Kitabiyat

da degerlendirilebilecek olan calisma, bu alana dair bir altyapiyla daha anlaml
hale gelecektir.

Ele alinan temel meselelere bakildiginda, Grace Davie'nin Anglo-Sakson gele-
negini takip ederek din sosyolojisindeki diger gelismeleri ihmal ettigi sdylenebilir.
Konu basliklarindan hareketle bir degerlendirmede bulunulursa; inang temelli or-
ganizasyonlara, dinsel drgiitlere ve yeni dini hareketlere dair ¢calismalar gérmez-
den gelinen meseleler arasinda sayilabilir. Ancak Bati'nin dini haritasinin ¢izildigi
ikinci kismin ilk béliimiinde bunlara kismen deginildigi de belirtilmelidir. Eserdeki
daha 6nemli bir eksiklik ise; yalnizca Bati Avrupa ve Amerika’daki olusum ve
problemlerin ele alinmasi; fakat din sosyolojisiyle ilgili kiiresel gelismelere fazla
yer verilmemesidir. Bir baska ifadeyle alanla ilgili genel bir problemin yansimasi
olarak Batili olmayan toplumlarin dinlerine ve dine dair problemlerine kayitsiz
kalinmis, yalnizca Danimarka’daki karikatiir problemi yahut Salman Riisdi olay1
gibi Bati'yla irtibath meselelere dikkat c¢ekilmistir. Bu durumda, aydinlanmanin
Avrupa merkezci ve tekdiize modernite algisina karst ¢ikmak adina kitabin temel
iddialarindan biri kabul edilen ¢oklu modernite anlayisinin bir yontiyle eksik kal-
dig1 sOylenebilir.

Bu eksiklere ragmen, XXI. yiizyilda dinin énemini kabul edip bunun hangi
problemleri ortaya ¢ikardigini ve bu problemlere metodolojik olarak nasil yaklas-
mak gerektigini gostererek din sosyolojisine aktif bir gdrev bigen eserin yakin za-
manda tek bir yazar tarafindan hazirlanan siirli sayidaki ana kaynaklar arasina
girecek bir degere sahip oldugu vurgulanmalidir. Hem Ingilizce hem de Fransizca
konusan bolgelerde iyi taninan ve alaninda “fil conducteur” kabul edilen bir arag-
tirmact tarafindan yazilmasi hasebiyle ehemmiyeti daha da artan kitabin, zengin
kaynak kullanimiyla ve mevcut teorileri tanitarak alana dair genis bilgi saglama-
styla giinimiiz din sosyolojisi literatiirii agisindan biiytk bir kiymeti haiz oldugu
inkar edilemez.
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Istanbul: Klasik Yayinlari, 2009. 311 sayfa.

Diizen ve istikrarin hakim oldugu, Kisilerarasi sosyal iliskilerin saglikli ytirt-
tildiign bir toplumsal hayatin tesisinde ve bireylerin kanunlara riayetinin saglan-
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masl hususunda sadece devlet gliciiniin yeterli olmayacagi, ahlaki ve dini miiey-
yidelere de ihtiya¢ duyulacagi agiktir. Iste tam bu noktada hukuki mileyyideden
mahrum oldugu halde ahlaki ve dini bir temelden beslenen eksik bor¢ miiessesesi
karsimiza ¢ikmaktadir. Kaynagini din ve ahlaktan, adalet, hakkaniyet ve istikrar
diistincelerinden alan, ifalariin gegerli sayilmasi ve séz konusu borcu disiir-
mesi cihetiyle hukuki nitelik tasiyan ve ahlaki bor¢larla hukuki borglar arasinda
konumlandirilabilecek olan eksik borglar bu calismada ayrintisiyla ele alinmus,
ilgililere doyurucu malimat sunulmustur.

Borglar hukukunun dikkat cekmeyen bir ayrintist gibi gdziiken eksik bor¢ mii-
essesesi, aslinda dogrudan ya da dolayl olarak iliskide bulundugu mesail agisin-
dan bitiin hukuk diizenlerinde biiyiik énem tagimaktadir. Hukuk-ahlak, adalet-
istikrar, fikih-islam hukuku ve diyani htikiim-kazai huktm iligkisi baglaminda
da eksik bor¢ kavrami incelenmeye deger oldugunu ihsas etmektedir. Hak Zail
Olmaz'da yazar bu farkindalik saikiyle konuyu Roma, Tirk ve Islam hukuk dii-
zenleri agisindan ele alarak hukuk arastirmalariyla ilgilenenlere mukayeseli bir
hukuk calismasi érnegi sunmustur. Islam hukuku agisindan daha 6nce incelen-
memis bir konu olan eksik bor¢ kavramini ele alan ve kavramui tarihi seyri iceri-
sinde ti¢ farkli hukuk gelenegi agisindan inceleyen ilk eser olmasi ¢alismayi daha
da degerli kilmistir.

Eser, “Onsdz”, “Giris”, bes ana boliim, “Sonug¢”, “Kaynakca”, “Dizin” ve
“Madde Dizini"nden olusmustur. “Birinci Béliim”de eksik bor¢ kavraminin Roma
hukukundaki tarihi seyri ele alinmis, eksik borcun tanimi, mahiyeti tizerinde du-
rulmus ve Roma hukukundaki eksik bor¢ uygulamalarindan érnekler sunulmus-
tur. Roma hukukunda ilk ortaya ¢ikan eksik borcun, kélenin borcu olduguna isa-
ret edilmis ve eksik bor¢larin dogustan olabilecegi gibi, sonradan ve muvakkaten
de olabilecegi drneklerle izaha calisilmistir. Son olarak da Roma hukukunda tabii
borg¢ (obligatio naturalis) olarak ifadesini bulan eksik borclarin dava edilememe,
ifas1 muteber olma gibi belli baslh hiikiimleri tizerinde durulmustur. Aile reisinin
hakimiyetinin sonucu olarak kolelerin ve aile evlatlarinin borglarinin eksik borg
teskil etmesi, Roma hukukundan gelen, “Adalet arayanin elleri temiz olmaldir”
kaidesi mucebince yalanci sahitlik parasi, sus pay1 ya da riisvet veren Kkisilerin
yaptiklart 6demelerin iade edilmesini talep edememeleri, Roma hukukundaki ta-
bii/eksik bor¢ algisi hakkinda fikir vermektedir.

Yazar, calismanin “Ikinci Bolum”iinde Kita Avrupasi hukuk geleneginde eksik
borg tasavvurunu genel hatlaryla ortaya koymaya calismistir. Fransa, Almanya,
Isvigre ve Avusturya hukuklarindaki baglica eksik borglar kisaca ifade edilmistir.
Calismanin hacim itibariyle en kiiglik bolimini tegkil eden bu béliim, kitabin
temelini olusturan li¢ hukuk diizeninin disindaki hukuklarda, 6zellikle Tirk hu-
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kukunun tevariis ettigi gelenek acisindan eksik borcun konumu hakkinda genel
bir fikir verme ve Kkarsilastirma imkani sunmay1 hedef edinmis olmaldir. Zira,
kitabin baghginda da ifade edildigi Uizere, calisma sadece Roma, Tiirk ve Islam
hukuklarini gergeve edinmistir.

Kitabin “Uglinci Boliim”w, Tirk hukukunda eksik borg telakkisini konu edin-
mektedir. Yazar eksik borglar icin siklikla kullanilan, “Odenebilir, fakat dava edi-
lemez” seklindeki ifadeye -eksik borglarin bir kere ifa edildiklerinde borg teskil
etmeyen bir seyin ddemesinin yapildigi itiraziyla geri istenemeyecegi ve sebep-
siz zenginlesmeye bagl iade taleplerine karsi dayanikliligi oldugu gerekgesiyle-,
“Odendiginde geri istenemez” seklinde bir ilavenin yapilmasini énermektedir. Bu
ilaveyle birlikte eksik borg, “Odenebilir, fakat dava edilemez, édendiginde de geri
istenemez” seklinde ifade edilmis ve kavramin mahiyetine iliskin daha dakik bir
tanim ortaya konulmustur. Bu ifadeyle, ifa olunabilmeleri sebebiyle eksik borg-
larin da ger¢ek anlamda borg olduklar, ifaya zorlanamayacaklari bilindigi halde
o0dendiginde bagislama sayilmayacagl; ifaya zorlanamayacaklari bilinmeden
o0dendiginde de sebepsiz zenginlesme davasiyla geri istenemeyecegi anlatilmaya
calisilmistir. Yazarin su ifadeleri tam borgla eksik bor¢ arasindaki farki ortaya
koymakta ve yazarin konuyu sunum tarzi ve islubundaki karakteristik hakkinda
belli bir fikir de vermektedir:

Tam borclarda edim, davranigin tiiriine gére bir sey verme, bir isi yapma
ve yapmama tlirlerinden birinde gerceklesmektedir. Tesbitimize gore, eksik
borclarda yapma ve yapmama edimleri degil, genellikle verme edimleri séz
konusudur. Eksik borglarda miieyyide unsuru bulunmamaktadir, dolayisiyla
borclunun sorumlulugu da yoktur. Bu tiir borglarin ifasi, bor¢lunun ihtiyarina
kalmistir. Hukuk diizeni sadece pasif bir mileyyide tanimak suretiyle, yapilan
ifanin geri istenmesinin éniinii kesmistir (s. 108).

Devaminda Tirk hukukunda eksik bor¢ érneklerini ayri bagliklar altinda in-
celeyen yazar, kumar ve bahisten dogan bor¢ 6rnegini detayli olarak ele almistir.
Turk hukukunda eksik borg olarak kabul edilen evlenme tellalligindan dogan borg,
ahlaki vazifelerden dogan borglar, biyolojik madde verme borcu, zaman agimina
ugramis borglar, esler arasindaki borglar ve ana-babanin evladina borcu da ayri
ayr1 incelenmis ve dnemli bilgi ve tespitlere yer verilmistir. Yazar bu bolimii eksik
borglarin hiikiimleriyle sonlandirmistir.

“Dérdiincii Béliim”de islam hukukundaki bor¢ kavramini ve eksik borg ta-
savvurunu inceleyen yazar, eksik borcun temeli olarak kazai hitkiim-diyani hii-
kiim ayrimina isaret ediyor. Boylelikle yazarin daha evvel yiiksek lisans tezinde
(“Serahsi’de Kazai Hikkiim-Diyani Hikiim Ayrimi”, Marmara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Istanbul 2001) inceledigi konuyla bir stireklilik tesis ettigi de
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anlasiliyor. Bu ayrimin sonucunda kazai bor¢-diyani bor¢ ayriminin ortaya ¢ik-
tgini ifade eden yazar, Islam hukuku metinlerinde s6z konusu edilen tabii/eksik
borglarin, ifast yontinde kazal hiitkiim verilemese de, diyani hitkme gore ifasi
gereken borglarin, yani diyani borglarin bir alt kiimesini teskil ettigini gostererek,
diyani borglarla eksik borclar arasinda bir iclem-kaplam iligkisinin varligini vur-
gulamustir. Yani yazara gore, islam hukukunda eksik borglar, diyani borglarin bir
alt grubudur; diyani bor¢larin sadece bir kismi eksik bor¢ mahiyetindedir. Mesela,
malikin hayvanina nafaka temin etme borcunda, bu borcun bir alacaklisi olmadi-
&1 i¢in, eksik borg vasfinda olmayan bir diyani bor¢ séz konusudur.

Calismanin temelini tegkil eden “Besinci Boliim”, Islam hukukundaki eksik
borclarin ¢esitlerine ve sonuglarina hasredilmistir. Bu béliimde &ncelikle Islam
hukukunda eksik borcun varligi meselesi tartisiimig, konuyla ilgili ti¢ farkli yak-
lagim tespit edilmistir. Bu yaklagimlar tam borg-eksik bor¢ ayrimu ile Islam hu-
kukundaki kazai bor¢-diyani bor¢ arasinda belli bir iliski kurmustur. Mahmesani
ve Ali Bardakoglu gibi islam hukukculari bu borglar arasinda bir benzerlige isa-
ret ederken, fukahanin kazai borg¢-diyani bor¢ ayrimi ile eksik bor¢ mefhumuna
ulastiklarini ifade eden Hayreddin Karaman ile M. Akif Aydin ise tam borg, eksik
bor¢ ayrmina karsilik islam hukukunda kazai bor¢-diyani bor¢ ayrnmi bulundu-
gunu sdylemektedirler. Abdiilkadir el-Far ise bu iki ayrimin birbirinin tam ola-
rak mukabili oldugunu diisinmektedir. Yazara gore ise tam-eksik bor¢ ayrimi ile
kazai-diyani borglar arasinda sebepler ve sonuglar agisindan “kismi” yakinliklar
ve “kismi” farkliliklar bulunmakta ve bu li¢ goriis, Roma, Kita Avrupasi ve Tirk
hukuklarinda tabii eksik bor¢ adiyla dizenlenen iligkilerin islam hukukundaki
diyaneten bor¢ kavramiyla iliskisine isaret etmektedir (s. 170). Dolayisiyla yazar,
Islam hukukunda, Roma-Tirk hukuk geleneklerinde tabii/eksik borg kavrami-
na tam olarak tekabil eden bir eksik bor¢ kavrami olmadigini diisiinmektedir.
Fakat yazar, hukukun bir dl¢lide sekilci davranmasinin gerektigi ve hayatin bu
sekilci tavra uymayan hallerinin bulundugu gerceginin her kiiltiir havzasi icin
gecerlilik tagimasina bagl olarak islam hukukunda da dava edilemeyen; fakat ifa
edildiginde gecerli olan bazi bor¢lar bulundugunu ve diyani borglarla aralarindaki
iclem-kaplam iliskisinden dolay1 dogrudan diyani bor¢ olarak da ifade edilmeyen
bu borglar i¢in yeni bir kavram kullanmak yerine, ¢calismada dil birligini saglamak
amaciyla eksik borg tabirini tercih ettigini belirtmistir.

Yazar eksik borglart kaynaklarina, sebeplerine, alacaklilarina ve verme borcu-
yapma borcu olma, dogustan-sonradan-muvakkaten eksik bor¢ olma, zayif-
kuvvetli eksik bor¢ olma gibi 6zelliklerine gore tasnif etmek suretiyle hem Roma-
Turk hukuk gelenegi doktrinindeki dogustan-sonradan-muvakkaten eksik borg
ayrimini agan tasnif Kriterleri gelistirmis hem de islam hukukundaki eksik borglart
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farklt acilardan siniflamak suretiyle konuyu daha anlasilir kilmistir. Son olarak
Islam hukukundaki diyani/eksik bor¢ érneklerini inceleyen yazar, zaman agimina
ugramis haklara dair davalarin dinlenmemesi, her ne kadar hakk fiiliyatta elde
edilemez hale getiriyorsa da, “Hakkin asla zail olmayacagini” belirterek bu veciz
ifadeyle eksik borglarin, dava imkanini ortadan kaldirsa da, gercek anlamda hig-
bir zaman hakki ortadan kaldiramayacagini ifade etmis ve kitaba Hak Zail Olmaz
isminin hangi hakli gerekceyle verildigini de gdstermistir.

Bu Kitap Islam hukukundaki eksik borglar ile Roma-Turk hukuk geleneginde-
ki tabii/eksik borglarin birkac hususta benzestiklerini; fakat farklilastiklar1 bir¢ok
noktanin da bulundugunu goéstermistir. Benzestikleri ilk husus, eksik borcun dava
yoluyla elde edilememesi; ikinci husus, yapilan ifanin gegerli olmasi, yani sebepsiz
zenginlesme teskil etmemesidir. Uglincli benzerlik noktasi, alacakliya yapilan ifayi
alikoyma imkani tanimasidir. Kitabin farklilik olarak nitelendirdigi noktalarin ilki
ve en énemlisi ise Islam hukuku agisindan borcun mevcudiyeti, yani zimmette sa-
bit olmasidir. Diger hukuk geleneklerinde “sézde bor¢” olarak da ifade edilen eksik
borcun gergek anlamda borg olarak varligi ise ihtilaflidir. islam hukuku agisindan
onemli ikinci farklilik “mesruiyet” kistasidir. Yani islam hukukundaki eksik borglar
sadece mesru kaynaklardan dogabilirken, diger hukuk geleneklerinde kumar ve
bahis gibi kaynaklardan da dogabilmektedirler. Yazar diger bir farkliligin miieyyide
unsuru oldugunu tespit etmistir. Roma-Tiirk hukuklarinda eksik borglarin ifasi-
nin borglunun iradesine/keyfine birakildigina, islam hukukunda ise din kaynakl
bir hukuk olmasina bagh olarak &te diinya inanci gibi saikler ve itikadi, diyani
veya uhrevi miieyyideler sayesinde eksik borcun ¢denmesinin borclunun keyfine
birakilmadigina, bilakis kuvvetini dinden alan miieyyidelerle borcun ifasinin is-
tendigine isaret edilmesi gerektigini vurgulamistir. Dordiincii farklilik olarak eksik
borcun medeni/kazai borca doniismesi ¢ercevesinde Roma hukukundaki kdlenin
borcu ile islam hukukundaki annenin ¢ocugunu emzirme borcunun ézel durum-
larni tartismustir. Yani Roma hukukunda kélenin -sahibinin hakimiyeti sebebiyle
dava edilemez olan- borcu, azat edildikten sonra da bu durumunu stirdiirmektedir.
Annenin emzirme borcu ise kural olarak eksik borg ise de, belirli sartlar altinda
annenin taayytin etmesi halinde kendiliginden kazai borca doniismektedir. Yaza-
rin besinci farklilik olarak takdim ettigi husus ise Roma-Tiirk hukuk geleneginde
eksik mabhiyetteki alacagin dava edilemedigi gibi, alacaklinin kendi fiiliyle de elde
edilemez olusudur. Yazarin tespitlerine gore ise Islam hukuku agisindan 6zel sartlar
cercevesinde Kkisinin hakkini kendisinin elde etmesine imkan taninmustir.

Guniimiz hukukunda diizenlenen eksik bor¢ kavramini ve tarihi kokenleri-
ni incelemeyi ve eksik borglarin islam hukukundaki tezahiirlerini ortaya cikar-
may1 hedefleyen calismanin konuyu basindan sonuna kadar bir biitiinliik icinde
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inceledigi, basligiyla muhtevasinin uyumlu oldugu ve bdylece hedefine ulastig
belirtilmelidir. Yazarin bu hedefi gerceklestirirken tasnif ve muhteva agisindan
Roma-Turk hukuk gelenegindeki tabii/eksik bor¢ miiessesesi ile islam hukukun-
daki benzer diizenlemeler arasinda bir “aynilik” arama gayreti icinde olmamasi,
yazarin akademik tavrini gdstermesi agisindan dikkate degerdir. Zira yazarin da
ifade ettigi gibi, bu kitabin nihal gayesi Roma, Kita Avrupasi ve Tiirk hukukunda-
Ki tabii/eksik bor¢ diizenlemelerini cerceve edinerek islam hukukundaki benzeri
borg iligkilerini ve hiikiimlerini tasnif etmeye ve agiklamaya c¢alismaktir.

Yazarin eksik bor¢ kavramini tam borgla birlikte degerlendirerek daha dakik bir
tarzda ele almasi, eksik borcun mahiyetini, genel yapisini ve ayirict 6zelliklerinin
kavranabilmesi adina okuyucuya énemli imkanlar sunmustur. Konu, basindan
sonuna kadar bir butiinliik icinde acik ve giincel bir Tiirkge'yle ele alinmis, Arap-
¢a ve Latince kokenli olan kavramlardan izaha muhtag olanlar satir aralarinda
veya dipnotlarda tesrih edilmistir. Eksik bor¢ kavramini ti¢ ayri hukuk diizeni
agisindan inceleyen bu 6zgiin ¢alismada, Islam hukuku agisindan hem Kklasik do-
nem metinlerine hem de Osmanli ddnemine ait eserlere miiracaat edilmesi ve her
hukuk diizeninin birincil kaynaklarinin kullanilmasi yazarin konuya ve kaynak-
lara vukufiyetini gdstermektedir. Konu ele alinirken teorik kaynaklarin yaninda
fetva mecmualarina, Mecelle ve Nafaka Kanunu gibi kanunlastirma faaliyetinin
trnlerine de atifta bulunulmasi, konunun uygulamadan 6rnekler sunularak in-
celenmesi gibi bir avantaj da saglamustir.

Siklikla ifade edildigi izere, hukuki borglart ahlaki borglardan ayiran en 6nem-
li husus, alacaklinin borgluya karsi cebir ve tazyik kullanma imkanidir. Dolayi-
styla bu imkanin bulunmadig1 borglar ahlaki bor¢ kabilinden sayilir. Fakat eksik
bor¢ ne tam anlamiyla hukuki bor¢ ne de tam anlamiyla ahlaki borgtur; bu ikisi
arasinda bir mahiyet arz etmektedir. Ahlak geregi edim yerine getirildiginde, san-
ki hukuki bir hakkin ifast yapilmis gibi kabul edilmis olmasi da, eksik borcun
hukuki borglardan oldugunu ihsas etmektedir. Bdylece eksik borclar baslangici
itibariyle ahlaki iken, sonu itibariyle de hukukilik kazanmaktadirlar. Ayni sekilde
eksik borglar dava ile desteklenememesi yoniiyle ahlaki borclara; bazi hukuki so-
nuglar dogurmasi cihetiyle de hukuki borclara benzemektedir. Dava edilemeyen,
fakat ifada bulunmus olan bor¢lunun iade talebini himaye etmemek, eksik borcun
dogurdugu sonuglardan biridir. Davasi kabil olmadig1 gibi, herhangi bir hukuki
sonu¢ da dogurmayan manevi borglar/ahlaki borgclar, hukuk alaninin disinda
kalirken, eksik borglar hukuka aidiyetlerini bir 6lglide devam ettirir. Yani eksik
borglar, bor¢lunun ifasinin hukuken gegerli sayilmastyla ahlaki bor¢lardan ayrilir.
Calismada belli dlctide ahlaki bor¢-hukuki borg ayrimi glindeme getirilmis, eksik
borcun bir hukuk bagi degil, bir hakkaniyet bagi teskil ettigi sdylenmis; fakat bu
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ayrnm ve ayrimin ortaya ¢ikardig tartisma tizerinde yeterli ol¢ide odaklanilma-
mistir. Oysa eksik bor¢ kavrami ve eksik borg algist ve tartismast dogrudan bu
ayrimdan zuhur etmektedir.

Hukuk literatiiriinde “eksik bor¢” konusunu ii¢ hukuk diizeni acisindan kar-
silastirmall olarak ele alan ilk eser Ozelligine sahip olan s6z konusu calisma,
alaninda bir baglangici temsil etmesi ve hukuk alanina sagladigi katki acisindan
da 6nemlidir. Ayrica kitap bizce ele aldig1 tema itibariyle, bilhassa giintimiiz 6zel
hukukunun bor¢lar hukuku alaninda calisanlarin, Islam hukukundaki borg ilis-
kileri izerinde arastirma yapanlarin ve genel olarak hukuk-ahlak iligkisi tizerine
kafa yoran herkesin okumasi ve zikredilen eksik bor¢ 6rnekleri tizerinden imali
fikirde bulunmasi gerektigi fikrini uyandirmistir. Akitten dogan eksik borglardan
olan annenin ¢ocugunu emzirme borcu, bu is i¢in babadan ticret alip alamayaca-
&1, kadinin ev islerini yapma borcunun tam bor¢ mu yoksa eksik bor¢ mu tegkil
edecegi gibi meseleler, haksiz fiilden dogan eksik bor¢lardan olan had uygulan-
mis hirsizin ¢aldiglt mali iade borcunun bir eksik bor¢ olup olmadigl, kanundan
dogan zaman asimi ve ebeveyne hizmet borglarinin mahiyeti bu calismadan
hareketle okunmasi, daha sonra tizerinde diistiniiliip tartisilmasi gereken dnemli
meselelerdendir.

Calismanin detay denilebilecek bazi zayif yanlari oldugu da sdylenebilir. Me-
sela eksik borcun mahiyetine iliskin kisimda, eksik borcun mimeyyiz vasfinin
dava edilememe mi, yoksa yapilmis ifanin iadesinin istenememesi mi oldugu hu-
susunun ihtilafli oldugu sdylenmekle yetinilmistir. Oysa eksik borcun mahiyetine
iligkin s6z konusu tartigmaya birka¢ paragrafta deginilmesi daha isabetli olabilirdi.

Calismanin sonunda kullanigh ve zengin bir “dizin” ve kanun maddelerinin
bulundugu genis bir “madde dizini” yer almaktadir. Son derece kapsamli olan
“Kaynakg¢a” da konuyla detayli olarak ilgilenenlere genis bir literatiirii bir arada
gorme imkani sunmaktadir.
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