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ICRA VE iFLAS KANUNU’NUN 89. MADDESI UZERINE
DUSUNCELER

Hakim Hilmi SEKER'

GIRIS
Kose basini tutan deneyimlerle, meseleye ilgi duyan akademik
repertuar kuralin yaklasimi, igleyisi ve akibeti konusunda umumiyetle ittifak

ederler. Dolayisiyla ihbarnamenin tebligiyle es zamanli olarak gerceklesecek
hacizler konusunda herhangi bir uyusmazlik s6z konusu olmaz.

Sorun ihbarnamenin tebligi ile haczin hitami anina degin gegen siire ve
periyotta bankalara sozlesme kapsaminda veya arizi nedenlerle ulasan
nakdin haczinden kaynaklanir.

Igtihatlarin bu konuda hem fikir olduklarmi sdylemek olanaksizdir.
Tecriibelerin hiikkmiin konulma gerek¢esinden ve amacindan kopuklugu,
ilkeler iizerinden konusmay1 onlemekte, igtihadi palyatif ve yarinsiz dene-
yimlerin inisiyatifine birakmakta, anlik deneyimler, gorece igtihatlarin
yOniinii tayin etmektedir.

Istikbaldeki paralarin haczine onay veren deneyim, birka¢ adim &tede
ve gecmisini unutarak malum sdylemini terk eder. Ictihadin ifade giicliigii,
akademinin 6ne ¢ikigini kolaylastirmakta, onlar1 olgular iizerinden, ilkeler-
den ayrik ve kisir diislincelerle siireci yorumlamaya c¢agirir.

Yorum bilimi, yorum i¢in kuralin varligini kosul addeder. Olmayanin
yorumlanmas1 miimkiin olmadig1 gibi, yorum yasayla ¢izilen hatlarin 6tesin-
deki bir amaci temine ve onun illaki hukuk olarak sunulmasini yasaklar.
Yorumun dissal gercevesi erekle mahduttur. Eregin tahayyiil etmediginin
yorum addedilmesi, amaglanmayanin yorumla 6zdeslesmesi, kurala doniis-
mesi miimkiin olmaz.
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Yargitay’in atideki meblagin haczine iligkin igtihadinm1 odaklanan
yorumlar, kurali olmadik yerinden kirilmaya ugratirlar. Bu yaklagim, talep
edilmesi ve banka/mudi arasinda iligkinin siirdiiriilebilir olmasi kosuluyla
atideki alacagin haczine gecit verilmesi olanaklidir. Bu goriis, kuralin
keskinligini alan, seyrelten bir yaklasim olmakla birlikte, kendisini hukuki
iliskinin varligina ve idame kosuluna almakla aksak bir ¢6ziimdiir.

Kotii niyeti frenlemeye Ozgiilenen bu niyet, 89/1. madde hiikmiiniin
amagc ve hedeflerini yeterince kapsayamayan, goéremeyen bir sigliga sahiptir.
Irtifa diisiikliigi, onun soruna derinlemesine niifuz etmesini, 6ziimsenerek
algilanmasini Onler. Yeterince kavrayamama, durulmasi gereken yer ve
zamanin tayininde, esasi etkileyecek bir yanilgiya neden olur.

Coziimiin banka yararina odaklanmak yerine, alacakli borglu iliskisini
gozeten, dengeleyen yer ve yiiksekligi referans almasi onerilir. Goriislerin
saglikli konuslanmamasi, yer se¢imindeki yanilgilari, istisnayi isler kilacak
zaman ve periyotta kirilmaya yol acar, zaman ve doneme dair islerlik kosul-
larmin tayinini gliglestirir.

Dolayisiyla, kurali/hilkmil Yargitay’in itkisiyle istisnaya ugratan akil,
haczedilebilir olanlar siirekli sdzlesmeye dayanan alacaklarla sinirlamakta,
mevzubahis korumay1 birden ziyade kosulun tahakkukuna baglayarak, kurali
tahkim etmekte, siki sekil sartlarina baglanan haciz, nerdeyse imkéansizlas-
maktadir. Kendisini haciz dostu ilan eden bu yaklasim, 6ziinde 89’u islemez
kilmakta, banka alacaklari ¢orak goriislerle maddenin 6zne, nesne ve zaman
baglamli islerligini keyfince belirlemektedir.

Bu hatal1 bir 6neridir. Onu yaniltici, aldatici yapan, 89. maddeyi kaleme
alan akli ve yaklasimi hige saymasi, degerlendirme disi birakmasi ya da
haczedilemezlik diislincesiyle mevcut yarisini nesnel kriterlerden uzak
tutmasindan neset eder.

Dahasi, siirekli sdzlesmeye yaslanmayan alacaklarin haczedilmezligine
tereddiitsiiz onay vermesidir. Bu onay, kendisini icra hukukundan ziyade
borglar hukukuna yaslamay: tercih eder. 1IK 89. diizenleyen hiikiim ve
gerekgesinin hicbir yerinde bu tasnif yapilmamakta, alacagin haczi engel-
lerle oriilmemekte, uygulanmasi kosullara baglanmadigi halde, uygulama
bilinmeyen veya yeterince ikna edemeyen kendinden menkul gerekgcelerle
89. madde bagkalastirilmakta, taninmayacak vaziyete getirir.
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Biz yasamanin akil etmedigi bir uygulamanin, haczedilmezlik paradig-
masini ayakta tutana donlismemesi gerektigini diisiiniirliz. Yasama haczedil-
mezlik kurumunun ne anlama geldigini bilmekte ve pozisyonunu buna gore
belirleyerek, cebri icranin sinirlart diginda tutulmasi gereken degerleri agikca
belirler.

Istisnanin yakiciligr onun 6zenli bir dille segilmesini, smirlarinmn piir
dikkat belirlenmesini zorunlu kilar. Icra paradigmasi, insani kaygilar1 6ne
cekerek, diledigi yer ve zamanda bu yaklasimini comert¢e ve alenen ortaya
koyar.

Comert ve temkinli bu yaklagimin 89. madde uygulamasinda ortaya
koydugundan s6z etmek olanaksizdir. Her sey ortada iken, hukukun hig
olmayacak bir yerde tutarsiz, gayri hukuki ve yetersiz gerekgelerle, mudi/
banka ve alacakli iligkisini tayin etmesi ya da haczedilmezligin smirlarini
yanlarin inisiyatifine, mudi ve banka konsorsiyumuna terk etmesi olanak-
sizdir.

Ustelik bu olusum, hiikiimranlik sahasina sdzlesmeden kaynaklanan
risklerin soyutlugunu da katarak her gegen giin genisletir. Bankacilik
kanununun koti niyetli yorumlarla 89. madde hiikmiinii takatsiz birakmasi,
anlasilmaz bir agmazdir. Bankalarin borgluya ait degerleri hedefleyen bir
riske karsi Bankacilik Kanunu’ndan kaynaklanan reflekslerini uyararak,
kendi alacaginin tahsilini oncelikli addederek, alacakliy1 ¢aresiz ve yiiziistii
birakir.

Yargitay’in bu uygulamay1 ylicelten ictihatlari, 89. maddenin yasam
alanim epeyce biizmekte, kendisini ifade ve hayatta tutma sansini higlestirir.
Sarf edilen bir s6z, dayanilan yorum ve ispat sahasindaki giicliik, takip dis1
bir iliskinin takibin yazgisini soyut ve siradan nedenlerle hilkmetmesine
toren yaptirir. Oyle ki talep, kendisini somutlastirma ve argiimanlarla sunma
geregini hissetmemekte, talebin kabul edilebilirlik kosullari, siradan bir
sOylemle hige sayilir.

Kamu diizeni kaygisinin tetikledigi istisnanin, yanlarmn tasarrufuna ya
da sdzlesmenin kontroliine birakilmasi cebri icra kiiltlirliyle bagdagmamak-
tadir. Aksini iddia etmek, dar yorumlanmasi gereken hiikmiin, yarar birligi
yapana ya da ortak paydada bulusan takip dis1 kimse ile bor¢lunun koalis-
yonu ile takibi basarisiz kilmak, alacagin asla erisilemeyecek bir zaman ve
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yerde konuslandirmak, elin uzanamayacagi yer, nesne ve kimseler ihdas
etmek demektir. ilisilmezlik sahalar1 yaratmak, yasanin isidir. Yanin/ borglu-
nun yabanciyla isbirligi yaparak, yarattigi dokunulmazligi, kendisini igfale
yoneldigi ve takmadig iradesini fesada ugrattigi igin cebri hukuk tanimaz.

Icra paradigmasi, alacakli ve bor¢lunun gikarlarii dengeleyerek ala-
caga erisimi olanak ve kolayligim yaratmak {izerine konuslanir. Bundan
gayri amact olmayan, bu hedefe tathi sert aparatlarla erismeye 6zgiilenen
sistemin, fitratin1 degistiren, genetigiyle oynayan sOylemini hafife alan
deneyimlerin benimsenmesi olanaksizdir. Biinye, kendisine siddetle yonelen
ve varligii tehdit eden bu yaklagimi siddetle yoksanmaktadir.

Tasarruf ilkesi, mesru ilgililerin 6zgiir iradeleriyle siireci kontrol etme-
lerinden hazzeder. Takip dis1 kisi veya kurumlarla ittifak edilerek tasarrufta
bulunmak, ilkenin &ziiyle bagdasmaz. Yabanci elin, dava konusu hakla ilgisi
olmayan kisilerin davay1 yonetmesi, kontrol etmesi hiikiimden etkilenenlerle
mahduttur. Hitkiimden etkilenmek, takip konusu hakla mesru ve makul iliski
kurmay1 zorunlu kilar.

89. madde net, anlasilir ve tutarli bir lisanla, nakit haczinin usul ve
esaslarmi ayrintistyla diizenlemistir. Ona gore, borglu-3.kisi arasindaki
miinasebetlerden kaynaklanan alacaklarin borglu adina icra dairesine tevdii
saglanmalidir. 89. madde genel veya klasik bir haciz sekli, ara¢ veya diize-
negi degildir. Onu olagan haciz aparat ve sisteminden ayiran bariz 6zellik-
lere sahiptir.

Bu nitelik, onun caligma usul ve esaslarina da sirayet eder. Bu dizge
ozetle, bor¢lu ile temas kuran kisilere, iki segenek tanimaktadir. Bunlardan
ilki, iligkiden neset eden alacagin makul siire i¢inde icra miidiirliigiine tevdii,
ikincisi ise bu emrin mesru makul, dogru ve gercek nedenlerle reddedil-
mesinden ibarettir.

Sorun emrin yoksanmasindan kaynaklanir. 89 Thbarnamesine direnil-
mesi, kendisini itiraz veya sikayet seklinde gosterir. Sikéyet, kendisini daha
ziyade ihbarnameye usul agisindan direnilmesi seklinde karakterize eder.

Itiraz ise aradaki iliskinin oziine dayali olarak gelistirilen ve talebi
dislayan bilimum direng seklinde goriiniir. Direncin temellendirilmesi ona
kars1 koyan Oznelerin 6devidir. Sorun bu 6devin yerine getirilmesindeki
kirilmadan kaynaklanir. Yargitay ve onu destekleyen goriislerin ortak nok-
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tasi, direncin genel ve soyutluguna ragmen korunmasimi dolayli da olsa
korunur.

Genel ve soyut itirazin bertaraf edilmesi i¢in alacakli tarafindan
yaratilan uyusmazligin ortaya konulan sozlesme ile iktifa edilerek reddi,
borglu ile bankanin ortiilii ittifakinin sorgulanarak desifre edilmesini Onler.
Burada tek basina alacak borg iligkisini gosteren s6zlesmenin varligi, iiglincii
kisi tarafindan yapilan itirazin diglanmasin1 gerektirmemeli, alacagin somut,
lokal, likit ve istenebilir oldugunu kanitlamasi zorunludur. Ispat sahasina
stiriilen malzemenin iliskiyi kanitlamakla birlikte, alacagin tahakkuk etme-
diginin anlagilmasi veya borcun muaccel olmamasi halinde, itirazin hiikiim-
stiz birakilmasi gerekir.

89. maddeye kars1 gelistirilen bu stratejinin benimsenmesi onu ayakta
tutan nedenlerin giiclii ve kabul edilebilir olmasi ile mimkiindiir. Bu
nedence ve olgular 89. madde ile temin edilmek istenen maksadi bertaraf
eden 6zel hukuka uygunluk halleridir.

Oldukea sade ve iceriginde isleyisi onleyen herhangi bir kosul ihtiva
etmeyen bu emrin, igtihatlarla esnetilmesi, akademinin olusan bu iklimi
temellendirme gayretini hukuki addetmek, ona katilmak olanaksizdir.

Kaldi ki mudi-banka iliskisini ayakta tutan s6zlesmenin, siirekli borg
doguran, borcu devreden sozlesme oldugunu yoksar. Bu nitelendirme,
sozlesmeyi okuma bigimi atideki alacaklarin haczini 6nleyen ciddi bir temel-
lendirmeye doniismektedir. Buradan durarak yapilan bir okuma, 89. mad-
denin varlik sebebi ve uygulama zamani ve sahasi konusunda 6nemli gedik-
ler agmaktadir. Gedikleri koruyan direng, nedense soézlesme hukukunu gor-
mezden gelmekte ya da pragmatik yaklasim bu gercegi teget gegmektedir.

Banka/3 kisi-mudi/borglu iliskisini, cebri hukukun disinda tutma gay-
reti, bu diizenin sorunsuz devami i¢in borg¢lar hukukunun giivencesindeki her
sozlesmeyi degil, sozlesmelerden siirekli olan1 segmekle, alacagin tahsil alan
ve kabiliyetini giderek kismaktadir. Arizi veya Omiirsiiz sdzlesmelerden
neset eden alacaklarin tahsili ise, zaman/periyod ikilisinin daralttig1 alana
sikisarak ilisilmez olana doniismektedir. Secilenin, tahsilati kisan niteligi ya
da iligskiyi korumaya alan optimum secenek olmasi, korumaya doruk yaptir-
maktadir.

Hukuki iliskinin varligini, haczin gerceklesmesi igin gerekli kosullar
arasina alan irade, akilli se¢imi ile 6ziinde haczedilebilirligi degil, borglar
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hukukunun inceliklerini kullanarak haczedilmezligi konsolideye yonelmek-
tedir. Diiz ve dogrudan islemeyi seg¢en bir hukuk mantalitesinin, hi¢ sebep
yokken hem de yetersiz nedencelerle sozlesmeler arasinda ya da hukuki
iliskiler arasinda fark yaratmasi, bunlardan bir kismini haczedilebilirlik
iligkisinin disinda tutmasi kabul gérmez.

Gonderdiginiz bir ihbarname, yaratilan degme ilismezlik teknikleriyle
mudi/Borglu-3.kigi-banka tli¢geninde erimekte, nakit haczini hedefleyen
miizekkere/[hbarname orada ve miirekkebi kurumadan kagit parcasina evril-
mektedir. 89 ilga eden, tahsilati seraba doniistiiren gercekligin, taze tasari-
larla 6nlenmesi, olusan kayiplar1 gidermeye yonelik onaric1 adimlarin ilki ve
en azidir. Zivanadan ¢ikan diizenlemenin, jenerik anlamiyla bulugmasi,
kendine gelmesi, tasarinin hitkme doniismesiyle miimkiindiir.

Aksi halde, tezkereyle senkronik olarak paranin gelisi onlenmekte,
ithbarnamenin yarattig1 tiirbiilansin kalkmasryla kisi ile bor¢lu bir bagka riske
degin ¢ikarilan isin keyfini ¢ikaracaktir.

Cebri icra hukukunu hukuka aykiri olarak askiya alan sudan gerek-
celerin egemenligine son vermek, mudi bor¢lu ittifakini sona erdiren ictihat-
larin kendisine ayna tutmasina baghdir. Ihtiraslara yetisemeyen igtihatlarin
birey ve kamuyu ikna etmesi giderek giiclesmekte, hukuki ¢izgi ve desen-
lerden yoksun deneyimlerin ilkesizligin yarattig1 riizgarla savrulmaktadir.

Alacaklinin, bankaya gonderdigi ihbarnameye yonelik direncin yargi
kararini arkasina almasi, onun kirilmasini giiglestirir. 89. madde geregince
olugan itirazin bertaraf edilmesi icin gereken maliyet ile ispat kiilfeti
konusundaki giicliikler, bireyi ayriks1 da olsa maliyeti diisiik, makul siirede
¢oziilme potansiyeline haiz, usul ekonomisiyle uyumlu ya da diisiik maliyetli
almagiklar aramaya icbar eder. Golgede biiyliyen ve kamuoyunda da tarti-
silmaya baslayan bu yontem, kendisini 78 {izerinden gerceklestiren siradan
haciz istegidir. Onu 89. maddeden ayiran, en Snemli 6zellik; 89’un sahip
oldugu 6zel prosesin yarattigr sekilden umumiyetle 6diin vermesi, 89 ile
korunan ig¢ilincii kigilerin bu yontemden neset eden ilismezliklerini biiyiik
Olciide yitirmis olmalarindan kaynaklanir.

78. ve 79. madde ile temin edilmek istenenin, 89. madde ile elde edilme
olasiligi, onlarin avantaj ve dezavantajlar iizerinden tartisilmasini zorunlu
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kilar. Oteki deyisle 79 ile 89’u cekici cazip hale getiren dzellikleriyle yarat-
tiklart etki ve sonuglar {izerinden goriiciiye ¢ikmalarini gerektirir.

Hemen ifade etmek gerekirse, 89. madde konu yani alacagin tiirii
iizerinden gorev taniminda ciddi bir daralmayi secer'. Bu 79. maddeyi
89’dan aymran ilk 6zelliktir. 79. madde, kural olarak alacakliya alacagini
tahsil i¢in oldukca genis ve zengin bir mahcuz meniisii sunar. Meni zengin-
ligi, onun tercih edilmesini kolaylastiran ciddi bir avantaj olarak &ne ¢ikar.

89. madde, takip dist tglincli kisilerin takipten olabildigince uzak
kalmasini saglayan, takip hukukuyla iliskisini olabildigince minimize eden
bir paradigmaya sahiptir. Konu {izerinden kendisini hissettiren bu yaklasim,
yarattig1 yiiksek esikle alacaklilarin siradan, nedensiz ve mesru olmayan
saldirilarindan korur. Bu takip hukukunun gerektiginde basvurdugu ya da
icra hukukunun yabancisi olmadigi bir ilismezlik bigimidir. Goéreceli bu
dokunulmazlik, mesru ve hukuki taleplerin islerligini saglamaya muktedir,
gerektiginde esikten 6diin verebilen, kosullar dayatti§inda geri cekilebilen
esnek bir mekanizmadir.

IIK m. 89, iiciincii kisiyi olusturdugu ag ve mekanizmayla ciddi bir
korumaya almistir. Bu koruma, takip hukuku ve dava yoluyla olmak iizere
iki sekilde kendisini yapilandirir. Takip hukukunun sagladigi olanak ve
kolayliklar itiraz siiresi’, itiraz nedenleri, itiraz sayisi iizerinden gergeklesir.
Dava hakki, koruma olanagini maksimum diizeye ¢ikaran, takip hukukundan
kaynaklanan etki ve sonuglari, muhakeme hukukunun yontem ve araglariyla
bertaraf eden veya kisitlayan olanaktir. Menfi tespit davasinin agilmasi, takip

Kendisini “Hamiline ait olmayan veya cirosu kabil bir senetle miistenit bulunmayan
alacak veya sair bir talep hakki veya bor¢lunun iigiincii sahis elindeki taginir bir mali”
tiimcesi ile ifade eden bu biiziilme, burada sayilarak sinirlanan hak, alacak ve mallar
digindakilerin, 89. madde muhtirasina kaynaklik etmesini 6nler. Bu 89 ile 79. madde
arasindaki ilk ve 6nemli ayrigmadir.

Her itiraz ve dava hakkimin kendisini gergeklestirmek icin yeteri kadar siireye sahip
olmasindan bagka siirenin kagirilmasindan neset eden almasik olanaklarin burada da
uygulanacak bir alan bulmasi, adalete erisim ve 6znel hakkin korumaya alinmasi
bakimindan énemlidir. Ugiincii kisinin, takip diginda kalmasina dzgiilenen ya da takip
islemleriyle makul, mesru ve hukuki bir iliski kurmasina olanak taniyan bu akil, ii¢iincii
kisiye ¢ok¢a imkan tanirken bunun sdmiiriilmemesi igin asgari bir dnlem aldigini ifade
edebiliriz.
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hukukundan neset eden dezavantajin telafisi i¢in taninan acil ¢ikisi olarak da
tanimlanabilir. m. 89’un hemen tlimiine yayilan sdylem dikkatle incelen-
diginde; ticlincii kisinin tedrici olarak muhtiraya direnme, onu hiikiimden
diisiirme, etki ve sonuglarmi kisitlama hakkina® sahip oldugu goriilmektedir.
Uciincii kisiye verilen bu avans, onun son ana degin takip disinda kalma,
alacakli ile borglu arasindaki bu meseleden selametle ¢ikma, siyrilmasina
ozgiilendigi manasina gelir. Miitemadiyen itirazlar giiclendirmek, adalete
erismek ya da 6znel hakkin korunmasi igin verilen siirelerin ardigik olmasi,
lcilincli kigiye siireler lizerinden saglanan avantajin bir baska goriinim
bi¢imidir. itiraz nedenlerinin ¢oklugu, zenginligi® 89. madde ile iigiincii
kisiye verilen ayricaligin derinligine ve genisligine tekabiil eder.

Menfi tespit davasinin agilmasiyla birlikte, takip islemlerinin goreceli
olarak durmasi’, koruma giiciinii teyit eden farkli bir goriiniimdiir. Koru-

Birinci haciz ihbarnamesine, m. 89/2’deki nedenlerle karsi koyma, ikinci haciz ihbar-
namesine m. 89/2’deki nedencelere dayali olarak direnme ya da genel mahkemelerde
menfi tespit davasi agarak, takibin hizin1 ve giiciinii kirma olanagi, hem say1 hem de
agirlikla beslenen ciddi bir korumaya isabet eder.

“tigiincii sahis borcu olmadigi veya malin yedinde bulunmadigi veya haciz ihbarname-
sinin tebliginden once borg odenmis veya mal istihlak edilmis veya kusuru olmaksizin
telef olmus veya malin bor¢luya ait olmadigi veya malin kendisine rehnedilmis oldugu
veya alacak bor¢luya veya emrettigi yere verilmis oldugu gibi” climlesi (89/2) ile dile
gelen bu nedenceler, ligiincii kiginin alacakli takibin kendisine yonelen islemi karsisin-
daki pozisyonunun giiciinii gosterir. Burada dikkatten kagmamasi gereken bir diger
husus ise; bu nedencelerin simirli ve sayili olmamasidir. Ciimlenin sonuna konulan
“gibi” sozcligii, yasamanin askinlasma potansiyelini minimize etmedeki irade ve istenci-
nin billurlagmasindan baskas1 degildir. Dolayisiyla 89. madde, {igiincii kisiye istemedigi
kadar olanak kolaylik tanirken, bor¢lunun iigiincii kisiyle ittifak etme potansiyelini de o
denli ¢ogaltmakta giiclendirmektedir. Alacaklinin, bu nedenceleri bertaraf etme olana-
ginin zayifligi bu yontemi gozden diisiiren ciddi bir nedendir.

Mesela, davanin agilmasina iligkin bildirimle es zamanli olarak, cebri icra islemleri
durur, 106. maddedeki siireler islemez. Bu iki 6nlem, menfi tespit davasini iigiincii
kisiye saglanan korumanin giiciine delalet eder. Menfi tespit davasi, 6zii itibariyla 89
haciz ihbarnamesine konu edilen ve 6denmesi istenen borcun bor¢lusu olmadigint veya
malin takip borglusuna ait olmadigimin belirlenmesine 6zgiilenir. Buradan bakildiginda
menfi tespit davasi, takip lizerinde etkili bir tasarruf olmakla birlikte, etkisinin m.
89/2’de belirtilen itiraz nedenlerinden sadece iki tanesiyle sinirlandirilmasi, itiraz ile
arasindaki farki da ortaya koymaktadir. Dolayisiyla, 89. madde ihbarnamesini alan



Icra ve Iflds Kanunu 'nun 89. Maddesi Uzerine Diisiinceler 2979

manin dmriiniin hitkkmiin kesinlesmesiyle sinirlanmasi, ti¢iincii kisiyi koruya-
cak diizenegin uzunluguna delalet eder. Ugiincii kisiyi, uzun siire takibin etki
ve sonuglarindan uzak tutan bu avantaj, bazi kiilfetleri de beraberinde
getirdigini unutmamak gerekir. Otomatik tedbiri li¢lincii kigiyle siirlayan
mekanizma, es zamanli olarak takibin durmasindan neset eden kayiplari,
tedbirden yararlananin aleyhine hiikmedilecek tazminatla dengeler. Anilan
yaptirim, kotii niyetli bagvurular ile {igiincii kisinin, borgluyla ittifak ederek
takibi hiikiimden diisliirmenin kefareti ya da benzer tesebbiisleri bertaraf
etmeyi hedefler.

Takibin etkisini kirma tekeli {i¢lincii kisiye aittir. Ugiincii kisi muhti-
raya itiraz edebilecegi gibi menfi tespit davasi da agabilir. Her iki halde de
takip iglemleri, ilerlemeyi engelleyen nedenler bertaraf edilinceye degin
durur. Yeniden ilerleme, durmay1 mesrulastiran nedenlerin ortadan kaldiril-
mastyla olanaklidir. itiraz ile menfi tespiti yek digerinden ayiran ise; ilkinin
birden ¢ok nedene dayali olarak acilma olanagidir. Ikincisinin, sl amile
istinat etmesi, onun giiciinii 6rseleyen ve digerine tercih edilmesini dnleyen
bir nedendir. Itiraz davasinin, ¢ok¢a nedene dayali olarak agilmasi avantaj
iken, s13 ve dar® bir yargilamaya konu olmasi ise dezavantajdur.

Menfi tespit davasi otomatik etki ve sonu¢ dogurmaz. Dolayistyla boyle
bir davanin beklentilere yanit verebilmesi, takibi durdurabilmesi bundan
yararlanan mesru ilgilinin, davanin ikame edildigine dair belgeyi icra miidiir-
liigiine teslim etmesi gerekir. Yasama, bildirim ile davanin agilmasi arasin-
daki siireyi yirmi giinle sinirlayarak, takibin siirlincemede kalma riskini
engellemistir. Bu olduk¢a isabetli bir tutumdur. Tasarruf ilkesinin olabil-
digince saflagtiran bu bakis agisi, iiglincli kisinin takipten etkilenmesini

tiglincli kisinin, takipten neset eden riskleri bertaraf edilmesinde izleyecek yontemi de
nedencelerden hareketle tartmasi ve sonucuna gore bir strateji izlemesi gerekir.

Ugiincii kisinin ihbarnameye itirazimn bertaraf edilmesi, alacaklinin itiraz1 Icra Hukuk
Mahkemesi nezdinde acacagi dava ile ciiriitme, hiikiimden diigsiirme imkanina sahiptir.
Yargilamanin evvel emirde 18. madde ile karakterize edilen yontemi, sonrasinda basit
usulii tercih etmesi gerektiginde yazili usulden ithale sinirli da olsa olanak tanimast,
buradaki gergeklik yargisinin sinirli argiimanlarla gerceklesmekten bagka, dinlenme
hakkinin da zamanin baskisi altinda kalma potansiyelini gii¢lendirmektedir. Hiikmiin
objektif smirlarinin darligiyla kesin olmamasi ise etki ve sonuglarin debisini ve giiciinii
kiran, yarinsiz kilan parametrelerdir.
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onlemek ya da onun etki ve sonuglarini gegici de olsa durdurabilmek dava
agmay1 zamanla smirlar. Teksif ilkesinin izlerini fazlaca hissettirdigi bu
alanda, davac/iiglincli kisi 89/2. madde muhteviyatli bildirimin kendisine
teblig edildigi itibaren 20 giin i¢inde davasimi ikame etmekle 6devlidir. O
halde dava’ en erken bildirimin yapilmasiyla es zamanli, en geg onu izleyen
20 giin® i¢inde a¢ilmak zorundadir. Bu siireye, davanin agilmasi ve agildigina
iligkin belgenin muhatap daireye ibrazi i¢in gegen siire dahildir.

Burada dikkatten kagmamasi gereken husus; dava acildigina iliskin
belgenin mahkemeyle ongoriilen siire icinde paylasilma zorunlulugudur.
Yasama, durdurma avantajint kullanan davaci/iigiincii kiginin, davay1 agti-
gna iliskin belgeyi mahkemeye teslim etmesini 6zellikle ister. Bu teksif
ilkesinin, durma s6z konusu oldugunda ne denli koyulastiginin, ciddilesti-
ginin, duyarlilastiginin tezahiir seklidir. Siire konusundaki savurganlik,
askinlikla somiiriiniin takip hakki iizerindeki etkilerine tahammiil etmeyen
veya etkilerini minimize etmek isteyen yaklasim, 89. maddenin etkisini
kirmak isteyenlere, ellerini ¢abuk tutmalarini emretmekle yetinmemis, bilgi-
nin belge, teslimin bilgiyle yer degistirmesi olasiligini tiimden ortadan kal-
dirtr. Yasama kayitsizligin takibi gecici de olsa hiikiimden diisiirmesini sert
ve yerinde tedbirlerle dnlemistir. Dolayisiyla, bu davanin agildigina iligkin
bilginin mahkemeyle paylasilmasi ya da mahkemenin araci kilinarak bilgiye
erisme istegini teslimle 6zdeslestirmek, ikame etmek olanaksizdir. Dolayi-
styla kural olarak’ dava agildigim gosteren belgenin icra dairesine teslim
edilmesi zorunludur.

Yasa, 89/3. madde ile dava agilmas1 iradesinin olabildigince erken ortaya konularak
pratize edilmesi konusunda kararlidir. Durmaya neden olacak bir olgunun, teksif ilkesi-
nin inisiyatifinden ¢ikarilmasi, tasarruf ilkesinin koyulasarak, takiple karakterize olan
tasarruf hakkini keyfi olarak bertaraf etmesine neden olur. Oldukga agir etki ve sonuglar
doguran bu olgunun zamanla sinirlandirilmasi takip digt kisilerin, mesru ve makul
nedencelere yaslanmadan har vurup harman savurmalarini, durdurma gibi ciddi bir
potansiyeli somiirmelerini de 6nlemistir.

20 giinliik siire hesabinda ilk giiniin sayilmamasi, eylemli olarak siireyi basvurucu
yararina bir giin uzatmaktadir. Erigim hakki ile uyumlu bu yaklagimin devam etmesi,
takipten etkilenenlerin mukavemetini artiran bir olgudur.

Bireyin kendi kusurundan neget etmeyen nedenlerle takibin gegici olarak durdurulma
olanaginin yitirilmesi muhtemeldir. Bu gibi riskleri bertaraf etmek ya da yarattiklar
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I. GECIKMIS iTIiRAZ

Gecikmis itiraz, icra iflas menseili 6zgiin bir eski hale getirme kuru-
mudur. Kendine has ozellikleriyle, zamaninda vaki mani/engel nedeniyle
yapilamayan itirazin engelin ortadan kalkmasiyla es zamanli olarak gergek-
lestirilen itirazdir.

Adindan da anlagildig1 lizere, zamaninda yapilamamus itirazin, vaktin-
den sonra gergeklestirilmesidir. Gecikme, zamanin gerisinde kalmak, vak-
tinde yapamama, edememeye tekabiil eder. Ya da belli bir zaman kesitiyle
sinirli bir islem veya hakki kullanamamayla olusan kayiplari tolare edil-
mesine mahsus bir bagvuru yontemi, haklarin canlandirilmasina 6zgiilenen
bir itiraz yoludur. Bu itiraz yontemi, tipki dogal yani zamaninda yapilan
itiraz ile 6zdes etki ve sonuglar dogurur.

Kanun koyucu, vaktinde yapilamayan itirazlarin yaratacagi riskleri
bertaraf etmeye adadigi istisnai bu hak arama yontemi, istisnalara 6zgii genel
ozellikleri sinesinde tutmaktadir. Dolayisiyla bu yontemin kurali bertaraf
edecek sekilde somiiriilmesi, bagka amaglara hizmet edecek sekilde kulla-
nilmas1 miimkiin degildir.

Gecikmis itiraz, en ge¢ paraya ¢evirme iglemi bitinceye degin yapila-
bilir. Yasama ayriksi olan bu itiraz tiiriinii paraya ¢evrilme islemi tamam-
lanincaya kadar olan siireyle sinirlayarak, bu asamadan sonra yapilacak
itirazlarin satis1 hiikkiimden diislirecek bir potansiyele erismesini oOnler.
Yasamay1 bu sekilde eylemeye icbar eden, cebri icraya itimat eden iyi niyetli
iiciincli kisilerin kamu nezdindeki giivenlerini korumaya yoneliktir. Bu
baglamda, 89. madde geregi kendisine verilen itiraz siiresini, 65. maddedeki
usul ¢ercevesinde kullanmak isteyen bireyin, bu talebinin engelin ortadan

negatif etkilerle kayiplar1 enterne etmeye olanak saglayan ziyadesiyle kurum bulunmak-
tadir. Bu kurumlarla gec teslimle olusan kayiplarin telafisi miimkiindiir. Ancak teksif
ilkesinin etkisini kiracak, uygulanma giiciinii agindiran bu tesebbiisiin realize olabilmesi,
bagvurucunun mahkemeyle paylasacag argiimanlarla, bu argiimanlarla eslesen olgularin
mesru, makul ve hukukiligidir. Onerimiz, simirli zamani kendi kusurundan neset etme-
yen nedenlerle kagiran bireyin, her seyden evvel eski hale getirme talebini ya da gecik-
mis itirazin1 mesru, makul ve doyurucu delilerle gerekcelere yaslamas: gerekir. Samimi-
yet testini agma potansiyel ve yetenegine sahip olmayan basvurunun, tasarrufu arkasina
alarak, teksifin sert ve olabildigince yiiksek bu esigini gegmesi miimkiin olmaz.
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kaldirilmasindan baslayarak en erken 3 giin iginde, nihayet satig islemi
tamamlayincaya degin dermeyan etmekle 6devlidir. Gecikmis itirazin enge-
lin ortadan kalmasindan baglayarak {i¢ giinle sinirlt olmasi, bu siirenin satigin
tamamlanmasindan onceki bir zaman dilimi i¢inde kullanilmasini zorunlu
kilar. Aksi halde zamaninda kullanilmayan bu hak, itirazin esasa iliskin
nedenlerle goriilmesini engellemis olur.

Itirazin ayriks1 olmasi onun gériilebilmesini birgok edenin es zamanl
olarak gerceklesmesi kosuluna endeksler. Dolayisiyla bu itirazin esastan
goriilebilmesi i¢in a) itirazin zamaninda dermeyan edilmesi, b) Dayanilan
argiimanlarla dayanaklarin mahkemeye sunulmasi, c) itirazin hangi neden-
celerden neset ettiginin agiklanmasi, d) yargilamanin/celsenin muhtag
oldugu har¢ ve masraflarin depo edilmesi kosuluna baglidir. Bunlar HMK m.
114/2°de zikri gegen ve bir davanin goriilebilmesi i¢in gerekli 6zel kosullar,
yani Ozel yasadan neset eden goriilebilirlik kosulu olarak telakki edilir.
Dolayisiyla bu kosullar e zamanli olarak ve bir araya getirilmeden gecikmis
itirazin gercek ve dogrulugunun sinanmasi olanaksizdir.

Hemen belirtelim ki; HMK m. 115/2 ikmali olanakli olan kosullarin
tamamlanmasi i¢in yanlara siire verilmesine tanidigi imkanin buraya tesmili
oniinde herhangi bir engel yoktur. Bu baglamda, 6zellikle har¢ ve yargilama
giderinin eksikliginin belirlenmesi olasiliginda anilan diizenlemenin buraya
ithal edilerek olusan krizin agilmasi denenmelidir.

Delillerin dayanaklariyla birlikte bildirilmesi, onun bilahare sunul-
masina olanak tanimaktadir. Delillerin muteriz nezdinde bulunmas: halinde,
derhal baska yerde bulunmalari halinde delillerin ve bulunduklar1 yerin
teshis ve taninmasina yarayan bilgiyi mahkemeye tevdi etmekle ddevlidirler
(318). Bu bilginin verilmemesi halinde yurttasi bekleyen akibeti, 322. madde
belirler. 322. maddenin, yazili yargilama usulinden norm ithal yetkisi,
140/son maddenin gegici olarak devreye girmesine olanak tanimaktadir. Bu
takdirde, muterize gosterdigi ancak sunmadigi delille ilgili spesifik bilgiyi
sunmasi i¢in yeniden iki haftalik kesin siire verilir. Bu siire zarfinda delile
erisimi  saglayan optimum bilginin verilmesinden kaginilmasi, delile
dayanma hakkindan vazgeg¢ilmesi manasina gelir.

Muterizin gosterdigi ancak erisimini malumat vermeyerek engellemesi
halinde, gosterilen delile erisilme olanaginin kisitlanmasi, ortadan kaldiril-
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masindan Otiirli itirazin gercek ve dogrulugun sinanmasi miimkiin olmaz.
Itiraz kanitlanamadig1 ya da ikna edemediginden &tiirii red riskini {istlenmis
olur. Ancak, hi¢ delil gosterilmemesi ya da dayanaklarin gosterilmesinden
kag¢milmasi halinde davanin esastan goriilmesi olanaksizdir. Mahkemenin
boyle bir olasilikta, gosterilmeyen delil ya da dayanagi tamamlamasi
segenek olmaktan c¢ikmaktadir. O halde hi¢ delil gosterilmemesi ile delil
gosterilmesi ve sunulmamasi ya da ona erisimi saglayacak bilginin veril-
mesinden imtina edilmesi arasinda fark vardir. Ilki itirazin usulden reddine
sebep olurken ikincisi, itirazin ger¢ek ve dogrulugunu simnama olanagini yok
ettiginden davanin esastan reddine vesile olur.

Temellendirme itirazin tagimasi gereken bir baska kosuldur. Birey,
kendisini gecikmis itiraz bagvurusu yapmaya icbar eden mesru, makul ve
doyurucu nedence/gerekceyi mahkemeyle paylasmak zorundadir. Itiraz
sebep ve miistenidat1 ile kast edilen hi¢ kuskusuz bireyi bagvuru yapmaya
icbar eden hukuki ve fiili nedenlerden baskasi degildir. O halde birey
muhakkak itirazlar1 hakli kilan olgularla, basvuruyu hakli kilan yasal
nedenleri aciklamakla 6devlidir. Uygulanacak hukuku yargicin belirleme
tekeli, hukuki nedenlerin yanls gosterilmesi ya da gosterilmemesi olasiligini
biiylik 6l¢lide risk olmaktan g¢ikarmaktadir. Yasama soziin 6zii, gecikmig
itirazda da tipki bir davada oldugu gibi, bireyi mahkeme nezdinde hak
aramaya zorlayan vakialar, bu vakialarla eslesen makul delillerle hukuki
dayanaklar es zamanl olarak aciklamaya ve sunmaya davet etmektedir. Bu
ayni zamanda, gerek¢enin beslendigi nesnelerin ve nedencelerin agiklanmasi
demektir.

Gerekgesiz bir metnin yasal bagvuru standardiyla uyumlu oldugunu
s0ylemek miimkiin degildir. Dolayisiyla gerekce her haliikarda davanin esas-
tan goriilmesi i¢in gerekli olumlu bir kosuldur. Gecikmis itirazin sifir gerek-
celi olmasi, 65/2. maddesi geregince, itirazin goriilmesini engelleyen olgu es
zamanli olarak debisi yiiksek bir gerek¢esizlik modelidir. O halde itirazin
gercek ve dogrulugunun sinanmasini engelleyen sifir gerek¢edir. Bunun
disindaki gerek¢e kusurlariin, 65/2. madde baglaminda bir goriilemezlik
engel/ kosuluna doniistiiriilmesi agkinliktir.

Har¢ ve yargilama giderlerinin, 6zel bir goriilebilirlik sartidir. 114.

madde de bir davanin ihtiyaci olan har¢ ve yargilama giderinin finanse edil-
mesini ister. Bu HMK 06ncesi bir paradigmanin, HMK {izerinden varligim
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stirdiirmesidir. Burada pesin olarak yatirilmasi gereken finansman kalem-
lerinin har¢ ve masraflarla sinirli oldugunun gézden kacgirilmamasi gerekir.
Bu da gosteriyor ki gecikmig itiraz, her haliikkarda harca tabidir. Harcin
miktart ile orani harglar kanununun meselesidir.

Harg¢lar Kanunu tarafindan tarifeye gore belirlenen harcin muteriz tara-
findan dava agilirken yatirilmast zorunludur. Harcin yatirilmamasi halinde,
davay1 bekleyen yazgiyr Harglar Kanunu tayin eder. Harcin pesin yatirilma-
masi veya belirlenen siire i¢inde yatirilmamasi (m. 114/1/g, m. 115/2) itira-
zin esastan goriilmesini engelleyen ekonomik ve mali patentli bir goriile-
mezlik engelidir. HMK, bu engeli avans baslig1 ya da avanstan neset eden
goriilemezlik engeli olarak tanimlarken, HK ise pesin harcin yatirilmamasi
olgusunu kendi mantigiyla ele alip sonuca kavusturur. Her haliikarda, harcin
yatirilmamis olmasi gecikmis itirazin davalasma ya da esastan tartisilma
yetenegini koreltmekte igdis eder.

II. OZGUN BiR ONLEM OLARAK TAKIBIN TATILi

65/3. madde belirli kosullar altinda yargica takibi tatil olanagi tani-
maktadir. Tatil, takibe ara vermek, gecici olarak isleyisini durdurmak, gecik-
mis itirazin hiikiimle sonuglanmasina degin, takip islemlerini islemez kil-
mak, ertelemek manasina gelir. Burada dikkatten kagmamasi gereken husus
tatilin gecici nitelikte olmasidir. Tatil bu anlamda takip islemlerinin alacakli
ile Gigiincii kisiyle sinirli olarak durdurmaktan 6te bir anlam tasimaz. Yasama
bdyle bir onleme karar verilmesini yekdigerinden bagimsiz iki kosulun
birlikte tahakkuk etmesine endeksler.

Buna gore, yargic gecikme sebebinin mahiyetine ve hadisenin 6zellik-
lerine gore takibin tatiline karar verme yetkisine sahiptir. Yetki niteligi itiba-
riyla takdiridir. Ozneye eyleyecegi bir alan, marj sunar. Yasama gecikme
sebebinin mahiyeti ve olayin 6zelliklerinin ne oldugunu izahtan kaginarak bu
konuyu belirleme, sekillendirme ve pratize etme yetkisini tamamen yargica
birakir. Bu hatir1 sayilir bir avanstir. Dolayisiyla hem kavramlarin igini
doldurmak, onlar1 sekillendirme hem de uygulanabilir hale getirmek yargica
aittir. Bu olaganiistii bir yetki olup es zamanli olarak yargica giivenin de
doruk yaptig1 bir yer ve zamana tekabiil eder.
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Takdir marjinin kavramlara dayali olarak kullanilmasi, kavramlarin
yargi¢ tarafindan bi¢cimlendirme yetkisi, yargicin gecikme sebebi ile hadise-
nin Ozelliklerini gozeterek bu yetkiyi temellendirmeye icbar eder. Yargica
ihtiyac1 olan doneyi verecek olan hi¢ kuskusuz gecikmis itirazda bulunan
takip dis1 tglincii kisidir. Bu es zamanl olarak, gecikme nedeni, dayanaklari
ile gerekcelerinin bir baska rol ve islevine delalet eder. Gerekge, dayanak,
nedence ve deliller bir yandan itirazin goriilmesine hizmet ederken diger
yandan takip islemlerinin {igiincii kisiyle mahdut olarak tatil edilmesine ciddi
bir katki sunar. Bu bakimdan gerekge, delil, dayanak ve nedenler yargicin
bagli bu yetkisini kullanmasinda etkin ve verimli bir rol ve iglev iistlenir.

Takibin ne kadarlik siireyle tatil edilecegine iliskin yasal bir veri bulun-
mamaktadir. Yasanin bu konuyu gecistirmesi, tatil siiresinin yargica bira-
kilan 6nemli ve ciddi ikinci bir is olduguna delalet eder. Tatilin inter partes
etkisi, onun takibin diger yanlaryla ilgili etki ve sonu¢ dogurmasini nler,
baglayicilik debisini diigiiriir. Geriye gecikmis itirazda bulunan takip disi
iiclincii kisi hakkindaki tatilin hangi kosullarda ne kadar devam edecegine
iliskin soru kalmaktadir.

Talik 6zl itibartyla takip hukukuna 6zgii, 6zellikli bir gegici koruma
onlemidir. Yarattig1 etki ve sonuglarin alacakli hanesinde yarattig1 negatif
etki, onun belirsiz bir alan ve zamana hitkmetmesini 6nler. O halde tedbirin
kim hakkinda, ne zaman ve hangi iglemleri konu alacagina iligkin meraklari
gidermesi gerekir. Bu es zamanli olarak 6nlemden kaynaklanan uyusmaz-
liklarin kontrol edilmesi anlamina gelir. Lokal ve likit olmamaktan kaynakli
uyusmazligin gegici korumayi drseleyecegini unutmamak gerekir.

Gortiliiyor ki itirazla lizerine gelmeyi 6nleme yetenegine sahip iiglincii
kisinin, gecikmis itiraz halinde de takibin sicakligini gegici koruma onle-
miyle talik etme, uzaklastirma hakkina sahiptir.

65/3. madde edilgen bir dille, talep olmasa bile yargicin gecikmis itira-
zin, gegici koruma onlemiyle bireyi takibin yalazlarindan, etki ve sonugla-
rindan korunmasina onay verir. Bu takip hukukunun yabancisi olmadigi 6zel
tedbir tiirlerinden sadece biridir. Yasama, yargicin kendiliginden hare-ket
ederek, 11K 89/1 ve devami paragraflarindan neset eden olagan itiraz hakkini
cesitli vesile ve engellerle kullanamayan ti¢iincii kisiye gecikmis itirazla es
zamanli olarak, takipten tatil kurumu araciligryla korunma imkani verir. Bu
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imkanin kullanilabilmesi igin her seyden evvel yargicin ikna edilmesi
gerekir. Yargig talep olmaksizin takibi talik edebilecegi gibi, talep tlizerine de
takibin gecici bir siire tatiline karar verme yetkisine sahiptir.

Goriiliiyor ki; takip dis1 iiglincii kisi, Once itiraz, sonra gecikmis itiraz
bilahare de menfi tespit davasinin sagladigi gecici korumalarla alacakliya
kars1 korunmaktadir. Ne tarafa bakarsak bakalim, iigiincii kisi 89 ihbarna-
mesi ile kendisine yonelen takibin stresinden etkin ydntem ve araglarla
kurtulma ve korunma olanak ve kolayliklara sahiptir. Gegici ve kalict bu
koruma duvari, bize lgiincii kisinin oldukc¢a avantajli olduguna delalet
etmektedir. Bu koruma yontemlerinden ilki yasadan kaynaklanan ve itirazla
birlikte otomatik olarak devreye girer. Son iki 6nlemden ilki, yargig tarafin-
dan resen veya talep iizerine misyonunu gerceklestirirken, sonuncusu ise
menfi tespit davasi acildigina iliskin belgenin verilmesiyle takip islemlerini
durdurma seklinde tahakkuk eder.

[IK 65/3. maddesinden neset eden tedbir resen veya kendiliginden belli
kosullarin tahakkukuyla realize olabilen manuel bir tedbirdir. Onu pratize
edecek nedencelerin somutlagtirilmamasi ya da nedencelerin somut olayda
nasil ve ne sekilde gergeklestigine iligkin yetkinin yargica birakilmasi, taki-
bin talikine iliskin bu tedbirin ger¢ceklesme potansiyelini gii¢clendirir. Kendi-
sini gecikme nedeninin mahiyeti ve hadisenin 6zellikleriyle 6zdeslestiren her
olgunun taliki hayata gecirmesi olanaklidir. Bu ayni1 zamanda, talikin kendi-
sini realize etmesi i¢in yargica genis bir secenek listesi ya da nedenceler
portfoyii sunar. Hem nedenceler hem verilme bigimi agisindan tiglincii kisi
icin, m. 89/1 kadar olmasa bile bir imkan sundugu i¢in ¢ekicidir.

Talik niteligi itibartyla {igiincii kisiyle mahdut olsa bile tiim takibin
durdurulmasi, onun ilerlemesini 6nleyici bir sonu¢ dogurur. Bunun anlami,
tedbir varligimi korudugu siirece tglincii kisiyle ilgili hi¢ bir takip islemi -
icra-i olsun olmasin- taraflardan gelsin ya da gelmesin adim atamaz.

89/4. madde ile viicuda gelen tedbir ise menfi tespit davasinin agilma-
sina iligkin belgenin icra miidiirliigiine tevdi ile birlikte derhal ve kendili-
ginden devreye giren gegcici-otomatik koruma oOnlemidir. Burada takibin
tatilinden farkli olarak, tedbir uzun Omiirliidiir ve ona bu olanagi taniyan
yasamadir. Oteki ifadeyle belgenin teslim edilmesi, takip islemlerini, menfi
tespit davasina iligkin hiikmiin kesinlesmesine degin devam eder. Bu tedbirin
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omriiniin yargic tarafindan kisaltilmasi miimkiin degildir'®. Oysa m.
65/3’teki dnlemin belirsizlik, siirenin yargig¢ tarafindan belirlenmesine imkan
tanimak-tadir. 89/4°teki bu 6nlemi takibin talikinden ayiran bir diger 6zellik,
kendisini icra-i iglemlerle sinirlamig olmasidir. Bu demektir ki {igiincii kisiyi
etkileyecek hig bir icra-i takip islemi 6nleme aykiri olarak yapilamaz, yapilsa
bile etki ve sonug¢ dogurucu olamaz. Bu temel karakteristikler, m. 89/4 ile m.
65/3 ile dile gelen gecici nitelikteki onlemleri yekdigerinden ayirir.

Gecikmis itirazin ger¢ek ve dogrulugu kural olarak evrak iizerinde
sinanir. Ancak yargi¢ gerekli gordiigiinde iddiay1 yapacagi durusmayla test
etme yetkisine sahiptir. Bu yetki takdiridir. Takdir yetkisini harekete gegiren,
kendisini “lizumu halinde” kavramu ile karakterize eden nedencedir. Liizum,
en yalin haliyle yargilamanin gerektirdigi ihtiyacla 6zdeslesmek manasina
gelir. Yargilamanin gerektirdigi ihtiyacin ne oldugunu belirleyecek yegane
eden, somut olaym kendisi ile onun igaret ettigi 6zgiin gereksinimlerden bas-
kast degildir. Yiz ylze ve dogrudan dogruya diyalogu gerektiren neden-
celeri 6nceden kestirmek ve belli sablonlara sigdirmanin gii¢liigili, yasamay1
yargicla ittifak kurmaya birlikte ¢alismaya icbar etmistir. Bu gecikmis itira-
zin sansidir.

O halde gecikmis itiraz kaideten evraklarin diliyle gerceklesen diya-
logla hiikme baglanir. Kural bu olmakla birlikte yargic kendisine taninan
marja istinaden durusmali diyalektigi isleterek'', gerceklik testini gergekles-

Ancak taleple baglilik ilkesi uyarinca {igiincii kisinin talebi lizerine tedbirin dmriiniin
kisaltilabilecegini savunuyoruz.

[iK, ilke olarak uyusmazliklarin evrak iizerinde hallinden yanadir. Evraklarmn diliyle
tartigmak, bu muhakeme usuliiniin dncelikli se¢imidir. Sistem bu konudaki tercihi cogu
kez ¢okea giivendigi yargica tevdi eder. Ancak, yanlarin katilimiyla gergeklesecek uyus-
mazlik ya da dava tiirlerini de madde metnine dahil ederek, kendince uygun gordiikleri
konusunda tartigmanin ses, jest ve mimiklerle gerceklesmesinden yanadir. Buradan
bakildiginda, takip hukuku uyusmazliklart 6nce kendisi tarafindan benimsenen 6zgiin
yargilama teknigi, bu usuliin akim kaldig1 yer ve zamanlarda basit yargilama usuliinii
ithal edilmesine onay verdigini gérmekteyiz. Basit yargilama usuliiniin, yazili yargilama
ve diger yontemlerle dirsek temasi kurmaya onay vermesi, takip hukukunun sorunlara
yaklagma ve onu halletme yontem ve teknikleri konusunda olduk¢a comert oldugunu
sOyleyebiliriz. En netice takip hukuku, igtihatlardan aldig1 destekle uyusmazliklarinin
agirlikli kismini yanlarin sesi yerine, yazilarini yaristirmakla gerceklestirdigini soyleye-
biliriz.
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tirebilir. Liizumun ne oldugunu belirleme veya takdir etme yetkisi yargica ait
olup, durusmali diyalogu gerektiren nedencelerin ne oldugunu birey ve
toplumla paylasmak yargicin 6devidir. Yargic birey ve topluma durusmali
yargilamay1 gerektiren mesru ve makul gerekceleri agiklamakla ddevlidir.
Anilan ddevin kaynagi, yargicin olagan yontemden uzaklasan ayriksi terci-
hidir. Ayriksilik her nerede olursa olsun ya da karsimiza nasil ¢ikarsa ¢iksin
onun marjinal ya da siradisi olmasindan neset eden sivriligini, paylasacagi
makul, doyurucu ve mesru temellerle dengelenmeye zorlar. Ifade etmek
gerekir ki, durusmali yargilama, 6zii itibariyla yargisal diyalektigin anas,
kadim ve olagan halidir. Durusmayi, yazili diyalektige yegleyen ise, makul
stire riski ve yaratacagi kaynak, emek ve mesai baglamli kayiplardir. Bunlari
dengeleyip, gecikmis itirazin ruhuna uygun olayla bagdasir optimum yon-
temi bulmak ve uygulamak her haliikarda kiirsiiniin isidir.

Durugmanin ihtiya¢ olmaktan ¢ikmasi halinde, durugmay1 finanse eden
masraflar hamiline iade edilir. Masrafin gecikmis itiraz iddiasiin esastan
test edilmesi i¢in kosula doniismesi yahut goriilebilirlik sart1 olarak telakki
edilmesi, durusma ihtiyacinin olmadig1 hallerde erisim engeli ve riski yarat-
tigin1 unutmamak gerekir. O halde durusma yapilip yapilmamasina gore
masrafin, goriilebilirlik kosulu olmaktan ¢ikabilecegi goriilmektedir. Burada
belirleyici olan yargicin uyusmazligi ¢ozerken izleyecegi teknik ya da giizer-
gahtir. Uyusmazligin evrak {izerinde giderilmeye miisait olmasi olasiliginda
yargilama gideri/celse veya durugmanin finanse edilir olmaktan cikacagi
icin, onun goriilme engeli olmaktan ¢ikmasi gerekir.

Ote yandan durusma kaginilmaz ise yargilama gideri goriilebilirlik
engeli olmaya devam edecektir. O halde, m. 65/2’deki masrafin goriilebi-
lirlik kosulu olmasi, durugsma gereksinimi arttikca artmakta, evrak iizerinde
yargilama halinde ise diismektedir. Bu karsilastirma kosullar s6z konusu
oldugunda sevk ve idarenin her zamankinden daha dikkatli olmasii salik
verir. Adalete erigim ile goriilebilirlik kosullar1 arasinda, erisimin mahviyla
sonuglanacak bir segenekte sebat edip etmemede son karari veren yargicin
diyalektik segimi'? olmakla birlikte, yanlarin da yazgiy1 tayinde hatiri say1lir
hisseye sahip olacagini unutmamak gerekir.

12 Sevk ve idare gecikmis itirazin evrak iizerinde ¢dziimii igin, yeteri kosullarin var olup

olmadigini hizla ve isabetle belirlemek zorundadir. Burada olast bir yanilginin, sartlar
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Mazeretin benimsenmesi halinde takip durur. Bu séylem veya buyruk
vaktinde itiraz edilmemesinden o&tiirii 89. maddedeki olanaklarla yolu ayrilan
ligiincii kiginin, kaybettiklerine kavusmasi manasma gelir. Oteki deyisle,
gecikmig itiraz kabul edilmekle es zamanli olarak takip durur, bu 89. mad-
dedeki itirazin yarattig1 etki ve sonugla yeniden bulusmak 6zdeslesmektir.
Bu {igiincii kisinin avantajini yeniden kazanmasi yani takibin stres baski-
sindan kurtulmasi manasia gelir. Gecikmis itiraz i¢in agmis oldugumuz bu
parantez, itirazin kabul edilmesiyle kapanacak kosullar1 yakalamaktadir.
Uciincii kisi kabul ile birlikte takibin durdurma sansia kavusur.

Bu agamadan sonra, ii¢iincii kisinin 65. maddeyle olan iligkisi sona erer.
Oteki deyisle, takibin durmasiyla es zamanl olarak, iigiincii kisi 89. madde-
nin itirazla kendisine verdigi avantajlar1 yakalar. Bu 65. madde ile temin
edilmek istenenin en cogudur. Yinelemek gerekirse, gecikmis itirazla 89.
maddenin iligkisi, {igiincii kisi s6z konusu oldugunda 65/4 ilk climle iizerin-
den sonlanir. Bundan sonra, gecikmis itiraz kurumunun bir adim daha atmasi
ya da iigiincii kisinin m. 65/4- ikinci climleyle yoluna devam etmesi miimkiin
degildir. Gecikmig itirazin 6zii itibartyla borglu ile alacakli arasinda itiraz
iizerinden olusan gerilimi ¢6zmeye odaklanmasi, onun m. 89’un géndermesi
ya da belirledigi siirlar i¢inde kalarak eylemesini salik verir.

Kaldigimiz yere donersek, gecikmis itirazin kabuliiyle birlikte [IK 89/4.
madde geregi top alacakliya gecer ve alacakli bu avantaji kullanarak, {i¢lincli
kisinin takipten siyrilma, etkisinden uzaklagma ve direnme stratejisini, icra
mahkemesine bagvurarak hiikiimden diisiirme hak ve yetkisine kavusur.
Alacakli Icra mahkemesi nezdinde yek digerinden bagimsiz ancak birinin
yazg1s113nm digeri tarafindan tayin edildigi iki talebi dile getirme 6zgiirliigii
vardir .

Basvuru 6zi itibariyla li¢iincii kisinin takibi itirazla bertaraf stratejisinin
hiikiimden diisiliriilmesini amaglar. Dahasi, gercege aykiri beyanla takibi

lizerinden goriilme engeline doniiserek adil yargilanma ve adalete erisim iizerinde
gereksiz bir stres yaratacagini kestirmek gerekir.

Uygulamanin siklikla karsilastigi, oldukca agina bu taleple alacakli, 89. madde geregi
itirazla takibi gegici de olsa etkisiz kilan t¢iincii kisinin, itiraza konu iddialarmin gergek
ve dogru olmadigini iddia ederek, bu itirazin sinanarak hiikiimden diisiiriilmesini ister.
Es zamanl olarak da {igiincii kisinin gercekle bagdasmayan beyanlarinn IIK 338.
maddesi geregince cezalandirilmasini ister.
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islemez hale getiren tglincii kiginin bu eyleminin icra ceza hukuku doktrini
acgisindan da tolare edilmez olmasindan Otiirii, ticlincli kisinin tecziyesini
hedefler.

Uciincii kisiyi menfi tespit ve itiraz hatta gecikmis itiraz gibi arag,
yontem ve avantajla destekleyen yasama, isin sonunda iigiincii kisinin askin-
lik yapma ihtimalini, alacakliya verdigi hatir1 sayilir ara¢ ve yontemlerle
dengelemeye calisir. Isin icine Ozgiirliiiin girmesi ya da iigiincii kisinin
gercege aykirt beyanla takibi durdurmasi olasiligi halinde karsilasabilecegi
tehlikenin ¢api, onun disipline edilmesini goreceli de olsa miimkiin kilar.

Gecikmis itiraz, itirazin muhatabr hi¢ kuskusuz Icra Hukuk Mahke-
mesi’dir. Birey itirazini 6nleyen engelin ortadan kalkmasindan baslayarak ii¢
giin i¢inde, mahkemeye basvurarak gecikmis itirazin1 gergeklestirmelidir.
Gecikmis itiraz dilekgesi es zamanli olarak itirazin mahiyetini, neden ibaret
oldugunu, dayanaklar1 ile gerekcelerini igermek zorundadir. Yaslanilan
argiiman ve gerekce, gecikmeyi mesru ve hukuki kilacak parametrelerdir.

III. USULSUZ TEBLIGAT
1. Genel Olarak

Zamaninda teslim'* edilmeyen belge"’ ile temin edilmek istenen maksat
hasil olmaz. Bilinen etki ve sonuglarini doguramaz. Takip bdyle bir ihti-
malde kaideten'® yoluna devam eder.

Teslim: bir nesnenin mesru hamile ya da onun adina tesellim yetkisine sahip olana
teslim teselliim/alind1 makbuzu karsiliginda birakilmasi demektir.

Belgeden kasit menfi tespit davasi agildigini gosteren ve davayr géren mahkeme tara-
findan usuliine goére diizenlenerek, iigiincii kisiye ya da onu temsilcisine tevdi edilen,
yarattig etki ve sonugla takibi durdurma kapasite ve yetenegine haiz olan hukuki metin-
dir. Uygulamada yazi isleri midiirii tarafindan verilen bu belge, “derkenar/mesruhat”
olarak tabir edilmektedir.

Belgenin takibi durdurma yetenegiyle, sunulmasindan neset eden uyusmazliklar ve sika-
yetlerin benimsenmesi, ilerleyen ve isleyen takip islemlerini durdurur. Bu yarginin
miidahalesiyle olusan bir durdurma olup, kararin verilmesiyle es zamanl olarak etkile-
rini gostermeye baslar. Yargi kararinin geriye dogru etki géstermesi, hukuka aykirt isle-
min iptaliyle miimkiindiir. Bu takdirde bireyin hukuki durumunu olumsuz etkileyen
islem yargi miidahalesiyle ortadan kalkmakla, yaratacag: etki ve sonuglarin da kendisini
derhal gostermesi gerekir.



Icra ve Iflds Kanunu 'nun 89. Maddesi Uzerine Diisiinceler 2991

Belgenin teslim edilmesi veya siiresinde teslim edilmemesinden kay-
naklanan uyusmazliklarin halliyle es zamanl olarak takip menfi tespit dava-
sinin agildigina dair belgenin icra miidiirligiine tevdii ile durur.

Durma; 89. madde ile umulami hiikiimden diisiiren, 6zel nedenlere
bagli, belli kosullarin tahakkukuyla isler hale gelen kisa 6miirlii, nevi sahsina
miinhasir bir tedbirdir.

Gegici nitelikteki bu tedbirle temin edilmek istenen, menfi tespit davasi
sonunda olusturulan hiikmiin kesinlesmesine degin, iigiincii kisiyi takibin
goreceli etkisinin diginda tutmak, takibi bu 6zne ve nesneyle sinirli olarak
durdurmaktir.

Tedbir bu baglamda biri ii¢iincii kisi digeri alacakli yararina olmak
iizere iki farkli etki ve sonug dogurur. Oteki ifadeyle etki ve sonuclarindan
hareketle, tedbiri alacakli ve ii¢ilincii kisi yararina olanlar olmak iizere iki
sekilde tasnif etmek olasidir. Burada iicilincii kiginin menfi tespit davasi
agmasi, sadece kendisi yararina bir takim etkiler dogurmakla kalmaz, cebri
icra iglemlerini islemez hale getiren bu olgunun yaratacagi esitsizlik, alacak-
liy1 satisin belli zaman kesiti iginde istenmesinden neset eden baskisindan
kurtararak dengelenmeye calisilmaktadir. Bu olanak, tedbirin etkinligini
yogunlastirarak yayginlastirmasinin yaratacagi riskleri goreceli olarak
onleme kaygisinin yansimasidir. Alacakliyr satis baskisindan kurtaran bu
diizenleme, davanin agildigma iliskin belgenin ibraziyla otomatik olarak
devreye girerek, alacaklinin tedbirden fazlaca etkilenmesini bir miktar onle-
meye c¢aligir.

Tedbirle iiclincii kisi yararina olusan sonuglar, yiiriitiilen cebri icra
islemlerinin durmasi seklinde gerceklesir. Burada gozetilmesi gereken husus,
durmanin cebri icra islemleriyle mahdut olmasidir. Dolayisiyla, takibin bu
yolla durdurulmasi, iptali veya icrasinin geri birakilmasi tedbir ile gercek-
lestirilmesi gerekenler arasinda yer almaz. Buradan bakildiginda tedbir lokal
etkiler yaratan bir 6zellige sahip olup bu &zelligi, takibin bir biitiin olarak
gecici de olsa hiikiimden diisiiren bir etkiye sahip degildir. Bu sekildeki etki,
ozl itibariyla tedbirin inter partes etkisi olarak da tanimlanabilir. Inter partes
etki, esasinda kararlarin yanlarla sinirh olarak sonu¢ dogurmasi, baglayici-
liginin mesru ilgililerle mahdut olmasi1 gerektigini ifade eden bir bulustur.
Konumuza tesmil edilmesini engelleyen bir bariyer olmadigin gore, tedbir
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karar1 da inter partes etkisiyle, sadece alacakli ile kendisi arasindaki islemleri
etkileme giiciine sahip oldugu belirtilmelidir. Etki giiclinii, kapasitesini bu
ikisi disina kaideten tagirmak, baglayicilik debisini 6zne baglamli olarak
genlestirmek miimkiin degildir. Devam etmek gerekirse, durdurma bu niteli-
giyle mikro bazli bir potansiyele sahiptir. Mikro bazli etki kisi, konu, zaman
ve mekan gibi bir ¢ok parametreye bagli olarak tahakkuk eder. Bu etki tist
iiste gelen bu giiciin es zamanli olarak yogunlagmasina neden olur, bu
dagilmaktan ve yayilmaktan otiirii olusan riskleri dnleyerek maksimum ve
optimum etkiyi yakalamaya vesile olur.

Tedbirin mahiyet ve kapsami objektif ve siibjektif olmak {izere iki
temel parametre tarafindan belirlenir. Tedbirin somiiriilmemesi kurumun
0zne nesne baglamli hudutlarimin belirlenerek herkes tarafindan bilinebilir
hale getirmek, islerligin etkinligi, askinligin énlenmesi igin zaruridir'”.

Objektif sinir: tedbirin hangi islemle sinirlt olarak etki ve sonu¢ dogura-
cagini belirleyen olgiittiir. Adin1 obje/nesneden alan bu hudut, tedbirin konu
baglaml smirlarini gizerek, konu tlizerinden gelisecek askinlikla komplikas-
yonlar1 engellemeyi amaglar. Adlilesmeyi tetikleyen bu parametre uygula-
manin disipline etmesi gereken bir alana tekabiil eder. Tedbirin neyi kapsa-
mast gerektigi veya neyin tedbire konu teskil etmesi gerektigine iliskin
sorunun hamili, 1IK 89/3/4. ciimledir. Oteki deyisle tedbirin objektif kapsa-
mina neyin girecegini 89/3/4 c. belirler.

Bu ciimle; kendisini “hakkinda yiiriitiilen cebri icra islemleriyle”
karakterize eder. Bu tiimce biiyiiteg altina alindiginda, durma kapsamina

Askinlik: tedbirin, objektif ve siibjektif sinirlarini biizmesi ya da genlestirmesi halinde
s6z konusu olur. Daralma figiincii kisinin tedbirle temin etmek istediklerini onlerken,
genlesme icine takibin taraflarm1 da alan bir etki ve sonug¢ yaratir. Bu inter partes
etkinin, genleserek erga omnes bir etkiye dogru evrilmesi demektir. Pratik agidan ilki,
tiglincii kisinin tedbirden layikiyla yararlanmasini onlerken ikincisi, takip alacaklisinin
tasarruf hakkim hukuka aykir1 sekilde engeller. Ilki alacakl ile {igiincii kisi arasindaki
miinasebeti riske ederken, ikincisi ise alacakli ile borglu arasindaki iliskiyi etkiler. Tlki
tedbiri sayili islem ve siirelerle sinirl olarak etkilerken digeri, takibi bir biitiin olarak
etkileme potansiyeline sahiptir. Burada icra miidiirligiiniin oldukca dikkatli davranarak,
tedbirin 6zne ve konu baglamli sinirlarini belirgin ve ihlal ihtimalini sifirlayacak denli
cizmesi gerekir. Tedbir iizerinden gelisecek uyusmazliklarla, adlilesmenin dnlenmesine
hizmet eden bu islem bir ¢ok seyin kaderini erkenden belirledigi i¢in 6nemlidir.
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giren nesne her a) cebri icra iglemi olmalidir, b) bu cebri icra iglemi yliriiyor
olmasi, c) yiriimekte olan islemin iiclincii kisiyle ilgili olmasi ya da onu
ilgilendirmesi zorunludur.

2. Cebri Icra Islemi Nedir?/Tedbirin Islem Baglamh Siniri

Bu soruya verilecek yanit yasamsal niteliktedir. Burada yasanacak bir
kirilma hi¢ kuskusuz, gii¢liikle alinan tedbir kararini etkisiz kilabilir yahut
tedbirin askinlik yapmasini tetikleyebilir. Tiim bunlarla miicadele edebilmek
ya da tedbirin etkili ve verimli olarak kullanilmasini saglamak i¢in cebri icra
isleminin dort bagt mamur sekilde tanimlanmasi, betimlenmesi ve sinirlan-
dirilmasi gerekir. Bu baglamda, cebri icra islemi, takibin ilerlemesini, dur-
masini, yilirlimesini ve sonlandirilmasini saglayan her tiirlii islem olarak
tanimlanabilir. Buradan bakildiginda tasarruf hakki ile 6zdeslesen bu tanim,
takip talebiyle baglayan ve infazla sona eren olduk¢a uzun bir periyotta
gerceklesen oldukga zengin islemler biitiinii kiimesi, kolonisi olarak karsi-
miza ¢ikmaktadir. Islemler onlar1 yapan, gergeklestiren 6znelere gore fark-
lilik gostermekle birlikte bu farklilik onlarm takip isleminden neset eden etki
ve sonuglart bertaraf eder nitelikte degildir. O halde ister taraflardan gelsin
ister icra otoritelerinden gelsin bir islem takiple temin edilmek istenen amaca
Ozgiilenmis, yapilmakla mesru ilgililerin hukuki durumunda, pozisyonunda
az veya ¢ok bir degisiklige neden olma potansiyeline sahip ise bu islem hig
kuskusuz cebri icra islemi olarak tanimlanmalidir. Islemi karakterize eden
onu iiretenden ziyade, onun takibe verdigi katki, diizenleyici, etkileyici ve
disipline edici olmakligiyla yanlar1 baglayici, etkileyici olmak yetenek ve
kalibresidir. Yanlarla takibi etkileme yani ilerlemesini, durmasini, ortadan
kaldirilmas1 ile sonuglandirilma yetenegine sahip olmayan veya taraflarin
alacak, hak ve malvarhigim, 6zgirliigini' dogrudan veya dolayli olarak

Kimi icra islemleri icra ceza hukukunun da ilgi alanina girdikleri bilinmektedir. Kayna-
g takip islemlerinden alan bu uyusmazliklarin, halli cebri icra islemlerinin gercek ve
dogrulugunun smanmastyla hiikkme déniismektedir. Bu baglamda cebri icra islemlerinin
etki giicli ya da icra-i kabiliyetinin takip hukukuyla simirlamak, tedbirin uzantisi ceza
uyusmazliklarini hafife almak manasina gelir. O halde tedbirin etkilerinin minimize
edilmesi ya da bertaraf edilmesi beklentisi ile tedbir ve icra-i islem arasinda bu bag-
lamda bir akrabalik oldugunun unutulmamasi gerekir. icra isleminin bir baska boyuttaki
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etkilemeyen bir islem her kimden gelirse gelsin etkisizdir. Etkisiz mahiyette
olan veyahut icra-i nitelikte olmayan bir islemin, tedbir/durmanin objektif
sinirlariin berisinde kaldigini soylemek imkansizdir.

3. Cebri Icra Isleminin Yiiriiyor Olmas1 Ne Demektir?/ Zaman
Baglamh Simir/ Islemin Zaman Baglamh Hududu/Morfolojik
Yarilma

Yasama, tedbirin kapsamin yiiriitiilen cebri icra islemleriyle sinirlar.
Bu tedbir kararmin uygulanmasiyla es zamanlh gergeklesen iglemlerin kap-
sama alindig1 manasina gelir. O halde tedbir kararinin, geriye dogru islemesi
baglayiciliginin sinirlarini mazide kalmis cebri icra islemlerini igine alacak
sekilde genlestirmesi olanaksizdir. Buradan bakildiginda, “yiiriitiilen” cebri
icra iglemleri ile kast edilen: yiirliyen, yiirimekte olan, yiirliyecek olanla
mahdut olup, ylirlimiis islemlerin, ondan sonra dogan ve etkisi dogdugu
andan baglayan islemler olarak telakki edilmesi gerekir. m. 89/3/4 c. es
zamanli olarak, iglemin zaman baglamli sinirinin belirlenmesine hizmet eder.
Baglayiciligin zaman baglamli smirinda meydana gelen bir kirilma hig
kuskusuz bagka endikasyonlarla komplikasyonlara ev sahipligi yapar.

Tedbir kararinin infazin1 saglayan teslim ani, takip islem ve siirecini
teslimden Oncekiler ve sonrakiler olmak tizere morfolojik agidan ikiye ayirir.
Burada gozden kagmamasi gereken husus sudur: tedbiri isler hale getiren
menfi tespit davasinin agilma ani degil, davanin agildigina iliskin belgenin
icra miidiirliigline teslim edildigi zamandir. Belgenin icra dairesine teslim
edilmesi'®, es zamanli olarak durmasi gereken ya da iptal edilmesi icab eden,

bu etkisi, islemler {izerinden meydana gelen somiiriilerin boyutunu gostermesi bakimin-
dan da 6nemlidir.

Teslim edilme ikili bir iligki olup, iliskinin taraflarindan biri mesru ilgili/iigiinci kisi,
digeri ise icra miidirligiidiir. Dolayisiyla belgenin, bu belgeyi almaya ehil bir memura
teslim edilmesi teslim igleminden beklenenin tahakkuku igin kafidir. Belgenin gegerliligi
icin yasa tarafindan 6ngoriilmiis bir kosul bulunmamaktadir. Dolayisiyla mahiyeti itiba-
riyla menfi tespit davasi agildigini gosteren, bu konuda makul bilgiyi ihtiva eden belge-
nin, teslim ve teselliim belgesi mukabilinde teslim edilmesi yeterlidir. Teslimin gergek-
lestigi tarihin yasamsal niteligi, onun kayit altina alinmasini zorunlu kilar. Belgenin
elektronik ortamda ve usuliine gore teslim edilmesi, icra miidiirligiiniin ekranina, tasar-
ruf alanina birakilmasi teslim olarak benimsenmelidir. Fiziki teslimlerin, klasik yontem-
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etki ve sonucu ortadan kaldirilmasi gereken islemlerin de portfoyiinii
belirler’.

Mahkeme tedbir kararini hitkiimden diisiiren etkisiz kilan veya islemez
kilan eylem islem ve uygulamalarla sikdyet kurumu araciligiyla miicadele
yetkisine sahiptir. Mahkeme, icra miidiirliigliniin yasaya muhalefet ederek
olusturdugu islemlerle, hadiseye uygun olmayan muamelelerini diizeltme,
yapilmasimi emretme ya da ortadan kaldirma yetkisini kullanarak, tedbir
kararin1 islemez kilan islem, uygulama ve kararlarla miicadele etmesi
olasidir. Baglayiciligin zaman baglamli sinirlarini ihlal eden ya da tedbirden
onceki islemlerin iptal edilmesiyle ortaya ¢ikan hak kayiplarmin telafi
edilebilmesi oldukg¢a genis sayilan bu imkanla miimkiindiir. O halde gerek
iiclincii kisi gerekge alacaklinin bu bagvuru mekanizmasinin sagladigi avan-
tajlara yaslanarak, tedbiri disipline edebilir. Oteki deyisle zaman askinlik-
larindan Otilirli gegmisteki islemlerin yeniden hiikiim siirmesi, varliklarini
korumalarint temin edilebilecegi gibi, tedbirden sonra olusan islemlerin
iptali de saglanabilir. O hal de tedbirin uygulanma anindan 6nceki iglemlerin
varligmmi hedefleyen her muameleden alacakli kural olarak etkilenmekle,
yapacagi basvuru ile onlarin muhafazasini saglayacak optimum kararlarin
ittihazin1 temin edebilir. Gegmiste kalan 6teki deyisle tedbirden dnce viicuda

lerle kayit altina almmasi, onun teslim-teselliim belgesi mukabilinde birakilmasiyla
olanaklidir. Muhabere defterine kayit edilme ya da onu ikame edecek herhangi bir kayt,
hakkin kullanimini saglayacak gecerli bir teslim olarak telaffuz edilmelidir. Tedbirin
zaman baglamli smirlarinin belirlenmesini hedefleyen her uyusmazlik, bu belgelerin
verecegi bilgi ve sahadetle ¢coziime baglanacagi gozetildiginde, teslim ve teselliimii
kanitlayacak bu arglimanin ispata hizmet edecek mahiyette olmasi zorunludur. Adliles-
meyi tetikleme potansiyeli olan bu alanin, muhakkak kontrol altina alinarak olast sapma-
lardan temizlenmesi gerekir.

Tedbirin kendisini yiiriitillen icra islemi ile sinirlamasi, gegmiste kalan islemleri durma-
nin etki alaninin diginda tutar. Kapsam dahilinde kalan islemlerin yiirGitilmesinin durdu-
rulmasi, sikayet yoluyla icra hakimligine gelebilecegi gibi, icra miidiirligiine verilen bir
dilekceyle de bu askinligin 6nlenmesi miimkiindiir. Islemin kaynaklik ettigi kararlarin
hiikiimden diisiiriilmesine yonelik her ihtilaf, en netice solugu sikayet yoluyla Icra
Hakimligi’nde alacagindan, mahkemenin anilan Slgiitlerden hareketle kaygilari agmasi
gereklidir. fcra Hukuk Mahkemesi kendisine gelen uyusmazlik iizerine; ya sikayet
konusu islemi bozar, ya diizeltilir ya da memurun nedensiz olarak yapmadig1 veya
geciktirdigi islemlerin icrasina hitkmedilir.

20
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gelen bir iglemin tedbir nedeniyle riske edilmesi halinde, mahkeme verecegi
kararla bu islemi etkisiz kilan miidiirliik islemini iptal edebilir. islemin etki
ve sonu¢ dogurmasini saglayacak vaziyete getirebilir. Hi¢ kuskusuz yapil-
masint emredebilir. Verilen kararmn, eski hale getirmeyi saglayacak bir
potansiyele sahip olmasi, tedbir 6ncesi islemlerin dokunulmazligini korumak
bakimindan énemlidir. Ilisilmez islemlere dokunmak, yargisal miidahaleyi
mesru kilar. Ilisilir islemlerin tedbiri riske etmesi, diger kosullarla ittifak
ettiginde yargisal karigsmay1 hukuki hale getirir.

4. islemin Siibjektif Simrlar / Kisi Baglamh Hudut/ inter Partes
Etki

Tedbir yanlarla smirli olarak etki ve sonu¢ dogurur. Bu tedbirin
siibjektif sinirlarint olusturur. O halde, menfi tespit davasini agan liciincii
kisi, davanin acildigina iligskin belgeyi icra mudirliigiine teslim etmekle,
ticlincii kisiyi ilgilendiren ve onun malvarligini, sahsini etkileyen takip
islemleri durur. Dolayisiyla, durmasi gereken cebri icra islemi, her islem
degil alacakli tarafindan {igilinci kisiyi dogrudan veya dolayl olarak etki-
leyen islemlerdir. Bu demektir ki; borglu aleyhine gergeklesen islemlerin
cebri icra etkisi bu halenin disinda kalacaktir.

IV. 1iK m. 106DAKi SURELERIN iSLEMEZLIiGi/
ALACAKLIYI KORUYAN OZEL TEDBIiR TURU

IIK 89/4. madde, 6zel bir tedbir tiirii Sngdrmiistiir. Buna gore davanin
acgilmasi sadece cebri icra islemlerini durdurmakla kalmaz, bu siire i¢erisinde
menkul ve gayrimenkul haczinde satis talebini zamanla siirlayan bir
diizenlemenin de islerligini durdurmaktadir. Menkul satisi, hacizden itibaren
alt1 ay, gayrimenkul satigin1 talep etmek ise bir yildir. Dolayisiyla boyle bir
olasilikta, satis i¢in ongoriilen kanuni siireler de varligin1 koruyacak, menfi
tespit davasi agildigma iliskin belgenin ibrazi baslamis siireleri dondura-
caktir. Bu, alacaklinin menfi tespite konu ettigi mallarin satisii isteme
hakkin1 koruyan, alacaklinin takip hukukundan neset satis hakkinin zamana
yenilerek diismesini dnleyen bir diizenlemedir.

Yasama, menfi tespit davasinin agilmasi ile {igiincii kisiyi korumaya
alan diizenlemeler yaninda alacakliyr da korumaya alarak, 89. madde uygu-
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lamasinda ii¢iincii kisi ile alacaklinin yararlarimi dengeler. Bu bakimdan
menfi tespit davasinin agildigina iliskin belgenin icra dairesine teslimiyle,
uyusmazliga konu menkuliin satis1 i¢in 6ngoriilen siirenin gegmesi ile olusan
riske kars1 alacakli 6zellikle 6zgiin bir 6nlemle korumaya alinir. Bu 6nlem,
gecici olup sadece alacakli ile ti¢iincii kisiyi baglayici niteliktedir. Tedbirin,
igine uyusmazlik konusu olmayan diger mahcuzlar1 katacak denli genis-
letilmesi miimkiin degildir.

Menfi tespit davasinda ispat kiilfetinin takip dis1 iiglincii kiside olmasi,
kisiyi kural olarak uyusmazliga konu menkuliin takip bor¢lusuna ait olma-
digim1 veya takip bor¢lusuna bor¢lu olmadigim kanitlamaya icbar etmektedir.
Uciincii kisiye 89/4. madde ile tanian bu avantajin bir bakima dava i¢indeki
ispat kiilfetinin agirhgiyla dengelendiginin unutulmamasi gerekir. Ote yan-
dan, davanin kaybedilmesi olasiliginda, {iglincii kisinin dava konusu seyin %
20’sinden az olmamak iizere tazminata*' mahkiim edilmesi**, yukarida tedbi-
rin sertligi, koruma kapasitesi ile genis alanda etkili olma potansiyelinin
yarattig1 goreceli avantaji bertaraf eden ya da dengeleyen 6nemli bir diizen-
lemedir.

89/4. maddenin davanin reddi halinde alacakli yararina 6ngoriilen
tazminatin talepten 6zerk olmasi menfi tespit davasi ilizerinden gerceklesecek
hak arayis1 6nilindeki ciddi bir risk olarak telakki edilebilir. Alacaklinin talebi
olsun, olmasin herhangi bir zarar1 gergeklessin veya gergeklesmesin ister iyi,
ister kotii niyetli olunsun mahkeme, davay1 redle birlikte, davaciy1 tazminata
mahkum eder. Diizenleme, tazminatin tahakkuk kosulunu davanin kaybiyla

%' Davanin kaybedilmesi kosuluna baglanan tazminatin miktarim belirleme tekeli yargica

aittir. Ancak, miktarin belirlenmesinde yanlarin 6znel durumlar ile beyanlariin da
belirleyici olacagini unutmamak gerekir. Tazminatlarin zenginlestirici olma yasagi,
yargici bu alanda oldukga dikkatli olmaya icbar eder. O halde tefrit ile ifrat arasinda bir
yerde durmanin tazminatla temin edilmek istenen amacin belirlenmesi agisindan 6nem-
lidir. Tazminatlarin erigim 6niinde ciddi bir engele doniismemesi ya da caydirict bir koza
evrilmemesi, yargicin takdirini sekillendiren ve yonlendiren hatiri sayilir bir donedir.
2 m. 89/4/7.c iigiincii sahis bu davay1 kaybederse mahkemece, dava konusu seyin yiizde
yirmisinden asag1 olmamak {izere bir tazminata mahkum olur demektedir. Bu ifade tarzi,
tazminati ddeyecek olam zikretmekle birlikte, tazminat alacaklisini belirtmeyi tercih
etmeyerek yasalasma tekniginin bir kusuru olarak hanesine yazilmistir. Her seye ragmen
tazminat alacaklisinin takibin alacaklist davali olacagindan eminiz.
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siirlar. Yasal olmayan edenlere yaslanarak yeni kosullar iiretmek, protez
sartlar referans alinarak davacry1 tazminata mahkum etmekten kaginmak
olanaksizdir.

Tazminatin davay:1 kaybetme kosuluna endekslenmesi, yargicin yasa-
manin iradesine aykir1 olarak ek veya fazladan nedenceler kosullar olustur-
masini kesin bir dille 6nler. Yasama bu konuda oldukg¢a yalin bir irade ve
sOyleme sahiptir. Buraya her ne sebeple olursa olsun implante edilecek
kosulun agkinliga neden olacagini, tazminata iligkin buyrugu hiikiimden
diisiirecegini iradeyi islemez kilacagini unutmamak gerekir. Burada yorumu
mesru kilacak bir diizenlemeden s6z edilemeyecegi gibi yasama iradesinin
yoklugundan higliginden s6z etmek miimkiin degildir.

Tazminatin miktar1 konusuna gelince; yasama davanin kaybedilmesi
halinde, davaci ii¢iincii kisinin mahkiim olacag1 en az tazminat nispetini %20
olarak belirler. Ancak maksimum limit konusunda sessiz kalir. Bu ifade
tarzi, hilkkmedilecek en ¢ok oranin belirlenerek uygulanmasi konusunda
yargica inisiyatif birakir. Bu bagh bir yetkidir isleyisi, yasal parametrelerle
zararin ekinligin, oylum ve giicline gore degiskenlik gdsterir. Minimum ile
maksimum oran arasinda herhangi bir yerde durarak tazminata hiilkmetmek
olasidir. Ancak bu olasiligin gerceklesebilmesi i¢in ya da tayin edilen oranin
adil veya optimum oldugundan s6z edilebilmesi i¢in takdir marjinin bagli bu
yetkisini mesru, makul ve doyurucu gerekgelerle beslemesi gerekir. En az
miktarin belirlenmesinde temellendirme ihtiyact davaci i¢in maksimum
diizeye c¢ikarken, davali igin ihtiya¢ korelmemekte minimal diizeye inmek-
tedir. Ayni seyin tazminat oraninin yiikselmesi i¢in de tekrarlanmasi miim-
kiindiir. Her iki olasilikta da mesru ilgililerin tazminatin temellendirilmesine
olan gereksinimleri varligin1 korudugu gibi, yargicin kendisine verilen takdir
yetkisini hangi nedence ve parametrelerin etkisi ile kullandigini izah etmesi
gerekir.

Tazminatin zenginlestirici olamaz. Bu yasagi delen veya onu hige sayan
bir tazminat mesruiyetini kaybetmekle kalmaz, adil yargilanma ya da adalete
erisim anlayisiyla da ters diiser. Tefrit ve ifrat, her ikisi hukukun istemedigi
haz etmedigi askinlik bi¢cimidir. Tefrit ve ifratin yanlar i¢in yaratacagi risk-
lerden baska, aktiiel erisim anlayisinin bagvuru hakkinin mali ve ekonomik
kiilfetlerle engellenemeyecegine iligskin paradigmasi, tazminatin miktar veya
nispeti konusunda yargicin her zamandan daha dikkatli olmasini Onerir.
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Tazminat miktarlarinin artma egilimi, bireyin hak arama olasiligin1 azaltan
bir etkiye sahip oldugu i¢in, giincel degerler bireyin salt bu nedenle adliye-
den uzaklagtirilmasi, yildirtlmasinin 6nlenmesi gerektigini savunur. Askin-
lasan tazminatin buradan bakildiginda, 1IK 89. maddesi ile iiciincii kisiye
verilen haklarin kullanilma olasiligini riske ettigini ya da bu yolu cazip
olmaktan ¢ikarma potansiyeline sahip oldugunu ifade edebiliriz.

Ancak m. 89/4 son ciimle 6nemli bir mesaja sahiptir. Buna gore, 89.
madde geregi acilacak menfi tespit davasit maktu harca tabidir. Bu iki agidan
onemlidir. Birincisi, yasama 89. madde geregi risk altina giren veya alacak-
linin takibine maruz kalan i¢iincii kisinin, hak arama ¢abasini agir mali
kiilfetlerden arindirarak etkin ve verimli kilmak ister. Dolayisiyla maktu
har¢, bu yolun kullanilma ihtimalini gili¢lendirmekte, bireyin elini ¢abuk
tutarak, icra-i islemin etkilerini gegici de olsa bloke etmesine firsat verir.
Ikincisi, ise yaklagimin eski de olsa erisim engellerine her daim ve her yerde
bayrak acgan bakis acisiyla kurdugu seyreltilmis ve arizi ittifaktir.

Alacaklinin takip islemlerinin icra-i etkisinden mahrumiyetini goz ardi
etmek olanaksizdir. Bu yoksunluk gegici, bir bedel gerektirir. Gegen siire
iginde mahrum kalinani haciz edilmek istenenle sinirlamak ya da uyusmazlik
konusu ile tahdit etmek, cok tarafli ¢ok seyi gozeten duyarli bir yaklasim
olmaz. Yasama bunun farkinda olarak, talep olmazsa bile birey yararina
tazminata hiikiim edilecegini ongorerek, alacaklinin belli bir siire duragan-
lagmaktan, ilerleyememekten neset eden ¢ok Ozellik ve islevli tazminatla
odiillendirilmesini hos gormeyi kolaylastirir. Alacakli i¢in hos goriilebilen
bu tazmin anlayisinin, ii¢lincii kisi nezdinde yaratacagi gerilimi de unutma-
mak lazimdir.

Buraya kadar 89. maddenin, alacaklinin icra iglemlerle baslattigi hamle
ile onun gorecegi resti farkli yerlerde durarak okuyucu ile paylagmaya
calistik. Bu paylagim biiylite¢ altina alindiginda: takip dis1 iiglincii kiginin
alacaklinin kendisine yonelen iglemlerden 89. maddenin sagladigi olanak-
larla kars1 koyma veya takipten kurtulma sansina sahip oldugunu soyleye-
biliriz. Yasama {igiincii kisiye belli sartlar altinda kendisini hem genel mah-
kemede hem de icra miidiirliigii ve icra mahkemesi nezdinde yapacagi itiraz
sikayet ile acacagi davayla koruma olanak, yontem ve aracina ziyadesiyle
sahiptir. Alacakli da kendisine verilen imkénlarla bu itirazlarla bag etme hak
ve yetkisine sahiptir. Taraflarin birbirlerine yonelik hamlelerinin maliyeti
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gozetildiginde yasamanin nimet kiilfet ekseninde, yanlar arasinda kural
olarak denge tesis etme ¢abasinda oldugu tartismasizdir.

Ugiincii kisinin 89/1-2. maddeler iizerinden elde ettigi avantajin alacakl
tarafindan nasil sinanmasi gerektigi veya ger¢ek ve dogrulugunun test
edilme yontem ve araclarinin tartisilmasi gerekir. Tartismayla amaclanan,
itiraz yolunun yaratacagi etki ve sonuglar, bu sonuglarla bas etme, bu yontem
ve araglari kullanma bigimi, olasi bir basarisizlik halinde liglincii kisiyi
bekleyen riskleri belirler. Nihai hedefimiz, 6zl itibariyla yontem aracglar
iizerinden {igiincii kisi ile takip alacaklis1 arasindaki esitligin boyutlartyla
bulusmak, koruyucu sistemler {izerinden risk analizi yapmak yarar ve zarar
analiziyle erisim adil yargilanmanin kaygilari arasinda bir iligki kurmaktadir.

Ucgiincii sahis, haciz ihbarnamesine miiddeti iginde itiraz ederse, ala-
cakli, {igiincii sahsin verdigi cevabin aksini icra mahkemesinde ispat ederek
iiclincii sahsin 338’inci maddenin 1’inci fikrasi hiikkmiine gore cezalandiril-
masini ve ayrica tazminata mahk(im edilmesini isteyebilir. Icra mahkemesi,
tazminat hakkindaki davay1 genel hiikiimlere gore halleder.

89/4. madde anilan paragrafla, takip alacaklisinin resti nasil ve ne
sekilde goreceginin ipuglarini vermektedir. Buna gore alacakli davaci itirazin
aksini, mahiyetini ¢iiriitme ya da itirazi icra mahkemesinde hiikiimden
diisirme hakkina sahiptir. Itiraza davayla karsi koyma, aksini ispatlama,
hiikiimden diisiirme veya ciiriitme davaci/alacaklinin ilk segenegidir. Bu
tercihle es zamanli olarak kisi lehine, genel hiikiimlere gore tazminata hiik-
medilmesini talep hakkina sahiptir. Ikincisi ise {i¢iincii sahsin 11K 338. mad-
desine gore bireyin cezalandirilmasini talep hakkina sahiptir.

Yasama bu adimla alacakliya yekdigerinden tamamen farkli amag,
hedef, yontem, arag, maliyet ve yararlara sahip iki bagvuru olanagi tani-
mustir. Bunlardan ilki, ikinci davanin da yazgisini belirlemektedir.

V. ITIRAZI CORUTMEK/HUKUMDEN DUSURMEK

Uciincii kisinin cevabinin aksini mahkemede ispat etmek, alacakliya
verilen haklarin ilkidir. Bu bir bakima itirazin, hasredilen delil, dayanak ve
gerekeelerle ciirlitiilmesini saglayan bir kalkismadir. Teknik bir ifadeyle
belirtmek gerekirsek, itirazin karsi delillerle ortadan kaldirilmasi, bertaraf
edilmesinden baskasi degildir. Itirazin, hig bir itkiye ilave devinime gerek
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olmaksizin icra-i islemlerini {igiincii kisiyle mahdut olarak durdurmasi,
davaci alacaklinin islemlerin etkinligini saglamak, onlar1 misyonlariyla
uyumlu etki ve sonu¢ dogurmalar1 ya da iciincii kisi hakkinda da etkili
olmalarini temin i¢in eylemeye icbar eder.

Icra-i islemlerin yeniden canlanmasi davaci alacaklinin birgok iste-
ginden sadece biridir. Oteki deyisle, davaci alacakli icra mahkemesine bas-
vurarak sadece duran icra iglemlerinin yiiriimesini saglayabilir. Bu eyleme
bi¢imi, alacaklinin taleplerinin en azina tekabiil eder. Bu takdirde mahkeme
tasarruf ile taleple baglhlik ilkesine sadik kalarak, davacinin ispat 6devini
yerine getirmesi kosuluyla davasini benimseyerek, duran icra iglemlerinin
devamina karar verir. Bu minimum talebin, biizmeyle 6zdeslesen sonucudur.
Boyle bir olasilikta, mahkeme ayrica tazminata hiikmetme veya {igiinci
kisiyi cezalandirma cihetine gidemeyecegi gibi, minimum talebi anilanlarla
eslestirme cihetine de gidemez.

Davacr/alacaklinin agtigi bu davanin amaci, sadece duran icra islem-
lerinin, ti¢lincii kisiyle mahdut olarak etki ve sonu¢ dogurmasini saglamaktir.
Davanin hedefi, {igiincii kisinin itirazi ile takibin giicli diginda kalan ve icra
dairesine gonderilmeyen meblagin yeniden icra dairesine gdnderilmesini
temin etmektir. Dayanilan delillerin kabul edilip tartisiimasiyla iddianin,
itiraz1 hitklimden diisiiren potansiyele eristigi an, dava benimsenmis, itiraz da
hiikiimden diismiis demektir. Bu es zamanli olarak, takip bor¢lusunun
iiclincii kisiyle hukuki ya da eylemli iliskisinin dogrulanmasi manasina gelir.
Dahasi, ti¢iincii kiginin borgluya ait olup ta yedinde muhafaza ettigi mebla-
gin alacakliya 6denmek {izere icra dairesine gonderilmesi sonucunu dayatir.

O halde itirazin hiikiimden diisiiriilmesinin takip hukukunu ilgilendiren
basat ve yalin ii¢ sonucundan s6z etmek miimkiindiir. Bunlardan ilki; davali
ticilincii kisi ile takip borglusu arasinda hukuki ve fili bir iligkinin varligin
saptamak, ikincisi bu iliskiden neset eden bir alacagin varligini lokal ve likit
hale getirmek, ii¢iinciisii ise mesru olmayan itiraz nedeniyle bir miiddet takip
disinda kalan meblagi, icra dosyasina getirtilmesini saglamaktir.

Madde bdyle bir davanin Icra Mahkemesinde acilacagini salik verir.
fcra mahkemesinden kasit, takibin gerceklestirildigi icra dairesinin bagh
bulundugu icra dairesidir.
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Icra mahkemesi, bdyle bir talebi [IK 18. maddesi geregince ve burada
buyurulan ve Onerilen yargilama teknigiyle ¢oziime kavusturur. 18. madde
yargilamay1 kendi o6zellikli teknigiyle sinirlamamakta, yargica basit yargi-
lama hiikiimlerinden ihtiya¢ Olciisiinde yararlanma yetkisi vermektedir.
HMK 322. maddesinin basit yargilamanin, yazili yargilama hiikiimlerinden
ithale olanak tanimasi, bdyle bir davanin zengin yargilama zeminine ev
sahipligi yaptigimi gostermektedir. Bu es zamanl olarak yargilama yontem-
lerinin iglerine ne zaman, nasil ve nerede baslayacaklarina iliskin zor soru ve
sorunlara kaynaklik eder.

Talebin itirazin bertaraf edilmesiyle mahdut tutulmasi, yargilama gideri
ve harglar ilizerinde de bir takim etkiler yaratacagi muhakkaktir. Madde
metni dikkatle irdelendiginde yasa yapicinin bdyle bir davada alinacak harg
konusunda suskun kaldigin1 goriiyoruz. Gerektiginde yargilama gideri ve
har¢ konusunda ahkam kesen metnin, sira 89/4. maddeye geldiginde sus-
masi, gozleri Harglar Yasast ve uzantis1 Tarife’ye odaklar. Uyusmazligin
niteligi harcin belirlenmesinde aktif ve belirleyici rol oynar.

Hemen ifade etmek gerekir ki, yasamanin {i¢iincii kisinin hak arama
talep ve olanaklarin1 har¢ ve yargilama giderlerini minimize ederek ya da
harcin esigini epey diisiirerek karsilayan® yasamanin, takip alacaklisi igin
bdyle bir tercihte bulunmamast olanaklar ve kolayliklar iizerinden alacakl
ile ticlincii kisi arasinda yaratilan bilingli bir esitsizliktir. Adalete erisimin,
goriinen adaletle yolunun kesistigi bu noktada, iddias1 takip hukuku siijeleri
arasinda denge saglamak olan bir sistemin, ekonomik ve mali engellerle
davaci alacakliyr yildirma potansiyeline sahipken, iiglincii kisinin elini
kolunu sallayarak takibe direnmesini tesvik etmesi, el atilmas1 gereken yerle-
rin ilkidir.

2 m. 89/3 son da “bu fikraya gore acilacak menfi tespit davalari maktu harca tabidir” ve

89/8 de kendisini “li¢lincii sahsin beyant higbir harg ve resme tabi degildir” climleleriyle
karakterize edilen anlayis, iiglincii kiginin adalete erisim talebinin epey simartildigini
sOylemek miimkiindiir. Hemen ifade edilmek gerekir ki; adalete erisim ve adil yargi-
lanma 6lgiitlerine vuruldugunda hi¢ kuskusuz basvurucu i¢in har¢ ve resim ve yargilama
giderlerinin engel olmaktan ¢ikarilmasi zorunludur. Ancak esigin tek tarafli diisiiriilme-
sinin avantaja doniismesi, ozgiirlik ve esitlik temelli diyaloglarin mali ve ekonomik
engellerle sessizlige gomiilmesi, kesilmesi m. 89’un bir ka¢ adim 6ne ¢ikan defosudur.
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VL. TAZMINAT TALEP HAKKI

Alacakliy1 bekleyen ikinci segenek, alacak borg iligkisinin belirlenmesi,
ticlincii kisinin iddiasimin ciiriitiilmesiyle es zamanli olarak tazminat talep
etmektir. Tazminat, takibe yonelik haksiz ve hukuka direncin yarattig1 zarar-
larmn giderilmesini hedefler. Oteki deyisle, gergege aykiri beyanla alacaklin
takipten neset eden basvuru hakkinin yarattigi objektif ve siibjektif kayip-
larin telafisini hedefleyen bir 6znel hakkin korunma bi¢imidir. Bu hig
kuskusuz beyanla 6zdeslesen kisilik hakkinin ihlalinden kaynakli maddi
kayiplarin telafisini amaglar. Adalete erisimin 6nlenmesi, ger¢egin perdelen-
mesi ile 6znel bir haktan mahrumiyet adil yargilanma hakkinin ¢ignenme-
sinden kaynakli bir kisilik hakk: ihlalidir. Dolayisiyla adalete yalan veya
gercege aykiri beyanla erisimi 6nlenen birey icra mahkemesine bagvurarak,
olusan zararlarinin tolare edilmesini giderilmesini talep hakkina sahiptir.

Tazminat, bor¢lar hukuku doktrinin ilgi alaninda kalan ve buradaki
maddi hukuk tarafindan disipline edilen bir kurumdur. Tipik bir haksiz
eylem olan yalan beyan, buradaki rejim kapsaminda gergeklik testine tabi
olacaktir. Bu dakikadan itibaren somut olayda tazminati gerektiren eylem,
onun yarattig1 etki ve sonug ve sair kosullarin varligi BK’nin durdugu yerden
bakilarak sinanacaktir. Giderimin miktariyla, tenkisi iizerindeki tasarruf
yetkisi BK nindir.

Hemen belirtmek gerekir ki; birey kendisine taninan se¢imlik bagvuru
yollarmi birlikte kullanabilecegi gibi her birini 6zerk sekilde dermeyan
hakkina sahiptir. O halde alacakli, 89/4. madde ile giivenceye alindigi i¢in,
itiraz1 hiikiimden diisiirmeyi isteyebilecegi gibi, sadece tazminat isteginde de
bulunma o6zgiirliigiine sahiptir. Dahasi, iki istegini de tek dava ile dile
getirme yetkisine sahiptir.

Ister birlikte, ister dzerk sekilde kullamilsin her haliikarda, davanin
nirengi noktasi ya da bu davalarin yapmalar1 gereken ilk is, takibe hitkmeden
itirazin gergek ve dogrulugunu sinamaktir. Gergek ve dogruluk testi, alacak-
liya bahsedilen tiim haklarin ilk isi yargilama morfolojisinin ilk asamasidir.
Gergek ve dogruluk testi, 89. madde baglamli uyusmazliklarin asla vazgec-
meleri miimkiin olmayan ortak buluslaridir.

Boyle bir yargilama hi¢ kuskusuz HMK’nin koydugu ilke, usul ve
esaslar ¢ergevesinde yliriiyecektir. Dava dilekcesinin 119. madde ile getirilen
standartlarla uyumlu olmasi zorunludur. Dilek¢enin, dava sartlarinin sinan-
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masina elverisli bir sekil ve igerikten mahrum olmasi 114. madde ile belir-
lenen kosullarin sinanmasini dnleyecektir. O halde dncelikle m. 119, sonra
da 114. maddedeki kosullarin bir dilekge ve dava iradesi tarafindan dikkate
almip degerlendirilmesi gereklidir. Goriilme engellerinden kurtulan bir
dilekce, bes faz1 sirayla yasayacak zorlu bir maratona hazirlanmalidir.
Burada delillerin gosterilmesi, sunulmasi, somutlagtirilmasi ile toplanmasi
dikkate alinip degerlendirilmesine iligkin proses varligin1 koruyacaktir.

Ispat kiilfetinin davaci alacaklida olmasi, onun kabul edilebilir delil-
lerini gostermesi, sunulmasi, somutlastirarak toplanmasi i¢in iizerinde diigen
kendiliginden getirme ilkesi ¢ergevesinde, teksif ilkesinin zamanla sinirlanan
akliyla uyumlu olarak getirmesi gerekir. Delillerin davali iiglincii kiside
olmasi, bu delillerin tartisilmasini engellemez. Bireyin bu kayitlara dayan-
mas1 halinde anilan delillere erisilmesi i¢in gereken prosesin baglatilmasi
olanaklidir.

On inceleme asamasinin bu tiir davalarda uygulanmasi miimkiindiir.
Dolayisiyla hem evrak iizerinde hem de durusmali 6n inceleme ile davanin
usul ve esastan sonlandirilmasi olanaklidir. Durusmali 6n inceleme ihtiya-
cmin dogmasi halinde davanin esasa gecilmeden bitirilmesi olanakli oldugu
gibi dava konusunun sabitlenmesinden sonra, sulh ve arabuluculuk kuru-
munun igletilmesinin tesvik imkani1 mevcuttur.

SONUC

1. 89. madde takip hukukuna 6zgiin yaklasimiyla hatir1 sayilir katkilar
sunan, alacagin tahsiline 6zellikli 6neri ve buyruklartyla olanak taniyan
almasik ve kompozit bir kurum olarak;

2. Alacakli ve bor¢lunun yararlarimi kendine has yontem ve araglarla
dengelemeye, takip hukukunun kaygilariyla empati kurmaya ve doyurucu
teorik perspektif sunmaya elverisli olmakla birlikte,

3. 89. maddenin igslerlik alan ve potansiyelini kisi, zaman ve mekan
iizerinden istisnaya ugratan sistematik c¢abalar, {igiincii kisinin borgluyla
ittifak ederek diizenlemeyi hiikiimden diisiirmelerini kolaylastirmaktadir.

4. Kurumun aslina dénmesi tesviklerin son bulmasina, tecriibelerin
sadakatine, diizenlemeyi istismar eden ve baglamimdan koparan uygulama-
larla vedalagmasina baglidir.



