
İCRA TAKİBİNDEN ÖNCE AÇILAN MENFİ TESBİT
DAVALARINDA İRTİYATI TEDBIR SORUNU

Cemil YORGANCIOĞLU (*)

Bu yazımız ile, mahkemelerimizdeki, kanun koyucunun mak-
sadi ile çeliştiğine inandığımız bir uygulamaya parmak basmak
istiyorum.

Bilindiği gibi, hakiki veya hükmi bir şalısm, borçlu olmadığı-
mn belirlenmesi veya borçlu olmad ığı halde ödemek durumunda
kaldığı bir parayı geri alması için açacağı dava türü, İcra mas
Kanununun 72. nci maddesinde ve "Menfi Tesbit ve İstirdat Da-
vası" başlığı altmda hükme bağlanmış bulunmaktadır.

Maddede de açıkca' belirtildiği üzere, menfi tesbit davas ı, icra
takibinden önce veyasonra açılabjlmektedir.

Icra Iflas Kanununun 72. maddesinin üçüncü fıkrasında, icra
takibinden sonra açlıan menfi tesbit davas ında, mahkemenin, ic-
ra takibinin durdurulmasma mütedair ihtiyati tedbir kararı ve-
remeyeceği ifade olunmuş ve yasaklanmış olduğu halde, aym
maddenin ikinci fıkrasında, icra takibinden önce açılan menfi
tesbit davasına bakan mahkemenin, talep üzerine alaca ğın yüz-
de onbeşinden aşağı olmamak üzere gösterilecek teminat muka-
bilinde, icra tatdbinin durdurulması hakkında ihtiyati tedbir: ka-
rarı verebileceği hükme bağlanmıştır.

Bu fılda hükmü, borçlu olmadığını iddia eden ve bu konuda
mahkemeye inandırıcı deliller sunabilen bir menfi tesbit davac ı-
sım, haksız bir icra takibinin kötü sonuçlarından korumak mak-
sadiyle konulmuş bir hükümdür.

() Ankara Barosu Avukatlarından
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Adi senet ve belgelere dayalı olarak başlatılan ilamsız icra ta-
kiplerinde, ödeme enırine karşı yapılacak itiraz takibi durdur-
makta olduğundan, 72. maddenin ikinci fıkrası hükmü özellikle
kambiyo senetlerine dayalı olarak yapılan takiplerde önem ka-
zanmaktadır.

İcra İflas Kanununda 25.11.1988 tarih ve 3494 sayılı kanunla
yapılan değişiklikten sonra, kambiyo senetlerine mahsus yolla
başlatılan bir icra takibinde, imza inkar ının dahi icra takibini
durdurmadığı düşünülürse, 72/2. maddenin menfi tesbit davac ı-
sım koruyucu önemi daha da artmaktadır.

Alacak - borç münasebetlerinde en yaygın kullan ı m alanı
olan kambiyo 'senedi, emre muharrer senet-bonodur.

Tatbikatta emre muharrer senetler vadeden evvel bankaya
•tahsile verilmekte ve bankaca senet borçlusuna, senet bedelini
vadesinde ödemesi için ihbarname gönderilmektedir.

Bu suretle haberdar olan kimse de, borçlu olmadığı iddiasında
ise, daha icra takibi başlamadan evvel menfi tesbit davası aç-
makta ve icra takibinin durdurulmasına mütedair ihtiyati tedbir
talebinde bulunmaktadır.

Kanun hükmü lafzi olarak ve dar bir şekilde .yorumlamrsa,
takipten evvel açılmış bir davada, icra takibinin durdurulması
imkansızdir. Çünkü ortada henüz durdurulabilecek, başlamış bir
icra takibi yoktur.

• Ancak, kanun koyucunun maksadına göre yapılacak gaı bir
yorumla, kanun koyucunun, "Icra takibinin durdurulmas ı" ilara-
si ile "Icra takibinin önlenmesi"ni kastettiği açıkça anlaşılmakta-
dır.

Kanun hükmüne göre, icra takibinden önce aç ılan menfi tes-
bit davasma bakan mahkeme, kanaat verecek deliller oldu ğu
takdirde, olaym özelliğine uygun şekilde vereceği bir ihtiyatited-
bir kararı ile, icra takibinin başlamasını önleyecek, böylece 72/2.
maddenin kanuna konulması gayesine uygun olarak, menfi tes-
bit davacısım, haksız bir icra takibinin kötü sonuçlarından kur-
tarmış olacaktır.	 '
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Fiihakika, bir süre öncesine kadar mahkemelerimiz, bankalar-
ca ihbarname gönderilmesinde olduğu gibi, senedin nerede bu-
lunduğunun bilindiği hallerde, icra takibinden, önce açılan menfi
tesbit davalarında, senedin bulunduğu banka şubesinden veya
yerden celbolunarak, açılan meafi tesbit davası sonuna kadar
mahkeme kasasında saldanmasına mütedair ihtiyati tedbir ka-
rarları vermekte ve bu suretle icra takibini önl.emekte idiler.

Sonuçlanarak, kararlan kesinleşmiş bulunan davalar zımmn-
da verilmiş bulunan emsal ihtiyati tedbir kararlanndan bir kaçı
aşağıya alınmıştır; (x, xx, xxx, xxxx)

(x) Ankara, 4. Asliye Ticaret Mahkemeinin 12.3.1987 tarih, 1987/211 sayılı ih-
tiyati tedbir kararı .

(...Alacaklısı .... ve borçlusu .....olarak düzenlenmiş olup, alacaklısı .... ta-
rafından ......'na ciro edilmi ş bulunan 10.12.1985 tanzim ve 10.3.1987 vade
tarihli 150.000.000- TL.lık senedin bulunduğu yerden celbi ile mahkememiz
kasasında hıfzına,

150.000.000- TL.mn % 15 ini tekil eden 22.500.000- TL.n ın nakit veya
süresiz banka teminat mektubu olarak yatınidığında kararın infazı için il-
gili yerlere yazı yazılmasına, karardan bir suretinin yaz ıya eklenmesine,

..oybirliği ile karar verildi.)
(xx) Ankara 2. Asliye Ticaret Mahkemes [nin 16.6.1987 tarih,. 1987/997 karar sa-

yılı ihtiyati tedbir kararı .
(Tedbir isteyenler vekili .......1012.1985 tanzim, 10.6.1987 vade tarihli

50.000.000- TL.lık sahte senetten dlayı açılacak menfi tesbit davası sonu-
na kadar ihtiyati tedbir kararı verilmesini istemiş olmakla, dilekçe ve ekle-
ri incelendi. Gereği görüşülüp düşünüldü.

1— Alacaklı sı .... ve borçlusu .... ol an 10.12.1985 tanzim ve 10.6.1987 vade
tarihli 50.000.000- TL.lık emre muh.arrer senedin bulunduğu yerden getirti-
lerek, mahkememiz kasas ında hıfzına, bu senede dayanılarak açılacak icra
takibinin durdurulmas ına dair ihtiyati tedbir kararı verilmesine.., oybirliği
ile karar verildi).

(xxx) Ankara 3. Asliye Ticaret Mahkernesinin 26.2:1987 tarih, 1987/159 sayılı
ihtiyati tedbir kararı .

(Davacı mahkemeye verdiği 24.2.1.987 tarihli dava dilekçesi ile;
.bir borçlarımn bulunmadığım beyanla halen Vakıflar Bankası Ankara

Şubesinde tahsilde bulunan 8.6.186 tanzim ve 2.3.1987 vade tarihli
12.000.000- TL.l ık senedin i şbu dava sonuna kadar protestosunun Merkez
Bankasına bildirilmemesini, senedin el değiştirmesinin önlenmesini temi-
nen bankadan celbolunarak mahkerrıe kasasında saklanmasım teminen ih-
tiyati tedbir karar verilmesini talep etmiştir.
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Ancak, son zamanlarda mahkemelerimiz bir prensip kararı
alarak bu isabetli uygulamaya son vermi ş bulunmaktadırlar.

Şu andaki mahkemeler tatbikatında, icra takibinden önce aç ı-
lan bir menfi tesbit davası zunnında icra takibinin durdurulma-
sma—onlenmesine mütedair ihtiyati tedbir talepleri; 	 -

muhtemel icra takibi için ihtiyati tedbir karar ı verileme-
yeceği."..

henüz başlamış bir icra takibi olmadığından takibin dur-
durulmasına mütedair ihtiyati tedbir talebinin bu aşamada red-
dine.."

gibi gerekçelerle reddolunmaktadır.

• Ancak, icra takibine başlamldıktan sonra, ihtiyati tedbir tale-
binin yenilenmesi halinde, icra takibinin durdurulmasına müte-
dair ihtiyati tedbir kararı verilmektedir.

Böyle bir ihtiyati tedbir kararının ise, kanun koyucunun mak-
sadım temin etmekten uzak olduğu açıktır.

Zira, çok defa ihtiyati haciz yolu ile takibe ba şlayan alacaklı ,
menfi tesbit davacısının taşınır taşmmaz mallarını ihtiyaten
haczetmekte, taşınır mallarım muhafaza altına almakta, telefon,
telefaks, teleks gibi ileti şim araçlarını konuşmaya kapatmakta,
bu şekilde menfi tesbit davacısını, davasından bile vazgeçirtebi-
lecek derecede büyük bir baskı altına alabilmektedir.

Senet tutanmn % 15 i kadar nakit veya banka teminat mektubu ibraz
edilmesihalinde 8.6.1986 tanzim ve 2.3.1987 vadeli 12.000.000.- TL.l ık bo-
nonun, açılan dava sonuna kadar protestosunun Merkez Bankasına bildiril-
memesine, senedin el değiştirmemesi yönünden ibraz edildiği Türkiye Va-
kıflar Bankası Ankara Şubesinden celbi ile mahkeme kasasında hıfzına .....
oybirliği ile karar. verildi.)

(xxxx) Ankara Asliye 1. Ticaret Mahkemesinin 30.12.1986 gün ve 1986/882 sa-
yıh ihtiyati tedbir karan.
(... 8.6.1986 tanzim ve 2.1.1987 vade tarihli 80.000.000- TL.l ık emre yazı-

lı senedin açılmış bulanan dava sonuna kadar protestosunun T.C. Merkez
Bankasına bildirilmemesi, ayrıca senedin icra takibine konulmamas ımn ih-
tiyati tedbir yoluyla sağlanmasına ... oybirliği ile karar verildi.)
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Bundan sonra mahkemece verilecek "icra takibinin durdurul-
masina mütedair ihtiyati tedbir kararı", artık, kanun koyucunun
hedeflediği, davacı borçluyu korumayı sağlayamamaktadır.

Saniyen , ihtiyati haciz. işlemi yapilıp davacımn malları hazce-
dilerek muhafaza altma almdıkl;an, telefon, teleks, telefaks gibi
iletişim araçları konuşmaya kapatıldıktan sonra, verilecek "Icra
takibinin durdurulmas ına" dair ihtiyati tedbir kararı ile, başlatı-
lan icra takibi olduğu noktada <[urdurulabilmektedir. Bir başka
ifade ile, ihtiyati tedbir kararı, bu kararın verildiği ana kadar
yapılan icrai işlemleri ortadan kaldırmamakta, haczedilen mal-
lar muhafaza altmda kalmaya devam etmekte, keza, iletişim
araçları da ihtiyati tedbir kararına rağmen kapah kalmaktadır.

Böyle bir ihtiyati tedbir kararının ise, kanun koyucunun ga-
yesine uygun netice has ıl etmediği ortadadır.

Öte yandan, sözde alacakl ının senedi bir başkasına ciro etme-
si ve senedin bu kimse eliyle takibe konulmas ı halinde, Türk Ti-
caret Kanununun 599. maddesi hükmü gere ğince, menfi tesbit
davacısı, asıl alacıklıya karşı ileri sürebileceği defileri, senedi
takibe koyan son hamile karşı dermeyan edemeyecek ve belki de
gerçekten borçlu olmadığı halde, mücerret tatbikattaki yanlış
uygulama nedeniyle, bir ödeme yapmak durumunda kalacakt ır.

Bu itibarla, uygulayıcı durumunda bulunan mahkemelerimi-
zin, icra takibinden önce açılan .rnenfl tesbit davalarında, davacı
borçlunun borçlu olmadığına dair inandırıcı delilleri varsa, ola-
yın özelliğine göre, - Senedin bulunduğu banka şubesinden veya
yerden celbolunarak dava sontna kadar mahkeme kasas ında
saklanmasma, senedin icraya konulrnamasma, senedin cirosu-
nun önlenmesine vs. gibi - verecekleri, icra takibinin başlaması-
nı fiilen engelleyecek ihtiyati tedbir kararlar ı ile, menfi tesbit
davacısı borçiuyu, haksız bir icra taldbinin kötü sonuçlar ından
kurtarmalan, İcra İflas kanununun 72/2. maddesinin kanuna
konulması amacına çok daha uygun olsa gerektir.
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