiz olarak ileri sürülmesi halinde baska bir mahkemenin yetkili olacagi ala -
caklarin takas edilemeyecegi yönündedir12. Bu görüs tahkim kaydinin bulundugu  

 
                                                                 
9   Bu anlasma, Milletlerarasi Özel Hukuk Kanunun çiktigi 1987 yilindan beri sadece Isviçre 

içindeki tahkim bakimindan geçerlidir. 
10  Sinirlayici bir yorumla bu sonucu hafifletmeye çalisan Federal Mahkeme içtihadi için bkz. 

BGE 116 la 154. Kars. aynca Jean-François Poudret, Compensation et Arbitrage, in Le droit 
en action, hrsg. von Jean Marc Rapp/Michel Jaccard, Lausanne 1996, s.361 vd. 

11  Zürih Ticaret Odasinin Milletlerarasi Tahkim Kurallari (1989 yayini) Art.27: „Takas - Takas 
edilen alacak tahkim kaydina tabi olmasa, hattâ bu alacak bakimindan baska bir tahkim veya 
yetki anlasmasi mevcut olsa bile, tahkim heyeti takas defini karara baglamaya yetkilidir.". 

12  Bu nedenle, bu çalismada ele aldigimiz degisik konulara iliskin önemli açiklamalar yapan 
Berger (dn.4; s.426-432) su tespitte bulunmaktadir: "Almanya'da hakim olan görüs, baska 
bir mahkemenin yetkisine tabi alacaklarin takasinin kural olarak caiz oldugunu degil, olmadi-
gini kabul etmektedir.". 

durumlar bakimindan mutlak hakim görüstür: Tahkim heyeti önünde, tahkim 
kaydina tabi olmayan bir alacagin takasinin ileri sürülmesi mümkün olmamali-
dir13. Buna karsilik tahkim kaydina tabi bir alacagin devlet mahkemesi önünde 
takasi bakimindan bu ölçüde bir görüs birligi mevcut degildir14. 

Karsi alacaga iliskin olarak yapilmis bir yetki anlasmasinin, bu alacagin baska 
bir ülke mahkemesi önünde ileri sürülmesine engel teskil edip etmeyecegi hu-
susu tartismalidir15. 

II. Genel Olarak Takas Kurumu 

Önce, maddi hukukta takasin esasli unsurlari üzerinde, usul hukukuna iliskin 
sorunlarin çözümünde de temel teskil edecek bazi açiklamalarda bulunmak ya-
rarli olacaktir. 

1. Temel Ilkeler 

Karsilikli alacak ve borçlarin takas suretiyle sona ermesi, alacaklarin karsilikli 
olmasi(yani alacagin ve borcun sahibinin ayni sahis olmasi), bunlarin muaccel 
 
                                                                 
13 Burada sadece Reinhold Geimer, in Zöller, Zivilprozessordnung(18. eski basi 1993), Rn.54 

zu § 1025 zikredilecektir: „Tahkim sözlesmesi, tahkim yargilamasinda dava edilen alacaga 
karsi, tahkim yargilamasina tabi olmayan bir alacagin takas edilemeyecegine iliskin anlasmayi 
da ihtiva etmektedir(maddi hukuk açisindan sartlari gerçeklesmis bir takasin mahkeme 
önüne getirilememesi/ileri sürülememesine iliskin usuli yasak)". Yazar sonra söyle devam et-
mektedir: "[devlet mahkemesi] önündeki bir yargilamada, tahkim kaydina tabi tutulmus bir 
karsi alacak ile takas göz önünde tutulmamalidir". Geimer, incelememizin bundan sonrasin-
da da esas alinacak hakim görüsü Internationales Zivilprozessrecht, 4.Aufl. 2001, Rz.3818, 
adli eserinde su sekilde açiklamaktadir: "Alman içtihatlari, baglantili olmayan karsi alacaklar 
bakimindan, tereddüt halinde, usul hukukuna iliskin bir takas yasagi bulundugunu kabul et-
mektedir....Tahkim anlasmasi ile bagli olan taraf, devlet mahkemesi önünde, dava edilen ala-
caga karsi, tahkim kaydina tabi olan alacagi takas ettigini ileri süremez; zira bu tür durumlar-
da tahkim heyetinin degil, devlet mahkemesinin karar vermesi tatminkâr olmayacaktir. 
[BGHZ 38, 254=NJW 63, 243 ve diger atiflar]. Bunun tersi durumlarda ise, tahkim heyetinin 
bir takas itirazi üzerine, taraflarin açikça tahkim heyetini yetkili kilmak istemedikleri bir ala-
cak hakkinda karar verebilmesi, yetki tecavüzü olusturur.". 

14    Hans W. Fasching, Schiedsgericht und Schiedsverfahren im österreichischen und internati-
onalen Recht, Wien 1973, s. 27, yazar, (BGHZ 23, 17'yi zikrederek) hakem heyeti önünde 
tahkim yasagi bulundugunu kabul etmekte, ancak tersi durumlarda tahkim kaydina tabi bir 
alacagin devlet mahkemesi önünde takasini caiz görmektedir(s.34, Fashing III, s.577'ye yola-
ma ile). Bu bir çeliskidir ve tahkim kaydina tabi alacaklarin devlet mahkemeleri önünde dava 
edilemeyecegi seklindeki temel kuralla bagdastirilmasi son derece güçtür. 

15  Bu konuda kars. Haimo Schack, Internationales Zivilprozessrecht, 2. Aufl., München 1996, 
Rn.458-46I. 
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ve ifa edilebilir olmasi ve ayni türden edimlere iliskin olmasi sartlarinin gerçek-
lesmesine baglidir. Taraflar arasinda sözlesme ile varilan mutabakat, her iki yön-
den de hukuki durumu  degistirebilir. Bir alacagin münferit olarak talep edilebil-
mesi imkânini ortadan kaldiran bir takas zorunlulugu öngörülebilir(bir cari he-
sap anlasmasinin mevcudiyeti halinde durum böyledir. Cari hesap terimi kulla -
nilmamis olsa bile, taraflar arasindaki sözlesmesel iliskinin ticari mantiginin bu-
nu gerektirmesi halinde de ayni sey söz konusudur.). Ayni sekilde, taraflarin 
açik veya örtülü bir anlasmasi ile, takas imkâninin ortadan kaldirilmasi da 
mümkündür16. 

Her iki alacagin karsilikli olarak ve ayni anda sona ermesi takasin kavramsal bir 
unsurunu teskil eder: Karsilikli alacak ve borçlarin ya her ikisi takas ile sona erer 
ya da hiçbiri17. Bu baglamda sikça tartisilan "terditli takas"a(Eventualkom-
pensation) deginmek gerekir: Takas ile ifa edilecek esas alacak mevcut degil ise, 
bu husus sakli tutulmamis olsa bile, takas alacagi da ifa edilmis ve sona ermis 
sayilamaz. Bu nedenle yargilamada kullanilan takas hakki ister istemez terditli 
bir takastir; çünkü böyle bir takas kanun geregi ancak, esas alacaga ilis kin dava-
nin takas beyaninda bulunan davalinin talebine ragmen kabul edilmesi halinde 
sonuç doguracaktir18.

                                                                 
16 Sözlesme ile takasin devre disi birakilmasi, taraflari takas hakkini kullanmama yükümlülügü 

altina sokmamakta, tipki sözlesmesel bir temlik yasaginin alacagin temlikine engel olmasi gibi, 
taraflarin takas hakkini kullanma imkânini ortadan kaldirmaktadir. Takas edilebilirlik, 
temlik edilebilirlik gibi(veya bunlarin devre disi birakilmasi) maddi hukuka göre söz konusu 
alacagin ayrilmaz bir parçasini olusturur. (Bu nedenle temlikle birlikte temlik edilen alacaga 
iliskin olarak kararlastirilmis tahkim kaydi da intikal eder; çünkü temlik edilebilirlik gibi, 
hakkin icrasi imkâni da alacagin ayrilmaz bir parçasidir). 

17 Takasin ya karsilikli alacaklarin her ikisini sona erdirecegi ya da hiç gerçeklesmeyecegi asi-
kâr bir husustur; ancak yine de her ihtimale karsi bu hususa Ulpian tarafindan isaret edilmis-
tir; kars. Dig 16, 27,1: Si rationem compensationis iudex non habuerit, salva manet petitio : 
Eger yargiç takasa müsaade etmez ise, takas edilen alacak varligini muhafaza eder. Ve 
Windscheid (9. Aufl. von Kipp; 1906 Bd II p.479, § 349, zu BGB Zif .3): "Alacaklardan biri 
mevcut degilse, digeri de ifa edilmez, ki bu takasin caiz olmasi bakimindan da geçerlidir." 
Veya Planck, Komm, zu BGB § 389, Zif. 3(baslik): " § 389 da öngörülen sonuç, takasin caiz 
ve geçerli olmasi halinde meydana gelir.". Bir mahkeme takas alacaginin incelenmesini red-
deder ve davayi takas olmaksizin kabul ederse, bu sadece usul hukuku açisindan sonuç dogurur; 
davali tarafindan takas beyaninda bulunulmus olsa bile, mahkeme karari maddi hukuk 
açisindan herhangi bir sonuç dogurmaz. Davali karsi alacagini ayri bir dava ile talep edebilir; 
kabul edilmis dava alacaginin takibi esnasinda takas beyaninda bulunabilir veya gerekirse 
menfi tespit davasi açabilir. 

18 Takas beyaninin, alacagin maddi hukuk anlaminda mevcut olmasi sartina bagli olmasi nede-
niyle, kural olarak yargilamada yapilan takas beyanindan, takas suretiyle sona erdirilmek is-
tenen karsi alacagin kabul edilmis oldugu sonucu çikarilamaz; sonuç itibariyle bu yönde daha 
önce Coceceius (dn.56) Quaestio 18. 

Bazi borçlarin takas suretiyle itfasi imkâni mevcut degildir. Devlete karsi olan 
alacaklarin takasinin caiz olup olmadigi sorunu antik çaga kadar geri gider. Gü-
nümüzde buna ek olarak aile hukukuna iliskin nafaka talepleri vb. bakimindan 
da takas imkâni sinirlandirilmistir. Bu çalismada bizi mesgul eden usul hukuku-
na iliskin sorunlar karsisinda, kodifikasyonlarimizda yarim yamalak düzenlenen 
takas yasaklarinin genisletilmesi gerekmektedir (bu husus için bkz. asagisi ve 
özellikle IV). 

2. Takas Kendiliginden mi Yoksa Def’i Yoluyla mi Gerçeklesir? 

Takas kurumunu borçlu oldugumuz Roma kaynaklarinda, takasin sonuçlarini 
kendiliginden meydana getirecegi görüsü hakimdir19. Bu görüsün karsisinda, o 
zamandan beri ve özellikle de [Roma hukukunun] resepsiyonu dönemlerinde, 
takasin ancak buna iliskin bir taraf beyani üzerine (compensatio per 
exceptionem) gerçeklesecegi görüsü yer almaktadir. Yeni çagda Althusius, bu 
her iki türü, birbirinden farkli, ancak esit bir biçimde yan yana duran fenomen-
ler olarak takdim etmektedir20. Ancak yazar bu temel esasi tespit etmekle yetin-
memekte, bu iki türü birbirinden ayirmamiza yarayacak kriteri de belirtmekte-
dir. Buna göre ipso iure-takas likit ve tartismali olmayan alacaklarla sinirli olup, 
bunun disinda kalan durumlarda takasin defi yoluyla ileri sürülmesi gerekir21. 
Bu tespitin temelinde, mantiki bir zorunluluk olarak, takasin ancak konusun ne 
oldugunun kesin bir biçimde belli olmasi halinde sonuç doguracagi düsüncesi 
yatmaktadir22.  
 

                                                                 
19  Dig. 16,2,21 (Paulus): Posteaquam placuit inter omnes id quod invicem debetur ipso 

iure compensari ...(Herkes tarafindan karsilikli borçlarin kendiliginden takas edildigi 
görüsü savunulduktan sonra...), ipso iure-modeli daha açik bir sekilde Justinianus'un 
Codex'inde ifade edilmektedir(Cod.4,31,4): Si constat pecuniam invicem deberi, ipso 
iure pro soluto compensationem haberi oportet...( karsilikli olarak para borçlanildigi tespit 
edildigi takdirde, takasi hukuken (kendiliginden) geçeklesmis saymak gerekir...), ve 
özellikle Cod.4,31,14 pr., burada Justinianus imparatorluk emirnamesinde su direktifi 
vermektedir: Compensationes ex omnibus actionibus ipso iure fieri sancimus ...(Bütün 
davalar bakimindan hukuken (kendiliginden) gerçeklesen takasi öngörüyoruz...). 

20  Althusius J., Dicaeologicae libri tres ...; 1. Aufl. 1617 (burada zikredilen Nachdruck [Aalen 
1967] der Ausgabe Frankfurt 1649): Compensatio esi duplex: alia quae fit ipso iure, alia 
quae fit per exceptionem (Lib. II cap. XVI par. 16, S. 576: "Iki türlü takas vardir: Biri otoma-
tik olarak hukuken, digeri def’i üzerine gerçeklesir"). 

21   Ayni yer (dn.20) par. 18: Burada likit olmayan alacaklara iliskin takasin def’i yoluyla ileri sü-
rülmesi gerektigi, takasin sonuçlarini ilk olarak her iki alacagin likit oldugunun Preator karari 
ile tespit edildigi andan itibaren meydana getirecegi belirtilmektedir. 

22   Daha önce Donellus (dn.. 20 zu Codex 4,31,14 (N.l) takasin sonuçlarini meydana getirecegi 
ani söyle belirlemektedir: „...tunc... cum causa, ex qua compensatur, est liquida. — Gothofre-
dus ad Cod.4,31,14: Liquidi ad non liquidum, non fit compensatio. Igitur compensatio non fit 
nisi debiti liquidi, confessi, praesentis, non controversi, non incerti"  
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Modern kodifikasyonlar, Justinianus tarafindan konulan kuralin etkisiyle tercih-
lerini ipso iure-takas lehine kullanmislardir: Tabii hukuka dayanan kanunlardan 
Prusya Medeni Kanunu(ALR), Fransiz Medeni Kanunu, Avusturya Medeni Ka-
nunu(ABGB)23. Bunlari Almanca konusmayan ülkelerin büyük bir kisminin ka-
nunlari takip etme ktedir. Bu kanunlar alacagin likit olmasi sartini da aramakta-
dir24. Bu üç büyük kanun tarafindan kabul edilen modelden ilk olarak, Caspar 
Bluntschli (1808-1881) tarafindan hazirlanan Zürih Özel Hukuk Kanunu 
(ZH/PGB) ayrilmistir25. Bunu daha sonra çikacak bütün Almanca kanunlar da 
takip edecektir: 1863/5 tarihli Sachsen kralligi Medeni Kanunu, 1866 tarihli 
Dresden Tasarisi, 1883 tarihli Isviçre Borçlar Kanunu,1900 tarihli Alman Medeni 
Kanunu ve nihayet revize edilmis 1912 tarihli Isviçre Borçlar Kanunu( her ikisi 
de burada CH/OR olarak zikredilecektir)26. Bluntschli ile gerçeklesen bu 
dönüsüm o kadar ikna edici olmustur ki, Avusturya doktrin ve içtihatlari dahi 
bundan geri kalamamis ve aksi yöndeki kanun metnine ragmen def’i yoluyla 
takas çözümüne meyletmektedir27. Bu anlayis daha sonra uzak dogu ülkeleri28, 
1941/46 tarihli Yunan Medeni Kanunu(Art.441), 1966 tarihli Portekiz Medeni 
Kanunu (Art.848, BGB § 388 hükmünün tercümesi) ve simdilerde yeni Hollan-
da Medeni Kanunu(Nieuw Wetboek 6 Art. 127/1; eski kanunun Art. 1462 hükmü 
Fransiz Medeni Kanununu takip etmekteydi) tarafindan da kabul edilmistir. Is-
kandinav ülkelerinde eskiden beri def’i prensibi hakim gözükmektedir. 

                                                                 
23   ALR I, 16 § 301 : " Kanun geregi takasi meydana getiren alacak dogar dogmaz, borç da, ta-

kas ölçüsünde son bulur." ; Fransiz Medeni Kanunu Art. 1290 ("La compensation s'operè de 
plein droit par la seule force de la loi ... á l'instant où elles se trouvent exister á la fois ..."); 
Avusturya Medeni Kanunu § 1438 ("Alacaklar karsi karsiya geldikleri takdirde, karsilikli yü-
kümlülükler, sanki ifa edilmis gibi sona erer (compensation). 

24  Fransiz Medeni Kanunu Art. 1291/1; ABGB § 1439 (uygulama alani bu gün tartismali olmakla 
beraber; kars. dn.27). Fransiz Medeni Kanununu takip eden kanunlara örnek olarak sunlar 
sayilabilir: 1855 tarihli Sili Medeni Kanunu Art. 1656; 1889 tarihli Ispanya Medeni Kanunu 
Art. 1196; 1916 tarihli Brezilya Medeni Kanunu Art. 1009 ve 1010; 1928 tarihli Meksika 
Medeni Kanunu Art. 2188/2189 ve diger kanunlarin büyük çogunlugu. — Istisna olarak 
1871 tarihli Arjantin Medeni Kanununun Art. 831 hükmünü zikretmek gerekir. Bu hükme 
göre takas alacaginin kabul edilmis(reconocido) olmasi sart degildir. 

25   Zürich Özel Hukuk Kanunu § 1052: „Takas hakkini kullanip kullanmama, borçlunun irade-
sine baglidir.". 

26  Sächs.BGB § 992; Dresd.E. Art.362; CH/a.OR Art. 131/1; BGB § 388/1 ("Takas, karsi tarafa 
yapilacak beyanla gerçeklesir"); CH/OR Art. 120/1. 

27  Kars. Peter Rummel in Rummel, Kommentar ABGB, Bd. II, Wien, 2.Aufl. l992, § 1438 N. 
11, ayni sekilde Rudolf Welser, Bürgerliches Recht  Bd. II. Schuldrecht und Erbrecht, 12.Aufl. 
2001, S. 101 dn. 6 (her ikisi de çok sayida atifla birlikte). 

28  1896 tarihli Japon Medeni Kanunu Art. 507; 1925/1992 tarihli Tayland Medeni Kanunu Art. 
432; 1929 tarihli Çin/Tayvan Medeni Kanunu Art. 335; 1958 tarihli Güney Kore Medeni Ka-
nunu Art. 493/1. 

3, Kanunlar Ihtilafi Hukuku: Takasa Uygulanacak Hukuk  

Almanca konusan ülkelerde29, takasin sartlari, gerçeklesmesi ve sonuçlarinin asil 
alacagin tabi oldugu hukuka göre belirlenecegi görüsü hakim olup, takas edilen 
alacagin (takas alacagi) tabi oldugu hukuk göz önünde tutulmamaktadir30. Bu 
görüse pratik sonucu itibariyle çogu zaman katilmak mümkündür. Ancak 
belirtilen bu formül sadece sinirli bir bakis açisi saglamaktadir ve bu nedenle 
(itiraf etmek gerekir ki nadir sayida olan) özel durumlarda bununla bagli kal-
mamak gerekir. Bu satirlarin yazarinin baska bir çalismasinda açiklamaya çalis -
tigi gibi31, burada da kural olarak sözlesmesel taleplerin sadece dogusunun degil, 
diger her türlü akibeti (zamanasimi, temlik ve keza takasi) bakimindan da, bu 
taleplerin temelini olusturan sözlesmenin tabi oldugu statünün esas alinmasi 
gerektigi seklindeki eski [klasik] kural geçerli olmalidir. Takas halinde istisnai 
olarak iki alacak ayni anda söz konusu oldugu için, kümülatif olarak her iki ala -
cak bakimindan da takasin sartlarinin mevcut olup olmadiginin incelenmesi ge-
rekecektir. Kuraldan ayrilmak için herhangi bir hakli sebep mevcut degildir: Ta-
kas ancak, kümülatif olarak her iki alacak bakimindan da tabi olduklari hukuka 
göre takas suretiyle sona ermenin sartlari mevcut ise gerçeklesecektir32. 

                                                                 
29  Belirtmek gerekir ki, Almanca konusan ülkelerde hakim olan ve burada tartisma konusu yap-

tigimiz görüs, lokal bir nitelik tasimakta olup, global bir geçerlilik kazanmasi mümkün degil-
dir. Bu gün dünyada ipso iure takas anlayisi hakimdir ve bu anlayis çerçevesinde asil alacak ile 
takas alacagi arasinda bir ayrim yapilmamakta, bu yüzden de takas alacagina uygulanacak hu-
kukun göz önünde tutulmasina iliskin sinirlamalar her türlü temelden yoksun kalacaktir. 

30  Eski eserlere iliskin olarak bkz. özellikle Gerhard Kegel, Internationales Privatrecht (7. Aufl. 
1995), S 18/V. Daha yeni bir eserde ise (Christian von Bar, IPR, München 1991, Bd. II 
Rn.547 in fine) „hem takasin sartlan, hem de sonuçlan bakimindan kendisine karsi takas be-
yaninda bulunulan alacagin tabi oldugu hukukun önem tasidigi(atiflar)" ifade edilmektedir. -- 
Berger (dn.4), S. 427, ayni görüsü Isviçre Federal Mahkemesi içtihatlarina atifta bulunarak 
savunan BGHZ 38, 254 und 246' ya yollamada bulunmaktadir. - Milletlerarasi Özel Hukuka 
Dair isviçre Federal Kanunu (IPRG von 1987/89) tamamen bu doktrin ve içtihatlari takip et -
mistir: Art. 148/11: " Takas halinde sona erme, takas ile ifa edilmek istenen alacaga uygulana-
cak hukuka tabidir". Bu anlayisin kökeni belli degildir. 

31  Eugen Bucher, Rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche Bemerkungen zur Verrechnung 
("Kompensation"), in Mélanges en l'honneur d'Alfred E. v.Overbeck, Freiburg/CH 1990 S. 
701-723 (su adresten temin edilebilir: <www.eugenbucher.ch>, Nr. 50). 

32  Kars. yuk dn.17. - Burada savunulan görüs „kümülatif hukuk uygulamasi" görüsü olarak da 
ifade edilebilir. Bazen bu görüse karsi, konsept olarak haklilik sebebi bulunmayan , ayrica 
pratik de olmayan bir görüs ileri sürülmektedir. Bu görüse göre, takas sartlarinin her iki ala-
cak bakimindan da, her birinin tabi oldugu hukuka göre ayri ayri gerçeklesmis olmasi gerekip 
„bölümsel -baglantili baglama" {distributif-gekoppelte Anknüpfung} olarak da adlandiril-
maktadir); bu konuda bkz. Bucher (dn.31) S. 717ff., burada R.Brinkmann'in, Die nichtver-
tragliche Verrechnung in rechtsvergleichender Darstellung und im schweiz. Kollisionsrecht, 
Diss. Genf 1970 adli eserine iliskin degerlendirmeler de yer almaktadir 
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Takas alacaginin tabi oldugu hukuku ihmal eden klasik anlayisin temelinde su 
düsünce yatmaktadir: "Takasta bulunan kisiden, karsi alacaginin tabi oldugu hu-
kukun geri plana itilmesine tahammül etmesi beklenebilir"33. Veya takas sonu-
cunun "takasta bulunan sahsin iradesine uygun düstügü, bu nedenle, karsi alaca-
gin itfasi gerçeklesmis ise, bunun kabul edilmesi gerektigi" ifade edilmektedir34. 
Bu argüman isabetli olmakla beraber, yine de karsi alacagin tabi oldugu hukukun 
tamamen göz ardi edilmesine gerekçe teskil etmeyip, olsa olsa bu hukuka göre 
takasin caiz olduguna iliskin bir karine yaratir. Ayrica bu gerekçeye, takas 
iradesinin beyan edilmedigi veya, ya takas beyaninda bulunan kisinin takas 
alacagi üzerinde tasarruf yetkisinin bulunmamasi(ki bu sadece takas alacaginin 
tabi oldugu hukuka göre belirlenebilir) ya da takas alacaginin tabi oldugu 
hukukun istisnai olarak takasi yasaklamasi(örnegin BGB §§ 393 ve 394 de hak-
siz fiilden dogan talepler ve haczedilemeyen alacaklar bakimindan oldugu gibi) 
nedeniyle takasta bulunan sahsin iradesinin herhangi bir rol oynamadigi durum-
larda dayanilamayacaktir. 

Pratikten bir örnekle bu hususu açikça gözler önüne serecektir: Ayni 
yargilamada farkli hukuklara tabi bir dava ve karsi davanin bir arada 
bulundugunu ve taraflardan hiç birinin takas beyaninda bulunmadigini 
varsayalim: Eger mahkeme iki davayi da kabul etmek istiyorsa: Acaba mahkeme 
her iki davayi da ayri ayri ola rak mi, yoksa müdeabihi daha büyük olan davayi 
aradaki fark oraninda mi kabul edecektir? Asil alacagin tabi oldugu hukuku esas 
alan teori bu soruya herhangi bir cevap vermemektedir; çünkü bir "asil alacak" 
mevcut degildir. Takas ancak, her iki alacak bakimindan da her biri için 
öngörülen sartlarin gerçeklesmis olmasi halinde kabul edilebilir, edilmesi 
gerekir. Böyle bir sey ise, her iki alacagin da ipso iure sistemini kabul eden 
hukuka tabi olmasi veya def’i sistemini kabul eden bir hukuka tabi alacagin 
alacaklisinin takas beyaninda bulunmasi halinde söz konusu olabilir; bunun 
disindaki durumlarda takas gerçeklesmez. 

III. Burada Önem Tasiyan Maddi Hukuktaki Takas Yasaklari 

Burada ele aldigimiz usul hukukuna iliskin sorunlarin yukarida anilan takasin 
sartlari(alacaklarin karsilikli, ayni türden ve muaccel olmasi) ile bir ilgisi bulun-
mamaktadir ve bu nedenle söz konusu sartlar üzerinde daha fazla durulmasina 
gerek yoktur. Yukarida belirtildigi gibi maddi hukuk açisindan yargilamada ta-
kasin kural olarak kaçinilmaz olmasi sonucu muvacehesinde, simdi de bizzat 

 

                                                                 
33 Kegel (dn.30) a.a.O. 
34 A. Nussbaum, Deutsches IPR.Tübingen 1932 S. 262. 

maddi hukukun kendisinin hangi durumlarda takas imkânini ortadan kaldirdigi 
sorusunu sormak gerekir. 

Kita Avrupa'si hukuk geleneginde(yani Ingiliz hukuku hariç hemen hemen bü-
tün gelismis hukuk düzenlerinde) takas hukukunun kökeni Roma hukukuna da-
yanir. Roma hukukunda da takas uzun bir gelisim sürecinden geçtikten sonra 
Digesta ve özellikle Codex Justinianus'da, bu güne kadar hukukun gelismesinde 
belirleyici bir rol oynayan sekline bürünmüstür. Bu kaynaklar, yani 
Justinianus'un Corpus Iuris'i ve bunu takip eden literatür, bazi hususlari açikliga 
kavusturmakta ve burada ele aldigimiz sorunlar bakimindan mevcut olan ka nun 
boslugunun tamamlanmasi bakimindan yol gösterici bir nitelik tasimaktadir. 
Asagidaki açiklamalar bu nedenle yapilmaktadir. Roma hukuk geleneginin 
borçlar hukukuna iliskin sorunlarin çözümünde ne denli önemli bir rol oynadigi-
ni su durum açikça gözler önüne sermektedir: Diger alanlarda Roma hukuku nun 
etkisine nispeten önemli bir direnis gösteren Fransa'da dahi, takas bakimin dan 
aksi yöndeki anlayis hakim olmustur35. 

1. Ipso Iure Sisteminde Alacalarin Likit Olmasinin Aranmasi Suretiyle Takasa 
Getirilen Sinirlamalar (Prusya Medeni Kanunu, Fransiz Medeni Kanunu ve 
Onu Takip Eden Diger Kanunlar)  

Gerek antik Roma ve resepsiyon dönemlerinde, gerekse bugün dahi dünyada ha-
kim olan36 ipso iure gerçeklesen takas modelinde, takasin sonuç dogurmasi, 

                                                                 
35 Fransiz Medeni Kanununu etkileyen Antoine Loysel (1536-1617)i Institutes 

Coutumières (1. Aufl. 1607) adli eserinde takasa iliskin olarak sunlari söylemektedir: Une 
dette n'empêche point l'autre (Bir borç hiçbir sekilde digerini engellemez). Bunun ile 
daha sonradan Art.704'de su hususu açiklamak için takasin sartlarinin mevcut olmasinin göz 
önünde tutulmayacagi ifade edilmektedir: Compensation n'a lieu, si la dette qu'on veut 
compenser n'est liquide et par écrit (takasi istenen borç yazili ve likit degilse takas 
gerçeklesmez). Serhçi Eusèbe de Lauriere (1659-1728) bu son hususa iliskin olarak sunlari 
söylemektedir : "Cette règle, tirée de l'art 105 de la coutume de Paris, est un exception, ou 
mieux dire une abrogation de la précédente"(Paris Teamülü'nün l05..maddesinden 
çikarilan bu kural, öncekinin bir istisnasi, daha dogrusu ilgasidir) (alinti 1971 de 
Cenevre'de yapilan tekrar baskidan yapilmis tir). Die Coustume de la Prevosté et 
Vicomté de Paris'in 1580 tarihli metninde Art.CV'ye iliskin olarak su açiklama yer 
almaktadir : Compensation a lieu d'une debte daire, et liquide a une autre pareillement 
claire, et liquide, et non autrement (Açik ve likit bir borcun takasi, ancak likit ve ayni 
derecede açik bir diger borçla olur, baska türlü degil)(bu alinti Julien Brodeau, 
Commentaire, 2 Bde. Paris 1658'den yapilmistir). Brodeau, serhinde büyük ölçüde o 
dönemki romanist literatürü takip etmektedir. Bu gün Fransa'nin yer aldigi alandaki -muhte-
melen Almanca konusulan yerlerde de- asil yerel gelenek (Loysel, Art. 704) takasa karsi 
olumsuz bir tavir takindigi halde, daha sonraki gelismelerde Roma hukukunun etkisi ile bu 
yerel gelenek bir kenara itilmistir. Burada takas için tespit edilen husus borçlar 
hukukun çok büyük bir alani bakimindan da geçerlidir.    

36    Kars. yuk. dn.24 ve ona iliskin metin. 
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karsilikli alacaklarin likit olmasi sartina baglanmistir. Ancak bu formül ile orta-
ya çikmasi muhtemel bütün sorularin cevabini buldugu sanilmamalidir; bunlar-
dan bir çogunun cevabi hala belli degildir37. 

a) Roma Hukuku Müktesebati - Ipso Iure Takas ve Def’i Yoluyla 
Takas Arasindaki Ayrimin Isabetli Olup Olmadigi 

Likit olma sartina iliskin olarak antik Roma'da oldugu gibi günümüzde de be-
lirsizlikler mevcuttur. Kelimenin tam anlamiyla bir alacagin likit olmasi ancak, 
alacagin kesinlesmis bir mahkeme hükmüyle veya borçlu tarafindan kabul edil-
mesi halinde söz konusu olur. Bu açidan bakildiginda belirtilen bu kural pratik 
degildir ve yargilama esnasinda herhangi bir anlam ifade etmeyecektir: Her iki 
alacak da daha önceden kesinlesmis bir mahkeme hükmü ile veya karsi tarafça 
kabul edilmis olsaydi, taraflarin mahkeme huzuruna gelmelerine gerek kalmaz-
di. Likit olma sartinin ihtiva ettigi bu çeliski, bunun bir yandan alacagin yargila-
manin kapsamina dahil edilebilmesinin, diger yandan ise takas suretiyle itfanin 
ipso iure gerçeklesmesinin sarti olarak anlasilmasindan ileri gelmektedir. Birinci 
anlamiyla "likit olma", bir genel kural biçiminde ifade etmek gerekirse, "yürü-
yen bir davada açikliga kavusturmaya layik" olmaktan baska bir sey degildir. 
Buna karsilik takasin ipso iure sonuç dogurmasinin sarti olarak "likit olma", 
hukuki durumun maddi hukuk anlaminda (mahkeme karari veya borçlunun ik-
rari suretiyle) açikliga kavusmus olmasini ifade eder. Bu bir birinden farkli iki 
anlam, Roma hukuku müktesebatinda birbirinden ayird edilmistir: Mükemmel 
bir biçimde önce Althusius daha sonra gelecek için de yol gösterici bir biçimde 
Samuel Stryk38: Bu son anilan yazar, bir çok çagdasi gibi takasin ipso iure sonuç 
                                                                 
37 Istisnai olarak, likit olmayan alacaklarin ne tür bir muameleye tabi olacagi sorunu 

bakimindan farkli görüsler gelistirilmistir; bkz örnegin önce ALR (16 §§ 259-362) 
veya daha sonra Italyan Medeni Kanunu (Art. 1243/11): "Se il debito opposto in 
compensazione non è liquido ma è di facile e pronta liquidazione, il giudice può 
dichiarare la compensazione per la parte del debito che riconosce esistente, e può 
anche sospendere la condanna per il credito liquido fino all'accertamento del credito 
opposto in compensazione."( "Takasta kullanilan alacak sabit olmamakla beraber 
çabuk ve kolaylikla tespit edilebiliyorsa mahkeme borcun mevcut kabul ettigi kismi 
bakimindan takasi kabul edebilir ve***/ mevcudiyeti sabit alacaga iliskin karan 
takasta kullanilan alacagin tespitine kadar erteleyebilir"{***/ buradaki "ve" nin 
"veya" olmasi gerekirdi}).' Bu ifade ile daha önce Justinianus tarafindan konulan 
kural(dn.29 ve 41) benimsenmistir.  

38  Althusius, kars. dn.19 ve 21- Samuel Stryk (dn.2) Dig. 16, II § 1: compensatio ...facta 
censetur eo momento, quo utrinaue sibi debere incipiunt, Et hoc censu 
compensationes ipso jure fieri dicuntur. Daha sonra sonunda söyle devam etmektedir: 
fada autem probatione, jam effectus compensationis ipso jure se exferit a die 
concurrentis debiti (Carpzov, P. 1 .C.8.def.6.n. 1 'e yollama yapmaktadir). 

doguracagini kabul etmekte, ancak geriye etkili bir biçimde alacaklarin karsi 
karsiya geldigi andan itibaren hükümlerini meydana getirse bile takasin ilk ola-
rak alacaklarin ispat edilmesi halinde gerçeklesecegini eklemeyi de ihmal etme-
mektedir. 

Likit olma sartinin bu son anlami üzerinde daha fazla durulmasina gerek yoktur. 
Ancak bu kavramin ilk, usul hukukuna iliskin anlami dikkatimizi celbetmekte-
dir: Bir alacagin "likit olmasi", ayni yargilamada mahkeme tarafindan açikliga 
kavusturulmayi hak eden bir nitelik olarak anlasilmaktadir. Bu tür bir anlam ver-
meye Justinianus'ta  rastlanir, ki zaten Latin dil gurubuna dahil Kodifikasyonla-
rin takasa iliskin temel konzepti de ona dayanmaktadir. Justinianus yukarida 
(dn.19) zikredilen imparatorluk emirnamesinde söyle demektedir: ita tamen 
compensationes obici iubemus, si causa ex qua compensatur liquida sit et non 
multis ambagibus innodata, sedpossit iudici facilem exitum sui praestare39. Bu 
ifade ile her seyden önce daha önceki satirlarda prensip olarak kabul edilen ipso 
iure takas sistemi kuskulu hale getirilmistir; zira burada takas durumunun 
gerçeklesmesi takas def’inin ileri sürülmesine(obici) bagli tutulmustur. Causa 
liquida kavraminin açiklanmasina gelince: Bunun ile kastedilen talebin likit ol-
masi degil, likit olma durumunun yargiç tarafindan rahatlikla tespitinin mümkün 
olmasi, onun için fazladan zahmete (ambages) yol açmamasidir40. O halde likit 
olma sarti, yürüyen bir davanin kabul edilemez bir biçimde karmasik hale 
gelmesine ve karara varilmasinin gecikmesine yol açacak alacaklari takas disi 
birakma fonksiyonu icra etmektedir41 Böylelikle likit olma sartinin aranmasi, 

                                                                                                                                                 
 
39 Codex 4, 31, 14, 1: „ Takaslarin ancak, mahsup edilmek istenen talebin likit olmasi ve 

açikliga kavusturulmasi gereken çesitli baglantilarinin mevcut olmayip yargicin 
kolayca sonuca varacagi hallerde ileri sürülebilecegini emrediyoruz" (Latince metnin 
Almanca tercümesi için bkz. G.C. Treitschke, in der deutschen Ausgabe des 
gesamten Corpus Iuris, hgg. von Cari E Sintenis, Codex Bd. IV, S. 612, Leipzig 
1832).  

40 Bundan çikan sonuç, Justinianus ve adamlari bakimindan ipso iure etkinin yan 
noktalarla (faizin islemesi veya hakim kararinin degil, takas alacaginin ileri 
sürülmesinin asil alacagin miktarinda azalma meydana getirecegi vakiasi[bu yönde 
açiklamalar için bkz. Ernst Levy, Weströmisches Vulgarrecht - Obligationenrecht; 
Böhlau/Weimar 1956, s. 146]) ile sinirli kaldigi, takasta bulunan davaliyi, takasi ve 
takas alacagini yargilamada ileri sürme külfetinden kurtaramadigidir.  

41 Bu hususu açikliga kavusturmak için burada tekrar Justinianus'a dönecek olursak 
(yukarida dn.39 zikredilen metnin devami): Satis enim miserabile esi post multa forte 
variague certamina, cum res iam fuerit approbata, tunc ex atera parte, quae iam 
paene convicta est, opponi compensationem iam certo et indubitato debito et 
moratoriis ambagibus spem condemnationis excludi. hoc itaque iudices observent et 
non procliviores in admittendas compensationes existant nec molli animo eas 
suscipiant, sed iure stricto utentes ...("Çünkü, muhtemelen uzun ve çok yönlü 
tartismalarin ardindan hadise kabul edildikten sonra, borçlu oldugu hemen hemen 
ispatlanmis diger taraf, sabit ve her türlü kuskudan uzak alacaga karsi 

 



628 Eugen Bucher / Çev. Vedat Buz 
 
davacinin hukuki koruma talebinin teminatini teskil etmektedir. Bir bütün olarak 
bakildiginda Justinianus, hem takasta likit olma sartini, hem de takasin ipso iure 
gerçeklesmesi esasini önemli surette zayiflatmakta, ki bu ona izafe edilen ipso 
iure sonuç doguran takas ilkesini büyük ölçüde yumusatmakta ve sonuçta defi 
ilkesi ile baglantili hale getirmektedir42. Bu çizgi resepsiyon dönemlerinde de 
kabul edilmis ve gelistirilmistir43 

Bir kismi ipso iure takas, digerleri ise def’i üzerine gerçeklesen takasi kabul e-
den günümüz kanunlari, aslinda daha önce Justinianus'un isaret ettigi iki bakis 
açis indan birini esas almaktadir. Ancak Justinaus için bunlar biribirinin ziddini 
teskil etmeyip, birbiriyle birlesmektedir. Her iki model de mantiki açidan birbi-
riyle baglidir; bu gün dahi tutarli bir biçimde birbirinden ayirt edilmesi mümkün 
degildir ve günümüz kanunlari arasinda mevcut olan karsitlik netice itibariyle bir 
yanilsamadan ibarettir. Takasa iliskin akla gelecek bütün düzenlemelerde hu-
kukun tecellisi, yani maddi hukuki durumun mahkeme vasitasiyla icrasi, tarafla-
rin bu yönde bir talepte bulunmasini ve ayni zamanda karsilikli alacaklarin likit 
olmasini sart kosar. Bu da her iki sistem arasindaki farkin, isin esasindan ziyade, 
buradaki degerlendirmemizde hareket noktasi olarak tespit ettigimiz yargila ma 
durumundan kaynaklandigini göstermektedir. Ipso iure sistemi likit olma 
durumunun mevcudiyeti sartiyla, hakimin karar verdigi, en azindan karar vere-
cegi durumlari göz önünde tutmaktadir; def’i sistemi ise yargilamadan önceki 
veya yargilamanin baslangiç anindaki durumu esas almaktadir. Her iki bakis 
açisi da ayrilmaz bir biçimde birbiriyle baglidir. Bunlari ayni madalyonun iki 
farkli yüzü olarak görmek gerekir44. Bu husus kendilerini def’i ilkesine bagli                             

                                                                                                                                                  
 

takas ileri sürer ve oyalamaya yönelik olarak mesele baska mecralara çekilmek suretiyle karara 
varilmasina iliskin umut bosa çikarilirsa çok yazik olur. Yargiçlar bunu göz önüne alarak, takasa 
izin vermeye istekli olmasinlar ve kolayca kabul etmesinler; hukuku kati bir biçimde uygulasinlar 
..."). - Bu çizgi, resepsiyon zamanlarindan 19. Yüzyil Pandektizmine kadar canli kalmistir: kars. 
Windscheid (asagida 3) s. 487 oldukça ayrintili yollamalarla birlikte S 350 dn. 12./13.   

42 Bu tespit yeni olmayip daha geriye gider; kars. örnegin Arnold Vinnius (dn.56): Yazar özet olarak 
mealen söyle demektedir: " Justinianus'un ipso iure takas anlayisi yargilamanin baslamasi ile 
birlikte ileri sürülen ve dava konusu alacagin miktarinda ipso iure degil, def’i üzerine azalma 
meydana getiren takaslar bakimindan geçerli degildir.". 

43 Kars. örnegin Stryk (dn.2, s.38/39), yazar § 4 Liquidum debitum quid? meselesine iliskin olarak 
önce su tespitte bulunmaktadir: neque enim liquidi cum illiquido potest esse compensatio (likit 
bir alacak likit olmayan bir alacakla takas edilemez). Daha sonra likit olma durumu için taninan 
süreye iliskin tartismalar isaret etmekte ve kendisi yargilamada delillerin ikamesi için genel 
olarak kabul edilen sürenin( Sachsen' da 6 hafta ve 3 gün, Herzogtum Magdeburg'da 4 hafta, 
Carpzov, P. 1. const. 8. def. 13 'e atif yapmaktadir) takas bakimindan da geçerli oldugu görüsünü 
savunmaktadir. Daha yenilerden kars. örnegin Chr.Chr.Dabelow (1768-1830), System des 
gesamten heutigen Civil-Rechts (Halle, burada zikredilen 2. Aufl.1796), § 643. 

44   Bu hususa önemli bir eserinde daha önce Gerhard Kegel (Probleme der Aufrechnung: 
Gegenseitigkeit und Liquidität, rechtsvergleichend dargestellt; Berlin/Leipzig 1938, s. 158 
vd..) isaret etmektedir: Usul hukuku açisindan bakildiginda, Isviçre ve Almanya bakimindan da   
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hisseden, özellikle de Almanca konusan ülke hukukçulari bakimindan, ipso iure 
sisteminin de kendi hukuk geleneklerinin bir parçasi oldugunu anlamalari ve 
gerektigi zaman bu sisteme iliskin esaslari benimsemeleri için bir vesile 
olmalidir. 

b) Likit Olma Sartinin Aranmasi Suretiyle Takas Imkânin Ortadan 
Kaldirilmasi 

Yukarida gördügümüz gibi, kanun metinlerinin lafzen anlasilmasi halinde likit 
olma sartinin aranmasi, yargilamada takas imkânini tamamen ortadan kaldirir. 
Bu nedenle üstün körü bir biçimde kategorik olarak takasi yasaklayan engel 
olan bu anlayis yerine, somut olayin özelliklerini göz önünde tutan anlayisin e-
sas alinmasi gerekir. Böylelikle likit olma sarti, yargilama açisindan münasip 
olmayan durumlarda takasi kabul etmeme yetkisi verecektir. Bu aslinda, yuka -
rida gördügümüz gibi, Justinianus'un bakis açisidir: Eger ciddi ve davaci ala -
caklidan kabulü beklenemeyecek bir biçimde mahkeme kararinin gecikmesin-
den endise ediliyorsa ve davali da takasin gerçeklesmesine iliskin ikna edici ne-
denler gösteremiyorsa takas gerçeklesmeyecektir. Neden ayni sey günümüzde 
de geçerli olmasin? 

Likit olma sartinin aranmasi suretiyle getirilen bu sinirlama yargilamada takasin 
kullanildigi her türlü durumda geçerli olmalidir. Yani takasa izin verilmesinin ta-
kas alacagi bakimindan yetkili mahkemeyi degistirip degistirmedigi önem tasi-
mamaktadir. Bu sinirlama asli fonksiyonunu, "sözlesmesel" bir takas yasaginin 
(bkz. asa. V) söz konusu olmadigi, yani her türlü alacak davalarinda ve özellikle 
de davanin açildigi mahkemenin, çogu zaman oldugu gibi, takas edilen alacaga 
iliskin olarak karar verme yetkisine de sahip oldugu durumlarda icra edecektir. 
Özel bir nedenle kompleks bir hal almamis bu normal yargilama durumu için 
Justinianus yukarida zikredilen ve takasin caiz olup olmadiginin her somut olay-
da ayrica degerlendirilmesi gerektigi seklindeki kurali koymaktadir. Asagida, 
likit olma sartina yer vermemis olmalarina ragmen, def’i yoluyla takas esasini 
benimseyen Isviçre Borçlar Kanunu, Alman Medeni Kanunu ve bunlari takip e-
den diger kanunlar bakimindan da ayni anlayisin kabul edilmesi gerektigi izah 
edilecektir. 

2.  BGB ve Isviçre Borçlar Kanununun Takas Engeli Sebeplerine Iliskin 
Yetersiz Düzenlemesi 

Isviçre Borçlar Kanunu, BGB ve onlari takip eden diger Kodifikasyonlar genel 

 

                                                                                                                                                 
kaçinilmaz bir biçimde alacagin likit olmasi sarti aranacaktir. Yargiç taktir yetkisini kullanacak 
ve kavrami dar veya genis yorumlayarak, davacidan ne ölçüde yargilamanin genislemesine 
katlanmasinin beklenebilecegine karar verecektir. 
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olarak ve seklen alacaklarin likit olmasi sartini aramadigina göre, pozitif kanun 
hükümlerinin benzer bir teminat fonksiyonu üstlenmesi gerekir. Bu aslinda ger-
çeklesmistir de, ancak mütevazi ve yetersiz ölçüde: Her iki kanun da belirli bir 
amaca yönelik olmadan fazla önem tasimayan bazi özel durumlari zikretmekten 
öteye geçememistir ki, bu sebeplerin seçimi tesadüfen olmustur ve genel olarak 
takas kurumunun kötüye kullanilmasina engel olunmasini etraflica teminat altina 
alma amaci mevcut degildir. 

BGB, ilk olarak "bir def'iye muhatap olan" alacaklar bakimindan bir takas engeli 
öngörmektedir45. Bu hükmün kapsami muglaktir: Örnegin sarta bagli ala caklar 
takas disi birakilmistir. Zamanasimina ugramis takas alacaklari öncelikle bu 
hükmün kapsamina girer; ancak bu, ikinci fikradaki sinirlama ve o zaman ki 
otuz yillik za man asimi nedeniyle fazla bir öneme sahip degildir. Burada konu-
muzu ilgilendirmeyen muaccel olmayan ve haczedilemeyen alacaklara iliskin ta-
kas engellerinden baska (§§ 387,394) geriye kasitli bir haksiz fiilden dogan ala-
caklarin takas yoluyla ifa edilemeyecegini öngören § 393 hükmü kalmaktadir. 
Gerçi bu hüküm anlamlidir: Alacaklilarin alacaklarini bir tür ihkaki hak yoluyla 
elde etmelerinin, iade taleplerine takas hakkini kullanarak karsi koymalarinin 
önüne geçilmis, bunlara ek olarak belki de, borçlunun acz içinde bulundugu du-
rumlarda, alacaklinin ona zarar verip, tazminat talebini de nasil olsa tahsil ede-
meyecegi alacagi ile takas ederek sona erdirme fikrine kapilmalarina engel 
olunmustur. Bütün bu hükümler, pratikte hemen hemen hiç bir önem tasimayan 
özel sorunlari düzenlemekte ve takas yoluyla borcun ifasina müsaade edilme-
mesi gereken çok sayida diger durumlari kapsamamaktadir. 

Bu soruna iliskin olarak Isviçre Borçlar Kanununda daha da az tatmin edici bir 
düzenleme yer almaktadir. Isviçre Borçlar Kanunun bu soruna iliskin olarak ih-
tiva ettigi tek hüküm 125. maddedir. Bu hüküm, burada konumuzu ilgilendirme-
yen aile hukukuna iliskin nafaka alacaklari ile kamu alacaklari(bent 2 ve 3) bir 
yana, sadece birinci bendinde "hukuka aykiri olarak elde edilmis veya kötüni-
yetle alikonmus mallara iliskin iade ve tazmin yükümlülüklerinin" takas edile-
meyecegini öngörmektedir. Bu hüküm, kanun koyucunun, sadece yasama süre-
cinin tarihçesi ile izah edilebilecek talihsiz bir hatasini teskil etmektedir. Hare ket 
noktasi yanlistir; zira bir malin iadesine veya aynen tazminine iliskin bir ala cagin, 
ayni türden olan, dolayisiyla takas edilebilecek bir alacakla karsilasmasi 

                                                                 
45 Bu Dig. 16, 2, 14, Iavolenus'un devamidir: Quaecumque per exceptionem peremi possunt, in 

compensationem non veniunt. Ancak bu hükmün, takasta kullanilan alacagin likit olmasi sarti 
ile iliskisi muglak kalmistir. Ancak yine de bu durum, söz konusu kuralin bin bes yüz yil süre 
ile literatürde ve nihayet BGB'de varligini devam ettirmesine engel olmamistir. 

 

mümkün degildir. Redaktör Munzinger'in tasarilarinda bu husustaki yasak "hu-
kuka aykiri olarak elde edilen malin degerinin tazminine iliskin alacaklar" baki-
mindan geçerliydi ve bakanlik tasarisinda da( yani parlamentoya sevk edilen 
metinde) durum böyle idi. Mala iliskin tazminat talepleri yerine, maddi edimlere 
iliskin taleplerin takas edilemeyecegi seklindeki anlamsiz adim parlamento gö-
rüsmelerinde atilmistir46. 

IV. Isviçre Borçlar Kanunu ve Alman Medeni Kanununun Takasa Engel Olan 
Sebeplere Iliskin Düzenlemesinde Bosluk Bulunmasi 

1.  Isviçre Borçlar Kanunu, Alman Medeni Kanunu ve Bunlari Takip Eden 
Diger Kanunlarda Yeterli Sinirlamalarin Bulunmamasi 

Justinianus’un alacagin likit olmasi sartini benimseyen tabii hukuk kodifikas-
yonlarindan Prusya Medeni Kanunu, Fransiz Medeni Kanunu, Avusturya Mede-
ni Kanunu ve bunlari takip eden diger kanunlar, genel bir kural koymaktadirlar. 
Bu kural, genis ölçüde, gerektigi zaman takasa sinirlama getirilmesini gerekçe-
lendirme imkâni saglamaktadir. Davanin icrasinin kabul edilemez bir biçimde 
güçlestirilmesine iliskin tahdit, Justinianus'un kabul ettigi anlamda yargilamaya 
iliskin güçlüklerle sinirli kalmamalidir; elde edilmis bir tahkim imkânin kaybi 
tehlikesinin mevcut oldugu durumlara da yayginlastirilabir. Buna karsilik, Alman 
Medeni Kanunu ve Isviçre Borçlar Kanununda öngörülen takas yasaklari, 
yargilama hukuku açisindan takasin kabul edilemez oldugu durumlarda buna 
engel olma hususunda herhangi bir dayanak vermemektedir. Bu kanunlarin ihti-
va ettigi düzenleme yargilama disinda da tamamen yetersizdir. BGB'de öngörü-
len (ve bosluk doldurucu bir biçimde Isviçre Borçlar Kanunu bakimindan da uy-
gulanabilecek) haksiz fiilden dogan borçlardan baska, ayni gerekçelerle, kiyasi 
mümkün olmayan ölçüde daha fazla önem tasiyan diger durumlarda da takas 
imkâninin ortadan kaldirilmasi gerekir. Bu söylenen ilk olarak sebepsiz zengin-
lesmeden dogan borçlarin önemli bir kismi, yani müdahaleden dogan zenginles-
meler ve tesadüften kaynaklanan zenginlesmeler bakimindan geçerlidir: Eger 

 
 

                                                                 
46 Memnuniyet vericidir ki, Isviçre Borçlar Kanununa iliskin tasarilar serisine ve özellikle 

önemli noktalarda BGB'yi de etkileyen, bu yüzden Alman hukukçularinin da ilgisini çekecek 
olan eski Isviçre Borçlar Kanunun metnine ulasmak yakin zamandan beri son derece kolay-
dir: Urs Fasel, Handels- und obligationenrechtliche Materialien, Bern (Paul Haupt) 2000. — 
Bu satirlarin yazarinin yasalasma sürecinin tarihçesine iliskin baska açiklamalari için bkz. 
Bucher/Wiegand, Uebungen im Obligationenrecht - Fallsammlung mit Lösungsvorschlägen, 
3.Aufl.Zürich 2001, Fail Nr. 15 ("Linda Schlau") II/C [www.eugenbucher.ch, Nr. 78 adresin-
den temin edilebilir]. 
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bir banka hesabina tesadüfen ve hukuki sebebi olmadan bir meblag alacak ola-
rak kaydedilmis ise, ortaya çikan sebepsiz zenginlesme talebinin, hesap sahibi 
tarafindan, tesadüfen fakirlesene karsi bir alacaga sahip oldugu veya temlik yo-
luyla bir karsi alacak elde etmis oldugu durumlarda, takas beyaninda bulunulma si 
suretiyle ifasi caiz olmamalidir. Bir kimsenin caiz olmayan yollardan bir miktar 
para elde ettigi durumlarda da takasa izin verilmemelidir47. Sebepsiz zenginlesme 
borçlularina oldukça cömert davranan48 her iki kanun koyucu da, bu tür 
durumlara iliskin tek bir kelime dahi etmemektedir. Bu noktada maddi hukuk 
alaninda yukarida belirtilen ve tamamen yetersiz kalan takas yasaklarini genis -
letmek için hangi argümanlardan yararlanilabilecegi sorusu ortaya çikmaktadir. 

2. Yöntem ve Kodifikasyon Tarihi 

Maddi hukuk alaninda takas kurumuna getirilmesi gerekli sinirlamalar bakimin-
dan tam bir norm veya kanun boslugu ile karsi karsiyayiz. Bu yasal boslugunun 
uygun araçlarla doldurulmasi gerekir. Asagidaki düsünceler, mevcut hukuka de-
gil olmasi gereken hukuka iliskindir. Ancak bu, yeni çikarilacak bir kanuna ha-
zirlik manasinda degil, daha mütevazi bir çerçevede, mahkeme ve hakem heyet-
lerinin önünde ortaya çikacak sorunlarda hukuki bosluklarin doldurulmasina 
iliskin olarak anlasilmalidir. 

Kanunlari degisik sekillerde uygulamak, farkli sekillerde dikkate almak müm-
kündür. Yasanin lafzina sadik kalindigi takdirde, Isviçre Borçlar Kanunu ve 
BGB'nin metninde açikça yasaklanmayan durumlarda takasin caiz oldugu 
sonucu çikacaktir. Bunun anlami, takas alacagi bakimindan sadece davaya 
bakan mahkemenin yetkili oldugu, takas alacaginin karara baglanmak üzere 
baska bir mercie gönderilmesinin söz konusu olamayacagidir. Kanuna sadik bu 
tür bir yoruma sadece, burada ele aldigimiz sorunlar bakimindan tutarli bir 
biçimde herhangi bir istisnaya yer vermeksizin takasin caiz oldugunu ve 
dolayisiyla davaya bakan mahkemenin her iki alacagi da karara baglamaya 
münhasiran yetkili oldugunu kabul edenlerde rastlanir. Bunlar küçük bir azinligi 
teskil etmektedir; çogunluk bu kadar ileriye gitmeye henüz hazir degildir49. 
Asagida, maddi hukuk alaninda  . 

                                                                 
47 Bu duruma iliskin olarak kars. bir ders kitabi örnegi olan Linda Schlau(olay asagida 

dn.57; referans yukarida dn.46'nin sonu). 
48 Özellikle ilk olarak 19. Yüzyilda Roma hukuku gelenegine aykiri olarak cömertçe taninan ve 

ne tesadüften ne de müdahaleden kaynaklanan sebepsiz zenginlesmelerde hakli görülebilecek 
zenginlesmenin ortadan kalktigi defi 

49 Burada kanuna sadakatten uzaklasanlarin, kanunlarda hükme baglanan maddi özel hukuka 
aykiri hareket etme bilincinde olup olmadiklari hususu üzerinde durulmayacaktir. - Burada 
maddi hukuk zemininde kalarak kanunun bosluk doldurmak suretiyle tashihini talep ettigimize 
göre, usul hukukuna iliskin mülahazalarla yargilamada takasa sinirlama getiren meslektas-
larimiz gibi kanuna sadik olmayanlar kategorisine dahil degiliz. 

 

baska takas yasagi sebepleri öngörülmemesin in kanun koyucunun bilinçli bir 
suskunlugu olarak yorumlanamayacagi, aksine gerçek bir kanun boslugunun 
mevcut oldugu, yani kanun koyucu tarafindan unutulan ve hükme baglanmasi 
gerektigi halde düzenlenmeyen bir problem alaninin mevcut oldugu ve bu ne-
denle maddi hukuktaki kriterler yardimi ile bu boslugun doldurulmasi gerektigi 
izah edilmeye çalisilacaktir. 

Kita Avrupa'si kodifikasyon tarihine bir bakis göstermektedir ki, takasin düzen-
lenmesinde tesadüfler belirleyici rol oynamistir, ilk olarak ipso iure sistemi ve 
bununla baglantili olarak likit olma sartinin aranmasi ile bunun ziddi olan def’i 
modeli arasinda yapilan tercih tesadüfü bir görüntü arzetmektedir. Her iki bakis 
açisi 18 yüzyilda dahi doktrin ve uygulamada ayni agirliga sahip olmak üzere 
bir arada varligini devam ettirmis ve genellikle isabetli bir biçimde bir bütün 
olarak degerlendirilmistir. Justinianus 'un isin esasina iliskin olarak degil sadece 
ifade tarzinda ön plana çikardigi prensibin tabii hukuk kodifikasyonlarindan 
olan Prusya Medeni Kanunu, Fransiz Medeni Kanunu ve Avusturya Medeni Ka -
nununu tarafindan tercih edilmesinin sebebi, esasa iliskin yararlarindan ziyade, 
ipso iure modelinin ve likit olma sartinin açik, anlasilir ve basit olmasidir. Ayni 
sekilde Bluntschli'yi Zürich Özel Huku k Kanununda def’i yoluyla takas esasini 
benimsemeye sevkeden ikna edici bir sebep de tespit edilememistir50. Ayni sey 
bu kanununu takip eden Sachsen Medeni Kanunu, Dresden Tasarisi51 ve eski Is-
viçre Borçlar Kanununu bakimindan da geçerlidir. Tesadüflerin belirleyici rolü, 
BGB'nin 1888 tarihli tasarisinin, -ki yürürlükteki §§ 387-396, esas itibariyle bu 
tasarinin §§ 281-289 hükümlerine dayanmaktadir-, gerekçesi okundugunda iyice 
asikâr hale gelmektedir: "Tasari, takasi ve sonuçlarini buna dayanan sahsin ira -
desine baglamak suretiyle yürürlükteki hukuku takip etmektedir". Fransiz Me-
deni Kanununun Art. 1290 hükmüne iliskin olarak ise su ifadeler yer 
almaktadir: "Tasari mevcut kanunlarin bir kismindan sadece, takasin   

                                                                 
50 Bu hususta Zürih'e özgü yerel bir gelenekten söz edilemez. Bluntschli, izahli PGB 

metninde(Bd. 3, Obligationenrecht, Zürich 1855), § 1052 hükmüne iliskin olarak o ana 
kadarki kanunlardan ayrilmasina dair herhangi bir sebep belirtmemektedir; 
"Deutschen Privatrecht" (1853/4, 2.Aufl. 1864) adli eserinde ise takasa hiç 
deginmemektedir.  

51 Bu soruna iliskin olarak PGB'yi takip eden 1866 tarihli Dresden tasarisi da esasa iliskin ciddi 
bir mülahazaya dayanmamaktadir; en azindan bu metinlerde gözükmemektedir. Gerçi, ko-
misyon protokollerinin ikinci bandinda (1864, im Nachdruck, hgg. von Schubert, 
Frankfurt/a.M. 1984), s. 1261 (nihai metin olan Art.362'nin öncüsü Art.349'a iliskin olarak 
), „Roma hukukuna uygun olan prensibin muhafaza edilmek" istendigi ve Avusturya Medeni 
Kanununun çözümünün kabul edilmedigi çünkü „bu teorinin çesitli sakincalari beraberinde 
getirecegi" ifade edilmistir. Ancak somut olarak bu sakincalarin neler oldugu 
belirtilmemistir. Ayni sekilde, benimsenen def’i modelinin hangi anlamda Roma hukukuna 
uygun düstügü de açiklanmamaktadir (Roma hukuku daha önceki kanun koyucular tarafindan 
tam tersi manada yorumlanmistir; kars. Yuk. II/2 ve dn.9). 
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yargilamaya iliskin bir islemle degil defi yoluyla ileri sürülmesinin gerekli 
olmasi noktasinda ayrilmaktadir"52. Gerekçelerde, likit olma sartina iliskin 
olarak, "yürürlükteki hukukta farkli görüslerin bulundugu" ve "likidligin maddi 
bir sart mi yoksa usuli bir sart mi oldugunun" tartismali oldugu belirtilmektedir53. 
Bu hususta bir tavir takinilmadigi gibi, tutarli bir gerekçeye veya ipso iure ve 
defi yoluyla sonuç doguran modeller arasinda kesin çizgilerle yapilan bir ayrima 
da rastlanama-maktadir. Dolayisiyla açikça defi modeli lehine bir tercihi dile 
getiren § 388 BGB hükmü, bu soruna iliskin olarak herhangi bir tavir 
takin mayan kanun gerekçeleri ile çeliskiye düsmektedir. Halen yürürlükte olan 
takasa iliskin kanun metninin keyfi-tesadüfi bir nitelik tasidigi asikârdir. 

3. 19. Yüzyilda Literatürde Takasa Olan Ilginin Ortadan Kalkmasi 

19.Yüzyil Pandekt bilimi, ikinci nesil kodifikasyonlarin, yani Zürich Özel Hu -
kuk Kanunundan baska, özellikle Isviçre Borçlar Kanunu ve Alman Medeni Ka-
nununun öncüsü olmustur. Ancak bir önceki yüzyila oranla pandektistlerin takasa 
olan ilgisi azalmis ve kismen tamamen yok olmustur. Burada devrin önemli 
yazarlarina genel bir bakis yararli olacaktir: 

Ludwig Julius Friedrich Höpfner (1743-1797), Theoretisch-practischer Com-
mentar über die Heineccischen Institutionen, l.Aufl. 1783 (burada 
7.Aufl.Frankfurt 1803'den yararlanilmistir. Bu eserin çok sayida yeni basisi ya-
pilmistir). Yazar, uygulamacilar bakimindan rehber niteligi tasiyan eserinde, §§ 

 

                                                                 
52 BGB'nin 1888 tarihli gerekçesi, Bd.II §§ 281-283, s.107: Burada dn.l de önerilen çözümün 

„ayni" oldugu iddiasini desteklemek için Prusya Medeni Kanununun (ALR I) 16 § 300 
hükmüne atifta bulunulmaktadir. Ancak bunu, söz konusu hükmü takip eden § 301 („kanun 
geregi takasi meydana getiren alacak dogar dogmaz, borç da, takas ölçüsünde son bulur") 
hükmü ile bagdastirmak mümkün degildir. Üstelik ayni yerde sonuç olarak, isabetli bir biçimde 
"takasin gerçeklesmesinden önce " karsilikli alacaklarin "birbirlerini hiç bir sekilde 
etkilemeden" varliklarini devam ettirecegi tespitinde bulunulmaktadir. Bir kaç satir önce, 
alacaklarin ipso iure sona ermesi modeli ile kurulan baglanti takas def’inin ileri sürülmesi 
haline iliskindir ( kars. yuk. dn.3 de ki alinti), ki bu, bunun günümüzde ifade ettiginden farkli 
bir manada kullanildigini göstermektedir. 

53  Motive II s. 105/106: Burada ayrica Prusya Medeni Kanununun düzenlemesi salt usuli bir hü-
küm, Fransiz Medeni Kanununun likitligi aramasi ise takasin sonuçlarinin ipso iure meydana 
getirebilmesinin maddi sarti olarak nitelendirilmis ve su sonuca varilmistir: "Tasari likitlik 
sartina iliskin bir hüküm ihtiva etmemekte ve böylelikle bunu maddi bir sart olarak kabul et-
memektedir; Medeni Yargilama Yasasinin hükümleri (§§ 136, 274, 491 C.P.O) saklidir". Bu 
ifade ile maddi hukuk kurallarin mevcut olmadigi kabul edilmekte ve bir kanun boslugunun 
mevcut oldugu tezi dolayli olarak teyit edilmektedir - Kars. ayrica yukarida dn.3 deki alinti: 
Orada alacaklinin bu yöndeki iradesi üzerine alacagin ipso iure sona ermesinden söz edil-
mektedir. 

 

978-980 de kendi görüsünü belirtmeksizin klasik literatürü özetlemektedir: Ta-
kas alacaginin likit olmasi sarti, yargicin likitligin saglanabilmesi için süre ver-
mek zorunda olmasi biçiminde anlasilmistir (daha önce bu görüste örnegin 
Stryk ve Carpzov, dn.43). 

C.F. Mühlenbruch (1785-1843), Lehrbuch des Pandekten-Rechts, Bd. II (Halle 
1836) §§ 471 ve 472: Yazar çok kisa ve takas engellerine neredeyse hiç degin-
meyen bir metne yer vermistir. 

Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) daha ziyade monografik çalismala-
riyla ün yapmistir. Yine de kisa Pandekt kitabi (burada zikredilen 6.Aufl.l823; 
§§997-1000) o zamanlar takasa iliskin en ayrintili incelemeyi ihtiva etmektedir. 

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), Herkesten fazla doktrini yönlendiren 
bu yazar takasa iliskin olarak hemen hemen hiç bir açiklamada bulunmamakta-
dir. Ne genel hükümlere iliskin sorunlarla sinirli tutulan(kars. Bd.8'e iliskin ön-
söz, s.VIII) System des heutigen Römischen Rechts adli eserinde, ne de bu eseri 
takip eden ve tekrar bazi sorunlarla sinirli  tutulan cilt olan Obligationenrecht 
(1851) adli eserinde konuya deginmistir. Geschichte des Römischen Rechts im 
Mittelalter (1833-1851) adli eserinde, Rechts des Besitzes veya diger karma 
eserlerinde de durum farkli degildir. Sadece önce kisa olarak yayinlanan 
Pandektenvorlesungen 1824/25 adli eserinde oldukça kisa ve bizim için bir an-
lam tasimayan bilgiler yer almaktadir (Bd. II S. 269-271). 

G.F. Puchta (1798-1846): Savigny'nin ögrencisi bu yazar da esasa iliskin 
önemli bir sey söylememektedir (Pandekten § 289; System und Geschichte des 
Römischen Privatrechts § 280 Z.2). 

Karl Adolph von Vangerow, Leitfaden für Pandekten-Vorlesungen, 3 Bde. 
(Marburg/Leipzig, l.Aufl. 1839-1847), zamaninda çok önem verilen bu yazar da 
takasa hiç deginmemektedir. 

Ludwig Arndts von Arnesberg, Lehrbuch der Pandekten (l.Aufl.1852, letzte 
14.Aufl.1889): Roma hukuku kaynaklarindan yararlanarak genel olarak takasa 
iliskin dökümentar açiklamalarda bulunmakta, ancak takasin sinirlarindan bah-
setmemektedir. 

Bernhard Windscheid (1817-1892): Birinci komisyonun üyesi olarak BGB'ye 
önemli ölçüde tesir eden bu yazar, Lehrbuch des Pandektenrechts (l.Aufl. 
1862/1865/1866; 7.Aufl.l891; daha sonra Theodor Kipp tarafindan BGB de göz 
önünde tutularak islenen 8.Aufl.l900, 9.Aufl.l906) adli eserinde nispeten 
ayrintili açiklamalara yer vermektedir (Bd. II §§ 348-351). Ancak yazar takas 
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kurumuna özel bir ilgi duydugu izlenimini vermemekte ve burada bizi ilgilendi-
ren takasa engel teskil eden sebepler hakkinda kayda deger bir bilgi sunmamak-
tadir. 

Heinrich Dernburg (1829-1907) burada ele aldigimiz sorunu en net gören ya-
zardir. Yazar Pandekt hukuku kitabinda "Linda Schlau" probleminin(asagida 
dn.57) çözümünü vermektedir: "....2. Borçlunun haksiz bir sekilde hakimiyet 
alanina dahil ettigi seyin iadesine iliskin alacaga karsi takasta bulunulamaz". 
Metne iliskin dipnotunda söyle denmektedir: "Bilinçli olarak gerçeklesen haksiz 
bir davranisin varligi sart degildir; objektif açidan hukuka aykiri herhangi bir 
müdahale yeterlidir" (Pandekten Bd. II 5.Aufl.l897 S.178; 8. Aufl., hgg. v. 
Sokolowski, S. 684). Ancak Dernburg o siralarda hazirlanan BGB'yi çok az et-
kileyebilmistir (bu yazarin zikredilmesi gereken bir diger eseri de: Geschichte 
und Theorie der Compensation nach römischem und neuerem Rechte; Heidel-
berg, 2. Aufl. 1868). 

4. Kanunlarin Suskun Kalmasindan Çikarilacak Sonuçlar 

Isviçre Borçlar Kanununda ve Alman Medeni Kanununda takasa getirilen sinir-
lamalara genel bir bakis, bu düzenlemelerin tamamen yetersiz oldugunu ve 
BGB'yi vazedenlerin baska yerlerde yürürlükte olan hukuk hakkinda net bir 
fikrinin olmadigini açikça gözler önüne sermektedir. Kanun koyucunun bu 
sorunu düzenleme iradesine sahip olmadigi asikardir ve bu durum onun takas 
hakkina getirilmesi gereken sinirlamalarin pratik önemini tam olarak 
kavrayamamasi nedeniyle bir ölçüde mazur görülebilir. Bu sinirlamalarin sadece 
maddi hukuk ala nindaki önemi görülmüs, buna karsilik onu takip eden ve burada 
inceleme konusu yaptigimiz yargilama hukukuna iliskin sonuçlar gözden 
kaçirilmistir. Esasen bu hususa o zamana kadar romanist literatürde de hemen 
hemen hiç deginilmemistir. Romanist literatür, sorunu, daha önce Justinianus'un 
yaptigi gibi, davayi gören mahkemenin her iki alacak bakimindan da yetkili 
oldugu durumlarda yargilamanin genisletilmesi sorunu ile sinirli olarak 
incelemistir. Yetki sorunu gözden kaçirilmistir. Bu sorunun o zamanlar bu 
günküne oranla daha az ortaya çiktigi açiktir. Her iki kanun koyucuda sorunu 
tam olara k teshis edemedikleri için bugün ön plana çikan davanin açildigi 
mahkemenin yetkisi disinda kalan takas alacaginin ileri sürülmesi sorununa 
iliskin olarak maddi hukuk açisindan bir takas yasagi getirmeyi ihmal ettigine 
göre, hakli olarak bir norm boslugunun mevcut oldugu kabul edilebilir. Çünkü 
kanuna sadakat gereginin kapsamini ka nun koyucunun belli bir hususu 
düzenleme iradesi belirler. Kanun koyucun düzenleme iradesinin bulunmadigi 
bir yerde ise kanuna sadik kalinmasi istenemez. Kanun koyucunun buradaki 
suskunlugu riayet edilmesi gereken bilinçli bir sus- 

kunluk olmayip, doktrin ve uygulamaya bosluk doldurma yolunu açan bir mana 
ifade eder54. 

Özel hukukun burada ele aldigimiz ve genis ölçüde düzenlenmemis sahasinda 
bir çikis yolu aranacak olursa, bu ancak bir bütün olarak hukuk gelenegi (geç-
misten bu güne intikal eden hukuk) içerisinde bulunabilir. Burada her seyden 
önce, iki model, yani ipso iure gerçeklesen ve def’i üzerine etkili olan takas mo -
delleri arasinda tezat bulundugu anlayisini artik terk et mek gerekmektedir, ilk 
tanimlama[takasin ipso iure sonuç dogurmasi] yanlis bir tanimlama olup, ne 
Justinianus ne de resepsiyon dönemlerinin önemli bilim adamlari tarafindan bu 
sekilde anlasilmistir. Ayni sekilde Almanca konusan ülke kanunlarinda kabul 
edilen def’i anlayisi da hukuk gelenegine dayanmamaktadir ve kendi içinde tu-
tarli kalarak hayata geçirilemez: Isviçre Borçlar Kanununda takas iradesinin be-
yan edilmesi gerektigini öngören Art. 124 hükmü, ikinci fikrasinda takasin geri-
ye etkili olarak takasin sartlarinin mevcut oldugu andan itibaren sonuç dogura-
cagini düzenlemek zorunda kalmistir. Keza Alman Medeni kanununun § 388 
hükmünde de durum böyledir55. Benzer bir durum likit olma sarti bakimindan 
da söz konusudur: Bu sart da, bunu arayan kanunlar bakimindan lafzen anlasi-
lamaz ve kendi içinde tutarli bir biçimde uygulanamaz. Ancak buna ragmen bu 
sart, daha önce Justinianus döneminde takasa izin verilmesinin kabul edilemez 
oldugu durumlarda sinirlanmasi seklinde anlasilan temel bir düsünceyi, genel 
bir kurali ihtiva etmektedir ve bunun günümüzde de bu manasiyla, ancak sadece 
usul ekonomisi ile sinirli olarak degil burada üzerinde durdugumuz yetki soru-
nunu da kapsar bir biçimde hayata geçirilmesi gerekir. 

5.   Takasa Iliskin Sinirlamalarin Hukuk Geleneginde Aranmasi: Temel Esaslar 

Yukarida tespit ettigimiz kanun boslugu bizi, kita Avrupa'si hukuk gelenegimizi, 
yani bu sorun bakimindan(genellikle diger sorunlar bakimindan da oldugu gibi) 
Antik çagdan 18.Yüzyilin sonuna kadar devam edip birbiriyle baglantili bir bü-
tün teskil eden ve kendi içinde meydana gelen degisimlerin ve tezatlarin tali bir 
nitelik tasidigi kodifikasyon öncesi dönem literatürünü karsilastirmali olarak 
göz önünde tutmaya sevk etmektedir. 

 

 
                                                                 
54 Yönteme iliskin esaslar hakkinda kars. Eugen Bucher, Rechtsüberlieferung und heutiges 

Recht, in ZEuP 2000, s. 394-543; ayni yazar "Gesetzeslücke quid ?" [her iki eser de 
<www.eugenbucher.ch>; Nr.75 und Nr. 74 adresinden temin edilebilir]. 

55  Her iki hüküm de Codex 4,31,4'ün tercümesi olarak görülebilir: Si constat pecuniam invi-
cem deberi, ipso iure pro soluto compensationen haberi oportet ex eo tempore, ex quo ab ut-
raque parte debetur. Bu kaynak da takasin ipso iure sonuç dogurmasinin alacagin likit olmasi 
sartina bagli oldugunu (Si constat..) yeterince açik bir biçimde göstermektedir. 
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Antik çagda ve resepsiyon döneminde bir çok sorunu bünyesinde barindiran bir 
kurum olan takasa getirilen sinirlama lara iliskin hukuk gelenegi, meseleye ne 
kadar, -bu gün için inanilmasi güç ölçüde-, genis bir perspektiften bakildigini 
göstermektedir. Ancak asikâr olan bir diger husus da, romanist literatürde ince-
lenen bazi sorunlarin o devre özgü olmasi ve Roma yargilama hukukunun özel-
liklerinden kaynaklanmasi sebebiyle bugün için artik önem tasimadigidir: Örne-
gin fazla dava yasagi (male petit, qui nimius petit — takas durumuna iliskin 
olarak: qui totum petit), takasa farkli sekillerde müsaade eden iudicia stricti iuris 
ve bonae fidei (bu hususta bkz. Inst. 4,6,30), küçüklerin ve kölelerin fiille rinden 
veya hukuki islerimden dogan taleplerin dava edilebilirligine iliskin özel 
sorunlar ve digerleri. Bu gün artik önem tasimayan bu sorunlara iliskin mülaha-
zalar, 19. Yüzyilda Pandekt literatüründe takasa olan ilginin kismen azalmasi-
nin, -ki bu durum Almanya ve Isviçre’de kanun koyucunun da soruna ilgisiz kal-
masina yol açmistir-, sebebini de açiklamaktadir. 

Modern kodifikasyonlarin suskun kaldigi takasa iliskin güncel sorunlar baki-
mindan bosluklarin doldurulmasinda Roma hukuku müktesabatindan rehber 
olarak yararlanilabilecegi ve yararlanilmasi gerektigine delil teskil eden bir kaç 
örnek vermek gerekirse: Bir yandan Justinianus'un iktidar döneminin(527-565) 
basinda ön ayak oldugu Corpus Iuris'in Codex ve Digesta/Pandectea'si, diger 
yandan özellikle bin yilin ortasindan Fransiz Devrimine kadarki romanist lite-
ratür56. 

                                                                 
56  Dig. 16, 2 und Codex 4, 31 (her ikisi de compensationibus). Yeni çagda ise su yazarlar zikre-

dilebilir (bu yazarlar görüslerini bu basliga iliskin serhlerde açiklamaktadir): Jacobus Cujacius 
(Jacques Cujas; 1522-1590). 
Observationes et Emendationes, VIII, 16 (burada zikredilen Opera Omnia in decem Tomos 
distributas; Neapel 157/8)Hugo Donellus (Donem, 1527-1591). 
Commentaria in Codicem Justiniani; ad Tit.XXXl de compensationibus. Burada zikredilen 
Ausg.Hugonis Donelli Opera Omnia, Macerata/Rom 1830;  
Dionysius Gothofredus (Denis Godefroy, 1549-1622). 
Burada bu yazarin Corpus Iuris'e iliskin notlan zikredilmektedir ( Lyon 1583 baskisi, bu eser 
dünya çapinda "Corpus Iuris Civilis" teriminin yer aldigi ilk eserdir);  
Henricus Zoesius (1571-1627).   
Commentarius ad Pandectas (zikredilen Köln 1675 baskisi) ad Dig.16,2 N.3f.;  
Arnold Vinnius (1588-1657; en ünlü ve en etkili Institutiones serhinin yazaridir), De Quaesti-
onibus Juris Selectis libri duo (1653) I Kap.49 und 50. Burada zikredilen (in Tractatus quin-que; 
de pactis ...& Quaestonibus Juris Selectis) Rotterdam 1664 yayini, ve ayrica "Politiani, apud 
Angelum Fumi, 1845 " baskisi (burada Kap.50 ZNr.2'in basliginda müellifi belli olmayan bir 
özet yer almaktadir: Justiniani constitutio, cum loauatur de compensationibus quae fiunt ipso 
jure, tunc cessat cum agitur de compensationibus, quae in exordio litis opponuntur, 
actio nemque, non ipso jure, sed per exceptionem minuunt (metnin tercümesi için 
bkz.yuk.dn.42);  
Benedict Carpzov (1595-1666). 

 

 

Gerçi bu kaynaklardan bu çalismamiz bakimindan önem tasiyan sorunlara dog-
rudan dogruya deginen bir degerlendirme ihtiva etmesi beklenmemelidir; çünkü 
bunlar her seyden önce modern tasima ve iletisim imkânlarinin dogurdugu so-
runlardir. Ancak tamamlanmaya muhtaç takas hukukunun bir bütün olarak ta-
mamlanmasinda tarihi metinler önemli rol oynayacaktir. 

6. Genel Olarak Takasa Engel Teskil Eden Sebeplerin Tamamlanmasi 

a) Haksiz Olarak Elde Edilen Seylerin iadesi Alacagina Karsi Takasin Mümkün 
Olamamasi 

En çok göze batan düzenleme boslugu, kötü niyetle elde edilmis seylerin iadesi 
alacagina karsi takas hakkinin kullanilmasi haline iliskindir. Bu satirlarin yazari 
bu hususu, " Linda Schlau hikayesinde"57 canlandirmaya gayret etmistir: Bu is 
kadini, kendisine daha önce borçlu olan müsterisine bedeli teslim aninda öden-
mek üzere mal teslim etme taahhüdünde bulunmustur. Ancak siparis verilen mal 
yerine tas gönderir ve bunun için elde ettigi bedeli daha önceki teslimlerden do- 

 

                                                                                                                                                 

 Jurisprudentia Forensis Romano-Saxonica - Definitiones Judiciales ete. 
Leipzig/Frankfurt, l.Aufl. 1638, burada zikredilen 5.Aufl. 1684; Ayni yazar, 
Responsa Juris ad Quaestiones in sehola Doctorum dubias ete. Leipzig l.Aufl. 1642, 
burada zikredilen 3. Aufl. 1670. Buch II Titel 10 Responsen Nr. 101-103; 
David Mevius {1609-1670). 
Decisiones (ab 1664), I, 17; II, 186 E.5, 216 ve 217 n.3; VII, 52 n.l; VIIL487, 491 ve 
daha bir çok yer; 
Wolfgang Adam Lauterbach (1618-1678). 
Collegium Theoretico-Practicum (zu den Pandekten; p.m. hgg.von Ulrich Th. 
Lauterbach; burada anilan Tübingen 1763 baskisi), Bd.I ad Dig.16,2. Kars. Ayrica 
asagida Cocceius'a iliskin not; 
Ulricus Huber (1636-1694). 
Praelectiones Juris Romani et Hodierni, Pars II (burada zikredilen 1699 baskisi) ad 
Dig.16,2; Samuel Stryk (1640-1710). 
Digesta Serhi (yazar bu esere "Usus modernus Pandektarum" basligini koymakta 
böylelikle bilimsel bir çaga isim koymus olmaktadir); ad Dig. 16, II, § 1; 
Ayni yazar De cautelis Contractuum necessariis (1684, burda zikredilen Wittenberg 
1704 baskisi); 
Samuel Cocceius (1679-1755). 
Jus Civile Controversum - Ad illustrationem Comperidii Lauterbachiani (2. Aufl. 
Frankfurt/Leipzig 1729). Prusya'da en üst makamda bulunan bir sahsin bu ünlü eseri, 
Lauterbach'in eserini tahlil etmektedir; bu durum Lauterbach'in eserinin tasidigi 
büyük önemi göstermektedir.   

57  Bir ders kitabi örnegi; kars. dn.46 in fine' deki referanslar;   <www.eugenbucher.ch> 
Nr.78 adresinden görülebilir. 
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layi sahip oldugu alacaktan mahsup etmek ister. Alicinin (sözlesmeden veya bel-
ki de sebepsiz zenginlesmeden dogan) iade alacagina, keza saticinin da bir takas 
alacagina sahip oldugu tartismasizdir: Satici, takas hakkini kullanabilecegi ka-
bul edilirse, kurnazlikla elde ettigi bedeli iadeye zorlanamayacaktir. Ne Isviçre 
Borçlar Kanunu, ne de Alman Medeni Kanunu bu tür bir durum için bir takas 
yasagi öngörmektedir58. Buna karsilik hukuk geleneginde bu hususa iliskin ola-
rak yerlesmis bir takas yasagi bulabiliriz: Kars. bu hususa iliskin olarak özellikle 
Dig. 16.2.20: Bir curator (kayyim) bir sefer için yolluk temin etmesi amaciyla 
kendisine verilen paradan artan kismi iade yükümlülügünü takas ile ifa edemez. 
Lauterbach (DN.56) Dig.16,2 N.21' e iliskin olarak söyle demektedir: Quod ex 
spolio debetur & restituendum est, nullam admittet compensationem; Spoliatus 
enim ante omnia est restituendus (hukuka aykiri sekilde elde edilen seylerin ia-
desi alacagina karsi takasta bulunulamaz; özellikle bir mal elinden alinan sahis, 
tekrar önceki durumuna sokulmalidir); benzer yönde ayrica Carpzov, Responsa 
(dn.56) 11/101,13/14. Stryk (dn.56 ve 38/39), § 15'in basliginda takas ile hapis 
hakki arasinda bir yakinlik kurmaktadir ve § 18'in basliginda söyle denmekte-
dir: Vitioso possessori retentio non competit (suçlamaya muhatap olan zilyedin 
ali koyma hakki yoktur; daha sonra Brunnemann, Mevius, Struvius ve diger ya-
zarlara yollamada bulunulmaktadir). 

b) Sahibinin Rizasi Ile Verdigi Seylerin Iadesi Alacagina Karsi Takasin 
Mümkün Olmamasi 

Yukarida söylenenlere ek olarak, misli mallarin (özellikle bir miktar paranin) 
tevdi edilmesi (depositum) ve ödünç verilmesi (commodatum) halinde, ki bu tür 
durumlarda söz konusu mal onu elde edenin mü lkiyetine geçmektedir, takas 
mümkün degildir. Zoesius (dn.56) Dig. 16,2, N.7 : Quod depositum commitatur 
fidei depositarii, tacita haec conditione, ut restituat quandocumque repetenti 
halinde takas mümkün degildir. Stryk (dn.56), II. II § 16, ödünç sözlesmesinden 
(Commodatum: sözlesme konusu seyin iadesi her zaman talep edilebilir) dogan 
iade alacagina karsi takasi yasaklamakta ve usulsüz tevdi (depositum irregulare: 
misli seyin aynen degil mislen iade edilmek üzere tevdi edilmesi) halinde taka-
sin mümkün olmadigini belirtmektedir (de cautelis ete. II, 3 § 10). 

c) Takas Alacaginin Faizleri 

Isviçre Borçlar Kanunu ve Alman Medeni Kanunu, takas ile sona eren iki alaca-
gin faizlerinin ne olacagi sorusunu cevapsiz birakmaktadir. Gerçi her iki kanun 

                                                                 
58 BGB § 393 hükmü uygulanamaz; çünkü iade alacagi bir haksiz fiile dayanmamakta ve satici 

elde ettigi bedele iliskin bir alacak hakkina sahip oldugu için suç teskil eden bir eylem de söz 
konusu degildir. 

 

da, eski bir gelenegi takip ederek, takas beyaninda bulunulmasi halinde, bunun, 
geriye etkili olarak, takasin sartlarinin mevcut oldugu andan itibaren hüküm 
ifade edecegini öngörmektedir(CH/OR Art. 124/11; BGB § 389). Ancak bu dü-
zenleme ile sorun sadece, nadir olarak rastlanan faiz miktarlarinin ayni olmasi 
hali bakimindan açikliga kavusturulmustur; buna karsilik faiz miktarlari arasin-
da bir fark bulunmasi halinde ne olacagi belli degildir. Aradaki fark hiç dogma-
mis mi kabul edilecektir59? Yoksa bu farkin da karsilanmasi mi gerekir60? (Bu son 
ihtimale iliskin olarak degisik hesaplama yöntemleri söz konusu olabilir). Bu 
sorunun çözümü bakimindan, birinci çözümü kabul eden Roma kaynaklarina 
basvurmak yardimci olacaktir61. 

d) Borçlunun Mirasçilarina Karsi Takas 

Gerçi hem Isviçre Borçlar Kanununun hem Alman Medeni Kanununun kabul 
ettigi külli halefiyet ilkesinden, mirasçilardan birinin terekeye dahil bir alacagi 
tahsil etmek için basvurdugu borçlunun takas imkânina sahip oldugu sonucu 
çikmaktadir. Ancak mirasin tutulan defter göre kabulü (beneficium inventarii : 
§§ 2009 ve 1973 BGB, Art. 590 CH/ZGB) haline iliskin olarak herhangi bir dü-
zenleme mevcut degildir: Her iki kanun bakimindan da, alacagini deftere kay-
detmeyen miras birakanin alacaklisinin, mirasçilardan birinin tereke alacagini 
tahsil etmek için kendisine basvurmasi halinde takas hakkini kullanip kullana-
mayacagi belli degildir. Sorunu olumlu olarak cevaplayan romanist gelenek bu-
rada da kabule sayandir62. 

e) Dava Edilemeyen Alacaklarin Takasi?  

Isviçre Borçlar Kanunu (Art.120/111 ) ve Alman Medeni Kanunu (§ 390 S.2) 
zamanasimina ugramis borçlar bakimindan sorunu, zamanasiminin dolmasindan 

 

                                                                 
59 Bu görüs, takasin etkilerini geriye etkili bir sekilde takasin sartlarinin mevcut oldugu 

andan itibaren meydana getirmesinin sonucu olarak, bu andan itibaren faiz islemeyecegi 
düsüncesine dayanmaktadir. 

60 Bu görüs ise, takas ile sona erdirilen alacaklarin degerinin sadece ana paradan ibaret 
olmayip faizleri de kapsadigi vakiasina dayanmaktadir.  

61 Dig. 16,2,11 ve 12 (Divus Severus: alacaklardan biri faizsiz olsa veya faiz oranlari 
farkli olsa dahi takas beyaninda bulunuldugu takdirde faiz söz konusu olmaz), bkz. 
ayrica Donellus (dn.56) Cod. 4,31,4 in fine; keza ayni yönde çok sayida baska yazar. 
Zimmermann, (dn.4) s. 721 vd., takas beyaninin geriye etkili sonuçlar dogurmasina 
karsi çikmaktadir. - Kars. ayrica Pascal Pichonnaz, Fn.4Abs.2.  

62 Mevius, Decisiones (dn.56) I, 121:juste opponitur haeredi, etiam cum beneficio inventarii, ex 
eo, quod defunctus debuit (Index); Lauterbach (dn.56) zu Dig. 16,2 N. XII u.a. 
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önce takasin sartlarin mevcut olmasi durumunda takasin mümkün oldugunu ön-
görmek suretiyle düzenlemektedir. Ancak iflas prosedüründen (konkordato, if-
las, Isviçre de borç ödemeden aciz vesikasina baglanan alacaklar) dogan alacak-
lar gibi diger eksik borçlar bakimindan takas hakkina iliskin bir düzenleme yer 
almamaktadir. Roma'da geçerli olan kural (Dig. 16,2,6: Ulpian: Etiam quod na-
tura debetur, venit in compensationem) göz önünde tutularak takasin mümkün 
oldugu kabul edilebilir. 

V. Taraflarin Anlasmasi ile Takasin Devre Disi Birakilmasi 

Esasa iliskin mülahazalara(asagida Nr. VI) geçmeden önce taraflarin sözlesme 
ile takasi engelleme imkânlarinin bulundugunu belirtmek gerekir. Taraflar sadece 
istisnai durumlarda açikça bu yola basvururlar. Buna karsilik yargilamaya iliskin 
bir çok sözlesme kaydi, sonucu itibariyle bir takas yasagi ihtiva eder. Bu, maddi 
hukuk açisindan da asagida ele alacagimiz ve en çok rastlanan iki durumda 
takasin kullanilmasina engel o lur63. 

1. Tahkim Anlasmalari 

a) Tahkim Kaydina Tabi Takas Alacaklarinin Tahkim Yargilamasi 
Disinda Takas Edilememesi 

Tahkim kaydina tabi bir alacak tahkim heyeti önündeki yargilama disinda takas 
edilebilir mi? Tahkim kaydinin kararlastirilmasi ile taraflar, bir yandan bu kaydi 
ihtiva eden sözlesmeden dogan uyusmazliklar bakimindan devlet mahkemeleri-
nin yetkisinden vazgeçmekte, diger yandan bu uyusmazligi tahkime götürme 
yükümlülügü altina girmektedir. Bunlardan her ikisi de ilk planda alacagin dava 
edilmesi haline iliskin olarak düsünülmüstür; ancak ayni sekilde bir alacagin sa-
vunma amaçli olarak takas yoluyla ileri sürülmesi halini de kapsar. Bir tahkim 
kaydi iyi niyetle bakildiginda baska türlü yorumlanamaz. Bu tespitten hareket 
edildigi takdirde, tahkim kaydina tabi bir alacagin, bu alacagi doguran sözlesme 
ile olusturulan tahkim heyetinden baska hiç kimse tarafindan karara baglana-
mamasi gerekir; bunun disindaki hiç bir hakim bu hususta karar vermeye yetkili 
degildir ve görülmekte olan bir yargilamada ileri sürülecek takas def’ini, caiz 
olmadigi gerekçesiyle reddetmelidir. Davacinin devlet mahkemeleri önünde da-
va konusu alacaginin tahkim kaydina tabi borcu ile takas edilmesine katlanmak 

                                                                 
63 Ancak esasa iliskin olarak simdiden belirtelim ki, asagida yapacagimiz tespitler objektif hu-

kuka iliskin olmayip sözlesmenin yorumuna, burada belirleyici rol oynayan taraf iradelerinin 
arastirilmasina dayanmaktadir. 

zorunda olmamasi, maddi hukukun bir sonucudur: Takas sözlesme ile dolayli 
olarak devre disi birakilmistir ve buna ragmen kullanilirsa maddi hukuk açisin-
dan herhangi bir sonuç dogurmaz64. 

Bu söylenenler, sadece devlet hakimi için degil, alacak bakimindan yetkisi bu-
lunmayan tahkim heyeti bakimindan da geçerlidir; tahkim heyeti tahkim kaydi-
na aykiri olarak kendisini yetkili hale sokacak takasa izin vermemelidir65. 

b) Tahkim Kaydina Tabi Olmayan Takas Alacaklarinin 
Tahkim Yargilamasinda Takas Edilememesi 

Bir tahkim yargilamasinda, yargilamanin kapsamina girmeyen bir alacak takas 
edilebilir mi? Bu soruya verilecek cevabin biraz önce ele aldigimiz ilk durumda 
oldugu gibi açik bir biçimde taraflarin anlasmasina dayandirilmasi mümkün de-
gildir. Çünkü tahkim heyetinin tahkim kaydini ihtiva eden sözlesmeden doganlar 
disindaki talepler hakkinda karar vermemesi hususunda bir yasak mevcut degil-
dir. Ancak tahkim heyetinin bu konuda karar vermesine engel teskil eden, söz-
lesmesel bir yasagin bulunmasi degil, tahkim heyetine bu hususta yetki veren bir 
sözlesme kaydinin bulunmamasidir. Tahkim yargisi istisnai bir yargi olup, yetki-
sinin taraflarca açikça kararlastirilan alani asan bir biçimde genisletilmemesi ge-
rekir. Aksi bir görüs, anayasa ile teminat altina alinan tabii hakim ilkesini ihlal 
edecektir. Tahkim heyetinin, tahkim kaydina tabi olmayan takas alacagi hakkin -
da karar verme yetkisinin bulunmadiginin kabulü, tahkim heyetinin psikolojisi-
ne de uygun düsecektir: Heyet, taraflardan her ikisinin de karar vermesi için 
müracaatta bulunmadigi bir uyusmazlik hakkinda karar verme hususunda genel-
likle çekingenlik hissedecektir66. 

2. Yetki Anlasmalari 

Sözlesme ile baska bir mahkemenin yetkisi kabul edilen bir alacak takas edilebi-
lir mi? Tipki tahkim anlasmalarinda oldugu gibi, yetki anlasmalari bakimindan 
  
 

                                                                 
64 Kars. yuk. dn.16. 
65 Takas alacagindan baska bir alacaga iliskin tahkim kaydi neticesinde olusturulan bir tahkim 

heyeti, takas alacagi hakkinda karar vermeye yetkili degildir; diger sözlesmenin taraflari ayni 
olsa ve bir tahkim kaydini ihtiva etse dahi durum böyledir: Tahkim heyetleri, yargilamanin ta- 
raflari arasindaki her türlü uyusmazligin degil, sadece kurulmasina yol açan sözlesmeden do- 
gan alacaklarin karara baglanmasi hususunda yetkilidir. 

66  Ancak bütün yazarlar yukarida ele aldigimiz iki duruma iliskin olarak olaya böyle bakmamak 
tadir; aksi görüsü kabul etme egiliminde (yukarida inceledigimiz baslik (a)'dan farkli olarak 
baslik (b)' de incelenen durumda takasin mümkün oldugu görüsünde) Fasching (dn.14) ; ayni 
sekilde Zürih Ticaret Odasi Tahkim Düzenini hazirlayanlar (bu hususta bkz dn. 11 ve 73). 
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da, taraflarin olagan yetkili mahkemeden vazgeçtigi ve ayni zamanda her türlü 
talebi münhasiran kararlastirilan yerdeki mahkeme önünde ileri sürmekle yü-
kümlü olduklari kabul edilebilir. Bu kural dava açilmasi hali ile sinirli olmayip, 
savunma amaçli olarak bir alacagin takas yoluyla ileri sürülmesi halini de kap-
samaktadir. Bundan hakkinda yetki anlasmasi bulunan karsi alacagin takas edi-
lemeyecegi kurali çikar; ancak bu kuralin uygulanmasi genellikle ana alacak ve 
dava konusu alacak ile herhangi bir baglanti içinde bulunmayan takas alacaklari 
ile sinirli tutulmaktadir. Bunlar dis inda kalan ve "baglantili alacaklar67 olarak 
adlandirilan alacaklar bakimindan bir çok tahkim düzeni, açikça karsi dava ba-
kimindan yetkiyi kabul etmektedir. Bu da yargilama hukuku açisindan takas im-
kâninin tanindigi anlamina gelir68. Yargilama hukuku bakimindan bu tür durum-
larda takasin caiz olmasini emredici bir hukuk kurali olarak anlamamak gerekir; 
taraflar açikça yapacaklari bir anlasma ile bu imkâni ortadan kaldirabilirler. An-
cak taraflarin yetki anlasmalarinda bu yola basvurduklarina hemen hemen hiç  
rastlanmamaktadir. 

Asil dava ile karsi dava arasinda maddi bir baglantinin bulunmamasi halinde 
ayni mahkemede karsi davayi açma imkâni sözlesme ile kaldirilmis sayilir( bu 
anlamda bir Isviçre Federal Mahkemesi karari için bkz. BGE 123/1997 III S. 45 
E.3). Karsi davanin caiz olmamasi sonucuna varmamiza yol açan mülahazalar, 
ayni sekilde takasin ileri sürülmesi imkânin da mevcut olmayacagi sonucunu 
desteklemektedir. 

VI. Göz Önünde Tutulacak Esasa Iliskin Hususlar 

Bu çalismada ortaya attigimiz yargilama hukukuna ait sorularin cevabinin nere-
lerde aranmasi gerektigine iliskin olarak vardigimiz sonuçlara geçmeden önce 
(asagida Nr. VII), hukuk politikasi bakimindan göz önünde tutulabilecek esasa 
dair hususlarin siralanmasi yarali olacaktir69. 

                                                                 
67 Yargilama hukuku açisindan karsi davanin sartini teskil eden ..baglantili olma" Roma yargi 

lama hukukuna kadar geriye gider: Karsi dava ve takas bir süre her iki alacagin ayni hukuki 
sebepten (ac.eadem causa) dogmus olmasi sartina bagliydi. 

68 Karsi davanin caiz olmasi, zorunlu olarak, takas alacaginin sadece def’i yoluyla ileri sürül 
mesinin de mühikün oldugu anlamina gelir (ayni görüste Haimo Schack, Int.Verfahrensrecht, 
München 1991 § 8/III/5c N. 535). Karsi dava takasa oranla fazlayi ifade eder (in maiore 
minus). Izin veriIdigi takdirde mahkeme huzurunda yapilan takas beyaninin takas alacaginin 
derdestligine etki edip etmeyecegi tartismalidir; ancak isabetli olarak bu soru olumlu cevap- 
landirilmaktadir. 

69 Esasinda burada degil de yukanda(Nr.5) inceledigimiz takasa engel teskil eden taraf anlas- 
malari ilk sirada yer alir; zira bu tür anlasmalar esasa iliskin her türlü mülahazayi gereksiz ki- 
lar. Ancak sonuç tahkim kaydinin yorumuna dayanir ve bu anlasma taraflar arasindaki ticari 

 
 

1. Usul Ekonomisi (Justinianus 'un Hukukun Gecikmesi Endisesi) 

Justinianus (yukarida II/2, III/1/a; dn.19,39 ve 41) esas itibariyle kabul ettigi 
ipso iure takasa, bir tek sinirlama getirmektedir: Bunun ile karara varilarak yar-
gilamanin sona ermesinin uygun olmayan bir biçimde geciktirilmemesi gerekir. 
Buna iliskin olarak da, karara esas teskil edecek dava sebeplerinin açikliga ka-
vusturulmasinin muhtemelen uzun zaman alacagina isaret etmekte ve usul eko-
nomisini ileri sürmektedir: Gerçi eger bir kez uyusmazlik konusu haline gelmis 
ise, taraflar arasindaki bütün tartismali noktalarin bir çirpida açikliga kavustu-
rulmasi gerekir; çünkü mahkemeleri ve taraflari en az zahmete sokacak yol bu-
dur. Ancak usul ekonomisi kadar, davacinin, kolaylikla aydinlatilabilecek veya 
daha önceden büyük çaba sarf ederek açikliga kavusturdugu talebinin, davalinin 
yol açtigi bir çok yargilama engelini asmak zorunda kalmaksizin, bir an önce 
icrasina iliskin menfaati de göz önünde tutulmalidir. Bu degerlendirme yapilir-
ken her iki davanin yargilama huku ku bakimindan doguracagi zahmetlerin bir-
biriyle mukayese edilmesi gerekir. Justinianus, bilinçli olarak sekli bir kural 
koyma yoluna gitmemis, sorunun çözümünü yargicin takdir yetkisine birakmis -
tir. Iste bu esasin bu gün de geçerli olmasi gerekir: Yargiç, her olayin kendine 
özgü özelligini göz önünde tutarak, takasin yargilamanin genislemesine ve ge-
cikmesine yol açmasina katlanmasinin davacidan beklenebilir olup olmadigina 
karar verecektir70. Meselenin günümüzde de bu sekilde ele alinmasi geregi, 
Justinianus döneminden daha az degildir ve onun tarafindan formüle edilen kural 
bu gün de geçerli olmalidir. Ancak bu husus en azindan maddi hukuk doktri-
ninde gözden kaçirilmis ve bu nedenle kodifikasyonlarda yer almamistir; ancak 
günümüzde yeniden hayata geçirilmesi gerekir. 

2. Taraflarin Ödeme Gücü 

Takasa müsaade edilip edilmemesi hususunda ilk sirada yer alan argümanlardan 
biri de, taraflardan birinin veya her ikisinin ödeme güçsüzlügüne düsme tehlike - 

                                                                                                                                                  
iliskiler agi içinde yer aldigi için, (zorunlu olarak evet-hayir seklinde varilacak) sonuç kuskulu 
bir nitelik tasiyabilir. Bu kuskular bütün faktörleri göz önünde tutan, hem burada ele aldigimiz 
esasa iliskin hususlari hem de taraflar arasindaki anlasmalar agini ayni ölçüde dikkate alan 
bütünsel bir bakis açisiyla giderilebilir. - Gerçi dogru bir yöntem takip edilmek istendigi 
takdirde, „hep veya hiç kuralina" tabi olan taraf anlasmalari, sonucu belirleyen faktörlerden 
biri olarak göz önünde tutulmayabilir. Ancak, taraf anlasmalarinin yorumuna göre mevcudiyeti 
baslangiçta kuskulu gözüken bir takas yasaginin, önemli maddi sebeplerin de bu sonucu 
destekledigi takdirde kabul edilmesi caizdir; çünkü taraflarin sözlesmenin kuruldugu anda 
her ikisi için de bir anlam ifade edecek çözümü istedikleri kabul edilebilir.  

70  Daha önceden Kegel (dn. 44), S. 159, isabetli bir biçimde, yargicin takdir yetkisine göre karar 
vermesinin esasi itibariyle likitlik kavramini somutlastirilmasi anlamina gelecegini be-
lirtmektedir(Bu sart yasada öngörülmemis olup, mantik geregidir). 
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sidir: Takasi ileri süren davalinin ödeme gücü hakkinda tereddütler varsa, dava-
cidan davanin icrasinin takasa müsaade edilmesi sebebiyle gecikmesine katlan-
masi beklenemez ve bu nedenle davalinin takasta bulunmasina müsaade edilme-
melidir. Buna karsilik eger davacinin ödeme gücü tehlikeye düsmüs ise, bu du-
rum, davalinin takas def'inde bulunmasina müsaade edilmesi için iyi bir neden 
teskil eder. Ayni sonuç belki, takas alacaginin henüz muaccel olmadigi, ancak 
muacceliyet aninda davacinin ödeme güçlügüne düsmesini tehlikesinin bulun-
masi hali için de kabul edilebilir. 

3. Alacaklar Arasinda Maddi Baglanti Bulunmasi 

Takas edilen alacaklar arasinda baglanti olmasi, maddi hukuk alaninda gelenek-
sel olarak takasin sarti degildir. Ancak tereddüt halinde takas müsaade edilmesi 
için kuvvetli bir gerekçe olusturur. Esasen yargilama hukukunun davanin açildigi 
mahkemede karsi dava açilabilmesini her iki alacagin baglantili olmasi sartina 
baglamasi ve genel olarak takas yasagi kabul etme yönündeki egilimini sadece 
bu durumda bir kenara birakmalari tesadüf degildir. Buna karsilik takas edilen 
alacak dava konusu alacak ile herhangi bir baglanti içinde degilse ve özellikle bu 
alacak davalinin sahsinda dogmayip takasta kullanilmak üzere davali tarafindan 
üçüncü bir sahistan iktisap edilmis ise, tereddüt halinde takas imkâninin mevcut 
olmadigi sonucuna varilacaktir. 

VII. Maddi Hukukun Esas Alinmasinin Pratik Sonuçlari 

Yukarida ortaya koydugumuz mülahazalarin amaci, giris kisminda ifade edilen 
yargilama hukukuna ilisin sorularin cevabini maddi özel hukuka dayandirmak-
tir. Ancak bunun için, Isviçre Borçlar Kanunu, Alman Medeni Kanunu ve bun-
lari takip eden kodifikasyonlarda geçerli olan sistemde maddi hukuk açisindan 
takas edilen alacaklardan sadece miktar itibariyle büyük olanin takas beyanin-
dan sonra [aradaki fark oraninda] varligini devam ettirecegi, dolayisiyla artik 
mevcut olmayan takas alacagi bakimindan özel yetkili bir mahkemenin söz ko-
nusu olamayacagi ve asil alacaga iliskin davanin açildigi mahkemenin takas 
edilen her iki alacak iliskin olarak da karar verme hususunda tek basina yetkili 
olabilecegi gerçeginin hatirlanmasi gerekir. Yukarida, bazi bakimlardan kabulü 
mümkün olmayan bu sonuç karsisinda, maddi hukuk sahasinda çok çesitli se-
beplerle takas yasagi kabul edilebilecegi ve edilmesi gerektigi, fakat bunun ile 
yargilama hukukunda genellikle rastlanan ve davanin açildigi mahkemenin yet-
kisinin takas alacagini kapsar bir biçimde genisletilmesine karsi çikan görüslere 
haklilik kazandiracagi izah edilmeye çalisildi71. 

                                                                 
71 Buna ek olarak bazi özel durumlarda, maddi hukuka iliskin sebeplerle takas (ve dolayisiyla 

davanin açildigi mahkemenin takas alacagi hakkinda karar verme) imkâni, -yargilama hukuk- 
 

Bu sorunlara iliskin olarak yargilama hukukunda ileri sürülen görüslerin deger-
lendirilmesi veya en azindan zikredilmesi, sorunu maddi hukuk açisindan deger-
lendiren bu çalismanin ödevi olamaz. Asagidaki sonuç ve özet niteligindeki 
açiklamalar yöntemsel ve örneklemeli bir görünüme sahiptir ve yapilacak baska 
degerlendirmelere yön vermek amacina yöneliktir. Burada üç durum ele alin-
maktadir: Bir tahkim anlasmasinin veya bir yetki kaydinin mevcudiyeti ve niha-
yet yargilamaya iliskin bir taraf anlasmasi mevcut olmamasina ragmen soruna 
usul ekonomisi perspektifinden yaklasarak davacinin hukuki korunma talebinin 
teminat altina alinmasi için takasin yasaklanmasi.  

1. Tahkim Kaydinin Mevcudiyeti 

Tahkim kaydina tabi alacaklarinin kararlastirilan tahkim heyeti disinda baska bir 
merci önünde takasina her durumda engel olunmalidir. Bir tahkim kaydi, söz-
lesmeden dogan alacagin baska bir mahkeme önüne götürülmesinden feragati 
ihtiva eder. Bu feragat alacagin dava yoluyla oldugu gibi def’i yoluyla ileri sü-
rülmesini de kapsar(yukarida Nr.V/1 a). Takas imkâninin maddi hukuk açisindan 
bu sekilde ortadan kaldirilmasi, Almanya'da yargilama hukukçulari arasinda 
hakim olan görüse de uygun düsmektedir. Kim aksi görüsü kabul ederse, hem 
takasin yasaklanmasini gerektiren maddi hukuk esaslari ile, hem de günümüzde 
tüm dünyada kabul gören, tahkim kaydinin diger bütün mahkemeler önünde açi-
lan davalara karsi yetki itirazina yol açacagi kurali ile çeliskiye düsecektir. 

Bunun tersi durumlarda, yani tahkim kaydina tabi olmayan bir karsi alacagin 
tahkim yargilamasi esnasinda takas edilmesi hali bakimindan da, baska mülaha-
zalarla da olsa ayni esas geçerli olmalidir: Tahkim prosedürü istisnai bir yargila -
ma biçimi olup, bu özelligi nedeniyle açik ve herhangi bir tereddüde yer verme-
yen sözlesmesel bir temele muhtaçtir. Böyle bir sözlesmesel temel ise tahkim 
kaydina tabi olmayan takas alacagi bakimindan mevcut degildir. Sözles meye da-
yanan bir karar verme yetkisinin bulunmamasi, yetkinin sözlesme ile ortadan 
kaldirilmasi haline esit tutulmalidir. Takasa karsi çikan ve sözlesmeye uygun 
olarak olusturulan hakem heyetine güven duymadigi asikâr olan davacidan, zo-
runlu olarak hakem heyeti önünde dava ettigi alacagindan baska, tahkim kaydina 
tabi olmayan diger hukuki iliskilerinin de bu heyet tarafindan karara baglan-
masina katlanmasi beklenemez, Isviçre’de, bu tür durumlarda tahkim yargilama- 

                                                                                                                                                  
 
çulari bu noktada bir sorun görmemelerine ragmen-, ortadan kaldirilmis veya tam tersine, 
yargilama hukuku açisindan hakli bir neden mevcut olmadigi halde, takasa müsaade edilmistir; bu 
hususta bkz asagida Nr. VII/3. 
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sina ara verilecegini öngören kantonlararasi anlasmanin(Konkordat)72 temelin-
de de bu görüs yatmaktadir73. 

2. Yetki Kaydinin Mevcudiyeti74 

Tipki tahkim kaydina tabi alacaklarda oldugu gibi, ayni sebeplerle, yetki kaydi-
na tabi alacaklarin da baska bir mahkeme önünde takas edilmesi imkânin kural 
olarak sözlesme ile kaldirildigini kabul etmek gerekir: Ancak bu tespitin pratik 
önemi sinirlidir. Çünkü genellikle usul kanunlari bagimsiz olarak, davanin açil-
digi mahkemenin baglantili karsi davalar bakimindan da yetkili oldugunu ön-
görmektedir. Gerçi bu hükümler birer düzenleyici hukuk kuralidir; ancak olayla-
rin çogunlugunda yetki anlasmasi, davanin açildigi mahkemede karsi dava açma 
imkânin sözlesme ile kaldirildigi biçiminde yorumlanamayacaktir (yukarida 
V/2). 

3. Yargilama Iliskin Bir Anlasmanin Mevcut Olmamasi 

Taraflarin yargilamaya iliskin bir anlasmalarinin bulunmamasi ve olagan usul 
hükümlerinin uygulandigi durumlarda da, maddi hukuka iliskin mülahazalarin 
yargilamada takasin caiz olup olmadigi sorusuna verilecek cevaba etkide bulun-
masi söz konusu olabilir ve bunun yargilama hukuku tarafindan da kabul edil-
mesi gerekir. 

Takas imkânin sinirlandirilmasi: Bir çok özel durumda, yargilama hukuku açi-
sindan caiz olmasina ragmen, takasa engel olmak gerekir. Dogal olarak bu, ya-
saca hükme baglanan hallerde, BGB'de öngörülen haksiz fiilden dogan alacak-
larda ve diger durumlarda (§§ 393-395) söz konusu olacaktir. Bunlara ek olarak, 
yasada öngörülmeyen ancak çok daha fazla önem tasiyan müdahaleden ve tesa- 

 

                                                                 
72 Kars. yuk.dn.9. 
73 Her türlü alacagin herhangi bir sinirlamaya tabi olmadan takas edilebilecegini öngören 

Zürich Ticaret Odasinin Tahkim Düzeninin(dn. 11), sirf bu gerekçeyle isabetsiz oldugu söy-
lenemez. Ancak bu düzenlemenin alisilmamis oldugunun ileri sürülmesi tehlikesi mevcuttur. 
Baska bir deyisle söz konusu düzenlemenin mutat olmadigi ve öngörülen tahkim düzenine 
muvafakat eden davaci tarafindan bilinmedigi itirazinda bulunulabilir. Ayrica yargilamaya 
iliskin anlasmalarin (yetki kaydinin), hakli olarak, son derece açik ve net bir biçimde yapil-
masinin arandigini da gözden uzak tutmamak gerekir.  

74 Yetki anlasmalarina iliskin düsünceler büyük ölçüde, fonksiyonel olarak [görev itibariyle] 
yetkili olmayan bir mahkemenin, örnegin taraflar arasindaki anlasmazliga kanuna göre bak-
maya yetkili olmayan bir ticaret mahkemesinin yetkisinin kararlastirilmasi haline de ak-
tarilabilir. 

düften kaynaklanan sebepsiz zenginlesme talepleri ve benzer durumlardan kay-
naklanan alacaklar (yukarida IV/6 a) bakimindan da ayni esas geçerli olmalidir. 
Davalinin ödeme gücü hakkinda ciddi süphelerin mevcut olmasi hali(yukarida 
VI/2) yaninda, yürürlükteki yargilama hukuku tarafindan yeterince korunma-
yan75, ancak çok daha önceden Justinianus tarafindan efradini cami agyarini 
mani bir ifade ile teminat altina alinan usul ekonomisine iliskin menfaat da özel 
bir öneme sahiptir; bu da karsi alacagin yargilama esnasinda takasina sinirlama 
getirecektir (VI/1). 

Öte yandan, yargilama kurallari açisindan bunu hakli gösterecek bir neden bu-
lunmamasina ragmen, bazi durumlarda takas imkânin genisletilmesi düsünüle-
bilir. Özellikle davacinin ödeme güçlügüne düsme tehlikesinin mevcudiyeti ha-
linde durum böyledir (VI/2). 

Sonuç olarak bu çalismada savundugumuz maddi hukuk bakis açisi, göz önünde 
tutulmasi gereken esasa iliskin hususlarin kapsamini genisletmekte ve her so-
mut olayin özelligine göre bir degerlendirme yapmaya sadece müsaade etme-
mekte, ayni zamanda bunu gerektirmektedir. Soruna bu sekilde yaklasilmasi su-
retiyle varilan sonuçlar genis ölçüde yargilama hukukunda getirilen çözümlerle 
bütünlesmekte ve seklen bakildiginda Isviçre Borçlar Kanunu ve BGB'nin taka-
sa iliskin hükümlerinin lafziyla çelisir gözüken bu çözümlerin haklilik sebebini 
olusturmaktadir. 

VIII. Sonuç  

Bu çalismadaki hareket noktamiz lafzi olarak anlasilan maddi hukuk ile yargila-
ma hukuku doktrin ve uygulamasi arasindaki çeliskiler idi. Bu disiplinler birbi-
rinden ayri iki farkli disiplin olarak anlasilmistir. Ancak sorunun daha yakindan 
incelenmesi göstermistir ki, köklerine inildiginde ve daha serbest manada anla-
sildiginda, maddi hukukta takas engeli teskil eden sebepler, yargilama hukuka 
iliskin mülahazalarla istenen ölçüde, genisletilmeye müsaittir. Hukuk gelenegini 
bakis, sadece maddi hukuk alaniyla sinirli kalmamakta, bizi maddi hukuk ile 
yargilama hukukunun bir bütün olarak anlasildigi dönemlere götürmektedir. 

Günümüzde bu bütünün parçalara ayrilmasi genel olarak belki amaca dönüktür; 
ancak esasi itibariyle her zaman uygun degildir. Bu durumun yeniden gözden 

                                                                 
75  Alman Yargilama Kanunun § 145/III ve § 302 hükümleri(bu hususta bkz. aynca yukarida 

dn.8) gerçek bir koruma saglamamaktadir. Bu hükümler bir yargilama-organizasyon hukuku 
meydana getirmektedir ve anlamlidir. Ancak makul bir süre içerisinde sadece hukuki kesin-
ligi degil talebinin ifa edilmesini de isteyen davaliya fazla yardimci olmayacaktir. 
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geçirilmesi ve düzeltilmesi gerekir ve gelecekte bu yola basvurulmasi ihtimal 
disi degildir76. Diger kurumlardan daha fazla oranda takasin kökeni yargilamaya 
dayanmaktadir. Baslangiçtan itibaren yargilama durumuna iliskin olarak düzen-
leme gereksinimi ortaya çikmis ve bu gün de sorunlarin büyük çogunlugu bu 
alanda ortaya çikmaktadir. Özetlemek gerekirse, yukaridaki satirlar, maddi hu-
kuk ile yargilama hukuku arasinda mevcut olan ayrimin asilmasi denemesi ola-
rak degerlendirilebilir. 

Avrupa Toplulugu tarafindan seslendirilen borçlar hukukunun dahi yeknesak hale 
getirilmesi çagrisi maksadi itibariyle bazi tereddütleri ihtiva etmektedir. Özellikle 
bunun yakin bir gelecekte gerçeklestirilmesi ümidi mevcut degildir. Daha realist 
ve makul bir süre içinde basariya ulasma sansi mevcut gözüken sadece, yasa 
koyucunun çerçevesi açikça belirlenmis özel sorunlarla sinirli olarak harekete 
geçmesidir. Bu yola gidilmesi suretiyle ayrica sorunun tatmin edici bir biçimde 
çözüme kavusturulmasi saglanmis olacaktir. Bu tespit ile ayni zamanda en fazla 
yasal düzenlemeye muhtaç konularin neler oldugu sorusu da ortaya atilmis 
olmaktadir. Bu husustaki tercihleri hukuk hayatinin ihtiyaçlari belirlemelidir. 
Takas, çerçevesi belirlenmis sinirli bir alanda sorunlara yol açmasi, bu so-
runlardan bir çogunun milletlerarasi bir nitelik tasimasi nedeniyle yasalastirma 
çalismalarinda ilk sirada göz önünde tutulmaya layiktir. Bu istege, yeni bir Av-
rupa ortak takas hukukun meydana getirilirken, kodifikasyon öncesi dönem Av-
rupa ortak hukuk geleneginin de göz önünde tutulmasi arzusu (veya belki de 
tahmini?) eklenebilir. Bu da ister istemez, geçmis zamanlarda oldugu gibi, 
maddi hukuk ve yargilama hukukun daha fazla oranda bütünlestiric i bir bakis 
açisiyla degerlendirilmesi anlamina gelecektir. 

 

                                                                 
76 Bu satirlarin yazari ihtilaf durumunun daha fazla oranda maddi hukuka iliskin karar verme 

sürecine dahil edilmesi görüsünü savundugu AcP 186 (1986), S. 1-71 'deki eserine ("Für 
mehr Aktionendenken"; www.eugenbucher.ch Nr. 39 adresinden temin edilebilir) yollamada 
bulunmaktadir. Eskiden hakim olan düsünce biçimine kismen dönüs, hukuki meseleleri, 
spontan bir paralellikle yöntemsel olarak tipki eski Roma'daki gibi degerlendiren Ingilizce 
konusan hukuk çevrelerinin etkisi üzerine beklenebilir. 


