
Ö D E M E E M R İ N E iTİBAZIN MAHİYET* ( / E R İ N D E 

BİIE DENEME 

Doçent l>r. i lhan E . POSTAC IOO .LU 

1 —, » P u ı m r t tuİHİlıli, I ! — I t ı rar lu -ilkAyrl uruiMttbı imkanı İurklıırL I I I — 01* 

bü>ı ı t r ı r • r ı, umlurt. IV — >Iünf>rII hnllrrlr» mllnıtkıt i t i i ı . Ibtiljıdt- rhUvı-thiılrit 

ım ıhrum hlr ı - - M unu, y ap t ı i ı luklbr kart ı i t im* mı « I k a j r l mi Errrklİıt l . V — U-

llrnııl . h l h - ı ı ı ü h t ı n lukIMne k u r u ıJkftyrt >ı ı luna clı1*lrrı«-»i f ikrinin 

i/ıılıı. V I — Hu f ikr in U'iıkJıll. V I I — r ı j / u l l veki l in lııkiblrir kur^ı İ l im* mı yok»» 

*ikft>rl mi (J ı l i lnır«l a r r rk t l i i I. V I İ I — I * • • • trmllkı» m m u l i nk l i ı>tmı* 

, tukllıliır- i « I r m ; bu bal »Hrrtln* mUrmkutn r tm i * ılobtrJuln i - • -1- - - • 

I X — Krhlıılt- IH I M I M ı-ıtflnıl^ ı t lur ı ık ların h a i l i >«lıı >i. takibi ha l lm l r l ihftyM vr Uitut 

If/lı-rl • • >-d i . L • .-11 . ^ Türk v r lavlı-rr . \ — Mı-ıh'iıl Kurunum HİS lm-k 

ıımılrlrnlnİn ı- va r l yM . XI — Sıi lfthJyrUJı ivra d al ıra Ilı ılı- yap ı l ım Ijiklph-n-

l l l rur . M I — NrUcr 

I . — Bilindiği üzere b i r alacağın cebrî i c raya mevzu teşkil etmesi için 

ya borçlu olduğu iddia edi len şahıs tarafından inkâr edi lmemesi yahuı 

ta inkârı ha l inde kazaî b i r k a r a r l a tanınmış bulunması lâzımdır. Şu hal­

de b i r para alacağı, eğer b i r mahkeme kararı İle sübut bulmamış ise onun 

hakkında cebrî icranın yürümesine mâni o lmak için borçlu olduğu i d d u 

edilen şahsın mezkûr alacağı re t ve inkâr eylemesi kâf idir . Bu re t ve 

inkâr k e y f i y e t i ise ödeme emr i ne i t i r a z suretüe t ahakkuk e t m e k t e d i r 

F i l h a k i k a cebrî İcraya a i t müeyyeuelerin t a tb ik ine geçebilmek için a la­

caklı tarafından icra dairesine h i taben b i r t a k i p talebi yapı lmakta. Kora 

dairesi de bu talebe müsteniden ödeme emr i n i t a m i m ve borçluya tebliğ 

e tmekted i r , işte borçlu bu suret le muha tap olduğu i h t a r a borcu olmadı­

ğını b i l d i rmek suret i le muhalefet etmesi t ekn ik tâbihlo i t i razda bulun­

ması gerek i r . Ödeme emr i n i tebellüğ t a r i h i nden i t i ba ren muayyen müd­

det zarfında bu suret le i t i r azda bulunmazsa prensip i r tbar i l e cebr i icranın 

yürümesi lazım ge l i r . Bilâkis i t i r azda bu lunursa İtiraz b i r mahkeme ka­

rarı i le ip ta l olunmadıkça veya kazaî b i r makam olan itirazın ret'i hâki 

m i (Türk hukukunda te tk ik merc i i ) tarafından ka ld ı r ı lmad ıkça 1 , cehr 

t * jN i ı i yolu ıir yapı lan tHkiplvniı» it irazın kahl irilmem 1*1 riniruıtan u»ftrıı>. 

malıkrmrvr a i t t ir Faka t tılz bu fft l ıunu takip «Ir-rpk m i k a İplerim İzdi* rr tk lk lmlr 

haciz ynlu Ue tnklp «vkUfic h a s r e t M k t V t t Binaenaleyh m Ivvhnmı ı ı h a r l ı yolu M 

luklbl m u l ı m ı m m ı n bir OdtfM emrini ' knr*ı yap ı larak itiniz teklinde an lamak t i 

undu*. 



icranın müteakip safhalarına geçmek imkânı mevcut olmaz. Bu i t i ba r l a 

b i r yandan i t i r a z , diğer yandan da itirazın kaldırılması ilamsız icranın 

hak ika ten b i r k i l i t noktasını teşkil e tmek led i r . Biz b i r b i r i n i t ak i p edecek 

makamle ler im izde bu mevzu lar la i l g i l i noktaları ele a lmak is t iyoruz . 

Maksadımız bu vadide tebellür etmiş o lan prensipleri meydana koymak 

ve terc ihan gerek dok t r i n ve gerek jürisprüdansta İhtilâf doğuran nok­

ta lar üzerinde t evakku f e tmek t i r . 

I L — Evve l emi rde itirazın mah iye t i n i t as r i h etmek k a p ediyor . Bu­

nun için de en uygun yo l bize ödeme emr ine yapılabilecek şikâyet i le i t i ­

raz arasında b i r mukayese yapmak ve aralarındaki farkı tebarüz e t t i r ­

mek gözüküyor. Z i r a ödeme emr i n i tebellüğ eden borçlunun hu i h t a ra 

karşı gösterebileceği muhalefet sadece i t i raza münhasır ka lmamakta aynı 

zamanda ödeme emr i n i n tanz im edilmiş olması keyf iye t ine karsı şikâyet 

edebilmesi de mevzuubahis o lab i lmekted i r . Diğer cihetten borçluya ta­

nınmış olan bu i k i müracaat yo l u arasında b i r kıstas bu lmak sırf nazar i 

b ir is telâkki olunmamalıdır . Çünkü şikâyet ve i t i r a z bazı hususlarda müş­

terek hükümlere tâbi tutulmuş o lmakla beraber, diğer nokta lardan b i r ­

b i r inden farklı kaidelere bağlanmış bulunmaktadır. Aralarında mevcut 

bu hüküm ayrılıklarını şurada kisaca z ikre tmek suret i le i k i müessese 

arasındaki t e f r i k i n lüzumunu b i l f i i l göstermemiz herhalde münasip o la­

caktır. 

a) Müracaat mercileri bakiftumfan; Şikâyet doğrudan doğruya te tk ik 

merc i ine yapılır -. Ha l buk i i t i raz icra memuruna yapılmak gerekt i r . (le* 

ve t f . K. rn. 62 ) . i c r a memuruna yapılmış h i r şikâyet salâhiyeısiz memu­

ra yapıldığı için reddolunabi l i r . F i l hak i ka , icra memuru şikâyeti mercie 

havale etmeğe mecbur değildir. Bundan dolayı icra memuruna yapılıp 

icra memurunca reddolunan b i r şikâyet, eğer arada kanunî müddet mü ­

r u r etmiş bu lunuyorsa , hiç yapılmamış sayılacaktır \ Mama f i h Yargıtay 

kanunun nazari b i r tah l i l i nden istihraç ed i lmekte olan bu net iceyi red­

detmekted i r , tera ve İflâs Da i res in in 14-4-1944 t a r i h l i kararında «icra 

memurluğuna ver i len ist idada şikâyet mevzuunu teşkil eden hususattatı 

o lan lar hakkında ka r a r ve r i lmek üzere dosyanın İcra hâkimliğine sevk 

ve t a k d i m i lâzım ge l i r . Bu g ib i hal lerde merc i ine hitaben ayrıca ist ida 

31 î ç . ve tf. K. m. 16 ve hunu müeyyll Yargıtay k a r a n 1-1-1933 Ayirmiz . Ta¬

kip hukuku ite a laka l ı Temyiz Kara r vv İç t ihat tan iKisnttmB Ay t rm l i i sah Kî. 

3 ) Jaeaor fr. tera. d i l I sah. 42 ve Belgc*a>\ tera vc Lri • Hukuku 1942 Kısalt* 

mit BeİEosayi sah. 42. 

Huk, Fak , Met, — İS 
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vermeğe lüzum yoktur» den i lmekted i r k i bu suret le şikâyet i le i t i r a z a ra ­

sındaki ehemmiye t l i b i r f a r k Türk h ukuku için p r a t i k bakımdan mev-

zuubahs olmayacaktır, tsviçrede ise farklı b i r du rum vardır-*. 

b) Her iki yolun tâbi olduğu unut bakumndan: Alacaklı tarafından 

itirazın r e f i talep edi lmesi ha l inde i k i tarafın duruşmasının yapılması 1c 

ve I f . K. nun 70 inc i maddesi muc ib ince mecbur i iken şikâyet mevzubahs 

olduğu vak i t diğer tarafın çağrılması sadece i h t i y a r i d i r . Diğer c ihe t ten 

Türk iyem izde i t i r a z hâkiml iğ i y an i itirazın r e f i ta lebi üzerine iht i lâf ı 

inceleyecek kazai makam la şikâyeti t e t k i k l e muvazzaf i d a r i makam b i r ­

b i r i nden ayr ı lmamış her i k i iş t e t k i k merc i ine verilmiştir, tsviçrede ise 

mah iye ten farklı bu i k i işin gene mah iye t i t i b a r i l e farkl ı makam l a r a tev­

d i i u ygun görü lmüştün Bu i k i s istemden hangis in in müreccah bu lundu­

ğunu etüdümüzün n ihayet inde belirtmeğe çalışacağız. B u vadide Türk ve 

İsviçre s is temler i arasında açıklanması gereken diğer b i r cihet te İsviç-

rede sadece t e t k i k merc i i n i n şikâyet üzerine i t t i haz ettiği k a r a r l a r kab i l i 

t emy i z o lup itirazın r e f i hâk imi kararlarının Federal Mahkemen in kon ­

trolüne tâbi olmadığıdır- Bizde ise bilâkis 363 üncü maddenin 3 üncü fık 

rası serahat i icabı itirazın r ed veya kabulü, — d a h a doğru b i r tâbirle 

itirazın r e f i ta leb in in red veya kabulü demek ik t i za e d e r — kab i l i tem­

yiz k a r a r l a r dan bulunmaktadır . Buna mukab i l ödeme emr i n i n t anz im 

veya tebliğine a i t şikâyetlerin red veya kabulü hal inde temy i z yo l un 

g id ip g i d i l em iveceği meskût kalmıştır. Be lk i a yn i 3 üncü fıkradaki ( t a 

k i b f n i p t a l i ) tâbirini kanun 71 inc i maddede is t ihda f ettiği mânada da 

ve t ekn ik b i r şekilde ele a lmayıp daha geniş ve şâmil b i r mânada tefs i 

e tmek suret i le bu g i b i kararları dah i Yargıtayın kontrolüne tâbi t u tmak 

imkânı vardır. Yüksek Mahkememiz i n İcra işlerinde dahi u m u m i y e t i 

teb l igata a i t hususlar üzerinde ka r a r i t t i h a z etmesi • f i i l i y a t t a bu ik ine 

-1 ' lıtvlçrede ı n k ı k mı-rellnln İki derece l i o M u J u kan'.onİHrdiı İlk m e r d i a tan ı 

yapı lan şikayetler bu İkinci me r c i taraf ından do f t rudnn rirftruya b i r i n c i merc ie «ev 

ed i l i r , ve bl lmukal ıele İkinci dereceyi tenki t ed rn merc ie yapılmadı gereken ı lkayel l 

İlk m t r o l e yapılmadı o mtırncnfttın y e t k i l i mp rHc h a v a l e l i n i icap e t l l r l r : Takat y u 

k a n d ı t e t k i k emCt lm l* ıckl l ı lc morc-le y ap ı lman lâzım gr len b i r şikayetin menıu 

büdlrlImeiL ıı muracan l ın n ir ( ih lu f tu m a k a m a t e v k l n l u ı t n e tmez. ıJnefier t u h , 

ve R. Pe t lme re l İle H . Bova taraf ından i l a ve edi len nn i a bnkmız . l 

5ı Bu eUmlcden u lmnk üzere t . ı 1- k a r a r a Hk , lAy 

H-mlü nah. H2 vı? HA). Ve ayrıca Hk . 1F.-5-1934 ve UH-ı>-liJ34 I . k a m r l a r a ve bunl.™ 

h İzahata. Be lce tay , Hflh, « f i . Vakıa bu k a r a r l a r d a n müh im htr kısmı .HIS Iincık mai l 

demla in '.-'-•>> senenindi ' a l d jA j sek l iden e v v e l k i t l r l h l e r c a i t t i r . Fnkn t ayrıca t u d 



geniş t e f s i r tarzının t e rc i h edilmiş olduğuna delâlet ettiği söylenebilir, 

c) Müddet bac ımından ; İcra ve İflâs Kanunun 3 temmuz 1940 ta ­

r i h l i t ad i l i nden evvel şikâyet beş günlük, şikâyet ise on günlük müddete 

tâbi tutulduğu halde şimdi prensip i t i ba r i l e her i k i müddet yedi güne 

i rca o lunmuştun Ancak çek, poliça^ve emre muharrer senetlere müste­

niden yapılan tak ip lere i t i r a z müddeti her nedense değiştirilmemiş oldu­

ğundan eskisi g ib i beş gün o larak kaldığı halde, şikâyet hakkında 168 inci 

madde g ib i hususi b i r hüküm mevcut olmadığı için bu i k i n c i müracaat 

yo l u yed i günlük b i r müddete tâbi bulunmakladır. 

Diğer c ihet ten şikâyetin müddeti içinde yapılıp yapılmadığı resen 

nazarı i t i ba re al ınır n . H a l b uk i itirazın müddet geçtikten sonra dah i . ala­

caklının muva f aka t i ha l inde t e t k i k mevzuu olmasına b i r mâni y o k t u r " . 

Belk i bundan böyle gecikmiş itirazın hükümsüzlüğünü dermeyan etme­

y i p 68 İnci madde mucib ince re f i n i isteyen alacaklının talebi üzerine işe 

el koymuş olan merc i i n gecikme key f i ye t i n i resen nazara almağa yetk is i 

bulunmadığını söylemek te kab i ld i r . 

İtiraz ve şikâyet ayrı ayrı yo l l a r olduğu için ödeme emrine yapılan 

şikâyet ka ideten i t i r a z müddetini muhafaza etmez *, Keza ve b i lmuka ­

bele yapılan itirazın şikâyet hakkını mahfuz tutmaması icap eden Ancak 

biraz evvel ( a j bendinde zikrettiğimiz 14-4-1944 t a r i h l i Yargıtay kararı 

şikâyetin i t i r az l a b i r l i k t e icra dairesine b i ld i r i lmesn i muteber saymış ve 

icra da i res in i bu t akd i rde şikâyet mevzuu üzerinde karar ıtıihaz etmek 

üzere istidayı t e t k i k merc i ine havale etmekte vazifen' görmüştür, Nazar? 

esaslara uygunluğu şüpheli bu lunan bu hal suret in in p r a t i k ihtiyaçları 

tatminkâr bîr şekilde cevapladığı muhakkaktır . Bu duruma yazımızın 

n ihayet inde t ek r a r temas etmek fırsatını bulacağız. 

Ç) Tesir bakımından: Şikâyet, t e tk i k merci ince bu yolda kara r ve r i l ­

medikçe icrayı durduramıyacağı halde mücerret i l i raz t ak ib i du rduru r . 

Görülüyor k i i k i müracaat yo l u arasında gerek pra t ik ve gerek na¬

' »ı kl 363 üneü maddenin *-* uncu fıkram gayrı menkul Ihs lebinde fesih la l eb in in 

knbul veya reddine mü lea l hk k a r a r l a n kabi l i temyiz nddcl l l t l leln hle olmazsa ta ­

kibin «nyrı menkul Ihnlenlne münre r • uhvnlde takibin mlbdi-nll olduûu ' ide­

me emrinin umjlU v i sa l l e (eb l j j rrlllip edilmediği keyflyeil trmylz le lk lkntma mev­

zu Tenkil .-.11• ı.ıİr- ı-kur Hu durumu Irtlbmnl U r vaziyetten kur lnrmak k in en i y i s i 

arta.3 İçin «onlu teftir Inrzınt lerr lh etmektir, 

fii BeİKenny mtv 98 ve zlkrettlftl Va iet tay kararı T K. s 

T y flflfzifcaj »ah m . 

8 l Jaeger fr. tereemeal C. I. ı . 197. 
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zar iye bakımından ehemmiye t l i f a r k l a r vardır. Bu i t i b a r l a şikâyet yo l u ­

nu i t i r a z şeklimden mümkün mertebe sarahat le ayırmak teşebbüsüne g i ­

rişmek icap ed iyor . 

I I I . — Şikâyet su re t i umumiyede icra memurunun kanuna aykır ı 

melen in yapılmasını temin m a k s i n e i l g i l i tarafından t e t k i k merc i ine 

yapı lmış bîr müracaatt ır . Bu t a r i f i mevzuu m uz zaviyesinden nazarı i t i ­

bara alacak o lursak ödeme emr i n i n t anz im ve tebl iğinde" icra memuru 

tarafından kanun hükümlerinin ihlâl edilmiş olması ha l inde borçlunun 

şikâyet yo luna müracaatı gerek i r . Ezcümle ödeme emr i n i n kanunen i h ­

t i va etmesi lâzım gelen ve borcun hang i muameleye taallûk ettiğini b i l ­

dirmeğe yarayacak kayıt lardan arî bulunması 1 , 1 veyahut tebligatın îcra 

ve İflâs kanununun atfı İcabı buna müteall ik H . U. M . K. nu hükümleri 

dairesinde yapı lmak i k t i za ederken kanunun tespit ettiği şekiller dışın­

da veya tecviz etmediği şahıslara yapılması şikâyete y o l açan ha l ler ­

dendir . 

B i lmukabe le borçlu takıp edilmiş alacağın esasen doğmamış, v e y i 

bu t l an la malû l bulunması veya muteber b i r şekilde doğmuş o lmak l a be­

raber sukut etmiş olması g i b i sebeplerle lâzımüttediye bulunmadığ ım ile­

r i sürmek su re t İle tak ibe muhaleret edecek olursa muha le fe t i n i n bu şık­

la rda i t i r a z şekline bürünmesi i k t i z a eder. F i l h ak i ka bu hal lerde İcra me­

m u r u n u n kanuna muha l i f b i r muamelesinden bahsedilemez. Çünkü İcra 

memuru kendisine vuku bu lan t ak i p ta lep ler in i is'af e tmek için tak ibe 

mesnet o larak idd ia edi len alacağın varlığını t ahk ike ne mecbur ve hattâ 

ne de mezundur . Bu cihet ka t i d i r ve her türlü şüpheden azade bu lun­

maktadır W bis. 

I V . — Faka t s imd i daha nazik b i r sahaya geçmekliğimiz icap ed iyor . 

9| F i l h a k i k a Kederal Mahkeme k a r a r l a n leMLAAlı yapacak a lan m u v e z i l i te 

\\k muATriFİfBİ • ı rm ında I r r a m e m u r u n u n yardımcısı s aymak ta ve rmun muame le * 

İcra m e m u r u n a İzafe e tmek l e d i r l e r . 

10) Jaeger C i l t T. sah. IHb, f ideme e m r i n i n but lan ı İsviçre m/T. 5H> i ne l ma 

den in aradıftı esaslı kayıt lardan b i r i n i n ademi mevcud iye t i ha l i nde mevzununa Ol 

Ve b u l l a n karar ı şikayet üzerine l e t k l k m e r c i i t a r a f ı n d a v e r i l i r . !\H İnci mad 

derpl ı edi lmemiş lıLr kaydın ödeme emr i nde yer ı İn >.\-\ şikayete mevr.u lea 

edemez. 

10 blaı Esasen ÖllBjajI Mr no tunda «Irra m e m u r u t*r t a k i p talebinin m u h i k 

ye r i nde n l up olmadıftınn hüküm ve rmek mevk i i n d e de£llı l l ı» demek su re t i l e bu t i k 

veciz b i r «eklide i fade e t m l U l r . ( J . d , T. 

muamelesine karşı bu muameleni a l veya ıslâhı veya yen i b i r mıw-



Alacağın suret i umumiyede lâzım üt tediye bulunmadığını i l e r i sürmek 

buret i ie yapılan b i r def i madem k i i t i raz seklinde yapılmak icap ediyor 

ve madem k i bu g i b i def i ler maddi hukuk tan nes/et e tmekted i r , acaba 

lacağın esasına ve özüne taallûk etmemekle beraber maddi hukuk tun 

neş et eden bilcümle muhalefet sebeplerinin i t i raz sekline hürünmesi lâ­

zım ge l i r m i ? Bu sual i başka türlü i fade etmek gerekirse şöyle d iyeb i l i ­

r i z . T ak i p hukukuna a i t hükümlerin ihlâli maddi hukuk kaideler ine ay­

kırı hareket edilmiş olmasından i l e r i geldiği takd irde borçlu şikâyet m i 

yoksa i t i r a z yo luna mı g idecekt i r? Bu *ual diğer b i r suale müncer o l ­

maktadır k i önu da şu şekilde ifade etmek kab i l d i r : hangi hal lerde icra 

memurunun maddi h ukuk kaideler ine aykırı hareket etmesi mevzuhahs 

o lab i l i r ? 

İcra dairesi 1 1 t ak i p talebine muhatap o luyor . Deni leb i l i r k i bu l a k i n 

a lebin in naf iz ve be lk i de muteber olabi lmesi için 1) Müracaat eden k i m ­

senin eh l i ye t i , 2 ) İddia etliği hak üzerinde tasarru f salâhiyetini haiz bu­

lunması gerek i r . Eğer icra memuru n t ak ip talebinin sıhhatim tahkik» 

mecbur sayılırsa sıhhat şart lan tahakkuk etmemiş olan b i r talebe müs­

teniden Ödeme emr i n i doldurduğu için, maddi hukuka da taallûk else 

kanun hükümlerini ihlâl ettiği kabul edilecek ve bu takdirde ödeme em­

r ine bu c ihet lerden yapılacak muha lefet in şikâyet kisvesine bürünmezi 

ik t i za edecekt ir . 

Eh l i ye t bakımından sua l imiz i evvel emirde is t i lade ve is t ima l ehl i ­

yet ine göre b i r t e f r i k a lâhi t u tmak icap e tmekted i r . İstifade ehliyetin» 

den m a h r u m b i r varlığın yaptığı muamele mu t l ak but lanla malûl oldu¬

ğu için sıhhata şu veya bu şekilde münkal ip olması beklenemez. İcra dai­

resi ise t a k i p neticesinde para icra veznesine girdiği takd irde t ak ib i ya­

pan k imseye ödemede bu lunurken o k imsenin eh l iye t ve temsi l vaziyet i 

varsa temsi l salâhiyetini t a hk i k etmekle mükelleftir. Binaenaleyh İcra 

dairesin in t ak i p talebinde hulunan k imsenin ist i fade eh l iyet in i haiz olup 

olmadığını t a hk i ke salâhiyettar ve mecbur olmadığı kabul edilecek olur­

sa icra da ires i b izzarure tediye sırasında bu salâhiyet ve mükellefiyetle 

mücehhez olduğu için tahs i l ettiği parayı muteber b ir surette alacaklı 

denilen b i r şahsa ödeyemiyecektir. İstifade ehliyetsizliğin icazet g ı b i % l r 

hukuk i muamele i le g ider i lmesi bahis mevzuu olamıyacağı için mahiyeı 

vp bünyesi i t i b a r i l e neticesiz kalmağa mahkûm b i r tak ip le icra da i r e l i n i 

beyhude yere işgal edilmesinde b i r mâna yok t u r . Binaenaleyh bu mevzu­

l u Türk İcra ve infiı kanunu İcra daln-Kini tıngırı alarak tur icrn memurun­

dan müie»ckkll uordüfiüne nazaran İcra dairesi ve İcra memuru lAhlrlerlnl maka­

lemizde lılrtdrlnln muadili ıdaruk kullanmaktaki* 
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da i c ra da i res in in sonunda yapabileceği hattâ yapmağa mecbur olduğu 

t a hk i k muameles in i t a k i b i n başlangıcında veya her hang i b i r safrasında 

yapmak l a mükellef olduğunu kabu l etmek zarurîdir. N i t e k i m Federal 

Mahkeme hususi b i r şirketin yaptığı t a k i p ta lebi üzerine tanz im edilmiş 

ödeme emr ine borçlunun i t i r a z etmemesi ha l inde l a k i b i n her zaman şi­

kâyet üzerine veya resen i p t a l edilebileceğini kabu! etmiştir. F i l v a k i hu ­

susi şirket şahsiyeti maneviyeden m a h r u m olduğuna göre t a k i p is t i fade 

eh l iye t i nden m a h r u m b i r varlık tarafından yapılmış o l uyo r , isviçre Yük­

sek Mahkemesi bu münasebetle d i yo r k i i -Takip b i r vecibenin cebren 

İcrası gayesini güder, b inaenaleyh t a k i p medeni eh l iyet ten i s t i f ade et* 

mesi gereken alacaklı taraf ından yapı lmak icap eder. Bu eh l i ye t i ha ' / 

o lmayan b i r k imse tarafından yapılacak t a k i p güttüğü gayeye erişemez; 

binaenaleyh her zaman ve resen i p t a l ed i l eb i lme l id i r * l-. 

V , — İstimal eh l i ye t i cephesinden meselenin münakaşasına geline? 

b i raz evvel serd ettiğimiz mülâhazaların buraya teşmiline zaruret o lma­

dığı meydandadır. Z i r a evvelce hissettirdiğimiz gibi medenî haklarını 

i s t ima l eh l iye t inden m a h r u m b i r k imsen in giriştiği t ak i p neticesinde pa­

ra icra veznesine g i r i p İcra dairesi bilâhare ted iyey i yaparken parayı 

kabz edecek şahsın ehliyetsizliğinin g ider i lmes i pek â lâ k a b i l d i r Bina­

enaleyh i s t i f ade eh l iye t ine na i l o lmayan herhang i b i r teşekkülün yaptığı 

t ak i p neticesiz kalmağa mahkûm bu l unuyorken sadece i s t ima l ehl iyet in¬

den m a h r u m b i r şahsın yaptığı t a k i b i n hüküm tevl i t etmemesi ancak 

bilâhare icazet in ver i lmemes i ha l ine münhasır ka lmaktad ır Yan i ber i ­

k inde ka t ' i b i r vaziyet va rken burada ancak b i r İhtimal mevcu t t u r . Mü­

cerret böyle b i r i h t i m a l i n mevcud iye t i ise i s t ima l ehliyetsizliğinin resen 

nazara alınmasını herhalde zarurî kı lmaz. Onun için meseleyi daha baş­

ka zaviyelerden incelemek mecbur iyet inde kaldığımızı i t i r a f etmekliğimi/ 

gerek i r . 

Bu mevzuda Jaeger t a k i p ta lebinde bulunan şahsın medeni hakla­

rını i s t ima l eh l iye t inden m a h r u m bulunduğunu borçlu iddia edecek olursa 

icra memurunun takibe devamdan istinkâf edebileceğini, veyahut takibe 

devamla borçluyu şikâyet yo luna devama mecbur bırakabileceğini kay­

ded iyor l * . Ancak şayanı d i k k a t t i r k l Jaeger aynı zamanda İcra memu­

r u n u n t a k i p ta lebinde bulunan şahsın eh l i ye t i n i resen araştırmakla mü¬

kel le f bulunmadığını kabu l e tmekted i r . Faka t zannımtzca i c ra memuru 

İçin böyle b i r mecbur iyet kabul e tmemekle beraber eğer bu hususta, şi­

kâyet yo lunun muhafazası ma t l up ise ona asgarî o la rak bu noktayı resen 

12> Federa l M a h k e m e n i n 1 Temmuz 1<*17 t . k . f J . d . T , 1917. M. İ M h 
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t a h k i k e tmek salâhiyetini tanımak icap erler ' *. Çünkü eğer icra memuru 

için böyle b i r t a hk i k imkânı mevcut değilse bu demekt i r k i kanun ehl iyet 

şartının onun nazarında yer ine getirilmiş olduğunu farz ve kabul etmek­

ted i r . O zaman da kanunun koyduğu faraziye icabı t ahakkuk etmiş sa­

yılması gereken b i r vaziyete i t t i b a etliği için icra memurunun kanunu 

ihlâl ettiği b i t t ab i söylenemez, ve b i t t ab i o zaman muamelenin hu yön­

den şikâyet yo l u i le i p t a l i bahis mevzuu olamaz. 

Demek kî Jaeger ' in aldığı vaziyet icra dairesine bu yolda b i r t a hk i k 

sa lah iyet in i b izzarure tazammun ediyor . Ancak kayda değer k i Jaeger 

bu neticeye ulaşmak için muhakemesin i bu yo l lardan geçirmek mecbu­

riyetini h issetmemekte t ak i b i n butlanını mucip olacak her sebebin i t i r a z 

suret inde dermeyan edi lemeyip şikâyete yol açması gerektiğini be l i r t ­

m e k t e d i r * 4 . Yan i değerli müellife göre tak ip usul i bir muamele olduğu 

için onu malû l kılan her sebep şikâyete müncer olmak ikt iza eder. Faka t 

t ek r a r edel im k i bu nokta i nazar kanaatımızca bizzarure icra dairesi için 

bu bu t lan sebeplerini resen nazara a lmak yetk is in i tazammun ettiğinden 

meseleyi yukarıda vazettiğimiz çerçeve içinde yan i İcra memurunun bu 

noktaları incelemeğe yetk is i o lup olmadığı cephesinden ele a lmak yanlış 

b i r hareket o lmasa ge rek t i r . 

T ak i p ta leb in i dava ikamesine müşabih tutacak olursak hâkimin ta ­

r a f l a rdan b i r i n i n ehliyetsizliğini resen nazara a lmak salâhiyetine ma l i k 

bu lunup bulunmadığına göre meseleyi münakaşa etmek mümkün ola­

caktır. Vakıa icra memuru ad l i ve idar i b i r memur olduğundan onun du­

rumunu kazai b i r makamın vaziyet ine teşbih etmek tereddütle karşıla­

nab i l i r . Faka t icra memuru alelade b i r memur o lmaktan çok uzaktır. 

Onun yapacağı muamele Devlet le fer t arasında netice husule ge t i rmek­

ten ziyade muayyen b i r ferde borçlu olduğu iddia olunan şah>a karşı b i r 

netice husule ge t i recek t i r . Ve esasen hu şahsa bundan böyle icra memu­

runun bu muamelesine karşı müracaat hakkı tanınmaktan, nokta i naza­

r ım be l i r tmek imkânı ver i lmek ted i r . Diğer c ihet ten tak ip ta lebini de da­

va ikamesine benzetmek te yersiz olmasa gerekt i r . Z i ra her ik is i b i r hak­

kın dermeyanına karşı i l e r i sürülen muhalefete Devlet kuvvet ile nihayet 

ver i lmes i isteğini t azammun edip her ik is i de müruru zamanı keser. Bu 

i t i b a r l a b i r dereceye kadar ve mahdut nispetler dahi l inde ka lmak sart i le 

t ak i p talebine muhatap olmuş lera memurunu b i r dava arzuhal ine el koy ­

muş b i r hâkime teşbih edi lmesine cevaz bulunsa gerekt i r . 

Ancak İlâve etmek gerek i r k i meseleyi davaya kıyas etmek ve İcm 

memurunun du rumunu hâkimin vaziyet ine İrca etmekle halletmiş olmu-

141 Jaeger e ah 215-216, 



yoruz . F i l h a k i k a hâk imin tarafların eh l i ye t i n i resen t a hk i k edip edemi-

yeceği hususunda her yerde m u t t a r i t b i r sistem mevcut değildir. A l m a n 

s istemi hâkime bu hususu resen nazara a lmak ye :k i s i n i tanır. Fransız 

sisteminde ise bilâkis hâkime bu c ihet i resen nazara a lmak ye t k i s i v e r i l ­

memiştir l K 

Bizde ise doğrusunu söylemek lâzım gel i rse mesele b i r dereceye ka ­

dar ihtilâilt kalmaktadır . Ord . Profesör Belgesay H . U . M . K . nun 39 uncu 

maddesin in tevsian t e f s i r i c i he t i n i i l t i z am ederek hâkimin bilcümle eh l i ­

ye ts i z l i k ha l l e r i n i resen nazarı i t i ba ra alabteceği neticesine v a rmak t a ­

dır M t . 39 uncu maddenin mehazı o lan Neuchâtel K. nun 33 üncü maddesi 

bu hükümle sarahaten (les part ies autres que les personnes physiques -

yan i hakikî şahıslardan gayrı taral lar ı ) i s t ihda f etmiş olduğuna ve or­

gan lara taal lûk e tmek te bu lunan b i r k e y f i y e t i n temsi l vaz iyet ine teşmili 

b i r dereceye kadar tereddütle karşılanabileceğine göre bu vadide başka­

ca mesnet ler a ramak lüzumunu hissetmekteyiz . H . U , M . K, eh lyet bah­

sinde Medeni h ukuk hükümlerine atıf yaptığı için meselenin bu son cep­

heden nasıl müta lâa edildiğini incelemek doğru o lur kanaatındayız, Von 

T u h r bu meseleyi münakaşa etmemiş ve hattâ eserinin b i r yer inde aks i 

kanaa t i i l t i z am ettiği h iss in i vermiş o lmak la beraber ı : başka b i r mü 

nasebetle hâk imin resen göz önünde tutabileceği hususlara da i r i r a t et­

t iği misa l ler meyanında b i r mukave le veya herhangi b i r hukukî muame­

leden mütevellit b i r ihti lâf ı hal le çalışan hâk imin i rade beyanı sahibiniıi 

ehliyetsizliğini resen nazarı i t i b a r e alabileceğini kaydetmişt ir 1 *. Egger 

de kadının koca lehine hâk imin muva f a k a t i olmaksızın giriştiği muame­

lede muva f a k a t i n fıkdanı k e y f i y e t i n i n resen nazarı i t i b a r a alınacağını 

b i l d i r i y o r u ı . Kadının bu g i b i t a s a r r u f l a r a izinsiz girişmesi b i r eh l iye t ­

siz l ik ha l i sayıldığına göre-" Egger ' i n de V o n Tuh r ' a müşabih düşün­

mekte olduğu söylenebilir. Bu müh im müelliflerin nok ta i nazarını tak­

v iye eden rasyonel sebep te ehl iyets iz k imsen in bu suret le yan i eh l iyet ­

s iz l ik ten mütevellit butlanın resen nazarı i t i ba ra alınması ha l inde daha 

İyi h imaye edileceğidir-'. 

15) W . Dununr l . I)u ro le ruuppct l f tin Jutfe el M pnrUes dnn* ]'#JlfgAtİQn d t 1* 
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Bu mütalâalar, — s a y a m kabul görüldüğü t a k d i r d e — H . V. M. K. 

zaviyesinden de va r i t o lmak ge rek i r ; yan i hâkim dava edenin eh l iyet ­

sizliğini resen nazara a lmak salâhiyetini haiz olmalıdır. Ancak bu duru ­

mun norma l müeyyidesi davanın reddi olmayıp ehliyetsizliğin g ider i lme­

sini teminen davanın t a l i k i d i r . Davanın reddi ancak ehliyetsizliğe niha­

yet verecek olan icazetin ist ihsal cdilemiyeceği hakkında hâkime kat'î 

o la rak kanaat gelmesi hal inde bahis mevzuu o l ab i l ecek t i r- 3 . 

Şimdi bu uzun izahal sonunda varılan nel iceyi m e v h u m u z olan ta ­

k i p talebine t a t b i k edersek Jaeger' in mütalâasına i^ıirak etmenin mum* 

kün olduğunu görürüz. F i l h ak i ka icra memuru tak ip talebinde bulunan 

şahsın ehliyetsizliğini tıpkı dava arzuha l in i veren davacının eh l iyet ten 

m a h r u m olduğunu göz önünde tuab i lmek yetk is ine ma l i k b ir hâkim g ib i 

resen nazarı i t i b a r a , alabilecek ve bu tak ip talebine müsteniden ödeme 

emr i n i t anz im key f i ye t i n i ehliyetsizliğin gideri lmesine t a l i k edebilecek­

t i r . H u k u k a n haiz olduğu bu y e t k i y i kullanmıyarak doğrudan doğruya 

Ödeme emr i n i t anz im etmişse o zaman borçlunun bu muameleye karşı 

şikâyet hakkını i s t ima l edebileceğim tasavvur ve kabul etmek kabi l o lur . 

V I . — Görülüyor k i Jaeger ' in b i r kalem darbesi te \erdıgi neücey* 

mesele ince b i r t ah l i l e tâbi tutulduğu takd irde an tak oldukça uzun ve 

dolambaçlı b i r yo ldan g id i lmek suret i le ulaşmak mümkün oluyor , l l i r a l 

etmek gerek i r k i Jaeger ' in mütalâasını desteklemek maksadi le denediği­

miz bu h ukuk i konstrüksyona bazı ciddi i t i r a z l a r yapılabilir. 

a ) Evvelâ bu konstrüksyonun i l k zayıf noktası Jaeger'in yaptığı g ib i 

icra memurunun t ak i p talehinde bulunan şahsın eh l iye t in i l a hk i ke sadece 

y e t k i l i o lup mecbur olmadığını farz ve kabul e imek t i r . B i r ye tk i n i n k u l ­

lanılması b i r mükellefiyet mah iye t i n i haiz değilse bunun ademi i s t ima l i 

hal inde b i r kanun hükmünün ihlâl edilmiş olduğunu söylemekte herhalde 

müşkülât vardır. Bu güçlüğü i k t i h a m için belki en kest irme yol Jaeger' in 

rey i h i lâf ına icra memurunun t ak i p talebinde bulunan şahsın medenî 

haklarını i s t ima l eh l iye t in i t a hk i k mükellefiyetinde bulunduğunu kabul 

etmek olacaktır k i bu b i r lakım p r a t i k mahzur lardan sal ik olmadıktan 

başka bilcümle itirazları ber tara f edecek mah iye t te de değildir. 

b ) F i l h a k i k a ik inc i zaif nokta t a k i p ta leb in in dava ikamesine müşa­

b ih tutulmasından çıkabilecek bütün neticeleri bilhassa ehliyet bakımın­

dan alelâcele kabulde zaruret bulunmadığıdır. 

Hak i k a t en evvelâ medenî hukuk zaviyesinden m i l amn resen nazara 

22ı Ek-Lgrflay H U. M . K t e r h l mıh- 131, 
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alınacağı hakkında dok t r i nde , — i t t i f a k bu lunmamak la beraber — kuv ­

ve t l i b i r temayül duyu luyorsa buna sebep küçüğün (veya suret i umumi-

yede ehl iyets iz k imsen in ) daha i y i b i r şekilde h imayes in i temin düşün­

cesidir . Cidden butlanı serdetmek imkânı sadece kendine ve r i lmey i p ay­

rıca hâkime tanınması şüphesiz k i küçüğün daha geniş ve daha etraflı 

b i r sure t te h imayes in i sağlar. A y n i mülâhaza davacının ehliyetsizliği ha 

l inde de v a r i t t i r . Çünkü ehl iyets iz b i r k imse b i r dava i kame eder ve but ­

lan key f i y e t i mahkemece resen nazara al ınamaz ise küçük davasını lâ-

yıkı veçhile idnre edememesi sebebi le kaybeder ve hüküm no rma l mü-

raeâat yollarından geçerek veya bun lara müteall ik müddetlerin inkıza-

sile ka t ' i ye t peyda eylerse artık b idayet te gayrı muteber olan dava ar­

zuha l i n i n i p t a l i bahis mevzuu olamaz. Dava hükme r ap l o l unmak ve hü­

küm de ka t ' i ye t peyda e tmek le i p f a l sebepleri ber tara f edilmiş o l u r " 

Ha l b uk i icra tak ib inde böyle b i r vaz iyet görülmemektedir. Çünkü 

borçlu ödeme emr ine i t i r a z edip t a k i b i yapan şahıs itirazın r e f i n i t e t k i k 

merc i inden talep eylediği sure t te merc i k a r a n k a t i kaziyei muhkeme teş­

k i l e tmemekte ve itirazın r e f i duruşmasında haksız çıkan tarafın u m u m i 

mahkemelere müracaat hakkı mahfuz kalmaktadır . Hattâ bîr f i k r e göre 

itirazın r e f i t a l eb in i n reddine müncer o lan merc i kararının kaz iye i muh-. 

keme teşkil etmediği ve ayn i a lacak için i k i n c i b i r defa icra t ak ib ine geç­

mek imkânın ın mevcut sayılması gerektiği nazara alınırsa-* ehl iyets iz 

şahsın nok ta i nazarını icra safhasında lâytkı veçhile teşrih edememel i 

i h t i m a l i karşısında duyulabi lecek endişelerin hiç b ir suret le v a r i t o lma­

dığı tebeyyün eder. B innet ice ilamsız t ak i p safhasında medenî haklarını 

i s t ima l eh l iye t inden m a h r u m olan şahsın nakıs b i r seklide h imayes i dava 

hal inde olduğu g ib i kendi hakkında ka f î mah i y e t i haiz net iceler doğur-

mamaktadır . B inaena leyh onun bu sa fhadak i ehliyetsizliğini resen naza­

ra alacak derecede h imayes i üzerinde hassasiyetle du rmak için kuvve t l i 

b i r sebep y o k t u r . Demek o l uyo r k i eh l iyet bakımından icra t a k i p ta leb i ­

n i dava İkamesine teşbih için der in , esaslı ve za ru r i sebepler mevcut de­

ğildir. 

Velhasıl ehl iyets iz b i r şahsın t ak i p ta lebine mi is ten id ödeme emr ine 

karşı şikâyet yo lunun açık olması hakkındaki Jaeger' in f i k r i n i k ab i l i mü­

dafaa görmekle beraher bu nokta i nazara iştiraki şimdi izahına çalıştı­

ğımız sebepler dolayısile z a r u r i saymamaktayız. 

23ı Jap lo t , Tral to" FUOmentalrc tft Prncedure d v f l t »uh. 34 ve 121 
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Vll, — T e t k i k etmekliğimiz gereken ik inc i g rup meseleler t ak i p ta­

lebinde bu lunan şahsın iddia ettiği hak üzerinde tasarruf ye tk i s i n in icra 

memuru tarafından resen nazara alınıp almmıyacağıdır. Bu cümleden 

o lmak üzere münakaşa edi lmesi gereken vaziyet tak ip ta lebin in mümes­

si l olduğunu iddia eden şahıs tarafından yapılması ha l id i r . 

T ak i p ta lebi dava arzuhal ine teşbih edi lmek suret i le bu meselenin 

münakaşası kabul edilecek olursa cevap üzerinde fazla tereddüt caiz o l ­

mayacaktır. F i l h a k i k a H U . M . K. nun 66 ncı maddesi temsi l salâhiye­

t i n i natık vesikanın İbrazım gerek diğer tanıt ın ve ger*>k hâkimin iste­

yebileceğini beyan ed iyor . Bu i t ibar la tak ip talebinde bulunan şahsın 

laraklının vek i l i bulunduğu key f i ye t i n i icra memuru b o n l u n u n müra-

a l i üzerine ispat edecek durumda bu lunmuyorsa borçlu bu t akd i rde sa­

lâhiyeti t a hakkuk eımemiş b i r mümessilin talebi üzerine ödeme emr i n i n 

t anz im edilmiş olmasından dolayı şikâyel edebi l ir-' ' . 

Ancak t ak i p ta leb in in dava ikamesine müşabih tutulması hususunun 

b i r evve lk i paragrafın ( b ) fıkrasında izhar ettiğimiz tereddütler takıp 

talebinde alacaklının tems i l i bakımından da va r i t o lmak i k t i / a eder. Fu ­

zulî v ek i l muvacehesinde yürümüş b i r dava temsi l olunduğu iddia edilen 

t a r a f İçin iadei muhakeme yoluna gidilmedikçe hüküm ifade eder ( H . 

U . M . K. mad. 445/8 inci f ıkra ) . İadei muhakemenin ist isnai güç ve mu­

hataralı b i r müracaat yo lu olması dava safhasında temsil sıfatının resen 

araştırılması lüzumunu kolaylıkla izah eder Fakat t ak i p talebinde bu­

lunan k imsen in temsi l sıfatım aynı t i t i z l i k l e tahk ike mahal olmasa ge­

r e k t i r . Çünkü İstimal eh l i ye t i münaset>etile izah olunduğu veçhile, borç­

l unun itirazı ve alacaklının mümessili olduğunu iddia eden şahsın mü-

racaat i üzerine İşin icra t e t k i k merc i i tarafından incelenmesi hal imin 

fuzu l i v ek i l i n i hma l veya kastr neticesinde alacaklı aleyhine verilebilecek 

b i r k a r a r alacaklıyı asla ka f î b i r şekilde i lzam etmemekte onun mahke­

meye no rma l b i r şekilde müracaat hakkı ve hattâ t i r f i k r e göre ilâmstz 

icra yoluna yeniden baş v u rmak salâhiyeti tamamen mahfuz ka lmak­

tadır. 

B u mülâhazaların tes i r i all ında olmasa da bu bakımdan tsviçrede 

d o k t r i n i le jürisprüdans arasında b i r ayrılık bulunduğunu müşahede et ­

mek ge r ek i n Ezcümle Jaeger temsi l salâhiyeti subut bulmamış b ir şahsın 

ası Böylelikle InkLp laleblnüen *onr* ve fa k u l borcunun ılkAyetinden onre 

v e r l l m l t v e k M e t n u m e n l n , — b i n a n a H U M K nun «7 nel mnrtde*tnılı4(l nükümh-re 

ıısen r i a y e l edlIrJLftl s u r e t l e — ı«M[> lalehfcnt mu^ t n- r kı lurrı i ım k a i m i İfnkan » ı-

hnı ırm »İrer Cünkil İcazetin mnkntıllne tUmulu Ha t l ı hukuk kaldeleeinûrnülr I S . 
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ta lebi üzerine tanz im edilmiş, ödeme emr ine karşı şikâyet ed i lmes in i tas­

r i h ediyorsa da Federa l Mahkemen in (43 , I H , 35) kararında hatalı o larak 

borçlunun bu t akd i rde muha le fe t i n i i t i r a z şeklinde b i ld i rmes i içtihadında 

bulunduğunu kaydey l i yo r Federal Mahkemen in Jacger tarafından z i k ­

red i len bu 22 Mayıs 1917 t a r i h l i kararı t e t k i k edilecek o l u r s a 7 - görülür 

k i Yüksek Mahkeme meseleyi kab i l i münakaşa dahi addetmeyerek k a f i 

b i r hal tarzına bağlamaktan çekinmemiştir; 

«tcra ve İflâs kanununun sistemi mucib ince İcra dairesi alacaklının 

mümessili sıfatile hareket ettiğini söyleyen şahsın hak ika ten onu tem­

si l edip etmediğini araştırmakla mükellef değildir. Onun bu sıfatını ka ­

bu l e tmek istemeyen borçlu itirazı meyanında vek i l i n salâhiyetsizliğim 

i l e r i sürmelidir. Hâdisede avuka t B ödeme emr inde kend is in i alacaklıma 

vek i l i o l a rak göstermiş ve borçlu da bu ödeme emrine karşı b i r gûna İti­

razda bulunmamıştır . H a k i k a t i halde t a k i p sırasında alacaklının vek i l i bu 

sıfatını kaybedeb i l i r , ve bu d u r u m hangi safhada vukua gelmişse borçlu 

bu yen i vakıayı dermeyan e tmek hakkını b i t t ab i ha izd ir . (Ancak bu gibi 

temsi l salâhiyetinin bilâhara n ihayete ermesi ha l ler inde borçlunun şikâ­

yet yo luna m ı yoksa gecikmiş i t i r a z yo luna mı müracaat etmesi gerek i r . 

Hâdisede böyle b i r d u r u m olmadığı için bu noktayı burada araştırmağa 

ve k a r a r a bağlamağa mahal yoktur» -\ 

Görülüyor k i Federa l Mahkeme d o k t r i n i t ak i p e tm i yo r ve kanaatı-

mızca bunda hakkı da var . Türkiyemize gelince, öyle sanıyoruz k i bu 

hususta bizde m u t t a r i t b ir ka iden in mevcut olduğu söylenemez. Tahm i n 

e tmektey iz k i t a t b i k a t t a b i r yandan icra dairesin in t a k i p ta lehinde bu­

lunan mümessilin temsi l salâhiyetini natık imzası noterlikçe musaddHk 

b i r vekâletname araması tecviz ed i lmek le beraber temsi l salâhiyetinin 

fıkdanı iddiasi le b i ld i r i l ecek muha le fe t i n i t i r a z yo l u i le yapılması da im ­

kân dah i l i nde bulunmakladır . 

V I IT . — Şimdi ihti lâf doğurmuş i k i n c i b i r meseleyi alacağın dev r i n 

iddia suret i le harekete geçen şahsın sıfatını icra memurunun t e t k i ke ye;-

k i l i o lup olmadığını bu izahatın ışığı altında mütalâa edel im. Eğer icra 

memurunun devrü t em l i k muameles in in sıhhatini t e tk ike mezun olduğu 

ispat edi l i rse o zaman sakat b i r devrü t em l i k muamelesine ist inaden ta­

k i p t e bu lunan şahsın ta lebi üzerine tanz im edilmiş ödeme emr i n i n şikn-

231 I I U M CHt I I I nalı İtiG. 
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ye l yo l u i le İptali c ihet ine g i tmek icap edecektir. Ne lek im dok t r i nde bu 

mütalâayı desteklemek hususunda azçok ciddi b i r temayül vardır W, Haı-

buki Federa l Mahkeme burada itirazın bahis mevzua olması icap ettiği 

kanaatındadır. F i l h ak i ka Federal Mahkeme devrü teml ik muamelesinin 

sıhhatini tamamen maddi b i r hukuk meselesi telâkki e d i y o r 3 " , ve bun­

dan böyle devre yapılabilecek muha lefet in şikâyet seklinde yapılmasına 

imkân görmüyor. Buna karşı müellifler ve ezcümle Profesör F. Gnisan 

icra memurunun kanuna muhalefet inden sadece icra kanununun ihlâli 

mânasının çıkarılmaması icap ettiğini söylüyor ve d iyor k i şikâyete el 

komuş makamın ledelhace maddi hukuk meselelerini vehlei ulâda hal let­

mek ve şikâyeti u şekilde b ir ka ra ra bağlamak yetkis ine ma l ik olduğuna 

kabul gerek i r . Yoksa bu makamlar karşılarına çıkan her maddi hukuk 

meselesini adetâ b i r meselei müstehire telâkki ederek hal l inden istinkâi 

edecek o l u r l a r ise vaz i fe ler in i lâyıkile göremezler Çünkü Profesör 

Guisan'ın en kuvve t l i i a r g umen t ) ı gerekçesi burada l up l amyor : itirazın 

r e f i ta leb i üzerine itirazı t e t k i k eden makam da halle mecbur kaldığı 

maddi h ukuk meselelerini ka t ' i b i r hal tarzına ve karara raptetmemek-

tedir . F i l h a k i k a itirazın r e f i hâkiminin verdiği k a r a r da vehlei ulâda ve­

rilmiş b i r k a r a r mah iye t i n i taşımaktadır, o suret le k i işin mahkemeye 

i n t i k a l i i h t i m a l i mahfuz kaldığı g lb i P bu i h t ima l t ahakkuk ettiği t akd i rde 

icra hâkiminin k a r a n asla kazıyei muhkeme teşkil etmemekte, mahkemeyi 

bağlamamaktadır . Binaenaleyh, d iyor bu müellifler,- (au tor i te de sur¬

vei l lance - t e t k i k merc i i ) i le (itirazın re f i hâkimi - juge de lamamieveeı 

arasında maddî hukuk meselelerine el koymak bakımından b i r t e f r i k 

y apmak caiz değildir ve her i k i s i n i de bu meseleler üzerinde esasa tesir 

e tmemek üzere yalnız t ak i p hukuku bakımından kara r ittihazına salâ-

h iye t t a r görmek ve bundan böyle bu mevzuda şikâyet yo lunu tecviz et­

mek kab i l d i r . 

D o k t r i n i n bu gerekçesi yer inde o lamkla beraber yan i her i k i mada­

mın maddi hukuk meselelerini hal le muk ted i r oldukları f i k r i sayanı ka­

bul o lmak la beraber bu d u r um zanntmızca d o k t r i n i n vasıl o lmak istediği 

neticeye b iz i b izzarure götürmez. Şüphesiz Federal Mahkemenin gerek­

çeleri de gayrı kâfidir. Bize öyle ge l iyor k i biraz farklı mebdelerden ha¬

reket suret i le isviçre Yüksek Mahkemes in in kararını tamamen tasvip 

etmek mümkündür . Zannımızca bu hususta temsi l salâhiyetini veren mu­

amele i le dev ir muamelesi arasındaki f a r k l a r üzerinde durmak yerinde 

o lu r . 

20) F . Üu l tan , J . û. T . 1927. 2, 19 alt ına Vû2<lı£ı n « l . 

30ı 215 Mayıs 1 9 » t. F . M. K. |J. d. T- 1BÎ7 3. 19>. 
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Eve t devr i t em l i k vaz iye t i bahis mevzuu olmaksızın alacaklının ve­

k i l i ne verdiği temsi l salâhiyeti de b i r maddi hukuk meselesidir. Bunun 

t e t k i k i n i n icra memuruna bırakılması f i k r i n i , — t a m a m e n tasv ip etme­

mekle beraber — b i r dereceye kadar müdafaa gördüğümüze göre ne iğin 

devr i t em l i k key f i ye t i nde tamamen farklı b i r du rum olduğunu söyleye-

b i l i yo ruz? Temsi l salâhiyetini bahşeden muamele maddî hukuka taallûk 

e tmekle beraber münhasıran usul i muamele lere izafe ed i lmek suret İl? 

verilmiştir. Dava ikames in i veya icra t ak i b i n i temin maksad i le ver i len 

b i r vekâletname vaz iyet inde olduğu g i b i . . . Hakkın özü. esası, a i d iye t i 

bakımından bu tems i l muamelesi i le b i r tahavvül husule gelmiş değildir. 

Ha l b uk i dev r i t em l i k muameles in in esaslı fonks iyonu devre mevzu teş­

k i l etmiş o lan hakkın a i d i ye t i bakımından b i r değişiklik husule ge t i rmek ­

t i r . Bu muamele tarafların karşılıklı h u k u k i vaziyet ine tes i r icra etmek¬

te, hakkın özü ve esasını İlgilendirmektedir. Hakkın süjesi değiştiği için­

d i r k i t a l i b i r netice o l a rak t ak i p salâhiyeti devredenden devra lana geç­

mekted i r . Binaenaleyh bu devir muamelesine yapdacak muha le fe t sade­

ce t a k i b i yapan k imsen in t ak i b i yapmağa y e t k i l i bulunmadığı mânasını 

taşımakla ka lmaz ; f aka t ayn i zamanda ve bilhssa esasen o hakkı haiz 

ulmadığı mânasını t azammun eder. Velhasıl hak. t ak ib i y apmak isteyene 

a i t olmadığı İçindir k i b innet ice o şahsın hakkı t ak ib i de me fku t bu lunur . 

Demek o l uyor k i İcra memurunu devrü t em l i k i n sıhhatini t a y i n ba­

kımından salâhiyetli kılacak olursanız onu evvel emi rde hakkın esasını 

i l g i l end i ren ve t a k i p hukukuna ancak bilvasıta ve b innet ice taallûk eden 

b i r mevzuda ka r a r a lmak ye tk i s i l e mücehhez kılmış olacaksınız. İcra me­

m u r u n u n salâhiyetinin bu derece tevsi ine ise her halde icra meknizmas;-

nın müsait olmadığını söylemek kab i l d i r . 

Bu vadide bu nok t a i nazan , — bilhassa isviçre bakımından daha ko­

laylıkta destekleyecek mütemmim b i r mülâhaza da vardır k i onu da şu 

şekilde i fade e tmek kab i l olsa ge rek t i r . Şüphesiz (autorité de surve i l ­

lance - t e t k i k me rc i i ) d o k t r i n i n beyan ettiği g i b i maddi h u k u k meseleleri 

üzerinde k a r a r a l ab i l i r . F a k a t onun alacağı k a r a r l a r r e f i hâk imin in i t t i ­

haz edeceği k a r a r mevzuundan ayrı ve farklı b i r sahaya taallûk e tme l i ­

d i r k i i k i merc i i n kararları arasında tezada meydan ve r i lmes i n . . . Ha lbu ­

k i devrü t e m l i k i n sıhhatini t e t k i k merc i i k a r a r a bağladıktan sonra re f i 

hâk imi itirazın r e f i safhasında ayn i meseleyi t ek ra r ha l le tmek mecbı 

riyetinde ka lab i lecekt i r . Şu bakımdan k i hâk im devrü t e m l i k i n malûl o 

duğu yo lunda i l e r i sürülecek d e f i , itirazın r e f i ta leb in i red veya kah 

e tmek için b i r ka ra ra bağlamak mecbur i ye t i nded i r ; bu kararında şik 

y e l l e r i t e t k i k edecek merc i i n k a r a r i l e bağlı olması şayanı kabu l o lama 

olmayınca ayn i mevzu üzerinde zıt k a r a r l a r ver i lmesi i h t i m a l i meyda 



çıkar. Kanun i t i r a z hâkiminin kararlarına nazaran mahkeme kararları­

nın mah fuz iye t l n i kabu l etmiştir. Fakat dok t r i n i n tenk i t l e r in i haklı çı­

ka rmak lâzım gelse şimdi b i r de şikâyeti t e tk i k edecek merci kararları­

na nazaran i t i r a z hâkiminin kararlarının mahfuziyeıini kabul g ib i i k inc i 

b i r prensib in konulması icap edecektir . Ha lbuk i öyle sanmaktayız k i icra 

kanununun ruhundan böyle b i r prensib in çıkarılmasına hemen hemen im­

kân yok t u r . Çünkü İsviçre icra kanununun sistematiği bu İki makamın 

kararlarının ayrı a y n mevzulara taallûk etmesi merkezindedir . 

İsviçre d o k t r i n i n i n Federal Mahkemenin kararma karşı serden iği 

t enk i t l e r i n bu yolda cevaplanabileceği kanaat in i izhar ederken ayn i mü­

lâhazaların Türk h u k u k u İçin de var i t olduğunu buracıkta ilâve gerek­

t i r . Muhakememiz i İsviçre misa l i üzerinde yürüttük ise de buna sebep 

şikâyet ve itirazın t e t k i k i işi orada ayrı ayrı hâkimlere verildiğinden, 

d o k t r i n i n t e k l i f ettiği ha l çaresini gölgelendiren mahzurların İsviçre hu­

kukunda daha kolaylıkla belireceğidir. Bizde i k i makamın birleşmiş o l ­

masına rağmen her i k i muhalefet mevzuunun ayn i şekilde te tk ike tâbi 

olmadığı ve şikâyet üzerine alınan karar la r l a itirazın re f i İsteği üzerini' 

alınan k a r a r l a r arasında mahiyet i t i ba r i l e ( a rk bulunduğu i ; i n -İsviçre 

hakkında vasıl olduğumuz neticenin Türk hukukuna da kab i l i t a tb ik bu­

lunduğu kanaatındayız. 

Burada alacağın devr i müânasebetile vasıl olduğumuz net iceyi umu­

mi b i r ka ide ve hüküm hal inde i fade etmek gerekirse demek icap eder 

k i t ak i p ta lebin in müstenit olması gereken hakkın ademi mevcudiyet i 

iddiasının şikâyet suret i le değil, i t i raz şeklinde dermeyanı l â z ı m d ı r f bts. 

F i l h ak i ka hakkın mevcudiyet veya ademi mevcudiyet i hususunun şikâ­

yet mevzuu teşkil ettiğini kabul etmek icra memurunun bu mevzuda b i r 

t a hk i k salâhiyetini haiz olduğunu kabul etmek olacaktır. Çünkü şikâyet, 

mükerreren İfade ettiğimiz üzere icra memurunun haiz olduğu b i r sala­

h iyet i kanuna muha l i f o larak kullanması hal inde bahis mevzuu o lur . Ha l ­

buk i b i r kaç kere tebarüz ettirdiğimiz g ib i icra memuru tak ip edilen hak­

kın varlığı veya yokluğu üzerinde kara r a lmak salâhiyetini haiz değil­

d i r . Bundan böyle de husumeti tevcih salâhiyetini haiz o lmayan b i r k i m ­

senin ta lebi üzerine tanz im edilmiş ödeme emrine karsı yapılacak mu­

ha le fe t in i t i r a z şekline bürünmesi lüzumu kolaylıkla anlaşılır. 

N ihayet bu mevzu İle b i r dereceye kadar i l g i l i o lmak üzere şunu 

1 0 bini Npt*Hİm Trlhunnl r m l n n a l Vnurink Sutml t a r i h l i knmrır«l-ı 

<JL d. T . 1B3S. 3, 2 7 ' hak ik i a lacakl ıdan gayri bir k i m i n i n odemr emrinde •••• ' • 

» Inrak jrtMler|tm«*ıil halinde hmı-lunun Itlra* yoluna müracaat rtnuninv k a r a r ver-

miıUr 
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kaydetmek gerekir , k i eğer alacaklı t ak i p t e bu lunduk tan sonra alacağım 

devretmişse devralanın tak ibe devamına karşı devrü t em l i k muameles in in 

butlanını i l e r i sürmek ve gerek yen i alacaklıya karşı haiz olduğu de f i ­

l e n dermeyan bakımından borçlunun gecikmiş i t i raz yo luna g i tmes i i k ­

t iza e de r " 1 . F i l h a k i k a s is temin mantığ ı bunu böylece emre tmek ted i r . 

I X . — T e t k i k i gereken diğer b i r nokta da şudur: reh in le ga ran t i ed i l ­

miş b i r alacağın i c r a ve İflâs Kanununun 45 inc i maddesine rağmen ta­

k i b i ne haciz y o l u i le tevessül olunduğu t akd i r de borçlunun bu tak ibe ka r ­

şı i t i r a z mı yoksa şikâyette bulunması mı gerektiği meselesi. 

Burada kanuna muha le fe t i n İcra ve tflâs kanununa karşı olduğu ve 

maddî hukuk l a i l g i s i bulunmadığını söylemek suret i le i l k bakışta şikâ­

yet yo lunun te rc ih i hususunda b i r i n t ibaa kapılmak kab i l d i r . Faka t , b i r 

kanunî hükmün hangi kanunda yer aldığına göre maddi hukuka taallû­

ku olup olmadığını kes t i rmek doğru b i r şey o lmaz. Medeni kanunda nice 

kaideler vardır k i usul hukukunu alâkadar eder ; ve b i lmukabe le usul hu­

kukunda öyle kaide ve hükümler bu lunab i l i r k i bun lar doğrudan doğru­

ya maddi h ukuku i l g i l e nd i r i r . Onun için 45 inc i maddemiz in hangi ka­

nunda yer aldığını göz önünde t u t m a k t a n ziyade evvel emi rde mahiye­

t i n i n ne olabileceğini tespit e tmek en muvafık hareket o lu r . 

Federa l Mahkeme bu kanun hükmünü maddi hukuk la i l g i l i görmüş., 

ve bu maddeyi daha ziyade tarafların i radesin i te fs i r eder mah iye t te te­

lâkki etmiştir. O suret le k l , t a r a f l a r aksine b i r irade beyanı i zhar e t t i k ­

ler i zaman, yan i rehn in tesisine rağmen alacaklıyı doğrudan doğruya ha­

ciz yo l u İle tak ibe muh t a r bırakmak hususunda mutabık kaldıkları vak i t 

bu mutabakat ın muteber olacağını kabu l eylemiştir. Vakıa Federal Mah­

keme bu neticeye i l k hamlede ulaşmış değildir. Evvelce bu 45 inc i maddeyi 

âmir b i r hüküm telâkki ederek hi lâf ına yapılmış anlaşmaların hükümsüz 

sayılması içtihadında bulunmuştu * * j fakat 27 Nisan 1932 t a r i h l i kararı 

İle bu içtihadım haklı o la rak değ iş t i rmiş t i r ^ Bu içtihat değişikliği miına-

sebetile şayanı d i kka t b i r makale yazmış o lan Profesör Guisan d i yo r k i : 

«41 inc i madde (b i z im 45 inci maddemiz i haddizatında usul i f o rma l i t e ­

lere taallûk e tmemekte sadece alacaklının t ak i p etmek hakkını i l g i l en ­

d i rmek ted i r . Bu madde borçlunun mamelekinden hangi parçanın ve ne 

g i b i b i r sıra dah i l inde borca karşılık teşkil ettiğini t ay in e tmekted i r- . Bu 

3 l i W Temmuz 193"J t . Federa l M, K. nun gerekçelerine Bk. i J . d , T . 1932. 

2. 20) , 

32\ R. O. -27. L 131 Federa l Mahkeme Lıraf ımlan 3B / IV/ İHM f. kararı t a r i f i n -

d an z lkrrd l lml ı U . d. T . 19.13. 2 101». 

33ı J. d. T . 1932.2.101 F <;uUan'ın b i r n o t u İle beraber. 



i t i b a r l a 45 inc i maddenin daha ziyade maddi hukuka taallûk ettiğini ve 

binnet ice burada ancak i t i r a z yo lunun açık bulunduğunu tes l im g e r e k i r 

Bahusus k i rehn in mevcud iyet i çok defa icra memurunun meçhulü 

ka l ab i l i r . Alacaklı t a k i p ta lebinde bu lunurken suret i muhakkakada ala­

cağının merbut olduğu senedi ibraza mecbur olmayıp alacağın sebebini 

beyanla i k t i f a edebi l i r . Her halde bu yazının başında da tebarüz e t t i r i l ­

diği veçhile, a lacak senede raptedilmediği ve icra dairesi muvacehesinde 

kab i l i ispat b i r mah iye t göstermediği t akd i rde icra dairesi ödeme emr i n i 

tanz imden ımı ina edemez. B inaena leyh bu d u r um sebebile rehn in mev­

cudiyet ine veya ademi mevcudiyet ine icra da i res in in mer'î ka ideler icabı 

o t oma t i k b i r şekilde m u t t a l i olacağı söylenemez. Kaldı k i rehn in borcun 

doğmasından b i r müddet sonra tesisine de b i t t ab i hiçbir mâni y o k t u r ve 

nihayet reh in borcun doğumu sırasında lesis edilmiş olsa hi le bilâhare 

b i r anlaşma neticesinde doğrudan doğruya haciz yoluna g i tmek yetke­

s in in alacaklıya verilmiş olması da imkân dahi l indedir . Velhasıl a lacak­

lının borç senedini icra dairesine ibraz mecbur iye t i g ib i b i r mükellefiyetle 

yükümlü olduğu fa rz ve kabu l edilse bi le, b iraz evvei izahına çalıştığımız 

mülâhazalar icabı bu mecbur iyet haciz yo l u i le t a k i p hakkının mevcut, 

o lup olmadığını meydana koymak bakımından büyük b i r kıymet i fade 

etmez. Demek o luyor k i icra memurunun alacağın evvelâ rehin le ga ran t i 

edildiğini saniyen ga ran t i edi lmekle beraber doğrudan doğruya haciz yo ­

luna müracaatın t a r a f l a r arasında mahfuz t u t u l up lutulmadığım ob jek t i f 

b i r sure t te b i lmek hattâ öğrenmek mevk i inde bulunmamaktadır. Bu i t i ­

bar la da haciz yo lu i le t ak i b i mutazammın Ödeme emr i n i t anz im ermiş 

olmasından dolayı kanunu ihlâl etmiş olması söylenemez. 

Net ice o l a rak Federa l Mahkeme 41 inci (bizde 45) maddenin maddi 

hukuka taallûk ettiğim kabu l e t t i k t en sonra bu madde hükmünün ihlâli 

hal inde borçluya şikâyet yo lunu ac iK t u tmak l a . Profesör Guisan'ın da 

işaret ettiği veçhile b i r nev i tezada düşmüş, ve şayanı d i k k a t t i r k i bün-

yevî b i r tezat la malûl o lan bu içtihadında bilâhare de ısrar etmiştir**. 

Buna mukab i l Yargıtay bu nokta i nazarı haklı olarak benimseme-

miştir, Türk Yüksek Mahkemesi el inde reh in bulunduğu halde haciz ta-

r i k i l e hakkını i s t i f a etmek isteyen alacaklının tak ib ine karşı borçlunun 

i t i raz edebileceğini kabu l e tmek ted i r * ' . Esasen Yüksek Mahkememiz ala­

caklıya böyle h i r salâhiyetin anlaşma neticesinde verileceğini ayrıca ka­

bu l etmekle verdiği hal tarzları arasında t am b i r insicam ve ahenk tesi­

sine m u v a f f a k olmuştur. 

34 i j . d. T . 1943-2.114 dv 14-XM942 1. F . M . K. 

3S1 Yargı layın 2 3-1941 t . kararı rYargıtay Kara r l ım | M ) W nah. 36 " ı . 

H u k Fak . Mec. — 19 
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X. — İhti lâf doğurması daha az beklenen son İki nok taya gelince 

bun lardan b i r i karı koca arasında cebri İcrayı men'eden Medeni Kanunun 

165 inc i maddesinin mah i ye t i n i t a y i n d i r Kanaat imizce burada doğrudan 

doğruya t ak i p h ukukunu i l g i l end i ren b i r key f i ye t vardır; ve bu maddeye 

muha le fe t i t i r a za değil şikâyete yo l açar. Vakıa kanun eşleri sadece b i r ­

b i r i a leyhine cebr i icranın t a t b i k i n i is temekten menetmişt ir . Faka t şüp­

hesiz k i kanunun r u h ve maksadı sadece başlangıçta değil, f a ka t herhang i 

safhada o lursa o lsun eşler arasındaki cebri icra t ak i b i n i n yürümesine 

mân i o lmakt ı r B inaena leyh karı koca vaz iye t i n i n icra da i res in in meç­

hulü kalıp cebr i i c raya girişüdiği t akd i rde bilâhare alacaklı i le borçlu 

arasındaki k a n kocalık münasebetine ıttıla peyda edildiği andan i t i ba ren 

cebri icranın her hang i müteakip b i r muamelesine geçilmesi bu 165 i nc i 

maddenin ihlâli mânasını taşır; ve bundan böyle her nasılsa yürümekte 

bulunmuş olan İcra t a k i b i n i n şikâyet suret i le her hangi b i r safhada i p t a l i 

kab i l d i r . 

Ancak şayanı d i k k a t t i r k i bu hususta mahkeme içtihatları arasında 

t am b i r i t t i r a d yok t u r . Vakıa 165 inc i maddenin intizamı âmmeden o l ­

duğu* ve icranın her hangi b i r safhasında nazara alınması gerektiği hu ­

susları kabu l ed i lmekted i r . Faka t bu net ice ler i en i y i sağlayacak o lan tek­

n i k vasıtalar üzerinde içtihatlarda b i r vahdet görülmüyor. F i l h a k i k a borç­

l unun bu münasebetle i t i r a z yo luna başvurmasından bahsedilmiştir. Bu 

hususta 9 Aralık 1937 t a r i h l i Federal Mahkeme kararında den i l i yo r k i : 

«Borçlunun ödeme emr ine i t i razda bulunmamış olması t a k i b i n , İnti­

zamı âmmeye muha le fe t i hal inde, i p t a l i n i n borçlu tarafından her hangi 

b i r zamanda isteni lmesine mâni değildir. Hâdisede t ak i p M . K. nun 173 

• (bizde 165 i üncü maddesini bar iz b i r şekilde ihlâl e tmekted i r . 173 üncü 

maddenin şevkine âmi l sebepler gözönünde tu tu l acak olursa bu hükmün 

intizamı âmmeyi ilgilendirdiğini tes l im gerek i r . Z i ra kanun vazıı e v l i l i k 

sırasındaki t a k i p l e r i menetmiş ise bunu eşleri b i r b i r i ne karşı k o r umak 

düşüncesile değil, f aka t daha ziyade b i r yandan eşler arasında her hangi 

anlaşmazlık sebeplerini izale e tmek suret i le bizzat evlenme ve a i le mü ­

essesesini t a kv i ye gayesile ve diğer yandan da müşterek hayatları sıra­

sında b i r b i r i n e karşı cebri icra vasıtalarına müracaat eden eşleri İstik­

rah la karşılayacak âmme hissini t a t m i n İçin yapmıştır»-'*. 

Bu k a r a r münasebetile yegâne tereddüt duyduğumuz nokta , İntizamı 

âmmeyi ihlâl edecek mah iye t te b i r tak ibe ' ter zaman itiraz yolu ile karşı 

du ru i a bileceği key f i ye t i d i r . Kararın gerekçeleri çok açık olmadığı için 

X ıi. T . 11*38. 2. 29. Bu k a m r anyın hncvımn B^lgpsny turn i ından İJiavlj» 

ı>ülUni>tlr ••.ıM.r- 17ü>. » 
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üzerinde tereddüt etmek ve bu mevzuda b i r t e f r i k i n caiz o lup olmadığı 

suafüe karşılaşmak t ab i i d i r . Acaba kastedi len mâna doğrudan doğruya ve 

münhasıran b i za t i h i t a k i b i n intizamı âmmeye muha l i f olması ha l i m i d i r , 

yoksa aynı zamanda tak ibe mesnet teşkil eden alacağın intizamı âmmeye 

ayk ın lğ ı neticesinde t a k i b i n dahi intizamı âmmeyi ihlâl edici b i r mah iye ; 

aldığı ha l ler m i i fade o lunmak istenmiştir. Her halde Federal Mahkemen in 

kararında verdiği gerekçeyi bu i k i n c i i h t ima l l e r i de içine alacak şekilde an­

l amak ve te f s i r etmek çok güçtür. Gay r i ahlâki b i r borç için t ak i p edil¬

mekte bu lunan borçlunun vak t inde i t i raz eımiyerek bilâhare borcun İn­

t izamı âmmeye muha le fe t i sebebile t a k i b i n durdurulmasını temin için 

i t i r a z hakkını kullanabileceği zannımızca pek ziyade şüphelidir. Kanuna 

muha le fe t h a l i n i n her zamanı İleri sürülebümesi için b izat ih i t a k i b i n âm­

me intizamına aykırı olması lâzım ge lmekted i r k i böyle b i r ha l doğrudan 

doğruya t ak i p hukukuna a i t hükümlerin ihlâli mânasını tazammun eder 

ve bu i t i b a r l a burada bahis mevzuu olabilecek t ekn ik vasıtanın sadece şi­

kâyet olduğunu tes l im etmek gerek i r . N i t e k i m Vaud kan tonu İstinat 

Mahkemes in in içtihadı bu yo lda tekarrür etmiştir. Bu içtihadı Panchaud 

ve Caprez şu şekilde hülâsa ed i yo r l a r : «Borçlu eşler arasındaki cebri icra 

memnu iye t i n i i l e r i sürerek itirazın re f % i talebine mâni olamaz. Çünkü 

cebri icra memnu iye t i ne müteall ik d e f i n itirazın r e f i hâkimine değil şi­

kâyetleri incelemekle mükellef t e t k i k merc i ine arzı grekir»*", 

i lâve etmekltğimız icap eder k i Yargıtay 16/2/1943 t a r i h l i b ir ka ra ­

rında «Kanunu Medenînin 165 inc i maddesine göre karı koca arasında 

cebrî* i c r a caiz değilden i i ıra^ o lunmamak veya müddeti geçirilmek sun.-

t i le t ak i p kat'ileşmiş olsa bi le kanunun âmir hükümlerinden madu l olan 

işbu madde hükmü resen nazara alınır» demekte, key f i ye t i n nazara alın­

ması için i l g i l i l e r i n hang i müracaat yoluna baş vurması gerektiğini tas­

rih e tmemekted i r . Böyle b i r vaz iyet te borçlunun haiz olduğu muhalefer 

hakk t , kararın b i r yer inde be lk i de hikâye t a r i k i l e i fade olunduğu g ih i , 

i t i r a z değil bilâkis şikâyet suret i le kullanılmak gerekir . Z i r a biraz önce 

arzeltiğimiz üzere her zaman dermeyam kab i l b i r muha lefet in ancak şi­

kâyet y o l u i le i l e r i sürülmesi icap eder : ,\ 

X I . — N ihaye t üzerinde kısaca durmaklığımız İcap eden b i r nokta 

da t a k i b i n yapıldığı icra da i res in in salâhiyetine yapılacak muha le fe t in 

37) Pnnchaud ve Caprez. La m a l n l e v t o ıf'oppoBİUnn 1P3R »ah. «5. 

38ı Hııtbukl b i r e r evve l Kİkretılalmir FrdvraL Mahkeme kararı ve bunu t ak !» ' 

\»-n Qr4, Prof . Bulffeımy bazı l l l r n z n ev l l e r l n l n hur zamnn ılermeyantm m ü m k ü n %fi~ 

rüynrtar (BetgcMiy , sah. 170). 
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sek l id i r , îsviçrede salâhiyet ka idesin in ihlâli şikâyete yo l açar. F i l h a k i k a 

hacze iştiraki geniş b i r şekilde temin İçin İsviçre kanunu salâhiyet husu­

sunda alacak ve borçluya a k i l serbest is ini tanımamış ve salâhiyet kaide­

ler i İsviçrede t ak i p h ukukunu i l g i l end i ren ve intizamı âmmeden madut 

kaideler nev' inden bulunmuştur. 

Bizde ise kanunumuz hacze iştiraki lsviçredeki gib i geniş b i r ölçüde 

ele a lmayıp t ahd id i hazı hal lere hasretmeği müreccah gördüğünden t a k i ­

b in yapılabileceği i c r a da ire lekin i t a y i n salâhiyetini t a r a f l a r a tanımakta 

b i r mahzur görmemiş ve bunun la müterafık o larak salâhiyete yapılacak 

muha le fe t i n i t i r a z kisvesine bürünmesi i k t i z a ettiğini t as r i h etmiştir 

(madde 50 ) , Bazı müellifler ezcümle sayın Ord . Prof. Ansay i t i r a z ke l i ­

mesin in 50 ncİ maddede tekn ik b i r mânada kul lan ı lmamış olduğu kanaa­

t i n i i zhar ed iyor larsa da ;*H biz bu f i k r e iştirak e tmiyoruz . Hacze iştirak 

hususunda İsviçre i le Türkiye arasındaki sistem farkı ve bunutKneticesı 

o larak salâhiyettar da i rey i t a y i n bakımından t a ra f l a r a tanınmış serbesti 

salâhiyet c ihe t in in kendis ine müracaat edi len icra dairesi tarafından re­

sen nazara alınmasına imkân bırakmamakta ve bundan böyle salâhiyet-

siz b i r i c r a dairesi tarafından ödeme emr i n i n tanz imi key f i ye t i nde ka­

nunu ihlâl eden icra memuru o lmak t an ziyade o t ak i p ta lebinde bu lunan 

k imse bulunmaktadır. B u d u r u m ise salâhiyet ka ide ler in in ihlâli hal inde 

ke l imen in t e kn i k mânasile i t i r a z yo luna müracaatı zarurî bırakmaktadır. 

X I I . — Buraya kadar yazdıklarımızı hülâsa i le b i r net iceye bağla­

mak icap ederse Türk h ukuku için şu esasları tespit edebileceğimizi sanı­

yoruz . 

ödeme emr ine i t i raz t ak i p t e bu lunan şahsın, — i c r a memurunun na­

zara a lmağa mezun olmadığı her hangi b i r sebepten do l ay ı- iddia ettiği 

g ib i b i r hak veya b i l f i i l kullandığı t ak i p hakkı g ib i b i r salâhiyeti haiz o l ­

madığı beyanının borçlu tarafından i c ra dairesine b i l d l r i tmes id i r . Bu 

beyan t ak i b i n durması neticesini husule g e t i r i r . 

Vasıl olduğumuz bu çetrefil t a r i f esas hatları i t l ba r f l e İcra ve ir ! • • 

Kanunumuzun 60 inci maddesindeki formülden alınmıştır. Borcun tama¬

mına veya b i r kısmına veya alacaklının tak iba t icrasına borçlu tarafın­

dan icra dairesine h i taben b i l d i r i l en muhalefet itirazdır. Ancak biz biraz 

evvel daha dolambaçlı b i r i fade şeklini i h t i y a r e t t i k ise buna i k i sebep 

vardır. Evvelâ alacaklının sure l i umumiyedc tak iba t İcrasına hakkı bu­

lunmama*] yer ine , b i l f i i l yaptığı seki l w> tarzda h i r tak ibe hakkı bu lun ­

madığını t as r i h etmekle rehin le temin edilmiş b i r alacağın haciz yo l u ile 

391 SRİtrl - , M ' Annuy. H u k u k t r r a Unullı-rl I M f i . »rıh. f f . 



veyahut salâhiyetsiz b i r icra dairesi mar i f e t i le yapılmış tak ip lere i t i raz 

peklinde muha le fe t edi lmesi f i k r i n i tebarüz ettirmeğe çalıştık. Saniyen 

ve bilhassa t a r i f im i z e i c r a memurunun nazara almağa mezun olmadığı 

fıkrasını ek lemekle şikâyet i le i t i r a z arasındaki farkı belirtmeğe yaraya ­

cak kıstası i fade e tmek istedik . 

Esasen buraya kadar yazdıklarımızdan anlaşılacağı veçhile mesele­

n in bütün nezaketi i cra memurunun hangi hususları resen nazara alıp 

alamryaragı noktasında toplanmaktadır. Muhte l i f şıkların münakaşası 

vesfleslle göstermiş olduğumuz g i b i bilhassa i s t ima l eh l i ye t i n in veya ha­

k i k i alacaklıyı temsil salâhiyetinin fıkdanı hal inde İcra memurunca bu 1 

c ihe t le r in resen gözönünde t u t u l u p tut u lam ı yarağı ve btnnetice şikâyet 

m i yoksa i l i r a z yoluna m ı g id i lmesi i k t i z a edeceği hususunda kat i b i r hal 

suret ine varı lamıyacağım bildirmiş, ve Jaeger ' in aikâyet yo lunu mürec­

cah gören görüşüne ilt ihakı zarurî addeımiyerek i t i raz yo lunun te remi 

nokta i nazarına meyleylemiştjk. Keza husumet i tevc ih salâhiyetini haiz 

o lmayan b i r k imsen in yaptığı t ak i p ta lebi üzerine tanzim edilen ödeme 

emr ine karşı şikâyet yoluna g id i lmes in i mümkün gören Profesör fiuısan'.n 

nok ta i nazarını mahkeme içtihatlarına dayanmak sure l i le reddeımistik. 

Buna mukab i l reh in le temin edilmiş alacağın haciz yolu ile yapılan takı 

bine. Federa l Mahkemen in rey i hilâfına ve fakat Prof . Guisan'ın ve Türk 

Yargı tayımn görüşüne uygun o larak i t i raz suret i le karşı konması gerek­

tiği içtihadında bulunmuştuk. 

Verdiğimiz ha l tarzlarım u m u m i b i r f i k r e bağlamak lâzım gelir».'» 

kanuna muhalefet alacaklı veya borçlunun, ak i t serbestisine malık o lduk­

ları b i r hususa taallûk ed iyor , veya kanunun ihlâli h ak i k i alacaklı veya 

kanunî mümessilinin mevzubahs t a k i p talebine icazet vermemiş olmasın­

dan ibaret bu lunuyorsa bu sebeplerle malûl bu lunan tak ip talebine müs­

teniden tanz im edilmiş o lan ödeme emr ine i t i r a z etmek lâzımdır. Bu b i r ­

leştirdiğimiz nok t a l a n daha top lu b i r formül içinde ifade edersek, ymti 

bir takip tatetri yapmağa mecbur olmaksızın borçlunun muva f aka t i veya 

h a k i k i alacaklının veya kanun i mümessilinin icazeti i le sıhhate m u n k a l m 

olabilecek b i r ödeme emr i ne karşı dermeyan edilebilecek muha le fe t i n İti­

raz şekline bürünmesj i k t i z a eder. Bilâkis t ak i p ta lebini malûl kılan buı-

lan sebepleri tarafların veya kanuni mümessillerin ıradesile ber ta ra f edi-

lemiyecek mah iye t te ise o zaman höyle b i r t ak i p talebine müstenit ödeme 

emr ine karşı şikâyet etmek gerek i r . Bu kategor iye , tak ip ta leb in in ma­

deni hak la rdan is t i fade eh l iyet ine ma l i k o lmayan h i r teşekkülden vaHır 

olması, eşler arasında icra l a k i b i t a l e p l e r i veyahut t ak i p ta lebin in ve 

binnet ice ödeme e m r i n i n gereken kanuni kayıt lan ih t iva etmemesi dola-

yısile tAkibin mevzuunu , ve k i m i n tarafından k ime karsı yapıldığının 
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bel l i olmaması g ib i ha l le r g i re r . Bu hal lerde bâtıl olan b i r ödeme emr i ­

n in şu veya bu şekilde sıhhate münkal ip olması beklenemez. B i l f a r z hu­

susi b i r şirket namına yapılmış t ak i p ta lebi her zaman için bâtı ldır, 

üçüncü şahıslara karşı âkit sıfatını almış o lan şerikin bizzat harekete 

geçmesi lâz ımdır : vç bu t akd i r de evvelce şirket namına yapılmış t a k i p 

ta lebi sıhhate münkal ip olmaz, y an i faa l şerik tarafından yapılmış t a k i p 

ta leb in in hiçbir kanunî değeri bulunmamış olan hususî şirketin t ak i p t a ­

lebi t a r i h i ne ircaı mümkün değildir. 

Denediğimiz bu t e r k i p amel iyesine ve i l e r i sürmeğe cesaret ettiğimi/, 

birkaç kıstasa rağmen mevzuumuzun her türlü tereddütlerden sıyrıldığını 

ve berraklığa kavuştuğunu iddia edecek değiliz. Esasen bu g i b i noktaları 

b i r b i r i nden ayırmaktaki zo r l uk dolayısile Profesör Guisan bu yazı bo­

yunca serdettiğiraiz muh t e l i f notlarında şikâyet ve İtirazın a yn i m e r c i * 

b i l d i r i lmes in i ve i k i müracaat yo lunun birleştirilmesini tavs iye e tmekte­

d i r . İsviçreli b i l g i n i n temennis i memleke t im iz için kısmen t a h akkuk et ­

miş bu lunuyor . F i l h a k i k a mükerreren tebarüz ettirdiğimiz veçhile Türki-

yemizde, şikâyetleri ve itirazın r e f i t a lep ler in i t e t k i k l e mükellef tek b i r 

makam i c ra t e t k i k merc i i mevcu t t u r . Faka t bu suret le bütün müşkülâr 

menbu lan memleke t im iz için, b i l f i i l değilse bi le hiç olmazsa nazar i sa­

hada tamamen kurumuş değildir. Çünkü i t i r a z ve şikâyet ayrı , ayrı pro­

sedüre ve hükümlere tâbidir, ve bilhassa netice i t i ba r i l e aynı makam ta­

rafından t e t k i k edilecek o lmak l a beraber ayrı ayrı makamla ra yapılması 

icap e tmekted i r . Ayrı ayrı makam la ra müracaat zarure t inden doğan mah­

zurları. Yargılayın üzerinde birkaç defa durduğumuz 14/4/1944 t a r i h l i 

kararı çok geniş b i r m ikyas t a ber ta ra f e tmek ted i r . Tebarüz e t t i rmek 

gerek i r k i şikâyet mevzuunun i t i r a z şeklinde b i l d i r i lmes inden ve hattâ 

itirazın tâbi olduğu şekilde b i r t e t k i ke mevzu teşkil etmesinden maslaha­

tın müteessir olacağı söylenemez. F i l h a k i k a itirazın r e f i t a leb in in tâbi 

olduğu prosedür, t a r a f eyn i n celhi mecburî olması bakımından f e r t l e r için 

daha çok ga r an t i arzeder Sade i t i r a z icra t a k i b i n i durdurduğu halde şi­

kâyetin böyle b i r netice husule get i rmes i mercice ayrı h i r kararın i t t i h a ­

zına mütevakkıft ır k i bu da izam edilecek b i r nokta teşkil etmez. Demek 

o luyor k i Ödeme emrine karşı yapılabilecek bilcümle muha le fe t ha l l e r i n i n 

İtiraz şeklinde yapılabilmesine hiç olmazsa (şayanı temenni kanun bakı­

mından - ex lege ferendae) cevaz vermek lâzımdır. D i k k a t edi l i rse şikâ­

ye t yo lunun mevzuumuz bakımından büsbütün e l imine ( b e r t a r a f ) ed i l ­

mesini i s temiyoruz . Çünkü şikâyet mevzularının t ak ib i n ledelhace her 

safhasında i l e r i sürülmesini t em in için bu yo l un muhafaza ed i lmes in i uy­

gun görmekteyiz. Fakat buna mukab i l şikâyet mevzuuna g i ren b i r husu­

sun i t i razen dermeyanını ve itirazın tâbi olduğu prosedür içinde incelen-



meşini mümkün kı lmakta, işlerin basitliğini ve mahkeme içtihatlarının 

kanuna uygunluğunu t em in cephesinden her halde tayda vardın Esasen 

Yargıtay 14/4/1944 t a r i h l i k a r a n i le ve daha sonra temas edeceğimiz ka-

ra r l a r i l e temenni ettiğimiz bu yen i l i k yo luna b i l f i i l girmiş bu lunuyor , 

i c r a ve İflâs Kanunumuzun tâdili mevzuu eğer b i r gün t ek r a r ele alına­

cak olursa jürisprüdans ve dok t r i nde bel iren bu temayülleri gerçekleştir­

mesini vazıı kanundan beklemek fazla cüretli b i r temenni sayılmamak 

İcap eder, 

İlhan ı PoHİaeiflğİu 
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