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1. Genel Bakış
Her hukukçu, fakülte öğreniminin daha birinci y ılmda öğrenir ki, yü-

rürlükteki hukuk, o toplumdaki ekonomik düzenin aynas ı ve hizmetkAn-
d ır; o düzene göre içerik gösterir, onu koruyup berkitmek amac ını güder.
Ekonomik düzende bir devrim veya karşı-devrim gerçekleşme yolunda
ise, bunun yans ımalar ı hukuk düzeninde hemen kendini gösterir. Türkiye
Cumhuriyeti'nde, bildiğimiz üzere, ekonomik düzende, tohumlar ı elbette
çok eskiden beri var olan bir kar şı-devrim, devleti "baba" olmaktan çıkaran
bir karşı devrim, önceleri ad ım ad ım başlat ılmış, son yıllarda ise koşar adım
gerçekleştirilmektedir. Anayasadaki sosyal devlet illcesinin uygulamada
ancak son kal ıntıları günümüze ulaşabilmiştir. "Köşeyi dönebilen ya şasin,
altta kalanrn cam ç ı ks ın, devlet köşeyi dönen/erin hizmetinde olsun, altta kalan/ann
hdline seyir baksrn" ilkesini baş tacı edinen ve kendi hizmetindeki devlet
yöneticilerine de benimseten acımas ız kapitalizm, "globalleşme" diye ad
taktığı, egemenliğini tüm dünyaya yay ıp her yerde berkitme çabas ı içinde,
elbette ki hukukla da oynayacak idi.

Türkiye Cumhuriyeti'nin hukuku, hiçbir zaman, kapitalist s ınıfı yok
etmek gibi bir nihai hedefe yönelmemi ş; tersine bu s ınıfın özgürlüklerine
kamu yarar ı düşüncesiyle s ırurlamalar getirmeye özen göstermekle yetin-
miş ve bu sınırlamalarla birlikte ülke refahına katkıs ı olacak diye onu vicdan
ve adalet çerçevesinde korumay ı kendine görev edinmiştir. Son zamanlar-
daki süreçte ise; özellikle icra ve iflas Hukuku alan ında, vicdan ve adalet
kaygısı olmaks ızın sermayeyi, özellikle de bankalan iltimas derecesinin bile
ötesinde koruyucu; icra tAkibi (o arada iflas) alacakl ılarının (dolay ısiyle,
her yıl on binlerce icra takibi yuruten bankalar ın), ortalığı kırıp dökerek,
tMcip borçlusunu ve hatta üçüncü ki şileri üzerlerinden tank geçmişçesine
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perişan ederek, tAkip konusu alacağ . mutlaka tahsil etmelerini tek amaç
edinen kurallara, gittikçe daha geniş ölçüde yer verilmektedir. 4949 say ılı
yasa ile getirilen değişiklikler de, birkaç istisna dışında, bu doğrultuda
olmuştur.

İL Bazı Örnekler

1.Madde 68b'deki Değişiklikler

Bu madde 1988 y ılında, 3494 say ı l ı değişiklik yasası ile, bankalar le-
hine özel kolayl ıklar sağlamak amac ıyla, yasaya konmu ştu. Ilk içeriğiyle
yetinilmedi; 4949 say ı lı Yasa ile de yine bankalar lehine değişiklik yap ıld ı
ve yurt dışına adresini nakledip de bu de ğişikliği noter arac ılığıyl banka-
ya bildirmek geçersiz, i şe yaramaz say ıldı; banka yine yurt içindeki eski
adrese tebliğ yaptırabilecek ve bu tebli ğ borçluya yap ılmış geçerli tebliğ
sayılacak!

İkinci fıkradaki "aldığı " ibaresinin "gönderilen" diye değ iştirilmesi ise,
bankaların bast ırmasıyla kredi borçlusuna zulmetmekte yasa koucur ıun
sınır tanımadığının kanıtıdır: "Borçlu, bankan ın gönderdiği yaz ıyı als ı n almas ın,
yazın ın gönderilmesinden sonra bir ay içinde itiraz etmeini şse onun içeriğini ka-
bullendi diye kesin karine olu şuyor; onun yanh ış lığın ı ancak borcu ödedikten sonra
dava edebiliyor." Dahası, maddeye yeni eklenen bir fıkra ile, ihtarnameye
itiraz edilmiş olmasının dahi sonuçlan kıs ıtlanıyor.

2. Madde 89'da bu kez de takip alacaklis ı aleyhine olarak bankalar ı
koruyucu değişiklik yap ılmıştır.

İkinci ihbarnamede şimdiye kadarki sisteme göre üçüncü şahsa (örne-
ğin takip borçlusunun 50 milyar TL para yat ırdığı hesabı var denen banka-
ya), "Sen birinci ihbarnameye itiraz etmediğin için bu para gerçekten zimmetinde
sayı l ıyor, 7 gün içinde mahkemede n ıenfl tespit davas ı aç, aksi takdirde paray ı
icra dairesine ödemeye mecbursun" ihtarı yapılıyordu (ikinci haciz ihbarna-
mesi). Şimdi ise üçüncü şahsın durumu yumuşatılıyor ve dava açmadan
icra dairesine itirazda bulunmas ına imkAn veriliyor (oysa bu imkAn zaten
birinci ihbamamede verilmişti). Ikinci ihbamarneye itiraz ederse, bu itiraz ı ,
takibin ona karşı devam etmesini engelliyor. itiraz etmezse i şte o zaman,
menfi tespit davas ı açmas ı gerekiyor ve açmanlışsa paray ı ödemeye zorla-
nabiliyor, bu dahi kendisine üçüncü bir ihbarname ile bildiriliyor. Dahas ı,
bu yöntemle takip alacakl ısına para ödemek zorunda kalan üçüncü şabıs,
eskiden sadece borçluya karşı sebepsiz zenginleşme davas ı açabiliyor iken
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şimdi, "kötü niyetli alacaklıya karşı " dava açıp verdiği paranın iadesini ondan
istemek hakkına da kavuşturulmuştur.

3. Madde 115'de Yap ılan Değişiklik

Taşınır mallann, tahmin edilmiş değerine göre yüzde kaç oranında
miktara ulaşan bedel önerilirse birinci arttirmada satılabileceği konusun-
daki ilkeye, ber-mutad, borçlu aleyhine ve alacakl ıları (demek ki, özellikle
de bankaları) kollayan bir de ğ işiklik getirilmiş; % 75 olan oran % 60'a
indirilmiştir.

4. Madde 126'da Yap ılan Paralel Değişiklik

Taşınmazların birinci aç ık arttırmada satılabilmesi için, tahmin edilen
değerin en az yüzde kaç ı oranında pey sürülmüş olması gerektiği konu-
sunda burada da m. 115'dekine paralel de ğ işiklik yapılmış yüni oran %
75'ten % 60'a indirilmiştir.

5. Madde 128'de Yap ılmak İstenip Yap ılamayan Deği şiklik

Taşınmaz malın satışı öncesinde düzenlenmesi gereken "nıükellefiyetler
listesi"ne ilişkin bu maddede f. Il c. 1, "icra dairesi gayri rnenkulün k ıymetini
takdir etti rir; gayn menkulün k ıymetinin takdirinde, gayrimenkul üzerindeki mü-
kellefiyetlerin kıymete olan etkisi de nazara al ı n ı r" demektedir. Şimdi bundan
hemen sonra yasa metnine bir cümle ekleniyor: "Taşmmazın önceden takdir
edilen k ıymetini etkileyen mükelleflyetlerin ortaya ç ıkması hülinde, icra dairesi
satışa esas olmak üzere taşınmaz ın k ıymetini yeniden takdir ettirir". Değişikliğin
ve yeni cümlenin mantığı hiç anlaşılnııyor; çünkü halen var olan ilk cümleye
göre zaten icra dairesi mutlaka, satış öncesinde ve mükellefiyetler listesini
düzenleme sonras ında, taşmmazm kıymetini yeniden takdir ettirecektir
(haciz kararmı verirken kendisinin belirlediği ve tutanağa geçirdiği kıymet
geçerli olmayacaktır). Diğer yandan, taşınmaz üzerindeki mülcellefiyetlerin
değere etkisinin göz önüne alınmasını zaten şimdiki ilk cümle emrediyor;
yeni mükellefiyetlerin ortaya çıkmas ı halinde bunlar ın etkisi de nazara
al ınsın demenin anlamı var mıdır? Anlaşılıyor ki burada, bankalar ın bas-
tırmas ıyla yine onlar ın işine gelecek bir değişiklik yapılmak, cümle 1 kal-
dınl ıp onun yerine yenisi konmak ve her hal ü karda yeni kıymet takdiri
zorunluluğu kald ırı lıp sadece yeni mükellefiyet gelmişse bunlar ın değere
etkisini gösterecek surette yeniden de ğer takdirine cevaz vermek yani mal ı
eski ve zaman içinde erimi ş değer tahmini üzerinden sat ışa çıkarmak amac ı
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güdülüyordu; bir kar ış t ırma oldu, kald ırılmak istenen madde de yasada
bırakıld ı ve getirilen yeni cümle hiç i şe yaramad ı .

Belirtmek gerekir ki bu m. 128'de f. İİ sonurıdaki, Özal döneminden
yadigar, "Kesinleşen k ıymet takdiri için iki y ıl geçmedikçe yeniden kıymet fakdiri
istenemez" diyen vicdans ızlık başyap ıtı kural, kald ırılmıştır (4949 say ılı de-
ğişiklik yasas ında m. 103 ile). Bunun yerine m. 128a geçmi ştir. Kıymet tak-
dirine karşı yap ılabilecek şilcyet konusunu düzenleyen bu yeni maddenin
içeriğiyle getirilen en önemli değişiklik, vicdan tanımayan, değer takdirinin
üzerinden iki yıl geçmedilcçe yeni de ğer takdiri istenemez kuralmin biraz
yumuşatılmas ı ve iki y ılın bir yıla indirilmesi, hatta ola ğanüstü değişik-
liklerin ortaya ç ıkması halinde bir y ı l ın içinde bile yeni değer takdirinin
istenmesine olanak tanınmasıd ır.

6.Madde 129'daki Değişiklik

Taşınmaz malların açık arttırma ile satışına ilişkin bu maddede yer
alan % 75 oran ı, m. 115 ve 126'daki de ğişikliklere paralel olarak, % 60 diye
değiştirilmiştir.

7.Madde 130'daki Değişiklik

Taşınmaz malın kendisine ihale edildi ği kişinin bedeli ödeesi için
alabileceği süre 20 günden 10 güne indirilmiştir.

8. Madde 134'deki değişiklikler

a. Maddede f. II'ye, ihalenin feshi için şikayet başvurusu yapanlann
yurt içinde bir adres göstermesi ko şulu eklenmiştir.

b. Şildyetin reddi, yine alacakl ıları ve özellikle bankalar ı koruyan,
şikAyet edecekleri y ıldırma amaçl ı bir hükümle, ihale bedelinin % 10'u
oranında para cezasmı getirmektedir ve bu kural yerli yerinde b ırak ılmış tır.
Anayasadaki hukuk devleti ilkesini ayaklar altına alan ve anayasal hak olan,
mahkemeye başvurma yetkisini ihalenin feshi başvurusu bakımından çok
ağır ölçüde sın ırlayan bu kural sözde yumuşatı l ıyor: "Ancak, işin esas ı na
girilrnemesi nedeniyle talebin reddi hdlinde para cezas ına h ı2kmolunamaz".

c. İhaleye karşı şikAyet sonuçlanıncaya kadar, ödenmiş bedelin ne-
maland ırılmamas ı önemli bir sak ınca idi (ve ihale feshedilirse al ıc ıya o
nemaland ırılmayıp erimiş para geri veriliyordu, şikayet reddedilirse takip
alacakl ısının alacağını alması ve artan para olursa mal ı satılmış borçluya
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verilmesi nemaland ırılmamış paradan yapıl ıyordu). Yeni kural, paranın
bankalarda nemalandırılmas ırıı ve nemanın ihale bedeline eklenerek hak
sahiplerine ödeme yap ılmasını buyuruyor.

9. Madde 150 ı 'daki Değişiklikler

Bu maddede, kredi kulland ırmış bankan ın giriştiği icra takibinde ona
sağlanan kolaylıklara yenileri eklenmektedir:

a. Kulland ırılan paranın miktarı ipotek akit tablosunda görülmüyor
ise, bu miktar tart ışmal ı olsa bile, banka s ırf "borcunu öde" ihtann ı noterden
gönderdiğinin ve tebligatın borçlu tarafından kredi sözleşmesine yahut
akit tablosuna yazd ırılmış adrese tebliğ edildiğinin belgesini sunmalda,
icra dairesinin icra emri göndermesini yani ortada borç miktarmı beyan
eden bir ilam varnıış gibi işlem yapmasını sağlayabilecektir. Ama alacakl ı
tebligata 8 gün içinde itiraz etmi ş idiyse, yap ılan bu işleme karşı tetkik
merciine şikAyette bulunmak hakkı vard ır.

b. Tetkik mercii önünde banka alacak miktar ını (kendisine büyük ko-
laylıklar sağlayan m. 68b'den yararlanarak) ispat edebilmi şse, borçlunun
"dedim" veya "borcu ertelemiş tik" iddiasını ispat etmesi, takibi engellemesi
çok zorlaşmaktadır çünkü yeni madde borçlunun bu savunmas ı için "res-
mi veya imzas ı ikrar edilmiş bir belge" sunmas ın ı istemektedir yani örneğin
bankadan bu yolda belge alm ış ve şimdi onu sunmakta olmas ına rağmen
banka oradaki imzalann sahte oldu ğunu söyleyiverirse mercide imza in-
celemesi yap ılamayacaktır.

10. Kambiyo Senedine Dayanan ükipte icra inkar Tazminat ı
Madde 169a'da öngörülen, icra inkar tazminat ına mahküm edilmenin

şartlan değiştirilmiştir. Borçlunun itiraz ının "esasa ilişkin nedenlerle kabulü
hühinde, kötü niyeti veya ağır kusuru bulunan alacakh" tazminata mahküm edile-
bilecektir; eski metin ise, borçlunun itirazı kabul edilince alacakl ı tazminata
mahküm edilir yolunda idi. Takip borçlusu da, ancak itiraz ı üzerine geçici
önlem olarak t5kibin muvakkaten durdurulmas ı kararı verilmiş, zaman
kaybedilmiş ise icra inkar tazminatma mahküm edilebilecektir. Üçüncü
değişiklik, bunlar kadar adaletli de ğildir: borçluya yüklenecek tazminat,
eskisi gibi, "yüzde k ırktan aşağı olmamak üzere" diye bırakılmış iken "alacak-
lıya (üstelik ancak kötü niyeti veya a ğır kusuru sübit olunca) yüklenen tazminat
çok önemli indirimle 'alacağın yüzde yinnisinden aşağı olmamak üzere' diye be-
lirlenmiş tir." Söz konusu değişiklik, m. 68 ile de uyumsuzluk gösteriyor;
çünkü kambiyo senedine dayanmayan (adi) takipte icra inkar tazminat ı
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oranı konusunda her iki taraf için "yüzde kırktan aşağı olmamak üzere"
ilkesi, bu maddenin (68'in) yeni kanunla de ğişiklik görmüş metninde de

aynen korunmuştur.

11.Madde 206: Devlet Alacaklannrn Önceliğinde Çok önemli

Kısıtlama

Yasanın eski metninde bulunan dördüncü, be şinci, altıncı sırada Ver

verilmiş alacaklar imtiyazl ı olmaktan çıkarılmışt ır ve yeni kurala göre

dördüncü sırada, "imtiyazl ı olmayan diğer bütün alacaklar" yer almaktad ır.
Dolayısiyle, m. 206 f. I'de gösterilen, sat ılan mal ın kendisiyle ilgili devlet

alacakları dışında kalan devlet alacaklar ı artık beşinci s ırada imtiyazlı
alacak değildir.

12. Madde 251'deki, Ticaret Erbab ını Kollay ıcı Defi Hakkı

Madde 251 f. II'de cümle 2 sonras ına şu cümle eklenmiştir: "Mü/lise

yeni mal iktisap etmediği itiraz ı nda bulunma imkfin ın ı sağlamak niyetiyle üçüncü

kişinin hak sahibi k ı l ı ndıği ama müflisin fiilen tasarruf etti ği mallar, üçüncü ki şi

bu durumu biliyor veya bilmesi gerekiyorsa, yeni mal sayı l ır".

Burada pek tuhaf bir yanılg ıya düşülmüştür. Bu m. 251 f. II'de sözü
geçen, müflisin yeni bir takibe kar şı öne sürebileceği ve hakl ı ise takibin
yürütülmesini engelleyecek olan "ben yeni mal iktisap etmedim" itirazı, as-

l ında, yasada "müflis yeni mal iktisap etmedikçe", "tnüJlis bu yeni takip üzerine
kendisine gönderilen ödeme emrine yeni mal iktisap etmediği yolunda itiraz ederse"

deyişleri kullanıldığı halde, içeriği yönünden, müflisin şimdi haczedilmek

istenen malı iktisap etmiş olmadığı itirazı değildir. Yasanuzdaki deyi şler,

itirazın gerçek içeriğini ifade edememektedir. Kaynak yasada m. 265 f.
III'deki deyiş, aşağı yukarı , şöyledir: "Yeni bir ttkip ancak borçlu daha iyi bir

malvarlığı durumuna nail olmu ş ise talep edilebilir" (Fransızca metinde: Urıe
nouvelle poursuite ne peut être requise que si le dbiteur revient ameilleur
fortune). Kasdedilen, borçlunun iflAs sonras ında edindiği borçlarla aktifleri
birbirinden mahsub ettiğimizde, borçlu için şimdi bir net aktifin (mahsup
sonucunda kalacak bir aktif bakiyesinin) hs ıl olmasıd ır; işte ancak bu
yeni aktif bakiyesini eski alacakl ılar haczettirebilirler (Jaeger şerhinde m.
265 No. 8). Bu demektir ki, o aktif bakiyesi yokken dahi bir haciz yapabil-
mek, yeni mal ı haczettirebilmek konusunda (m. 251'deki s ınırlamaya tAbi
olmayan; iflas takibine katılma sonras ında şimdi ikinci bir takip yap ıyor
olmayan) yeni alacaklıların, örneğin iflüs sonras ında borçluya bedeli son-
ra ödenmek üzere mal vermi ş, onun yeni bir yaşam kurmas ına yard ımc ı
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olmuş alacakhlarm inhisari önceliği vard ır. Yani bu yeni alacakl ı, alacağı
ödenmeyince, hakkında iflas tMcibi yurutülmüş borçlunun malvarlığma
yeni girmiş herhangi bir aktif değeri, örneğin ona satıp teslim ettiği ama
bedelini alamadığı bir malı, tAkip yaparak haczettirebilir ve borçlu ona
karşı "Ben henüz malvarlığımda aktif bakiyesi bulunur halde değilim" (yasanın
deyişiyle, "Yeni mal iktisap etmedim") itiraz ın ı öne sürüp onun takibini
engelleyemez. Oysa, eski alacakl ılar (iflas alacakl ılar ı) iflas ın kapanmas ı
sonras ında, alacaklarmdan tahsil edilmemi ş kalan bölüm için, borçlunun
yeni iktisap ettiği malı yahut mallar ı haczettirmek amac ıyla takibe girişirse
onlara karşı bu itiraz öne sürülebilir.

Bu sistem, ilke olarak ancak tacirlere mahsus olan iflas takibinin y ıktığı
borçluyu yeni bir hayata kavu şturmayı kolaylaştırmak için kuı-ulmuştur,
ve hukukun iflas dışı takiplerle yıkılmış bir borçlu için düşünmediği bu
kayırıcılığı burada göstermesi, kapitalist düzenir ı bir haks ızlığı sayılarak
eleştirilmiştir. Kapitalizmin kalelerinden Isviçre'den gelme yasamızın bu
yoldaki (kapitali ve kapitalistlerin güvenli ğini kollayıcı) tutumunun ba şka
görünüşleri de vard ır. Örneğin, bir kimse kendisinin iflas ına belli fiilleriyle
yol açmışsa, asl ında kendi başına suç oluşturmayan o fiiller, borçlunun il-
lAsı halinde suç niteliğine bürünmekte (taksiratlı iflAs, hileli iflas) ve kendi
çökerken başkalarına da zarar veren müflis hiç değilse bu kapsamda bir
ceza sorumluluğuna tabi tutulmaktad ır; oysa, tAcir s ıfat ına sahip olmayan,
iflas yoluyla takip edilemeyen birisi t ıpatıp aynı fülleriyle kendi malvar-
lığını çarçur edip borçlarını ödeyemez hale düşerek alacakl ılarım perişan
etse, böyle bir ceza sorumlulu ğu karşısında değildir. Şimdi, as ıl konumuza
dönelim: 11Km. 251'deki "yeni mal iktisap etmedim" savunmas ının, ancak
ve ancak İsviçre'deki anlamda geçerli olabileceği yani takip borçlusunun
"ben bu mal ı iktisap etmiş değilim" demesini gerektirmeyece ği, tersine yeni
malvarliğındaki haczedilebiir aktifin yeni borçlarıyla mahsubu sonucunda
kalacak yeni net aktifin haczolunabileceği ilkesine karşılık kendisinin henüz
böyle bir yeni net aktifi bulunmad ığı savunmas ını öne sürmesi içeriğinde
olacağı öğretide duraksamas ız belirtilmiştir.'

Böyle olunca, "mi{flisin mülkiyetinde olmayan bir mal eğer mala fiilen mü/Rs
tasarruf ediyorsa (onun aktifinin net bakiye bırakıp b ı rakmadığı n ı n hesaplanma-
srnda) müflisin aktıfinden bir kalem imiş gibi hesaba kahlabilsin" amacım güden

Örneğin bkz. Baki Kuru, 1as ve Konkordato Hukuku, Ankara 1971, s. 345: "Yeni mal
iktisabından maksat, müflisin aktifinde meydana gelen bir fazlalikt ır"; (orada dn. 18)
"Bu fazlahk, müflisin iflastan sonra kazandığı aktifinden, iflastan sonra meydana gelen
pasifi (yaptığı borçları) çıkarmak suretiyle bulunur". Necmeddin Berkin, 1//M Hukuku,
Istanbul 1972, s. 385-386; Bilge Umar, icra ve 1/his Hukukunun TeriM Geli şmesi ve Gene!
Teorisi, İzmir 1973, s. 39; Saim Üstündağ, [fia's Hukuku Dersleri, Istanbul 1975, s. 170.
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yeni kural ı anlamak da zordur, uygulayabilmek de zor olacakt ır. Bir kez,

yeni takibin başında, ileride alacakl ıya haciz isteme yetkisi gelirse hangi
malın haczedileceği belli değildir ki borçlu

şimdiden o malın nıalikinin kendisi olmadığım söyleyerek bu beyanıyla

m. 251'deki itiraz ı yapabilsin. Borçlunun ancak, "benin: yeni has:l olmu ş bir

aktif bakiyem yok" diyerek, belli malın mülkiyetinin tartışılması

içeriğinde olmayan bir itiraz öne sürmek olana ğı vard ır. Bu itiraz
öne sürüldüğü zaman onun kald ınlmas ı istemiyle yeni takibin alacakl ıs ı
tetkik merciine başvurduğunda borçlunu'n malvarlığı aktifleri diye şu, şu
mallarm, haldarm, alacaklarm nazara al ınması gerektiğini ispat yükü, MK
m. 6'daki genel kurala göre, ortada aktif bakiyesi var iddias ında bulunan

alacakl ıdad ır (borçlu da, yeni edindiği borçların ulaştığı miktarı ve , o mik-
tarm yeni aktiflerin de ğerleri toplamını geçtiği konusunda ispat yükünü
taşır). Bu ispat, 11Km. 251 gereğince genel hükümlere göre yap ılacaktır. Bu
prosedür içinde belli bir mal ın, onu alacakl ıdan kaç ırmak için kasten üçüncü
şahs ın mülkiyetine b ırakıldığını ispatla onu da tAkip içinde el at ılabilecek

aktifler aras ında saymaya hüküm çıkarmak ancak ve ancak söz konusu
üçüncü şahıs davada taraf olsayd ı mümkün olabilirdi; onun taraf olmad ı-
ğı tetkik mercii davas ında (alacakl ının başvurusuyla ba şlayan, borçlunun
itirazının kald ırılmas ı istemini inceleme ve hükme bağlama davas ında;
dava sözcüğünü bilinçli olarak kullan ıyorum ve Kuru hocamız ın, tetkik
merciindeki bu tür süreçlerin, keza şikAyeti hükme bağlama sürecinin, dAva
olmadığı görüşüne katılmıyorum; Anayasa Mahkemesi dahi bunlar ı dAva

niteliğinde saymıştır) böyle hüküm ç ıkabilecek olsayd ı bile üçüncü şahsa
karşı o hüküm geçerlilik ta şıyamaz.

13. Madde 280'de, Alacakl ı Aleyhine Yap ılabilmiş
Hayret Verici Bir Değişiklik

Madde 280'de iki değ işiklik yap ılmıştır:

a. Baş lık, "Zarar verme kastrndan dolay ı iptal" olmuştur. Bu, yeni meme
göre yerindedir. Kaynak yasadaki ilgili maddenin ba şlığı böyle (Absich-
tsanfechtung, kasıttan dolay ı iptal) olduğu halde maddede eski içeriğe
göre kast aranmad ığından iktibas ımız sıras ında bu başlık al ınmamıştı ve
biz de Doktora tezimiz sonundaki öneride Betrugsanfechtung deyiminin
karşılığı olarak "Hileden dolay ı iptal" başlığını uygun görmüştük. Maddenin
Isviçre'ye göre hayli değişmiş son metninde dahi kas ıt, ancak ve ancak,
alacaklı yaratma birtak ım karinelerin oluşmas ını sağl ıyordu; maddenin
temel ilkesi olan f. I'deki ilke için varl ığı aranacak bir uygulanma unsuru
değildi. Şimdi ise, aşa ğıda belirttiğimiz üzere, durum değişmiştir.
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b. Maddede birinci fiba şöyle değişmiştir: "Malvarlığı borçlar ı na yet-
meyen bir borçlunun, alacakl ılarına zarar verme kast ıyla yaptığı tüm işlemler,
borçlunun içinde bulunduğu mali' durumun ve zarar verme kast ın ın, işlemin diğer
taraJinca bilindiği veya bilinmesini gerektiren aç ık emarelerin bulunduğu hallerde
iptal edilebilir. Şu kadar ki, işlemin gerçekleş tiği tarihten itibaren beş yıl içinde
borçlu aleyhine haciz veya iflds yoluyla takipte bulunulmu ş olmal ıdı r".

Bu değişiklik, şimdiye kadar yap ılan İlK değişikliklerinin genel eğili-
mine taban tabana zıt doğrultu izlemiştir. Şimdiye kadarkiler; alacakhlann
ve özellikle bankalar ın, ortalığı kır ıp dökerek, borçlusuna ve hatta çoğu
kez üçüncü şalııslara büyük zararlar vererek, icra tAkibini tank misali yü-
rütmesine olanak sağlamak üzere yeni yeni düzenler icat edilip bunlar ın
kanuna sokuşturulmas ı doğrultusunda yürütülmüştü. Şimdiki ise, çe şitli
yönlerden, alacaklının eski düzenlemedeki durumunu pek zay ıflatıyor: Bir
kez, eskiden, borçlunun "tediye kabiliyetini k ısmen veya tamamen kaybetmiş "
olmas ı yani ödeme güçlü ğü içine düşmüş bulunmas ı, maddenin uygu-
lanmas ı için yetiyordu. Şimdi ise, borçlunun, iptal davas ına konu edilen
işlemi yaptığı sırada, malvarlığının borçlarma yetmez durumda olmas ı
yani borca batık olması, pasifinin aktifirıi aşmas ı aranacaktır. Ikinci olarak,
borçlunun o i şlemi yaparken alacakl ıy ı zarara uğratma kasti gütmü ş bu-
lunmas ı aranacaktır; eskiden buna hiç gerek yoktu, "iyi niyetli bir şah ıstan
veya basiretli bir tacirden beklenmeyecek tasarruflarla rnevcudunu eksÜtmiş ol-
mas ı " yetiyordu. Üçüncü olarak, borçlunun malvarl ığı aktiflerini o i şlemle
iktisap eden üçüncü şahs ın da bu durumu bilmesi veya bilmesi gerekmesi
aranıyordu; yani borçlunun ödeme güçlü ğü çektiğinin ve şimdi yaptığı
işlemin de hüsnüniyete uymadığını biliyor olmal ı, bu durum kanı tlanmal ı
idi; şimdi ise borçlunun içinde bulunduğu mali durumu (yani, maddenin
yeni içeriğine göre, aktiflerinin pasifini kar şılamaz durumda oldu ğunu)
ve bir de borçlunun alacakl ılan zarara uğratma kast ını biliyor olmalıd ır
ve bunun kanıtlanmas ı istenecektir. Birinci f ıkrada alacaklı lehine yapılan
tek değ işiklik, iki y ıllık sürenin beş yıla çıkarılması dır.

Oysa bu m. 280'de öncelikle değiştirilmesi vcip olan, inanılmaz zulüm-
lere yol açabilen son fıkradaki kesin karinedir. İşin kötüsü, Yargıtay' ımız
bu yaraya merhem arayacak yerde, bir kamyonun (tanker) sat ı lmasını
ticari işletmeden önemli unsurun devri saymak gibi içtihatlar ç ıkarmış
ve kamyon satın alanı m. 280 son fıkra gereğince, kamyon satarun bütün
borçlarından sorunılu tutabilmiştir! (15. HD 6.7.1999, E. 2641 K. 2937, YKD
1999 No. 11 s. 1556).
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14. Alacaklısını zarara sokma kasti ile bir borçlunun malvarlığı
aktifini eksiltmesini suç sayan ve bu suçun cezasını gösteren Madde
331'deki değişiklikler

Yapılan değişiklikler şunlardır:

a. Hapis cezas ınm alt s ınırı 3 aydan 6 aya ç ıkarılmış tır; ayrıca, hapis

cezas ının yanı sıra bir milyar liradan 100 milyar liraya kadar a ğır para
cezas ı da öngörülmüştür.

b. Maddenin yeni düzeninde bulunan f. İİ yenidir ve şöyledir: "1//üs
tükibinden veya doğrudan doğruya iflüs hallerin de iJ7ös talebinden önce birinci
Jikradakifiulleri iş leyen borçlu hakk ında da, bufiuller başka bir suç oluştursn dahi
bu hükümler uygulan ır." Uygulanır demekle kastedilen pek anlaşıJrmyor.
Hem o suça ait ceza hem bu suça ait ceza verilecek mi demek isteniyor
yoksa o diğer suça ilişkin kural değil buradaki kural uygulanacak ve yaln ız
buradaki ceza verilecek mi demek isteniyor?

Temel ilke, aynı vakıalar durumunun iki kez cezalandırmaya yol açma-
masıdır (bkz. TCK nt 79: " İşlediği bir fil ile kanunun muhtelif ahkü ımm ihlül
eden kimse o ahkflından en şedid cezayı tazammun eden maddeye göre cezaland ı rı -
l ı r"). İlK m. 331 f. İI'nin ifadesi, daha şedid ceza içeren başka hükünıvarken
onun uygulanmamas ıyla suçlunun TCK m. 79'daki kurala ters dü şen bir
korumadan yararland ır ılmak istendiği yolunda yorumlanamaz; böyle bir
yorum hem abes olur hem de IlK değişikliklerinin ilke olarak kötü niyetli
borçlular aleyhine gittikçe daha sert kurallar getirmek amac ı güttüğü ger-
çeğini görmezlikten gelmek olur. Demek ki, kural ımız, TCK m. 79'a istisna
getirmektedir ve daha şedit bir diğer kural varsa onun yan ı sıra kendisindeki
cezanın da suçluya verileceğini söylemek istemektedir. Böyle olunca; borç-
lunun fiiline daha hafif ceza veren bir di ğer kural varsa bu takdirde dahi
hem o daha hafif cezan ın hem de yeni İİK m. 331'deki cezanın uygulnacağı
çözümünün kabulü, evleviyet dü şüncesinin zorunlu k ıldığı bir sonuçtur.
Daha ağır diğer ceza ile birlikte m. 331'deki cezanm uygulanmas ını buyuran
yasa koyucu, diğer ceza daha hafif idiyse o uygulanmay ıp yalnız m. 331
uygulansın demek hoşgörüsünü gösterme kast ında olamaz.

c.Eski f. Il yeni metinde f. 111 olurken buna iki ek gelmi ştir: "Konkordato
mühleti veya ij7fism ertelenmesi talebi nden önceki iki y ı l içinde ya da konkordato
mühleti talebi veya iflüs ı n ertelenmesi süresinden sonra birinci Jikradaki filleri
işleyen borçlu hakk ında da bu hükü ınler uygulan ı r" (devrik harflerle yazı l ı
ibareler yeni eklenmiştir).

d. Eski f. İli yeni metne f. IV olarak geçerken, oradaki hapis cezas ının
alt s ınırı bir yıldan iki yıla, üst s ın ın 3 y ıldan dört y ıla ç ıkarılmış; ayrıca bir
milyar liradan 100 milyar liraya kadar para cezas ı öngörülmü ştür.
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e. Eski f. VI yeni metinde f. V İİ olurken içeriği de değiştiriiniiş ve fıkra,
"Borçlu lehine bilerek yard ı mda bulunanlar ile bu maddede yaz ı l ı fiullere iş tirak
edenler de asit fdil gibi cezaland ı nl ırlar" diye ifade edilmiştir. Bu değişiklikte
ölçünün elden kaç ırıldığı ve çok gaddar bir kural getirildi ği kanıs ındayım.
Eski metin TCK ni. 65'e yollama yap ıyor ve iştirakçiye, iştirakçilik cezas ı
veriliyordu ki bu da ilke olarak asit failin cezas ırun yarıs ı kadard ı; ancak,
iştirak vaki olmasayd ı suç işlenemeyecek idiyse, yaln ız bu takdirde, i ştirakçi
için indirime gidilmeden asli faile verilecek ceza ona da veriliyordu. Şimdi,
şu olay ı d(işünelim: Borçlu B., kendisine anlay ış göstermeden ve istedi ği
yeni vadeyi vermeden icra takibine geçen alacakl ıs ı A.'ya kızar ve yazl ık
diye kiraladığı köy evinin bitiş iğindeki kom şusu Ü.'ye durumu anlatarak,
"Benim mahm mülküm Istanbul'da oturmakta olduğum kira evindeki ve bu yazl ık
köy evindeki eşyadan ibaret. Alacakl ım şimdi bunlara haciz koydurup satt ı racak.
Eşya ü mel'un herife yarayacağı na Mri senin gibi garibe yaras ın. Istanbul'daki
eşyayı da yarın kamyona yükleyip getireceğim; onları ve buran ı n eşyas ın ı sen al
götür, senin olsun, ne yaparsan yap; ben otele ç ıkacağım" dese, ertesi gün bu
Ü.'nün (durumu bilen) şoför bacanağı ÜB.'nin kamyonuna e şyay ı yükleyip
gelirse ve Ü. bu malları sahiplense, alıp götürerek satsa; gerek Ti. gerek
ÜB., İlK m. 331 f. VI (şimdi Vİİ) gereğince asil fail gibi cezaland ırı lmak
gerekecektir. Oysa, gerçek malikin kendisine ba ğışiadığı mallar ı minnetle
ve sevinçle kabul eden Ü.'nün olsun, bu mallar ı taşıyan ÜB.'nin olsun, fil-
İeriyle böyle 6 aydan üç y ıla kadar hapis gerektirecek bir suç işlediklerinirı
bilincinde olmas ı asla ve asla beklenemez. Di ğer yandan, kanunu biirnemek
de mazeret say ılmaz (TCK, m. 44).

15. Yeni Madde 333a İle Getirilen Kural

Yeni eklenen bu madde şöyledir:

Ticari işletmede ["ticaret şirketlerinde" olacakt ı -Umar], yöneticinin
sorumluluğu

Madde 333a. Ticaret şirketlerinde hukuken veya fiilen yönetim yet-
kisine sahip olanlar alacakl ıları zarara uğratmak kastıyla ticari işletmenin
borçlarını kısmen veya tamamen ödemeyerek alacakl ıları zarara soktuklar ı
takdirde, bu işlem ve eylemlerin başka bir suç olu şturmaması halinde alt ı
aydan iki yıla kadar hapis ve dört milyar liradan dörtyüz milyar liraya
kadar ağır para cezas ı ile cezaland ırıl ır.

Birinci fıkradaki suç taksirle işlendiği takdirde, faile zarar ın ağırlığına
göre, iki milyar liradan iki yüz milyar liraya kadar a ğır para cezas ı veri-
lir.
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Bu maddede yazılı suçların takibi alacakl ının şikayetine ba ğ l ıd ır.

Söz konusu maddenin yorumunu yaparken, s ırf borcu ödememek
filmi suç sayan eski hukuk kural ınn büyük hukuk devrimin-iz s ırasında,

diğer uygar ülkelerde oldu ğu gibi, yürürlükten kald ırıldığı, "Bu sakfm usu-

/ün ink ı/dp düsturlar ı icab ı olarak terk edilmiş olduğu" (bkz. Postac ıoğlu, icra

Hukuku Esastan, 1982 basımı, s. 14) ammsanmalıd ır. Her borç ödememe
fiili, zorunlu ve kaç ınılmaz olarak, alacakl ıyı zarara uğratır ve her borçlu
da bunu bilecek durumdad ır. Böyle olunca, sırf borcu ödememek filmin
yap ılmasından, alacakl ıyı zarara uğratacağıru bile bile ve demek ki alacak-
l ıy ı zarara uğratmak kastına eşit bir "sonucu göze alnn ş l ık bilinci" ile hareket
edildiği yorumuna varmak, dolay ısiyle yeni m. 333a'daki suçu i şlenmiş say-
mak, kanunun lMzına bakıl ırsa, mümkün görünür. Kanımca (globalleşme
denen, uluslararas ı kapitalizmin tüm dünyay ı pençesmne alması sürecinde,
birçok yönden 19. yüzy ılın insafsız, vicdans ız uygulamalar ına geri dönen
dünya ekonomisinin bu gidi şine rağmen), Türkiye Cumhuriyeti'nin sos-
yal hukuk devleti olmak iddias ı sürdürdükçe, borç ödememe filmi şu, şu
koşullarla suç sayan yasa kuralın milcroskop altında incelemek zorunlu-
dur. Özellikle, borç ödememe fiilinin s ırf vukuunu tespit etmekle, bu fiilin
mutlaka alacakl ıyı zarara uğratmak kastıyla yap ıldığı varsay ımmdan yola
çıkmak, yasan ın aradığı bu kast unsurunun da gerçekle ştiğini kabul etmek
asla doğru olamaz. Yargıç, borçlu şirket ödeme güçlüğü içinde değil iken
yöneticinin borcu ödemediği sAbit olursa, geriye kalan tek aç ıklama yöne-
ticinin alacakl ıları zarara uğratma, "borcun üzerine yatına" veya ödemeyi
haks ız yere geciktirme niyeti besledi ği olacağından, zarar vermek kastıyla
davranmak unsur ımu (ancak o zaman) gerçekleşmiş sayabilir.

Diğer yandan, getirilen yeni kuralın Anayasada m, 2'deki hukuk dev-
leti ilkesine ve m. 1O'daki e şitlik ilkesine uygun düşüp düşmediği aynca
tartışılmalid ır. Çünkü m. 333a, yaln ızca ticaret şirketlerinin yöneticileri hak-
kmdadır. Ticaret şirketi yöneticisi de olsa herhangi bir borçlunun kendi
kişisel borçlar ı bakımından, gücü varken, s ırf alacakl ıları zarara uğratmak
kastıyla ödeme yapmamas ı herhangi bir yasa kural ında suç say ılntş değil-
dir. Konu bakımından sadece ticaret şirketinin borçlarını ödemeyen şirket
yöneticileri aleyhine yap ılan bu ay ırımın akla yakın bir açıklamasını ben
göremiyorum.
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