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ICRANIN GERIi BIRAKILMASI HAKKINDA (iiK m. 36)
7343 S. K. ILE YAPILAN DEGISIKLIKLER VE

ORTAYA CIKARDIGI SORUNLAR

Prof. Dr. Muhammet OZEKES’

GIRIS

Icra ve Iflas Kanunumuz (1iK), artik sayisini hatirlamadigimiz derecede
degisiklige ugramis, neredeyse her menfaat grubu kendi yararina uygun olarak
kanun degisikligi icin ¢aba gostermis, zaman zaman da bu degisiklikler
yapilmustir. Bu degisikliklerin bir kismi1 teknik anlamda zorunluluk sonucu veya
degisen ihtiyaglara cevap olmasi bakimindan gerekli ise de 6nemli bir kismi
onceden ¢ok distiniilmeden, sonuglar1 hesap edilmeden, kanun yapma
teknigini de zedeleyecek sekilde, anlik reflekslerle yapilan degisikliklerdir. ITK
degisiklikleri bazen de ekonomik kriz zamanlarinda alacaklar: tahsile yonelik
caresizce bir arayisa donitismiistiir! Ulkemizdeki ekonomik krizlerin varligini
biraz da [IK’de yapilan degisikliklere bakarak takip etmek miimkiindiir. Hatta
bu miidahaleler sonucu yapilan degisiklikten kisa bir siire sonra, degisikligin
dogurdugu sakincalar sebebiyle ayni hiikiimlerin tekrar degistirildigi de
goriilmektedir. Sonug olarak, IIK bu sistemsiz degisikliklerle bir sistemden ve
kaynagindan uzaklagmis, adeta firtinaya tutulan pusulasiz bir gemiye veya artik
yama tutmayan bir elbiseye doniigsmiistiir. Artik pek kimse umursamasa,
yitksek yarg1 organlarimiz dahi ¢ok farkinda olmasa dahi, su andaki haliyle icra
ve Ifliss Kanunumuzun ciddi bir temel hak sorunu da bulunmaktadir'.

Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Ustl ve Icra iflas Hukuku Anabilim Daly,
mozekekes@yahoo.com, ORCID: 0000-0001-9689-1693. Bu  makale hakem
degerlendirmesinden ge¢memistir.

Bu konuda daha 6nce belirttigimiz gériis, elestiri ve degerlendirmelerimiz igin bkz. Ozekes,
Muhammet (2009) Icra Hukukunda Temel Haklar ve Ilkeler, 1. Baski, Ankara, Adalet;
Ozekes, Muhammet “Tiirk Icra Hukukunun Sorunlari ve Temel Haklar Bakimindan Genel
Degerlendirme”, VII. Medeni Usill ve Icra iflis Hukukgulari Toplantisi, Izmir-Gesme/24-25
Ekim 2008, TBB Yayni, Ankara 2009, s. 265-291; Ozekes, Muhammet (2010) “Yeni Bir icra
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Bu sorunlar devam ederken, bu sefer de 7343 sayih Kanunla® yakin
zamanda IIK’de yeni bir degisiklik yapilmistir. Bu degisikliklerin bir kismu
yararl goriilebilse de yararli olanlarin da diizenlemesi ve igerigi sorunludur.
Ancak hem diizenleme tarzi hem igerik bakimindan en sorunlu hiitkiimlerden
biri IIK m. 36’da diizenlenen icranin geri birakilmasina (icranin durdurulmasi)
iliskindir. Heniiz kesinlesmeden takibe konulan ilamlarin icrasini durdurmaya
yonelik bu hiikiim, uygulamas: da ¢ok olan bir hitkiimdiir.

Bu maddede yapilan degisikligin bir kismi biraz daha sekli ve
uygulamadaki bazi tereddiitleri bertaraf etmeye yoneliktir. Ancak maddede asil
onemli degisiklik, icranin geri birakilmasi (uygulamadaki ifade ile tehiri icra)
kararini verme gorevinin kanun yolu basvurusunda inceleme yapan boélge
adliye mahkemesi veya Yargitay’dan alinarak icra mahkemesine verilmesidir.
Bu aslinda ¢ok dnemsenmese de bir sistem degisikligidir. Asagida agiklanacag:
lizere, istinaf ve temyizdeki bir dosya hakkinda, bélge adliye mahkemesi veya
Yargitay yerine gecerek icra mahkemesince gecici durdurulmasina karar
verilmektedir. Bunun ustl hukuku ve takip hukukuyla izahi ger¢ekten zordur.

Biz bu ¢aliymada 6nce ilamlarin icrasi hakkinda genel bir bilgi verecegiz.
Daha sonra yapilan degisikligin ne getirdigi izerinde durup ardindan degisiklik
hakkindaki degerlendirmemizi ortaya koymaya calisacagiz. Son olarak da
degisikligin tizerinden heniiz ¢ok kisa siire ge¢mis olmasina ragmen
uygulamada ortaya ¢ikan sorunlari ele alacagiz.

I. GENEL OLARAK HUKMUN (ILAMIN) KESINLESMESI VE
ICRASI ILISKiSI

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nda (HMK) mahkemenin yargilamay1
sona erdiren ve davadan el ¢ektigi usiile veya esasa iliskin kararlar nihai kararlar
olarak ifade edilmektedir (HMK m. 294/1, c. 1). Nihai kararlarin esasa iliskin
olmasi halinde ise Kanun bunu daha o6zel olarak “hitkiim” seklinde
nitelendirmekte (HMK m. 294/1, c. 2), usile iliskin kararlar hakkinda da

Ozekes, Muhammet “Icra ve iflis Kanunu'nda Yer Alan Kredi Kurumlari ile Hgili icra
Hiikiimlerinin Elestirisi”, Banka Hukuku ve Yargitay Kararlar1 Sempozyumu, Istanbul-8
Haziran 2007, BATIDER Yayni, Ankara 2007, s. 97-125.

2 RG. 30.11.2021 - 3165.
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niteligine uygun distigii Olgtide hitkme iliskin hususlarin uygulanacag:
belirtilmektedir (HMK m. 294/6). Ancak uygulamada verilen tiim nihai
kararlar “hitkiim” baghg: altinda ele alinmaktadir. Taraflarin her birine verilen
ve karar kartonunda saklanan hiikiim asli (HMK m. 301/1; Y6n. m. 214, c. 2)
ile ayni1 olan (imzali ve miihiirlii) niishasina ise “ilam” denilmektedir’.

Nihai karar olan hitkmiin verilmis olmast ile o hitkmiin kesinlesmesi ayn1
sey degildir. Yani her nihai karar, kesin bir karar ya da kesin hiikiim olusturmaz.
Hiikkmiin maddi anlamda kesin hiikiim etkisini dogurabilmesi igin dncelikle
seklen kesinlesmesi gerekir (HMK m. 303/1). Hilkmiin seklen kesinlesebilmesi
i¢in ise ya o hitkme karst herhangi bir kanun yoluna basvuru imkéaninin
olmamasi veya siiresinde kanun yoluna bagvurulmamasi ya da kanun yoluna
basvurulup ilgili siirecler igletildikten sonra artik gidilecek baskaca yolun
kalmamasi gerekir®.

Hitkmiin taraflara verilen (asliyla ayni olan) niishasindan ismini alan
ilaml icra yoluna basvuru bakimindan temel sorun, mahkemenin verdigi
hikmiin (ilam) heniiz kesinlesmeden icra edilip edilemeyecegidir’. Bu konuda
farkl: alternatifler s6z konusu olabilir: Birincisi, ilamlarin ancak kesinlestiginde
icra edilebilmesi tercihidir; ikincisi, ildmlarin kesinlesmeden de icra
edilebilmesidir; tiglinclisii de karma bir sistemin, yani verilen hitkmiin
niteligine gore ayrim yaparak kesinlesmeden icra edilip edilemeyeceginin
diizenlenmesidir®. Ulkemizde, kural olarak ilimin icrast icin kesinlegmesi
aranmamakta, ancak bazi ilamlar ise ancak kesinlesince icra edilebilmektedir’.
Bu agidan bakildiginda tilkemizde, kismen karma bir sistemin kabul edildigi
sOylenebilir. Siiphesiz her tercihin yararli ve sakincali yonleri mevcuttur.
Ornegin ilamin icrasi igin kesinlesmesi arandiginda, aslinda ortada bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkemece yargilama sonucu verilmis giicli bir belge olan

Tanriver, Sitha (1996) Ilamh Icra Takibinin Dayanaklar1 ve fcranin fadesi, Ankara, Yetkin,

s. 41 vd.; Pekcanitez, Hakan/Atalay, Oguz/('jzekes, Muhammet (2021) Medeni Usil

Hukuku, 9. Basy, Istanbul, On Iki Levha, s. 434 vd.

4 Bu konuda bkz. Tanriver, s. 145 vd.; Pekcamtez/Atalay/Ozekes, s. 455 vd.

5 Bkz. Tanrver, s. 151 vd. Ayrica Ozbek, Mustafa Serdar (2018) Avrupa Birligi ve Tiirk
Hukukunda {lamli icranin Etkinligi C. I, 4. Baski, Ankara, Yetkin, s. 778 vd.

¢ Bukonuda farkli iilkelerdeki sistemlerle ilgili ayrintili bilgi icin bkz. Ozbek, s. 743.

7 Bu konuda karsilastirmah aciklama icin bkz. Ozbek, s. 778 vd.
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hitkiimle, hak sahibi belirlenmis olmasina ragmen heniiz o hak sahibinin
hakkina ulasamamasi veya (kesinlesene kadar) ge¢ ulasmasi durumu ortaya
¢tkmaktadir. Ancak diger yandan, hiikiim kesinlesmeden icra edilir ve kanun
yolu agsamasinda hitkmiin dogru olmadig: anlasilirsa, icra edilen hitkmiin bu
sefer ortadan kalkmasi sebebiyle tekrar eski duruma doénmek icin islem
yapilmak zorunda kalinacak, belki de tamamen eski duruma dondiirmek de
miimkiin olmayacaktir. Bu sebeple, kural olarak ilamin kesinlesmeden icrasin
kabul eden sistemimizde, bu sakincalari1 da bertaraf etmek amaciyla, icranin
geri birakilmasi (IIK m. 36) seklinde bir diizenleme yapilarak ortalama bir yol
bulunmaya ¢alisiimistir.

Takip hukukumuzda asil olan, bir ilamin icrasi i¢in kesinlesmesinin
gerekmemesidir. Yani kanun vyoluna basvuru, bash basina icrayr
durdurmamaktadir (HMK m. 350/1, 367/1). Ancak kanun koyucu bazi
ilamlarin niteligi geregi, heniiz kesinlesmeden icra edilmesinin ortaya
cikartacag: telafisi giic sorunlar sebebiyle, onlarin icras: igin kesinlesmesini
aramustir. Kesinlesmeden icra edilemeyecek ilamlarin genel ¢ergevesi Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda belirtilmistir. Genel olarak kisiler hukuku, aile
hukuku, tasinmazin aynu ile ilgili ilamlar kesinlesmeden icra edilemez (HMK
m. 350/2, 367/2). Ancak, kesinlesmeden icra edilemeyecek ilamlar bunlarla
sinirl degildir, 6zel hitkiimlerde de bu konuda diizenlemeler bulunmaktadir®.
Kanunda sayilan bu durumlara bakildiginda, ilamin icrasi i¢in kesinlesmesinin
aranmasi hem hukuki hem de mantiki bir gereklilik olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Ornegin, tasginmazin ayniyla ilgili bir ilAminin kesinlesmeden
hemen sonug doguracag: dusiiniiliirse, bu arada tasinmaz el degistirebilir,
hiikmiin istinaf veya temyizde ortadan kaldirilmas: ya da bozulmas: halinde
eski durumuna dondiirmek miimkiin olmayabilir. Benzer durum aile ve kisiler
hukuku i¢cin daha da sorun doguracak sekilde karsimiza ¢ikabilir. Ortaya
¢ikacak karigiklik sadece taraflar1 degil, tigiincii kisileri etkileyecek, hatta kamu
diizenini ihlal edecek etkileri olabilecektir.

Bu durum karsisinda, kesinlesmeden icrasi miimkiin olan ildmlarin
icrasinin durdurulmasini saglayacak bir yolun taninip tanimayacag sorusu da
ortada durmaktadir. Zira aleyhine ilamli icra takibi yapilan davali, hitkiim

8 Bu konuda bkz. Tanriver, s. 151 vd.; Ozbek, s. 787 vd.
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aleyhine kanun yollarina bagvurmus olabilir. Boyle bir durumda, bir yandan
takip devam ederken diger yandan kanun yolu siireci devam edecektir. Sayet
kanun yolu takip ilerlemeden sonuglanir ve davalinin hakli oldugu ortaya
cikarsa ister istemez, bunun takibi durdurucu bir etkisi olacaktir. Ancak ilamlt
icra takibine itiraz imkéni sinirli oldugundan, bu takip hizli bir sekilde
ilerleyecek; diger yandan ise kanun yolunun pratikte bu kadar hizl
sonuc¢lanmasi neredeyse miimkiin olmayacaktir. Boyle bir durumda, kanun
yolundan lehine sonug alma ihtimali yiiksek olan davaliyr (hatta hiikkmiin ¢ok
acik¢a kanuna aykiri oldugu bastan belli olsa bile) takibe katlanmaya mecbur
etmek dogru degildir. Kanun koyucu bu sorunu icranin geri birakilmasi yoluyla
¢ozmeye caligmistir. Her ne kadar kanunda bu kurum “icranin geri birakilmasi”
seklinde ifade edilse de aslinda bu imkan pratik olarak “icranin
durdurulmas”dir’. Kanun koyucu bu yolla menfaat dengesi gozeterek hem
alacakliy1 hem bor¢luyu koruyucu bir yontem izleyerek bu sorunu asma yoluna
gitmeye calismistir. Asagida icranin geri birakilmasi bakimindan izlenecek
stireg, yapilan degisiklik cercevesinde ele alinacak, ayrica bu degisikligin ortaya
¢ikardig sorunlar tizerinde durulmaya caligilacaktir.

II. ICRANIN GERI BIRAKILMASI HAKKINDA 7343 S. K. ILE
YAPILAN DEGISIKLIKLER VE DEGISIKLIGIN DEGERLENDIRILMESI

A. DEGISIKLIGIN CERCEVESI VE YENI DUZENLEME

Konunun dogru anlagilabilmesi i¢in degisiklik 6ncesi diizenlemenin ve
hangi yonde degisiklik yapildiginin dogru tespiti gerekir.

[cranin geri birakilmasi konusunda 7343 sayili Kanunla yapilan

degisiklikten 6nceki ve sonraki durumu gosterecek sekilde IIK m. 36’y1 ele
almakta yarar vardir. Her iki durumu gosterecek sekilde hitkmii birlikte ele

Kanunda iki farkli durumda “icranin geri birakilmasi” terimi kullanilmaktadir. Biri konumuz
olan ilamin kesinlesmeden icrast ile ilgili olan ITK m. 36, digeri ise ilamsiz icradaki itiraz ile
takibin iptal ve talikinin kargilig1 olan IIK m. 33’tiir. Her ikisinde ayni terim kullanilsa da
igerik olarak bunlar birbirinden tamamen farkli seylerdir. Bu konuda bkz. Kole, Mehmet
(2020) [laml Icra Takibinde Icra Mahkemesi Tarafindan Icranin Geri Birakilmasi, Istanbul,
On Iki Levha, s. 19 vd.
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alacak olursak (lizeri ¢izili olup parantez iginde italik yazilanlar kaldirilan
kisimlar, koyu yazilanlar ise degisiklik sonras: getirilen kisimlardir):

“Madde 36 - [lama kargi istinaf veya temyiz yoluna basvuran
bor¢lu, hitkmolunan para veya esyanin resmi bir mercie depo
edildigini ispat eder yahut hiitkmolunan para veya esya kiymetinde
icra mahkemesi tarafindan kabul edilecek taginir rehni veya esham
veya tahvilat veya tasinmaz rehni veya muteber banka kefaleti
gosterirse veya bor¢lunun hitkmolunan para ve esyay: karsilayacak
mali mahcuz ise icranin geri birakilmasi icin (bélge—adhiyesi
wmalkkemesi—veya—Yargitay-dan) takibin yapildigr yer icra
mahkemesinden karar alinmak {izere icra miidiirii tarafindan
kendisine uygun bir siire verilir. Bu siire ancak zorunluluk halinde
uzatilabilir.

Borglu, Devlet veya adli yardimdan yararlanan bir kimse ise
teminat gosterme zorunlulugu yoktur.

Ucreti ilgililer tarafindan verilirse (bélge-adlivesimakkemesiveya
Yargrtayea) icra mahkemesince icranin geri birakilmasi

hakkindaki karar, hitkmii veren mahkemeye ve icra dairesine en
uygun vasitalarla bildirilir.

Nafaka hitkiimlerinde boyle bir siire verilemez.

Bolge adliye mahkemesince bagvurunun hakli goriilmesi halinde
teminatin geri verilip verilmeyecegine karar verilir. Yargitayca
hitkmiin bozulmas: hélinde borclunun basvurusu izerine,
bozmanin mahiyetine gore teminatin geri verilip verilmeyecegine
bozma sonrasi esas1 inceleyecek mahkemece kesin olarak karar
verilir.

Bolge adliye mahkemesince bagvurunun kesin olarak esastan
reddine karar verilmesi veya Yargitayca hitkmiin onanmasi
héilinde alacaklinin istemi tizerine bagkaca isleme gerek
kalmaksizin teminata konu olan para alacakliya 6denir. Mal ve
haklar ise, malin tiiriine gore icra dairesince paraya cevrilir. Bolge
adliye mahkemesinin basvurunun esastan reddine iliskin
kararina kars1 temyiz yolunun agik olmasi halinde, temyiz
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yoluna bagvurma siiresinin dolmasina kadar icranin geri

birakilmasi kararinin etkisi devam eder. {lAm alacaklisinin

teminat tizerinde riichan hakk: vardir.”

Bu hiikiim ¢ergevesinde, degisiklikten once icranin geri birakilmasi

stireci soyle islemekteydi':

(i)

(ii)

(iii)

(v)

[cranin geri birakilmast igin &ncelikle ilgili kanun yoluna (istinaf
veya temyiz) bagvurulmalidir.

Bolge adliye mahkemesi (BAM) veya Yargitay’dan ayrica icranin
geri birakilmasi istenmelidir (uygulamada “tehiri icra” karar
denilmektedir).

BAM veya Yargitay’dan icranin geri birakilmasi hakkinda karar
alinincaya kadar, takibin ilerletilmemesi i¢in icra dairesinden siire
alinmalidir (uygulamada “miihlet karar1” veya daha ¢ok “mebhil
vesikas1” denilmektedir).

Bu konuda karar verilebilmesi i¢in ya ilamda yazili seyin aynen
depo edilmesi veya ilamda yazili sey disinda bir teminat
gosterilecekse o zaman ayrica bu teminati kabulii icin icra
mahkemesinden karar alinmas: gerekir.

Yapilan degisiklik sonrasinda ise ikinci asamada, yani icranin geri

birakilmasinin talep edilecegi mercide degisiklik olmus, kanun yolu

incelemesini yapacak olan BAM veya Yargitay’dan degil, takibin yapildig: yer

icra mahkemesinden geri birakma talep edilmesi kabul edilmistir. Bu gergevede,

icranin geri birakilmasi yeni siireci su sekilde diizenlenmistir:

(i)

[cranin geri birakilmast igin dncelikle ilgili kanun yoluna (istinaf
veya temyiz) basvurulmalidir.

1 Bu konuda bkz. Pekcanitez, Hakan/Atalay, Oguz/Sungurtekin Ozkan, Meral/Ozekes,
Muhammet (2021) Icra ve Iflas Hukuku Ders Kitabs, 8. Basi, Istanbul, On Iki Levha, s. 292
vd.; Arslan, Ramazan/Yilmaz Ejder/Taspinar Ayvaz, Sema/Hanagasi, Emel (2020) Icra ve
Iflas Hukuku, 6. Baski, Ankara, Yetkin, s. 402 vd.; Atali, Murat/Ermenek, Ibrahim/Erdogan,
Ersin (2020) Icra ve iflas Hukuku, 3. Basi, Ankara, Yetkin, s. 430 vd.
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(ii) Takibin yapildig1 yer icra mahkemesinden ayrica icranin geri
birakilmasi istenmelidir. Yani tehiri icra karar1 artik icra
mahkemesinden alinacaktir.

(iii) Icra mahkemesinden icranin geri birakilmasi hakkinda karar
alinincaya kadar, takibin ilerletilmemesi i¢in icra dairesinden siire
alinmalidir (mehil vesikasi).

(iv) Bu konuda karar verilebilmesi i¢in ya ilamda yazili seyin aynen
depo edilmesi veya ilamda yazili sey disinda bir teminat
gosterilecekse o zaman ayrica bu teminati kabulii icin icra
mahkemesinden karar alinmasi gerekir.

B. DEGISIKLIGIN DEGERLENDIRMESI"!

Yukarida belirtildigi sekilde 7343 sayili Kanunla 1K m. 36’da yapilan
degisiklik tizerine, icranin geri birakilmasi (tehiri icra) artik istinafta BAM veya
temyizde Yargitay’dan degil, takibin yapildig: yer icra mahkemesinden talep
edilecektir.

Bu hitkiimde yapilan degisiklikle icranin geri birakilmasina karar verecek
mercinin icra mahkemesi olarak kabulii disinda, teminatin iadesi hakkinda
BAM’1n veya bozma sonrasi esast inceleyecek mahkemenin gorevli oldugu da
ayrica belirtilmektedir. Yine yapilan degisiklikle, teminatin iadesi bakimindan
uygulamada ¢ikan sorunlar1 ¢6zmek amaciyla durum netlestirilmek istenmis,
istinaftan sonra temyize bagvuru halinde de arada gecen siirede de icranin geri
birakilmasinin etkisinin devam edecegi diizenlenmistir.

Maddede yapilan diger degisiklikler, deyim yerindeyse belirsizlikleri
gidermeye veya teminatin iadesi konusundaki tereddiitleri bertaraf etmeye
yonelik degisikliklerdir. Burada asil 6nemli ve tizerinde duracagimiz degisiklik,
icranin geri birakilmas: kararinin artik icra mahkemesince verilmesidir. Bu
degisikligin amaci madde gerekgesinde su sekilde ifade edilmistir:

' Bu degisikligin degerlendirmesi hakkinda ayrica bkz. Ozekes, Muhammet “Ilamh Icra

Degisiklikleri (Icranin Geri Birakilmast ve GCocuk Teslimi)”, Icra Iflis Kanununda Yapilan
Degisikliklerin Degerlendirilmesi, Izmir Barosu Toplantist, 18.12.2021
(https://www.youtube.com/watch?v=be9Z0utsCQO iizerinden yaymlanmistir).
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“Maddenin mevcut hitkmiine gore icranin geri birakilmasi karari
alinmasi siirecinde, gosterilen teminatin uygun goriilmesi halinde
icra midiiri, bolge adliye mahkemesi veya Yargitay’dan icranin
geri birakilmasi karar1 getirmek {izere borgluya uygun bir siire
vermektedir. Bu siire iginde icranin geri birakilmasi kararinin
dosyaya sunulmamasi halinde bor¢lu tarafindan gosterilen
teminat, talebi halinde alacakliya 6denmektedir. Bu sekilde isleyen
icranin geri birakilmasi kararinin alinma siireci, bolge adliye
mahkemesi ve Yargitay nezdinde ilave is yiikii olusturmakta,
bor¢lunun veya vekilinin 6zel takibini gerektirmesi nedeniyle
zaman ve emek kaybina neden olmakta, yine islemlerin siireye tabi
olmast nedeniyle aksamalara ve magduriyetlere neden
olabilmektedir. Belirtilen sakincalarin ve uygulamada yasanan
sorunlarin giderilmesi ve hak kayiplarinin 6nlenmesi amaciyla
maddenin birinci fikrasinda yapilan degisiklikle, icranin geri
birakilmas: kararini verme yetkisi, kanun yolu asamasina gore
bolge adliye mahkemesi veya Yargitay’dan alinarak takibin
yapildig1 yer icra mahkemesine verilmektedir. Belirtilmelidir ki,
icranin geri birakilmasi kararinin, istinaf ve temyiz agamalari
bakimindan ayri1 ayr1 alinmasi usulii muhafaza edilmektedir.”

Ozetle, yapilan degisikligin temel gerekcesi ve amaci pratik
miilahazalardir. Kisaca gerekgede, icranin geri birakilmasi talebinin BAM veya
Yargitay'dan istenmesi hem siireci uzatmakta, emek ve zaman kaybina hem
BAM ve Yargitay nezdinde fazladan is yiikiine sebebiyet vermekte oldugu
soylenmektedir.

Bu degisiklik pratik ve kisa siirede sonuca gitmek anlamina gelse ve ilk
basta cazip goriinse de i¢cinde hukuken izahi zor, kanaatimizce fahis bir hukuki
hatayr barindirmaktadir. Yukarida da agiklandig: iizere bizim sistemimizde,
kural olarak kanun yoluna basvuru icrayr durdurmaz. Bu sebeple alt derece
mahkemesinin verdigi kararin icrasina engel olmak, iist yargi organinca (BAM
veya Yargitay) karar verilmedik¢e miimkiin degildir. Yani ilk derecenin karari,
BAM veya Yargitay’da bu karar kaldirilip bozuluncaya kadar etki dogurur, icra
edilir. Bir konuda asil karar1 kim verecekse onun o6nciilii, hatta bir yonitiyle
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tedbiri mahiyetindeki icrasini durdurma da o ist derece yargi organinin
gorevidir. Oysa bu degisiklikle, ilk derecede verilen kararin dogru veya yanliglig
konusunda BAM veya Yargitay'in asil kararina (ilk derece kararini kaldirma
veya bozma) gore onun gegici denetimi anlamina gelen icranin geri birakilmasi
karari, dar yetkili bagka bir ilk derece mahkemesi olan icra mahkemesine
birakilmaktadir. Icranin geri birakilmasi (yani kararin icrasinin gegici
durdurulmasi) karari, aslinda kanun yolu incelemesi ¢ercevesinde bir tiir gegici
hukuki korumadir. Ciinkii kararin dogru olup olmadigini denetleyen iist yarg:
organinin, heniiz bu konuda asil kararini vermeden énce, onunla da baglant:
icinde en azindan o andaki duruma gore gecici bir denetimle ilk derece kararini
hakl1 goriip gormemesi kapsaminda, icrasini durdurmaya yonelik bir karar s6z
konusu olacaktir. Kanun yolu denetiminde asil inceleme ve karar verme yetkisi
BAM veya Yargitay'dayken, onun onciilii veya daha dogrusu gegici hukuki
koruma karari niteligindeki bir karari ilk dereceye birakmak dogru degildir.
Kaldi ki icranin geri birakilmasinda, talebin hakliigt da az ¢ok
degerlendirilecektir'?; bunun esasini iist mahkemelere degerlendirip icrasinin
durdurulmasini alt mahkemeye birakmak ¢eligkili bir durumdur. Normal bir
gecici hukuki korumada, ihtiyati tedbir veya ihtiyati hacizde dahi, isin esasini
inceleyecek mahkeme gegici hukuki koruma kararini vermek durumunda,
hatta zorundadir (6rnegin, ihtiyati tedbir bakimindan HMK m. 390/1, ihtiyati
haciz bakimindan IIK m. 258/1). Ilk derece yargilamasinda dahi asil karar
merciinde olan bu yetki, daha {ist derecede kanun yolunda tam tersine
gevrilmektedir. Bunun izah1 hukuken yoktur.

Sayet icranin geri birakilmasi karar1 BAM veya Yargitay yerine daha
pratik disiincelerle ilk derecede kalsin isteniyorsa, o zaman da dogrusu, asil
hiikmii karar1 veren mahkemenin bu konudaki karar1 da vermesidir. Ciinkii asil
mahkeme en azindan hem o konuda daha yetkindir hem de konunun esasini
tam olarak bilmektedir. Hi¢ degilse dikey bir inceleme olmasa da yatay bir
inceleme ile kendi karar1 ftzerinde tasarrufta bulunacaktir. Oysa icra

12 Esasen icranin geri birakilmasi (durdurulmasr) talebi tizerine BAM veya Yargitay'in bu talebi

kabul zorunda olmadigy, takdir yetkisinin bulundugu, kanun yoluna bagvurunun haksizlig
ilk  bakista dahi anlagiliyorsa  talebi  reddedebilecegi  kabul edilmektedir
(Arslan/Yilmaz/Taspinar Ayvaz/Hanagasi, s. 404; Atali/Ermenek/Erdogan, s. 432).
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mahkemelerinin diger mahkemelerle althik iistliik iliskisi olmasa da dar yetkili
yargl organi olmalar1 sebebiyle sinirli inceleme ve sorunlara bu gercevede
bakma aligkanliklar1 vardir”. Ayrica isin esasindan da ¢ok uzak durumdadir.
Bu durum ¢ok garip sonuglara ve sorunlara yol acabilir. Ornegin toplu
mahkeme olan asliye ticaret mahkemesinin {i¢ hakimle verdigi milyonlarca
liralik hitkmiiniin icrasinin durdurulmasina, dar yetkili, konunun esasindan hig¢
haberi olmayan icra mahkemesi karar verebilecektir. Yine 6zel uzmanhk
gerektiren bir tiiketici veya fikri haklarla ilgili uyusmazlik hakkinda, bu sekilde
bir karar1 icra mahkemesine birakmanin dogrulugu tartismaya her zaman
aciktir. Unutulmamalidir ki, BAM ve Yargitay’da da incelemeler isin niteligine
uygun uzman dairelerce yapilmaktadir.

Bu soyledigimizin hakliligi, ayn1 madde i¢inde yapilan baska bir
degisiklikle adeta teyit edilmektedir. IIK m. 36’da yapilan degisiklikle birlikte,
Yargitay’ca hitkmiin bozulmasi halinde, teminatin geri verilip verilmeyecegine
“bozma sonrasi esasi inceleyecek mahkemece” karar verilmesi kabul
edilmektedir. Madem bagka bir mahkemeye is birakilabilmektedir, burada da is
icra mahkemesine birakilabilirdi. Hatta gereksiz zaman ve is kaybindan
kurtulmak igin icranin geri birakilmasi ile ilgili tiim igler icra mahkemesine
birakilmaliydi ama yapilmamistir. Ayrica BAM ve Yargitay1 is yiikiinden
kurtarayim derken, bu sefer zaten is yiikii ¢ok olan icra mahkemelerinin is
yikiini artiracak anlayisi da anlamakta giicliik ¢ekiyoruz. Goriildiagi tizere,
diizenleme hem i¢ diizeni hem kabul ettigi gerekge bakimindan kendi iginde
dahi tutarh degildir.

Madde gerekeesinde ¢ok agikea belirtilmese de baska bir gerekge olarak,
her ne kadar daha 6nce de bu konuda karar verme yetkisi BAM ve Yargitay’da

13 Yukaridaki dipnotta da belirtildigi Gizere, icranin geri birakilmasi talebinin mutlaka kabul

edilmesi zorunlu olmayup ilk goriiste talebin haksiz oldugu (daha dogrusu istinaf veya temyiz
talebinin haksiz oldugu) anlagiliyorsa bu talebin reddedilebilecegi kabul edilmektedir.
Yapilan degisiklikle, icranin geri birakilmasinin istenecegi merci degismis ise de inceleme
yontemine ve verilecek karara iligkin bir degisiklik olmamistir. Béyle olunca, icra mahkemesi
gibi dar yetkili bir mahkemenin BAM veya Yargitay oniindeki bir dosya hakkinda, onlarin
vermesi gereken bagvurunun hakli veya haksizligina hem de ilk bakista karar vermesi gibi
garip bir durum ortaya ¢ikmaktadir. Bunun hukuken izahi olmasi bir yana, akla gelmesi bile
hayret vericidir. Ama farzi muhal olan sey, maalesef kanun maddesine déniigmiistir.
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olsa da her ikisinin de aslinda burada (yapmalar1 gerekirken) talebin hakliligina
yonelik bir inceleme yapmadan, sekli bir karar olarak icranin geri birakilmasi
karar1 verdikleri, yapilan degisikligin bu agidan ¢ok da onemli olmadig:
soylenebilir'®. Ancak her seyi bir kenara birakarak yanlig uygulamayi esas alip
salt pratik miilahazalarla kavramlari, kurumlari ve hukuki yapiy1 bozmak dogru
degildir. Bu arada hukuk ve yargi zarar gérmekte, yanlislar kaniksanmakta ve
yerlesmektedir. Eger bu ¢ok makul ve makbul bir yaklasimsa, o zaman
mahkemeye de hiakime de ihtiyag yoktur, gorevlendirilecek bazi kisilerin bir an
once karar verecegi biirokratik mekanizmalar olusturulmasi da bir giin
giindeme gelebilir. Artik darb1 mesel haline gelen “talebeler olmasa mektepler
ne giizel idare edilirdi” yerine, “mahkemeler ve yargi olmasa adalet ne giizel
idare edilirdi” anlayis1 gibi bir anlayisa da gidilebilir. Ancak bir hukuk
devletinde bunun kabulii miimkiin degildir. Maalesef bu hukuki olmayan
yaklasim, her gecen giin Devletin asli gorevi olan yarginin deyim yerindeyse
altin1 oymaktadir. Siirekli yargi disina bir seyler ¢ikartilmakta veya buna
calisilmakta (bunun tipik 6rnegi zorunlu arabuluculuktur) ya da aslinda gorevi
ve uzmanligl olmayan yargi organlarina isler devredilmekte, is yiikii, zaman
kaybs, yarginin daha kisa stirede ve saglikli karar vermesi vs. gibi bir takim ici
bos, genel geger sihirli sozciikler ve gerekgelere siginilmakta; ama buna ragmen
ne yargilamalar daha kisa hale gelmekte ne kararlar daha nitelikli ve kaliteli
olmaktadir. Yargimnin sorunlart oldugu gibi durmakta, hatta daha da
biiytimektedir. Ciinkii bir tarafta pratik (!) milahazalarla ustliine uygun
olmadan atillan dikis, baska bir yerde daha biiyiik sokiige yol agmaktadir.

" Uyar, bu durumu “Hemen belirtelim ki; ... uygulamada 6zelikle ‘icranin geri birakilmasr’

talebini inceleyen Yargitay Hukuk Daireleri hemen hemen hi¢bir zaman dosyay: inceleyip -
talepte bulunan bor¢luyu haksiz bulup- ‘icranin geri birakilmasi talebi’'ni reddetmemisler,
‘teminat kogulu'nun (IIK. m. 36/I) yerine getirilmis olmas1 halinde ‘icranin geri birakilmasy’
(tehiri icra) karar1 vermislerdir. ./.. Durum béyle olunca; ‘icranin geri birakilmasi kararini bir
ist mahkemenin vermesi’ni istemenin bir anlami kalmamuigtir. Bu nedenle, ‘bu karar1 verme
yetkisini kanun yolu asamasina gore, Bolge Adliye Mahkemesi veya Yargitay’dan alinarak,
‘takibin yapildig1 yer icra (hukuk) mahkemesine verilmesi uygun goriilebilir.” seklinde ifade
etmektedir (Uyar, Talih (2022) “24/11/2021 Tarihli ve 7343 sayih ‘Icra ve iflas Kanunu ile
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun'un Getirdigi Yenilikler”,
https://adanabarosu.org.tr/uploads/haber/33_merged.pdf, s.e.t. 14.04.2022).
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Kavramlar ve kurumlar bozulunca, o bozukluk kanserli hiicre gibi yayilmakta,
ana yapiya zarar vermektedir.

Bu yapilan degisiklik, aslinda yeni bir diisiincenin driinii de degildir.
[IK’de 1965 yilinda degisiklik yapan 538 sayili Kanun' déneminde de bu
hususu giindeme gelmis, o tarihteki Hiikiimet Tasarisi’'nda bugiinkiine benzer
bir diizenleme oOnerisi yer almistir. Ancak, Adalet Komisyonu bunu su
gerekeelerle dogru bulmayarak kabul etmemistir'®:

“Hitkiimet Tasarisi ile icranin geri birakilmasina karar verme

yetkisi Yargitay’dan alinarak tetkik merciine!” verilmektedir.

Tetkik mercii, gerekli teminatin yatirildigini goriince, icranin geri

birakilmasina karar vermek mecburiyetindedir. Boylece icranin

geri birakilmasi teminat karsiliginda olmak iizere otomatik bir

hale gelmektedir. Bu ise mahzurlu goriilmistiir. Zira bazi hallerde

(bilhassa temyizin tamamen haksiz oldugunun ilk anda anlagildig:

hallerde), icranin geri birakilmasini talebinin reddedilmesi

mumbkiindir. Buna ise, ancak mahalli mahkemesinin tistiinde olan

bir mahkeme, yani Yargitay karar verebilir. Bu sebeple, 36.

maddesinin yiiriikliikteki kanunda oldugu gibi birakilmasi uygun

goralmistiir.”

Bu gerekgenin aslinda bizim vurguladigimiz temel noktalara degindigini
belirtmek gerekir. Dikkat edilirse Adalet Komisyonu Raporu, bizim burada
soylediklerimizi bir kelime ile 6zetlemistir: “mahzurlu”. Yani kelime kokeni ve
anlami ¢ergevesinde sakinilacak, korkulacak, ¢ekinilecek sey, sakincali
demektir'®. Gergekten de sakinilmasi, korkulmasi, ¢ekinilmesi gereken bir is
yapilmis, 60 yil sonra bu yanlis, adeta uykuya yatan sagliksiz bir hiicre gibi
harekete ge¢mis, hukuken “mahzurlu” bir tercihte bulunulmustur. Ne iiziicii
bir durumdur ki, yaklasgtk 60 yil Onceki anlayistan daha geride bir

15 RG. 06.03.1965 - 11946.

¢ Gerekge i¢in bkz. Oskay, Mustafa/Kogak, Coskun/Deynekli, Adnan/Dogan, Ayhan (2007)
[iK Serhi, C. 1, Ankara, Turhan Kitabevi, s. 703.

Tetkik mercii, o tarihte icra mahkemesinin 0zel ismidir. O tarihte isminde mahkeme ibaresi
olmayan tek mahkemedir. Bu bile aslinda icra mahkemelerinin dar yetkili 6zel bir mahkeme
olmasi ve durumunu gostermesi bakimindan yeterince fikir verici bir durumdur.
https://www.etimolojiturkce.com/kelime/mahzur; sozluk.gov.tr.
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kanunlastirma anlayisi ve yonelisi sz konusudur. 1965’te disiiniilebilen
sakinca, ¢ekinilen endise 2021’de diisiinillememistir. Bu, hem hukuk devleti
anlayist hem kanunlagirma bakimindan nereden nereye geldigimiz ve
evrildigimizin teknik bir mesele tizerinden yalin gostergesidir. Gelinen agsama
ve kanunlastirmada izlenen yeni yontem sonucu, bu hususlarin tartigiimasi ve
degerlendirilmesi icin yeterli zaman ayrilmadigindan, hatta kanunlagsmadan
once bu tiir hazirliklar konusunda kamuoyu ve ilgili hukuk kurumlar: ve kisiler
bilgi sahibi olmadigindan, ortaya ¢ikacak mahzurlari, sakincalar1 belirtme ve
goris bildirme imkéan: da olmamaktadir. Anlagilan odur ki, bu son 7343 sayili
Kanun teklifini sunanlar ve kanunlagtirma siirecinde degerlendirenlerin,
konunun 60 yil 6nce dahi giindeme gelip kabul edilmediginden bile haberi
yoktur. En azindan bu durumun maddenin gerekcesinde belirtilip o giinden
bugiine ne degismistir agiklanmasi uygun olurdu. Salt pratik miilahazalar ve is
yuki gibi genel gecer gerekeeler ciddi hukuki hatalar1 6rtmek i¢in yeterli
degildir. Hukuki kavram ve kurumlar ti¢ bes giinliik pratik miilahazalarin degil,
yizyillarin tecriibesinin damitip ¢ikardig: sonuglardir. Bugiinkii aslinda pratik
bile olmayan pratik miilahaza ad1 altindaki degisiklikler, ytizyillardir tecriibe
edilen sakincalar1 getirip 6ntimiize koyabilir. Hi¢bir zarar1 olmasa, kavram ve
kurumlar1 bozarak hukuk ve hukuk devleti anlayisin1 bozar.

Sayet zaten icranin geri birakilmasi hakkinda yargisal bir kararin gereksiz
oldugu veya bunun zaman kaybuyla is yiikiine yol agtig1 diisiiniiliiyorsa o zaman
izlenmesi gereken daha hukuki, hatta degisikligin amaci da olan daha pratik iki
yoldan biri secilebilirdi. O zaman hi¢ degilse yukarida belirttigimiz sekilde
hukuk devletini, yargilama ve icra hukuku kurallarini zorlayan bir sonug
dogmamis olurdu. Bunlardan ilki, hitkmiin kesinlesmesi ve ilamin icraya
konulmasi sitemini tiimiiyle degistirip ildmlarin tiimiiniin kesinlesmeden icra
edilemeyecegini kabul etmek, adeta ceza hukukundaki anlayis1 benimsemektir.
Bunun ¢ok ileri radikal bir adim olacag: diisiiniilityorsa, o zaman da daha pratik
bir yol olarak hi¢ yargi organlarina bagvurmadan, gosterilecek tam teminat
karsiliginda, icra dairesinin takibi otomatik durdurmasi karar1 vermesi yontemi
benimsenebilirdi. Boylece BAM ve Yargitay’dan alinan is yiikii bu sefer icra
mahkemesinin iizerine yiiklenmemis, gereksiz yere dosyalar agilip her giin
binlerce dosyada islem yapilmasi anlamina gelecek yola girilmemis olacag: gibi,
¢ok daha pratik ve kisa siirede sonuglanacak bir yol izlenmis olurdu. Ayrica
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icranin geri birakilmasi konusundaki kararin zaten o6zel bir inceleme
yapilmadan verildigi gibi bir gerekce karsisinda da bu daha tutarli olurdu.

Sonug olarak, yapilan diizenleme hukuken yanlis olmasi bir yana, kendi
icinde tutarsiz, ayrica iddiast olan pratiklikten de yoksun, is yiikiini
azaltmayan, is ylikiinii yukaridan alip asagiya daha fazlasiyla aktaran, aslinda
zamandan tasarruf bakimindan da Oncekine gore ¢ok biiyikk bir fayda
saglamayan, hukuken atipik ve “garip”, sonuglar1 bakimindan da “mahzurlu”
bir diizenlemedir. Bu kadar iddiali tespitimizin en agik delili, konuyla ilgili 1965
degisikliginde Adalet Komisyonu'nun gayet agik degerlendirmesidir. O giin
basarilabilen sey 60 yil sonra bagarilamamakta, goriilememektedir.
Kanaatimizce hitkmiin asil incelemesi BAM ve Yargitay’ da yapilirken, o kararin
icrasin1 durdurmaya matuf bir tiir tedbir mahiyetindeki kararin dar yetkili
(karar1 veren mahkemeden de) baska bir mahkemeye birakilmasi, Anayasa
bakimindan da sorunlu bir diizenlemedir. Dogru bir bagvuru ve Anayasa
Mahkemesi'nin de hem yargilama hem icra hukukunu degerlendirerek verecegi
bir kararda bu diizenlemenin iptalinin zorunlu oldugu diisiincesindeyiz.

III. ICRANIN GERi BIRAKILMASININ ORTAYA CIKARDIGI
SORUNLAR VE YANLIS UYGULAMALAR

[cranin geri birakilmasi konusunda yapilan degisikligin cergevesini
belirtip elestirisi ve degerlendirmesini yaptiktan sonra, bu degisiklikle ilgili
yuriirliige girmesinden sonra gecen kisa siire i¢inde ortaya ¢ikan sorunlara da
deginmekte yarar goriiyoruz. Bu sorunlarin bir kismi degisikligin kendisinden
kaynaklanirken bir kismu ise degisikligin ve amacinin dogru
anlagilmamasindan kaynaklanmaktadir. Bunun disinda icra
uygulamamamizin, ne kadar hakli ve agik gerek¢e sunulursa sunulsun yeni sey
ogrenmek ve dogruyu uygulamak yerine, “ben bunu boyle anliyorum veya
yapiyorum, begenmiyorsaniz ilgili yerlere basvurun” ya da “ben bunu yillardir
boyle uyguluyorum” seklinde Ozetlenebilecek gayrihukuki yaklagiminin da
sorun dogurdugunu ayrica belirtmek gerekir. Yani bu konudaki sorunlarin bir
kismi diizenlemeden daha ¢ok takip hukuku uygulamamamizin kronik
sorunlarinin yansimasidir.
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Bu kanun degisikliginden sonra IIK m. 36 cercevesinde ortaya ¢ikan
sorunlari su sekilde belirtebiliriz:

Bazi icra daireleri, miihlet verirken sadece icra mahkemesine icranin geri
birakilmas: igin talepte bulunulmasini ve bunun belgelenmesini yeterli
gormemekte, ayrica istinaf veya temyiz dilek¢esinin de icranin geri birakilmasi
(uygulamadaki ifade ile “tehiri icra”) talepli olmasini aramakta, uygulamadaki
ismiyle bu yonde derkenar aranmaktadir. Hatta bazi icra mahkemeleri dahi,
artik icranin geri birakilmasi karar1 verilmesi yetkisi kendilerine devredilmis
olmasina ragmen, istinaf veya temyiz dilek¢esinde de icranin geri birakilmasi
talebinin bulunmasi gerektigini belirtmektedirler'®. Siiphesiz bunlarin timii
hem degisikligin kapsaminda olmayan ve degisiklikte aranmayan hem de
hukuken anlamsiz uygulamalardir. Clinkii yapilan degisiklik sonras: istinaf
veya temyiz dilekgesine icranin geri birakilmasi talebinin ayrica yazilmasinin
hi¢bir anlami ve hukuki sonucu yoktur. Boyle bir ifade yazilsa dahi ne BAM ne
de Yargitay boyle bir karar verebilecek durumdadir, artik yetkileri yoktur. Bu
sayet bir hatirlatma igeriyorsa, agik¢asi boyle bir hatirlatmanin su anda istinaf
ve temyiz agamasinda pratik bir sonucu da bulunmamaktadir. Yani, artik karar
veremeyecek, karar vermek konusunda bir yetkisi olmayan yargi organina
gereksiz bir talep iletilmektedir. Ayrica pratik olarak da anlaml degildir. Zira,
kanun yoluna bagvurulurken heniiz ortada bir ildml: icra takibi yoksa, bunu
istinaf ve temyiz dilekgesine yazmak, olmayan bir takip i¢cin bos bir ibare
yazmaktan 6te sonucu olmayacaktir. Kisaca bu durumun, degisiklikle ilgisi
bulunmayan, tabiri caizse uygulama “gereksizliklerinden” biri olmaktan Gte
anlami yoktur. Eski aligkanliklar: terk edememenin, kanun degisse de ezberin,
anlayisin ve yanlis bilginin degismemesinin bir sonucudur. Buna 6grenilmis
caresizlik de denilebilir. Bu ¢aresizlik hem yasanmakta hem de yasatilmaktadir.

¥ Ornegin, Izmir'deki bir icra mahkemesinin icranin geri birakilmasi kararinin én (gerekge)

kismi soyledir: “... takibe dayanak ildmin, borglu vekili tarafindan tehiri icra talepli olarak
istinaf edildigi, ilgili mahkemeden verilen derkenar miizekkeresinin dosyalarina génderilerek

...”. Burada ve asagidaki dipnotlarda yer verilen karar 6rneklerinin tiimii bizde mevcuttur.
Ancak kararlarin icra dairesi ve icra mahkemesi karar1 olmasy, igtihat sayilacak Yargitay ve
BAM Kkararlar1 ya da normal bir mahkeme karar1 niteliginde olmamasi, 6zellikle de icra
dairesi gorevlilerinin sorumluluguna yol agmamak gibi sebeplerle, ayrica adli nezaketi de
gozeterek kiinyeleri 6zellikle verilmemistir.
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Bazi icra mahkemelerinin ise icranin geri birakilmasi karar1 verebilmek
i¢in oncelikle icra dairesinden siire (uygulamadaki ifadesi ile “mehil vesikasi”)
alinmasi gerektigi, mehil vesikasi alinmazsa icranin geri birakilmasi talebini
reddettigi gorilmektedir®. Oysa burada asil talep icra mahkemesine yoneltilen
icranin geri birakilmasi talebidir. Icra dairesinin verecegi karar, icra
mahkemesinden karar getirilinceye kadar gegici sekilde takibe devam etmeme
kararidir. Nitekim IIK m. 36’'da da “... icra mahkemesinden karar alinmak
iizere icra mudiri tarafindan kendisine uygun bir siire verilir.” denilmektedir.
Yani, icra mahkemesinin icranin geri birakilmasi karari igin icra dairesinin
verecegi miihlet bir 6n sart degildir; bilakis icra dairesi, icra mahkemesinden
karar getirmek i¢in siire vermektedir. Bu konuda ortaya ¢ikacak sakincay:
anlayabilmek i¢in su oOrnek vyeterlidir (6rnekte wuygulama ifadeleri
kullanilacaktir): Ornegin, kendi aleyhine ilimli icra takibi baslatilan bir bor¢lu,
tehiri icra karar1 verilmesini icra mahkemesinden istese, bu arada da icra
dairesinden bu karar getirilinceye kadar mehil vesikasi talep etse, ancak icra
dairesi farkli sebeplerle, hatta kasten mehil vesikasini bir tiirlii vermese ne
olacaktir? Sayet icra mahkemesi bu arada tehiri icra karar1 verirse (stiphesiz
teminat karsiliginda), hi¢ degilse bor¢lu daha fazla zarara ugramayacak, icra
takibi de daha fazla ilerleyemeyecektir. Ancak icra mahkemesi mutlaka icra
dairesinin mehil vesikasini isterse, bu vesikay1 vermeyen icra dairesi islemine
kars1 sikayet yoluna bagvurulmasi gerekecek, bu da en azindan birkag ay
siirecek, ancak o arada da alacakli belki zaten takibi sonuclandiracaktir.
Goriildiigi iizere, diisiiniilmeden ve kanuna aykir1 yapilan islemler bazen ciddi
hak kayiplarina yol acabilmekte, hatta yeni bir is ylikii ¢ikartabilmektedir.

2 QOrnegin, Izmir’deki bir icra mahkemesi su sekilde karar vermistir: “Ilgili sayil dosyanizda ...

icranin geri birakilmasi karar: verilmesi istemiyle mahkememize tevzi edilen ... degisik is
sayili evrakinda MEHIL VESIKAST OLMADIGI anlagildigindan mehil vesikasinin IVEDI
olarak mahkememize gonderilmesi, aksi halde evrakin iade edilecegi ...”

Bir baska 6rnekte ise Adana’daki bir icra mahkemesi su sekilde daha agik yanlislik igeren bir
karar vermistir: “... sayill dosyasindan mehil vesikasi alinmasi gerektigi, alinan mebhil
vesikasina istinaden mahkememizden icranin geri birakilmasi talep edilebilecegi; ancak icra
dosyasindan mehil vesikasi alinmadig1 anlagilmakla talebin reddine karar verilerek ...” Bu
ornekte, siire dahi verilmeden icranin geri birakilmasi talebi dogrudan reddedilmistir.
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Degisiklik oncesi, icranin geri birakilmast BAM veya Yargitay'dan,
teminatin kabulii ise icra mahkemesinden istendiginden; iki ayr1 yargi organina
basvurmak zorunluydu. Yapilan degisiklik sonucu, su anda hem icranin geri
birakilmas: karar1 hem de (ildmda yazili seyin aynen depo edilmesi disindaki)
teminatin kabuléi kararinin icra mahkemesince verilmesi durumu ortaya
cikmustir. Boyle olunca, icra mahkemesine teminatin kabulii i¢in ayri, icranin
geri birakilmasi karari i¢in ayr1 bagvurmanin, bu konuda iki ayr1 dosya agmanin
teorik ve pratik bir faydasi yoktur. Bu durumda tek bir talep icinde dncelikle
teminatin kabulii, ardindan da icranin geri birakilmasi talep edilmesi daha
uygundur. Siiphesiz, duruma gore teminatin kabulii ve gereginin
yapilmasindan sonra icranin geri birakilmasi karari verilecektir. Aksine
uygulama, yani teminat i¢in ayr1 icranin geri birakilmasi i¢in ayri iki dosya ve
talep, zaman kaybini ve is yiikiinii azaltma iddiasi ve gerekgesiyle kabul edilmis
olan [IK m. 36’daki degisikligin de amacina aykir1 olacaktir.

Bu konuda rastlanan bir durum ve uygulama farklilig1 da icranin geri
birakilmasinin nasil talep edilecegi ve harcinin nasil 6denecegi sorunudur.
Uygulamada, bazi icra dairelerinin kendi sistemleri iizerinden teminatin kabulii
ve hatta icranin geri birakilmas: taleplerini icra mahkemesine ilettikleri (daha
dogrusu degisik is dosyasi agtiklar1) goriilmektedir*'. Oysa 6zellikle icranin geri
birakilmasinin ilgilisince talep edilmesi gerekir. Zira daha 6nce istinaf ve
temyizde bu yola basvuran taraf kendisi talep etmekteyken, simdi icra
dairesinin bunu is edinmesi dogru olmadig: gibi hukuki de degildir. Talep aym
taleptir, daha Once tarafin talep ettigi seyi, simdi sadece bagvurulacak merci
degisti diye icra dairesinin isi haline getirmenin bir gerekgesi yoktur. Ayrica
icranin geri birakilmasina iligkin harcin da nereye ve nasil Odenecegi
konusunda da farkli uygulamalar oldugu goriilmektedir. Ornegin, harcin asil
ilamin alindigr mahkeme dosyas: iizerinden yatirilmasina karar verilmesi s6z

2t Ornegin, {zmir'deki bir icra dairesi, icra mahkemesine génderilmek iizere Izmir Hukuk

Mahkemeleri Tevzi Biirosu’'na su yaziyr yazmistir: ... 7343 sayili kanunun 5. maddesi ile
mehil belgesine iliskin icranin geri birakilmasi kararmnin takibin yapildigi yer icra
mahkemesinden verileceginden, icranin geri birakilmasi talebi ile karar vermek tizere takibe
konu belgeler ekte sunulmus olup takdirlerinize saygi ile arz olunur”
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konusu oldugu gibi*, dogru bir sekilde icranin geri birakilmast talep edilen icra
mahkemesi dosyas: {izerinden yatirilmasi da s6z konusudur. Hatta bu
karigiklikta, ozellikle icra dairesinin adeta kendisinin icranin geri birakilmasi
islemlerini vyirittigh durumda, bazen harcin O6denmesinin atlandig:
gorilebilmektedir.

Stiphesiz sorunlar sadece bunlardan ibaret degildir ve muhtemelen bagka
sorunlar da zaman i¢inde ortaya ¢ikacaktir. Ancak bizim simdilik tespit
ettigimiz ve onemli gordiigiimiiz sorunlar bunlardir. Ornegin, bu sorun diginda
hiikmiin zaman bakimindan uygulanmasi konusunda da sorunlar ortaya
¢tkmaktadir. Degisiklik yapilmadan onceki diizenleme esas alinarak tiim
gerekler yerine getirilmesine, ilgili BAM dairesinden icranin geri birakilmasi
istenmesine ve dosyada o anda istinaf asamasinda olmasina ragmen, 7343 sayili
Kanun degisikligi gerekce gosterilerek, bu dosyalarin da karar verilmek tizere
geri gonderildigine rastlanmaktadir. Bu sorunlar ¢ok kisa siireli ve gegici oldugu
i¢in ayrica tizerinde durmuyoruz.

SONUC

Yukaridaki agiklamalardan sonra ortaya ¢ikan sonuglari su sekilde
ozetlemek miimkiindiir:

1. IIK m. 36’da yapilan degisiklik siradan bir degisiklik olmanin 6tesine
gecmekte, bir sistem degisikligine yol agmaktadir. Ancak bu, olumsuz
yonde bir sistem degisikligidir. Yapilan diizenleme ile asil kanun yolu
incelemesini yapacak olan BAM veya Yargitay’'da olan, normal
yargilama kurallarina gore olmas: gereken bir yetki, dar ve sinirl
inceleme yetkisi olan icra mahkemelerine birakilmistir.

2. Bu degisiklik gercevesinde, bir yandan asil inceleme kanun yolu
merciinde (BAM veya Yargitay) yapilirken, diger yandan dosyanin

2 QOrnegin, yine [zmir'de icranin geri birakilmas: karari veren bir icra mahkemesi, harg

konusunda su sekilde karar vermektedir: “.... ICRANIN GERI BIRAKILMASINA, ../.. 492
saylli Harglar Kanunu ekli (1) sayili tarife geregince alinmasi gerekli 133,00 TL tehiri icra
harcinin icranin geri birakilmasini isteyenden mahkemesince tahsili ile hazineye gelir
kaydina, harg yatirilmus ise yeniden alinmasina yer olmadigina, ...”
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esast hakkinda higbir fikri ve inceleme yetkisi olmayan icra
mahkemesine, ilamin icrasini durdurma yetkisi verilmektedir.

3. Degisikligin amaci, zaman kaybinin ve is yiikiiniin 6niine ge¢mek
olarak ifade edilmistir. Yapilan degisiklikle her ne kadar BAM veya
Yargitay’da bu konudaki is yiikii azaltilmis ise de bu sefer ayni yiik
zaten isi az olmayan icra mahkemelerine, hem de hukuku zorlayarak
aktarilmistir. Nitekim, ayni degisiklik 1965 yilinda da giindeme
gelmis, o donemki Adalet Komisyonu bu yondeki degisikligi hakli
olarak “mahzurlu” bulmustur. Aslinda yapilan degisikligin tiim
sorunu bu “mahzurlu” kelimesiyle 6zetlenebilir.

4. Sayet bu yiik kanun yolundan alinmak ve gergekten pratik bir sey
yapilmak isteniyorsa, hi¢ degilse karar1 veren mahkemeye bu yetkinin
verilmesi daha dogru olurdu. Hatta, gerek¢enin arka planinda yer
alan, bu tir kararlarin adeta incelenmeden seklen verildigi
distintilityorsa, o zaman da icranin durdurulmas: kararinin bir
teminat karsiliginda icra dairesince verilmesi de kabul edilebilir,
boylece gereksiz islemlerden de kurtulunmus olurdu. Sayet arzu
ediliyorsa en kestirme ve basit ¢6ziim budur.

5. Degisiklikle daha pratik bir yol izlenmek istenirken, kisa siiredeki
uygulama gostermektedir ki, degisiklikte yer almayan hususlar dahi
sorun olmaya baslamistir. Hatta daha Onceki uygulamadan farkli
olmayan talep ve kararlar bakimindan dahi yeni icat ustllerle
karsilasilmaktadir. Gortldugi tizere pratiklik, zamandan ve is
yitkiinden tasarruf etmek iddiasi ve gerekgesiyle IIK m. 36’da yapilan
degisiklik, su anda bir karisikliga, hatta bu sebeple zaman kayiplarina,
icra mahkemeleri ve icra dairelerinde is yiikiine doniismek iizeredir.
Bu da hi¢ sasirtict degildir, 1965°te Adalet Komisyonu Raporunda
belirtildigi tizere “mahzurlu” isin mahzurlarinin bir yansimasidir.

6. Yapilan bu degisiklik de bircok degisiklik gibi, icra hukukunun
ilkeleri ve kanun yapma teknigi gozetilmeden, giinliik alelacele
yapildigindan, kavram ve kurumlar1 bozarak hukuk devleti ve yargiy:
zayiflatmaktan 6te bir yarar saglamamaktadir.
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