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SUNUS

Bu ¢aligma, kendim i¢in yapmis oldugum bir ¢aligmanin
sizlerle internet ortaminda paylasilmasi amaciyla hazirlanmig
bir caligma idi.

Bana gore, sevgi ve bilgi paylastikca ¢ogalacag: icin, ben
de meslektaglarimi sevdigimden 6tiirii, hem elde ettigim
bilgi hem de sizlere olan sevgim ¢ogalsin diye, Baromun
hosgoriisiinden yararlanarak, bu ¢alismay: yazili ortamda
sizlere sunmaktayim. Bundan otiirii Baroma tesekkiir ederim.

Bu ¢alismanin bazi béliimlerinde, stajyerimin de ismini
gormeniz sizleri sagirtmasin, bana gére emek kutsaldir, say-
gindir. Bu nedenle karsiligi verilmelidir. Ustelik stajyer bir
biironun onurudur. Iste bu diisiincelerle aldigim yardimlarin
tesekkiirii olarak onun da ismine yayinda yer verdim. Ona
da tesekkiir ederim.

Elbette, kendisi ile paylasmam gereken zamani sizlerle
paylasmama izin veren, bana bu olanag taniyan esime de
tesekkiir etmek isterim.

Hepinize sevgi ve saygilarimu iletir, elestiri ve katkilarinizi
bekledigimi hatirlatirim.
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6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

GOREV

HMK 1/1 maddesinde de Anayasamizin 142. maddesine
uygun olarak mahkemelerin gorevlerinin kanunla belirle-
nebilecegi ve gorevle ilgili kurallarin kamu diizenine iliskin
oldugu ilkesi benimsenmistir.

HMK Asliye ve Sulh Hukuk Mahkemesi ayrimint devam
ettirmekle beraber Asliye Mahkemeleri’nin adindan anlagi-
lacagi gibi asil mahkemeler oldugunu hitkme baglamistir.
HMK’nin 2/1 maddesinin gerekgesine gére bunun amaci,
davalarin gorevsizlik kararlari nedeni ile uzamalarini 6nle-
mektir. S6z konusu maddeye gore, davanin deger ve mik-
tarina bakilmaksizin, mal varligina ve sahis varligina ilis-
kin tiim davalarda Asliye Hukuk Mahkemeleri gorevlidir.
Ancak, gerek HMK'da gerekse baska kanunlarda Sulh Hukuk
Mahkemeleri’nin gérev alanina giren dava olarak belirtilen
davalarda Sulh Hukuk Mahkemesi gorevli olacakur. HMK
bu amacla, 4. maddesinde Sulh Hukuk Mahkemeleri’nin
gorev alanini diizenlemistir. Istisnanin bilinmesi agisindan
madde metni aynen alinmistir.

AV. ENDER DEDEAGAC 9
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Sulh Hukuk Mahkemelerinin Gérevi

MADDE 4—(1) Sulh hukuk mahkemeleri, dava konu-

sunun deger veya tutarina bakilmaksizin;

a. Kiralanan taginmazlarin, 9/6/1932 tarihli ve 2004
sayilt Icra ve Iflas Kanununa gore ilamsiz icra yoluyla
tahliyesine iligkin hitkiimler ayrik olmak tizere, kira
iligkisinden dogan alacak davalari da dahil olmak tizere
tiim uyusmazliklari konu alan davalar ile bu davalara
karst agilan davalari,

b. Tasinir ve tasginmaz mal veya hakkin paylastirilmasina
ve ortakligin giderilmesine iligkin davalar,

c. Tasinir ve tasinmaz mallarda, sadece zilyetligin korun-
masina yonelik olan davalari,

¢. Bu Kanun ile diger kanunlarin, sulh hukuk mahkemesi
veya sulh hukuk hakimini gorevlendirdigi davalari,

goriirler.

Kanimca asil degisiklik, “Oliim veya viicut biitiinliigtiniin
yitirilmesinden dogan zararlarin tazmini davalarinda gorev”
madde bagligini tasiyan, HMK 3/1 maddesin de meydana
gelmistir. Bu maddeye gore, Is Mahkemeleri Kanunu hiikiim-
leri sakli kalmak kaydh ile, 6liimden ya da viicut kaybindan
kaynaklanan, tiim tazminat davalarinda, davalinin idare
ya da 6zel hukuk kisisi olup olmadigina bakilmaksizin, bu
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davalarin hepsinde asliye hukuk mahkemeleri gérevlidir.
Madde ile ilgili olarak Adalet Komisyonu Raporuna baku-
gimizda, davalinin idare olmasi halinde de bu davalara 6zel
hukuk hiikiimlerinin yani bor¢lar kanunu, medeni kanun
gibi hitkiimlerin uygulanacaginin belirtildigini gormekteyiz.
Bu agiklama bizim daha 6nce inceledigimiz “Hakimlerin
Hukuki Sorumluluguna” iliskin yazimizin ve konusmamizin
icinde yer alan soruya yanit bulmamiza neden olmustur.
Ancak, endisemizi gidermemistir. Biz hala, idari yarginin
ilkelerinden yani hizmet kusuru kriterlerinden neden ayrilin-
digint anlamig degiliz. Ustelik bu hiikiim hiikiimet tasarisinda
yer almamasina ragmen, komisyondaki ¢aligmalar sirasinda
yasaya girmis bir hitkiimdiir. Bu nedenle, adalet komisyonu
gerekeesinin bir kismini aynen bilgilerinize sunmaktayiz.

“...insana verilen zararlarin tazminin hukukunda hangi
yargt yolu gorevlendirilmelidir. Sorunun ¢éztimiinde temel
yaklagim, insan zararlarinda gorev belirlenirken zarari dogu-
ran sebebin ait oldugu alanin yapi ve niteligi yerine, zararin
sujesini (insani) esas alan bir dl¢iitiin temel alinmasidir. “
alan 6l¢titi mii zarar ol¢iith mi” karsilagtirmasinda 6zne
insan oldugunda elbette ki “zarar 6l¢iitii” denmelidir.

...bundan béyle:

a. Askeri olsun veya olmasin her tiirlii idari islem, eylem
ve diger sebeplerden kaynaklanan insan zararlar: (viicut
bitiinligiini kaybi, 6liim sebepleriyle is goremezlik,
destekten yoksun kalma, manevi tazminat) talepleri
asliye hukuk mahkemelerinde goriilebilecektir. Idari
yargt dili ile “ tam yargt davalarinin” insan zararlarina
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ait boliimi, idari yarginin gérev alanindan ¢ikarilmistir
(anayasanin 142. maddesi). Ornegin bir askeri gemi
ile ticaret gemisinin ¢arpigmasinda goziinii yitiren bir
asker, davasini Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi’nde
degil, asliye hukuk mahkemesinde acabilecektir.

b.Bu davalar dogaldir ki idare hukuku normlarina
degil, 6zel hukuk normlarina, (Hukuk Muhakemeleri
Kanunu, Borglar kanunu ve Tiirk Medeni Kanunu ile
diger 6zel hukuk kanunlari) bagl olacakur. ..

... Sozlesme ve sozlesme dist sorumluluk (6zel hukuk)
alanlarindaki bu nevi zararlar miinhasir sekilde asliye hukuk
mahkemelerinde goriilecektir. Is sozlesmesine aykiriliktan
dogan tazminat davalar, (is kazasi, meslek hastalig ve diger
sebeplere dayali tazminatlar) is mahkemelerinde goriilmeye
devam olunacaktir. Is mahkemelerinin bu davalarda da birer
ihtisas mahkemeleri olmasi, hukuk muhakemeleri kanunun-
daki bu degisikligin yoneldigi amagla uyumludur...” [adalet
komisyonu raporundan alinan bu alintt prof. Dr. Hakan
Pekcanitez ve arkadaglarinin hazirladigr gerekgeli Hukuk
Muhakemeleri Kanunu adli yapitn 57. sayfasinin 3. no'lu
dipnotundan alinmistir.]

Gorevle ilgili agiklamalara son vermeden evvel, HMUK
2/2 maddesinin HMK da yer almamasi nedeniyle duy-
dugum endiseleri de dile getirmek isterim. Bilindigi gibi,
HMUK 2/2 ye gore; miiddeabihin paradan bagka bir sey
olmasi halinde ve taraflar bu seyin degerinde uzlagamazlarsa,
davaya bakan mahkeme, miiddeabihin degerini saptamakla
gorevli idi. Saptanan bu deger, hangi mahkemenin gorevli
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oldugunu saptanmasinin yani sira, temyiz sinirinin, tashihi
karar sinirinin ve mahkeme giderleri arasinda yer alan karg:
taraf vekalet {icreti olarak nitelendirdigimiz ticretin mik-
tarinin saptanmasinda dikkate alinmaktadir. ( kanimizca,
HMUK 2/2 m yer alan taraflarin anlasamamasi kogsulu bile
basli bagina tartigmasi gerekli bir konudur)

Gerek mahkemelerin gorevlerinin kamu diizenine iliskin
olmasinin yani sira temyiz, tashihi karar gibi kanun yollarina
bagvurma hakki da kamu diizenine iliskin olup gerekse Harc-
lar Kanununun 16/3 ve 30. maddesinin emredici hitkiimleri
dikkate alindiginda, HMK’nin 2 maddesinin miiddeabihin
degerine bakilmaksizin tiim mal varligina iliskin davalarda
asliye hukuk mahkemelerinin yetkili olmasina iliskin hiik-
miinden otiirli, davaya bakan mahkemenin miiddeabihin
degerini saptamak gorevinden kurtuldugu anlamina gel-
memektedir. Zaten HMK 119/1.d maddesi dava degerinin
dava dilekcesinde bulunmasini sart kosmustur. Ustelik HMK
119/2 maddesi hitkmiine gore, bu konunun dava dilekge-
sinde bulunmamasi hali tamamlanmasi olanakl: eksiklik
olarak gortilmemistir. Kanunda agik hitkiim olmamakla
beraber tamamlanmasi olanaksiz bir eksik olmasi halinde,
tamamlanmast olanakli bir eksikligi tamamlanmamasinda ki
yaptirimin uygulanmasi gerektigi kanisindayiz. Yani dava icin
daha baslangicta, davanin agilmamis sayilmasina karar veri-
lecektir. Biz, Har¢lar Kanununun 16/3 maddesi hitkmiiniin
de degerlendirilmesi gerektigini ve dava dilekgesinin kayd:
yapilmadan 6nce bu maddenin emredici hitkmii nedeni ile
davaciya dava degerini bildirmesinin ihtar edilmesi gerek-
tigini distinmekteyiz.
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Bilindigi gibi Har¢lar Kanununun 30. maddesi hitkmiine
gore, dava degeri noksan bildirilmigse ve yargilama sirasinda
bu noksanlik saptanmigsa, mahkeme ilk oturuma kadar harg
tamamlanmast i¢in davaciya siire verir. Har¢ tamamlanmadan
davaya devam etmez.

Mahkemece saptanan deger tizerinden harcin tamam-
lanmis olmasi, hazine acisindan dogan sakincay: ortadan
kaldirmaktadir. Ancak, bu saptanan degerin kanun yoluna
bagvurmada ve karsi taraf vekalet ticretinin hesaplamasindaki
etkisinin ne olacaginin cevabinin da verilmesi gerekmektedir.

Meslegimizi yakindan ilgilendirdigi i¢in, 6ncelikle konuyu
avukatlik tcreti agisindan degerlendirmek istedik.

Her ne kadar, HMK ya gore, gorevi belirlenmesinde, mid-
deabihin parasal degerinin 6nemi kalmamis ise de, HMK
119 maddesi ve Har¢lar Kanunu 16/3 ve 30 maddesindeki
hiikiimlerinde kamu diizenine iliskin emredici nitelikte
hiikiimler oldugu dikkate alindiginda, dava degerinin dava
dilekgesini inceleyen hakim tarafindan incelenmesi ve gere-
kirse resen takdir edilmesi gerektigini diisiinmekteyiz.

Kanimizca, taraflarin itiraz edip etmediklerinin bu incele-
menin yaptlmasinda bir 6nemi olmamalidir. Ciinkit HUMK
2/2 bundan béyle uygulanabilir bir madde degildir ve Harglar
Kanunu da en azindan HMK kadar emredici nitelikte, kamu
diizenin korumaya yonelik bir yasamizdir.

Kanun yoluna bagvurmak ise yargilama hakkinin 6ziint
olusturmaktadir. O halde, bu hakkin 6nlenmesi hem de kars:
tarafin yani hasmin tutumu ile engellenmesini diginmek
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bile miimkiin degildir. Davacinin kasten dusiik bildirdigi
ya da davacinin hatali bildirimine kasten itiraz etmeyerek
degeri tartigmasiz hale getiren davalinin benimsedigi degerin
kanun yollarina bagvurmada etken olmasi ve bu nedenlerle
taraflardan birinin bu hakkini kaybetmesini kabul etmek
miimkiin degildir. Bu nedenle, mahkemece resen takdir edi-
len dava degerinin harca etken oldugu gibi kanun yollarina
da etken olmasini kabul etmek gerektigine inanmaktayiz.

Ayni olay resen hiikiim altina alinmasi gereken yargilama
giderleri ve bunun i¢inde yer alan kargi taraf vekalet ticreti
icin de gegerli olmalidir. Yargilama giderleri kapsaminda yer
alan kars taraf vekalet ticreti i¢in nasil talebe bagli olmaksizin
hitkiim kurulmasi benimsenmis ise, bunun dogru olmasinin
daayni ilke i¢inde yer almasi gerektigine inanmaktayiz. (Sn.
Baki Kuru Hukuk Muhakemeleri Usulii 6. basi sayfa 175
oncesi ve sonrast ile 19.9.1966 giin ve 1966/9 E 1966/9
K sayili Yarg. I¢t. Bir. Bity. Gnl. Krl Kararina bakiniz. Biz
karara gore resen deger takdirinin karsi taraf avukatlik ticre-
tine etki edecegini anlamaktayiz. Bu konuyu ayr1 bir yaz1
olarak bilginize sunmak istiyoruz.) Bu ise miiddeabihin resen
saptanmast anlamina gelmektedir.
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YETKI

HMK’nin 6/1 maddesi HUMK 9. maddesinde oldugu
gibi, dava agildig1 tarihte davalinin yerlesim yeri mahkeme-
sini genel yetkili mahkeme olarak kabul etmistir. Davalinin
gercek kisi ya da tiizel kisi olmast bu genel yetki kuralin:
degistirmemektedir.

HUMK ile HMK arasindaki tek fark, HUMK taki “ika-
metgah mahkemesi” sozciiklerinin yerini MK'daki degisiklige
paralel olarak “yerlesim yeri mahkemesi” sozciiklerinin almig
olmasidir. HMK 6/2 maddesi ise yerlesim yerinin 4721 sayili
MK hitkiimlerine gore belirlenecegini hitkme baglayarak bu
konuda dogabilecek problemleri bastan ¢6zmiistiir.

HMK 5/1 maddesi, diger kanunlarda yer alan yetkiye
iliskin hitktimlerin sakli kalmak kaydi ile HMK kurallarinin
uygulanmasinin gerektigini belirttigi icin gerek genel yetkiye
gerekse HMK'da yer alan 6zel yetki kurallarina dayanarak
yetkili mahkemeyi saptamadan once varsa ozel yetki kural-
larinin saptanmast ve uygulanmasi gerekmektedir.

Yasa koyucu davalilarin birden fazla olmasi halini HMK
7/1 maddesinde diizenlemistir. Davalilarin birden fazla
olmast halinde, davaci davasini, davalilardan birinin yerlesim
yeri mahkemesinde agabilir. Ancak bu kuralin uygulanma-
sinda iki hususa dikkat etmek gerekmektedir. Bunlardan
birincisi, HMK 7/2 maddesinde diizenlenmistir. Bu mad-
deye gore, davact, bu hakkini kullanirken yani davalilardan
birinin yerlesim yeri mahkemesini yetkili olarak gosterirken,
iyi niyetle davranmak zorundadir. Eger davaci, bu hakkini
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kotii niyetli olarak kullantyorsa, yani davalilardan birini ya
da bir ka¢ini zor durumda birakmay1 amaglamis ve bu davali
yetkili mahkemeye itiraz etmis ise, hakim, bu konuda delil
hatta belirti olup olmadigini arasturmak zorundadir. Eger,
belirti bile bulursa, sadece yetki itirazinda bulunan davalinin
davasini ayirir ve yetki itirazinda bulunan davalinin yerlesim
yeri mahkemesini yetkili olarak gosterir, ilk davaya kendisi
bakmaya devam eder. Ikinci olarak dikkat edilecek olan
husus, HMK 7/1 maddesinde diizenlenmistir. S6z konusu
maddeye gore, eger kanun “davalilarin tamami hakkinda
ortak yetkiyi tastyan bir mahkeme géstermis ise davaya o

yer mahkemesinde bakilir.

Yerlesim yerinden 6tiirii dogacak problemlerin ¢6ziimiinii
diistinen yasa koyucu, HMK’nin degisik maddelerinde buna
¢Oziim aramistir. Bu amagla yasalagan maddelerden biri de
HMK’nin 8/1 maddesidir. Bu madde HUMK 20. madde-
sindeki ilkenin sadelestirilmis halidir. S6z konusu maddeye
gore, alacak ve taginir mallara iliskin davalarda, davali yer-
lesim yeri disinda oturmakta ise ve bu durum uzunca bir
siire devam edecek ise, dava, davalilarin, “bulunduklar: yer
mahkemesinde” de acilabilecektir.

Yasa koyucu bu maddeyi vaz ederken uygulamay: kolay-
lagtirmak acisindan 6rnekleri de gostermistir. Gosterilen
orneklere gore, memur, asker, isci vb. kisiler bu konumdadir.
Goriildiigi gibi, tasginmazlara ve sahus varligina iligkin davalar
bu madde kapsaminda yer alamamakradir.

Yetkili mahkemenin saptanmasinda yerlesim yeri kura-
lin1 benimseyen yasa koyucu, Turkiyede yerlesim yeri
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bulunmayan kisiler icin HMK 9/1 maddesini vaz etmistir.
Bu madde HUMK 9. ve 16. maddelerinin karsilig1 olarak
yasalagsmistir. Ancak yasalasma asamasinda ozellikle Tiirk
Mahkemelerinin vermis olduklar: kararlarin yabancr tilke-
lerde taninmasi ve tenfizi asamasinda karsilasilan “agkin
yetki” problemini de ¢6zmek amaglanmistir. Bu nedenle
HMK 9/1 maddesine gore, Tiirkiye'de yerlesim yeri olmayan-
lar i¢in yetkili mahkemenin “mutad meskeninin bulundugu
yer mahkemesi” nin olacag: ilke olarak benimsenmistir.
Bu ilkeye HMK 9/1 maddesinin son ciimlesi ile bir istisna
getirilmistir. Bu istisnaya gore, “...diger yetki halleri sakli
kalmak tizere, mal varligt haklarina iligkin dava, uyusmazlik
konusu mal varlig1 unsurunun bulundugu yerde de agilabilir.”
Bu husus tasarinin 14. maddesinin tekraridir. Bu nedenle
tasarinin gerekgesine bakilabilir.

[ster genel ilke nedeni ile yerlesim yeri mahkemesi, isterse
bulundugu yer mahkemesi ya da mutad meskeninin bulun-
dugu yer mahkemesi yetkili bulunsun, eger dava konusu bir
sozlesmeden kaynaklaniyorsa, HMK 10/1 maddesine gore,
dava sozlesmenin ifa edilecegi yer mahkemesinde de agilabi-
lecektir. Goriildiigii gibi buradaki yetki secimlik bir yetkidir.
Yetki konusunda ki ilkeleri ortadan kaldirmaz. S6zlesmenin
ifa edilecegi yer mahkemesinin yetkili olmast hususu HUMK
10. maddesinde de yer almaktayd: ve HUMK 10. maddesi
ifa mahalli ilkesi ile birlikte s6zlesmenin imzalandigs yer
mahkemesini de yetkili olarak kabul etmekteydi. Sozles-
menin imzalandig1 yer mahkemesinin yetkili olarak kabul
edilmesi icin HUMK 10. maddesine gore, dava agilmadan
once davalinin ya da vekilinin sézlesmenin imzalandig:
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mahalde bulundugunun kanitlanmasi gerektigi i¢in bu hiik-
miin uygulanmast olanaksizlasmakrtaydi. Iste yasa koyucu
bu olanaksizlig1 goz oniine alarak maddenin bu kismina
HMKda yer vermemistir.

HMK 16/1 maddesi HUMK 21. Maddesi benzer hitkmii
icermektedir. Her iki madde de haksiz fiillerden dogan taz-
minat davalarinda yetkili mahkemelerin hangi mahkemeler
oldugunu hitkme baglamaktadir. Bilindigi gibi HUMK 21.
maddesi sadece haksiz fiilin iglendigi yer mahkemesinin yet-
kisini segimlik yetki olarak tanimist. HMK'da bu se¢imlik
hak genisletilmistir. HMK’nin 16/1 maddesine gore, dava

 Haksz fiilin iglendigi yer mahkemesinde
e Zararin meydana geldigi yer mahkemesinde

e Zararin meydana gelme ihtimalinin bulundugu yer
mahkemesinde

e Zarar gorenin yerlesim yeri mahkemesinde

agilabilecektir. Gerek¢ede maddenin genisletilmesinin
nedeni, yabanci hukuk sistemlerindeki degisim olarak gos-
terilmistir. Ayrica, bu konudaki genigletme sadece hitkiimet
tasarist ile sinirlt kalmamis, Adalet Komisyonunda yapilan
goriismelerde, buna “zarar gorenin yerlesim yeri mahkemesi”
de eklenmistir. Adalet Komisyonu gerekgesine bakugimizda,
zarar goren ve zarar gérme tehlikesi bulunan kisinin yerlesim
yeri mahkemesinin yetkisi taninarak, 6rnegin basin yolu ile
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meydana getirilen ve de getirilmesi s6z konusu olacak olan
zararlara karsi kisiler korunmak istenmistir.

HMK. 15 maddesi ise 3 fikra halinde sigorta sozlesmele-
rinden kaynaklanan tazminat davalarindaki se¢imlik yetkiyi
diizenlemistir.
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Sigorta Sozlesmelerinden Dogan Davalarda Yetki

MADDE 15-(1) Zarar sigortalarindan dogan davalar,
sigorta, bir tasginmaza veya niteligi geregi bir yerde sabit
bulunmasi gereken yahut sart kilinan taginira iliskinse, malin
bulundugu yerde; bir yerde sabit bulunmasi gerekmeyen veya
sart kilinmayan bir taginira iligkinse, rizikonun gergeklestigi
yerde de acilabilir.

(2) Can sigortalarinda, sigorta ettirenin, sigortalinin veya
lehtarin leh veya aleyhine agilacak davalarda onlarin yerlesim
yeri mahkemesi kesin yetkilidir.

(3) Bu hiitkiim deniz sigortalarindan dogan davalarda
uygulanmaz.

Secimlik yetki kurallarindan birini diizenleyen HMK 14.
maddesi HUMK 17. maddesinin karsiligidir. HMK 14/1.
Hiikmiine gore, subenin islemlerinden kaynaklanan bir dava
s6z konusu oldugunda, o tiizel kisinin yerlesim yeri mahke-
mesinin yani sira o subenin bulundugu yer mahkemesinin
de se¢imlik yetkisi bulunmakrtadir. Gerekgeye baktugimizda
HUMK 17. maddesinde yer alan “iflas miistesna” sdzciik-
lerinin HMK’da yer almadiginin ¢tinkii bu hususun zaten
[IK 154. maddesinde diizenlendigini bu nedenle tekrardan
kaginildiginin belirtildigi goriilmektedir. HMK 14/2 mad-
desi HUMK 17. maddesinin son ctimlesinin karsiligidur.
Bu maddeye gore, 6zel hukuk tiizel kisilerinin, ortaklik
veya tiyelik nedenine dayali davalarda, dava ister ortak/iiye
ile tiizel kisi arasinda olsun isterse ortak/tiye ile diger ortak/
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tiye arasinda olsun, bu davalar tiizel kisiligin merkezinin
bulundugu yer mahkemesinde goriilir. Bu yetki kurali kesin
yetki kuralidir.

Bir bagka kesin yetki kurali ise, HMK 11/1 maddesinde
hitkme baglanmigtir. Mirasa iliskin davalarda kesin yetkiyi
belirleyen bu maddeye gore,

* Terekenin paylagilmasina

* Yapilan paylagma sozlesmesinin gecersizligine
¢ Oliime bagli tasarruflarin iptali ve tenkisine
* Miras sebebiyle istihkaka

* Mirasgilar arasinda terekenin ydnetimine

* Terekenin kesin paylasimina kadar mirascilara kars:
acilacak tiim davalar

olen kimsenin son yerlesim yeri mahkemesinde agilmalidir.

Mirasta kesin yetkiyi belirleyen HMK 17/1 maddesinin
a ve b bentlerine karsilik, HMK 17/2 ve 17/3 maddeleri
bu kesin yetkiye iliskin istisnalari hitkme baglamaktadir.
Bu fikralara gore;

* Terekede bulunan bir mal hakkinda agmak istenen
istihkak davasi, terekenin yazimi ve tespiti zamaninda
mal nerede bulunuyorsa, orada da agilabilir.
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* Mirascilik belgesinin iptali ve yeni mirasgilik belgesi
verilmesine iliskin davalarda, mirascilarin her birinin
bulundugu yer mahkemesi de yetkilidir.

HUMK 11. maddesinin karsiligi olan bu madde ile
HUMK 11. maddesini karsilasturdigimizda, oncelikle kesin
yetkiye iliskin agiklik getirildigini ve bunun yani sira bazi
kiiciik zorunlu degisiklikler yapildigini gormekteyiz. Bu
degisikliklerin neler oldugu tasarinin 11. Maddeye iliskin
gerekgesinde detaylart ile anlaulmigtir.

HMK’nin 12. maddesi bir bagka kesin yetki kurali olarak
taginmazlara iliskin yetkiyi hitkme baglamaktadir. Bu madde
HUMK 13. Maddesinin nerede ise aynist seklinde kaleme
alinmisur. Yapilan degisiklikler 6zden ¢ok sozciiklere ve
gliniimiiz hukuk sistemimize uyarlanmasini saglamaktan
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle madde metnini aynen bil-
gilerinize sunmaktayim.
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Taginmazin Aynindan Dogan Davalarda Yetki

MADDE 12—(1) Taginmaz tizerindeki ayni hakka ilig-
kin veya ayni hak sahipliginde degisiklige yol acabilecek
davalar ile tasinmazin zilyetligine yahut alikoyma hakkina
iligkin davalarda, tasinmazin bulundugu yer mahkemesi
kesin yetkilidir.

(2) Irtifak haklarina iliskin davalar, iizerinde irtifak hakki
kurulan taginmazin bulundugu yer mahkemesinde agilir.

(3) Bu davalar, birden fazla tasinmaza iliskinse, tasin-
mazlardan birinin bulundugu yerde, digerleri hakkinda da
acilabilir.

Yetkili mahkemeleri incelerken karst davada yetkinin hangi
kurala baglandigini da gormek gerekmektedir. HMK 13.
maddesine gore, asil davaya bakan mahkeme karsilik davaya
da bakacaktr. Ancak HUMK 14. maddesinden farkli olarak
HMK 13/1 maddesi bir istisna getirmistir. Bu istisnaya gore,
eger karsilik dava i¢in konulmus bir kesin yetki kurali soz
konusu ise, kargilik dava bu kesin yetki kuralina uygun olarak
kesin yetkili mahkemede goriilecektir. Bu hususun HUMK
14. maddesine gore farkl olarak yasalastigini hemen belirt-
mek isteriz. Bilindigi gibi HUMK 14. maddesine gére asil
davaya bakmaya yetkili mahkeme kargilik davaya da bakmaya
yetkili olarak kabul edilmekteydi, simdi bu uygulamadan
doniilmiis olmaktadir.
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Gorev konusunda da benzer bir soru ile karsilagilabilir.
Eger asil dava ile karsilik davaya bakmakla gérevli mah-
kemeler farkls ise ne olacakur? Bilindigi gibi 1086 sayili
HUMK un yiiriirlikte oldugu donemde asil dava ile kargilik
davanin gorevleri saptanir, eger bu saptamada davalardan
biri asliye mahkemesinin gorevine giriyorsa her iki davada
asliye mahkemesinde goriilirdii. Ctinkit HUMK 14. madde
buna olanak tanimakta idi.

HMK karsilik davanin sartlarini da belirtmemistir. Kani-
mizca bu konularda da HUMK déneminde olusan kazai
ve ilmi igtihatlardan yararlanmamiz gerekecektir. Ornegin
genel mahkemelerde agilan bir davaya 6zel mahkemelerde
(6rnegin is mahkemesi) bakilmasi gereken bir davay1 kargilik
dava olarak acamayacagimiz kurali bu giinde gegerliligini
koruyacakur.
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YETKI SOZLESMESI

Bilindigi gibi yetki s6zlesmesi HUMK 22. ve 23. mad-
delerinde, diizenlenen bir hukuk kurumudur. Bu kurum
HMK’ya da alinmistur. Ancak HUMK da yetki szlesmesi
tim gergek kisilerin gercek kisiler ya da tiizel kisilerle, tiizel
kisilerin tiizel kisi ya da gergek kisilerle yapabilecegi bir
sozlesme olmasina ragmen, bu kurumun 6zellikle ekonomik
agidan giiglii tiizel kisi ya da gergek kisi tacirler tarafindan
ornegin; bankalar tarafindan tek tarafli olarak kullanilarak
zarar verici sekilde kullanildigs g6z 6niine alinmis ve bundan
boyle yetki sozlesmesinin sadece tacirler ve kamu tiizel kisileri
arasindaki sozlesmelerde gegerli olacag: kabul edilmistir.
HMK 17/1 e gore tacirler ve kamu tiizel kisileri, yetki soz-
lesmesi yaparak bir ya da birden fazla mahkemeyi yetkili kila-
bileceklerdir. Boyle bir yetki sozlesmesinin olmast halinde,
davaya ancak bu yetkili mahkemelerde bakilabilecektir.

Kanun koyucu, yetki sézlesmesinin gecerli olabilmesi
icin aranilmas: gerekli kosullart HMK 18/1 ve 18/2 mad-
delerinde hitkme baglamistir. Bu maddelere gore bir yetki
sozlesmesinin gegerli olabilmesi i¢in,

* Yetki sozlesmesinin taraflarin iizerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri konulari kapsamasi

* O konuda kesin yetki kuralinin bulunmamasi

* Yazili yapilmasi
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 Uyusmazligin kaynaklandig hukuki iligkinin belirli ya
da belirlenebilir olmasi

* Yetkili kilinan mahkeme ya da mahkemelerin goste-
rilmis olmasi

gerekmektedir.
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YETKI ITIRAZI

Bir mahkemenin yetkisiz oldugunu beyan etmek, kesin
yetki kurali varsa, hakime ve davali tarafa, davanin sonuna
kadar, taninmis bir haktir. Her ne kadar HMK 19/1 mad-
desine gore, kesin yetki itirazinin taraflarca ileri stirtilecegini
hitkme baglamis ise de kanimizca davacinin béylesi bir
hakkinin oldugunu diistinmek isin dogasina aykiridir. Bu
nedenle biz aciklamamizi, sadece davalinin bu hakki kulla-
naca@; seklinde olusturduk.

Eger kesin yetki kuralinin ihlali yoksa davali taraf yetki
itirazini ancak cevap dilekgesi ile yapmak zorundadir. Bilin-
digi gibi HUMK 23. Maddesine gore, kesin yetki kuralinin
gecerli olmadig davalarda, yetki itirazi “esasa girisilmezden
evvel” yapilabiliyordu. HMK bu olanag sinirlandirmigtir.
Ustelik iddianin ve savunmanin genisletilmesi ve degistiril-
mesi yasaginin ileri siiriilemeyecegi siireyi uzatirken diger bir
anlatimla replik ve diiplik dilekgelerini hatta 6n incelemeyi
kapsayacak sekilde diizenlerken, yetki itirazina iliskin siireyi
kisaltmasini anlayamadik. HMK’nin benimsedigi yénteme
gore, hakim tarafindan incelemenin baglamasi 6n inceleme
durusmasi ile baslayacagina gore bu konuda ki sinirlamanin
genisletilmesi, bize gére, yasanin biitiiniine aykiri geldi.

Yetki itirazinda bulunan taraf, HMK 19/2 maddesine
gore yetkili mahkemeyi, yetki itirazi ile birlikte bildirmek
zorundadir. Eger birden fazla yetkili mahkeme varsa, yetki
itirazinda bulunan kisi, bu mahkemelerden sadece birini
segecek ve onu cevap dilekgesindeki yetki itirazi ile birlikee
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bildirecektir. Eger yetkili mahkemeyi bildirmemis ise, yetki
itiraz1 dikkate alinmaz.

Mahkeme gerek kesin yetkiye dayanan gerekse dayanma-
yan yetki itirazlarini degerlendirirken ya da resen kendisi
yetkisizlik karari verirken kararinda, HMK 19/3 maddesi
geregi, yetkili mahkemeyi de belirtmek zorundadir.

Eger kesin yetki kuralinin ihlali s6z konusu degilse ve
cevap dilekgesinde, usuliine uygun sekilde bir yetki itira-
zinda bulunulmamigsa, HMK 19/4 maddesine gore davanin
agildigr mahkeme yetkili mahkeme haline gelir ve davay:
sonuglandirir.

HMK’nin 19/4 ve 19/1 maddelerini birlikte degerlendir-
digimizde, davanin kesin yetki kuralina bagli oldugu hallerde
de, eger davanin sonuna kadar itirazda bulunmazlarsa ya
da hakim resen yetkiyi inceleyerek karara baglamaz ise bu
durumda da yetkisiz mahkeme yetkili mahkeme haline
gelecektir. Burada cevaplandirilmasi gereken soru “davanin
sonuna kadar” agiklamasindan neyi anlamamiz gerektigidir?
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GOREVSIZLIK VE YETKISIZLiK
KARARININ ETKIiLERI

HMK 20/1 maddesini inceledigimizde, yetkisizlik kara-
rinin, kanun yoluna bagvurulmast miimkiin olmayan karar-
larla ilgili olup olmadigina gore ayrima tabi tutuldugunu
gormekteyiz.

Eger yetkisizlik karari kesin nitelikte bir mahkeme karari
icin verilmis ise, taraflardan biri, bu tarihten itibaren iki
hafta i¢cinde karari veren mahkemeye bagvurarak, dosyanin
yetkili mahkemeye gonderilmesini talep etmek zorundadir.

HMK 20/1 maddesi, kararin tebligi ve tethimi arasinda
bir ayrim gézetmemis, kararin verildigi tarihi esas almigtir.
Kanimizca bu yazilim hatali bir yazilimdir. Ancak yerles-
mis ilmi ve kazai ictihatlarin yardimi ile ¢oziilebilecek bir
husustur. Bize gore tebligi gereken kararlarda, bu siire teblig
ile baglamalidir.

Eger yetkisizlik karari kanun yoluna bagvurulabilecek
bir dava i¢inde verilmis ise, yetkisizlik kararinin da, tarafla-
rin, kanun yoluna bagvurularak incelenmesini talep hakk:
bulunmaktadir. Bu durumda, kanun yoluna bagvurulup
bagvurulmadigini yani kararin kesinlesip kesinlesmedigini
arastirmak gerekecektir. Eger karar kesinlesmis ise, yani yet-
kisizlik kararinin kaldirilmasi istemi red edilmis ise, bu red
kararinin tebligi tarihinden itibaren iki hafta icinde, karar:
veren mahkemeye basvurarak davanin yetkili mahkemeye
gonderilmesi talep edilir. Elbette, bu iki haftalik siire her
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bir taraf i¢in kendisine yapilan tebligatla baslar ve ayr1 ayr
hesaplanur.

Kanun yolunun kapali olmasina ragmen kanun yoluna
bagvurulan ya da kanun yolu agtk olmasina ragmen kararda
kanun yolu kapali olarak gosterilen kararlarda diger anlatimla
yerel mahkeme ile taraf arasinda kanun yoluna bagvurmada
celiski yasandig1 hallerde, temyiz isteminin reddine iligkin
kararin temyizinde durum ne olacaktir?

HMK 20/2 maddesine gore, yetkisizlik kararina dayanila-
rak yetkili oldugu belirlenen mahkemeye dosyanin gelmesi
ile bu mahkeme kendiliginden taraflara davetiye gondererek
davaya bakmaya baglar.
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YARGI YERI BELIRLENMESI

Gorev ve yetkiye iliskin kurallar usul hukukunda diizenlen-
mis olmasina ragmen bazi hallerde davaya bakacak mahkeme-
nin belirlenmesi bir problem olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Boylesi durumlarin varliginda, merci tayini, merci belirtil-
mesi ya da yarg yeri belirtilmesinin bulundugu soylenir. Bu
ti¢ kavram ayni anlama gelmektedir. HUMK merci tayini
kavramini tercih etmis olmasina ragmen HMK yarg: yeri
belirlemesi kavramini tercih etmistir.

Yargt yeri belirlenmesini HMK 22/1 ve 22/2 maddele-
rinde yapacagimiz alindi ile tanimlamak miimkiindiir. Bu
alinulara gore, “yetkili mahkemenin bir davaya bakmasina
her hangi bir engel bulundugu yahut iki mahkeme arasinda
yargt gevrelerinin sinirlarinin belirlenmesinde bir tereddiit
ortaya gtktiginda” ya da “Iki mahkemenin ayni dava hakkinda
goreve veya yetkiye iliskin olarak verdikleri kararlar kanun
yoluna bagvurmaksizin kesinlestigi takdirde” gorevli ve yetkili
mahkemenin belirlenmesine yargi yerinin belirlenmesi denir.

HMK 21/1 maddesi 4 bent halinde, yarg: yeri belirtilme-
sini gerektiren sebepleri hitkme baglamugtir.

Baylesi bir durumun dogmasi halinde, HMK 22/2 mad-
desi hikmii geregi, yargi yeri belirlenmesi, davanin goril-
digi yer dikkate alinarak, bir tist mahkemede yani bolge
adliye mahkemesinde ya da Yargitay'da ¢oziimlenir.

Yarg: yeri belirlenmesine iligkin inceleme HMK 23/1
hitkmii geregi dosya tizerinden yapilabilir. Gértldiigi gibi
burada “yapilabilir” s6zctigii kullanilarak ilgili merciin uygun
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gormesi halinde durugmali inceleme yapilabileceginin kapist
acik brrakilmistir.

[lgili merci tarafindan verilen kararin kesinlesmesinden
sonra, goreve ve yetkiye iligkin olarak verilen bu karar, davaya
bakacak olan mahkemeyi baglar.
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Hakimin davaya bakmamasini gerektiren iki ayr1 hukuki
kurumumuz bulunmaktadir. Bunlardan biri hakimin yasak-
lilig1 hali digeri ise hakimin reddi halidir. HUMKda da
var olan bu iki kurum HMK’nin 34. vd. maddelerinde
diizenlenmistir.

HMK 34/1 maddesinde 7 bent halinde sayilan husus-
lardan her hangi birinin varlig1 halinde, hakim davadan
cekilmek zorundadir. HMK 35/1 maddesine gore yasaklama
sebebinin dogdugu andan itibaren, hakimin vermis oldugu
hitkiim ve kararlar tist mahkeme tarafindan zorunlu olarak
iptal olunur. Hatta iist mahkeme, hakimin yapmuis oldugu
islemleri dahi gerek goriirse iptal edebilir. Ust mahkeme
iptal kararinin yani sira, ¢ekilmeksizin davaya devam eden
hakimi yargilama giderlerine mahkum da edebilir.

Cekilme karari ilk derece mahkemesi tarafindan verilmis
ise, bolge idare mahkemesinin verecegi karar kesindir.

HMKda hakimin yasaklilik hallerini diizenleyen maddeler,
HUMK 30. maddesinden farkli olarak kaleme alinmustir.
HMK hazirlanirken, hakimin yasakliligi hali kamu diizenini
ilgilendirdiginden 6tiiri, HUMK’da yer alan iki tarafin
olumlu karari ile yasaklilik haline ragmen hakimin davaya
bakmasina iligkin hitkim HMK’ya alinmamistr.

Hakimin yasakliligini diizenleyen 34/1 maddesine ve bu
madde ile ilgili olarak tasarida yer alan gerek¢eye bakugi-
mizda, HUMKda yer alan kan ve kayin hisimlik farkina
yer verilmedigini, nisanlilik halinin de yasaklilik kapsamina
alindigini gdrmekeeyiz. Ayrica HUMK 28/4'de yer alan, baz1
gorevler tstlenen hakimin davaya bakamayacagina iliskin
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hitkme, HMK'da yer verilmemistir. Hitkiimet gerekgesine
gore; bu gorevlerde hakimin bulunmasi miimkiin degil-
dir. Bu nedenle de madde gereksiz yere yazilmig olacakuur.
Bizim kanimiza gére yazilmasinda yarar bulunmakrtadir.
Cunki hakim kooperatif bagkan: olabilir, bazi derneklere
tiye ve baskan olarak katilabilir ve dava bu tiizel kisilerden
kaynaklanabilir. Ancak yazilmamis olmasi bir noksan olus-
turmamaktadir. Ciinkii temsil yetkisi tastyacagi icin hem
taraf hem de yargilayan olmasi miimkiin degildir.

HMK’nin 34/1 maddesindeki hitkiim aynen asagiya
alinmustir.

Yasaklilik sebepleri
MADDE 34— (1) Hakim, asagidaki hillerde davaya baka-

maz; talep olmasa bile ¢ekinmek zorundadur:

a. Kendisine ait olan veya dogrudan dogruya ya da dola-
yistyla ilgili oldugu davada.

b. Aralarinda evlilik bag: kalksa bile esinin davasinda.
c. Kendisi veya esinin altsoy veya tistsoyunun davasinda.
¢. Kendisi ile arasinda evlatlik bagi bulunanin davasinda.

d. Uciincii derece de dahil olmak iizere kan veya kendi-
sini olusturan evlilik bag: kalksa dahi kayin hisimlig
bulunanlarin davasinda.

e. Nisanlisinin davasinda.
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f. Iki taraftan birinin vekili, vasisi, kayyimi veya yasal
danigmani sifatiyla hareket ettigi davada.

Eger hakim, ister kendiliginden isterse taraflardan biri-
nin talebi dogrultusunda ¢ekilme yoniinde goriis bildirirse,
hakimin bu karari, red talebini incelemeye yetkili merci
tarafindan degerlendirilir. Merci bu degerlendirmede HMK
39/1 maddesine gore, ¢ekilmenin kanuna uygun olup olma-
digini degerlendirir.
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HAKIMIN REDDI

Hakimin reddini diizenleyen, HMK 36/1 maddesi, “
hakimin tarafsizligindan siipheyi gerektiren 6nemli bir
sebebin” bulunmasini hakimin reddi igin yeterli gérmiis ve
red sebeplerini tadati olarak belirtmek istememistir. Ancak
yasa koyucu bazi durumlarin varliginin hakimin reddi i¢in
gerekli neden olarak gormiis ve HMK 36/1 maddesinde 5
bent halinde saymistir. Bunlar;

a. Davada, iki taraftan birine 6giit vermis ya da yol gos-
termis olmast.

b. Davada, iki taraftan birine veya ti¢tincii kisiye kanunen
gerekmedigi halde gortstinii agtklamis olmast.

c. Davada, tanik veya bilirkisi olarak dinlenmis veya hakim
ya da hakem sifatiyla hareket etmis olmasi.

¢. Davanin, dordiincii derece de dahil yansoy hisimlarina
ait olmast.

d. Dava esnasinda, iki taraftan birisi ile davasi veya arala-
rinda bir diismanlik bulunmasidir.

Eger red sebeplerinden biri varsa yasa koyucuya gére once-
likle hakim davadan ¢ekilmelidir. Eger hakim ¢ekilmiyorsa,
taraflardan biri hakimin reddini isteyinceye kadar hakim
HMK 37/1 maddesine gore davaya bakabilir. Hakim ken-
diliginden yada taraflarin birinin talebi ile ¢ekilmeye karar
verirse, HMK 39/1 maddesi geregince, hakimin bu karari, ret
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talebini incelemeye yetkili merci, tarafindan incelenir. Yetkili
merci bu incelenin sonunda, ¢ekilmenin kanuna uygun olup
olmadigina karar verir. Cekilme kararini inceleyen hakimin,
cekilme kararini onamasinda bir problem gozitkmemekle
beraber yetkili merciin, bu karari onamamasi yani kanuna
aykiri bulmasi halinde nasil bir sonu¢ dogacagi HMK'da
belirtilmemistir. Bu sorunu HUMK doénemine iliskin ilmi
ve kazai igtihatlarla da ¢6zmek miimkiin degildir. Ciinkii
HUMK’da buna benzer bir hitkiim yer almamistir.

Taraflardan birinin hakimin reddini istemesi HMK 38/1
maddesine gore ancak, tarafin red nedenini 6grendigi tarihi
takip eden ilk oturumda yapildig: takdirde incelenerek karara
baglanir. Ilk oturumun gegirilmis olmasi halinde bu istem
incelenmez. Eger, red isteminde bulunacak olan taraf ilk
oturumda mazeret beyan etmis ve bu mazeret karsi tarafinda
oluru ile mahkemece kabul gormiis ise, red talebi mazeretli
olan tarafin kauldig: ilk oturumda sunulabilinir mi? Bu
sorunun cevabint merak ediyorum

Taraflar hakimin reddini talep yerine hakimi ¢ekilmeye
davet ederse HMK 38/8 maddesine gore bu davet de red
talebi olarak degerlendirilir.

HUMK 30. maddede yer alan, hakimin reddi nedenle-
rinin varligina ragmen, taraflarin oluru ile hakimin davaya
bakmasina iliskin hiikiim aynen hakimin yasakliligina iliskin
hitkiimlerde oldugu gibi HMK ya alinmamistir. Ancak,
HMK 35/1 de hakimin yasakli olmasina ragmen davaya
bakmasinda uygulanacak olan cezai hitkiimler hakimin
reddinde yer almamakrtadir. Ayrica, tarafin reddi igin ilk
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oturuma kadar olanak taninmustir. Bu iki hali birlikte diisiin-
digiimiizde eger taraflar anlagirlarsa ve ilk oturumda red
talebinde bulunmazlarsa kendiliginden hakimin davaya
bakma olanagi dogacaktir. Kanimizca HUMK daki hiikiim
taraf olurunun “yazili ve agik” olmasi kosulunu tagidigindan
ve kanun koyucu tarafindan izin verildiginden 6tiirti daha
dogru bir uygulama idi. Hi¢ olmazsa zimni kabul yerine
gercek kabul olusuyordu.

HMK 38/4 maddesine gore, hakimin reddine iliskin talep
geri alinamaz. Kanimizca bu hiikiim hakimin reddinin var-
lig1 halinde bunun taraf iradesi ile 6nlenemeyecegine iliskin
hitkiimden kaynaklanmaktadir.

HMK 38/2 ve 3. maddelerine baktigimizda, taraflarca
yapilacak olan hakimin reddi talebinin, hakimin bagli oldugu
mahkemeye, yazili olarak yapilmasi ve bu bagvuruda hakimin
reddine iligkin neden yada emarelerin acikea belirtilerek varsa
delillerinin de eklenmesi gerekmektedir.

Hiikiimet gerekgesine baktgimizda, hakimin redine iliskin
davalarda serbest delil ilkesinin benimsendigini gérmekteyiz.
Bu ilke HMK 38/6 maddesinde hitkme baglanmistir. Bu
hitkme gore, red sebebi sabit olmasa bile talebi incelemeye
yetkili olan merci, red sebebini muhtemel gordigiinde,

reddi kabul edebilir.
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Oncelikle belirtmek isterim ki, bana gore hakim, en gilizel,
mecellede tanimlanmugtir. Bu tanima gére hakim,”konusuna
hakim,bilgin,zeki,dogru,giivenilir,onurlu,saglam” kisidir.
Burada yer alan saglam, viicut saglamligini ifade etmektedir.
Ciinkii, Osmanli ddneminde kadi secimlerinde, bu hususa

dikkat edilirdi.

Bu konuyu, degisik salonlarda ve degisik yillarda savun-
dum. Hatta bu konugmam bu salonda gergeklesen ikinci
konusmamdir. Bu konuya kendimce gereken 6zeni goster-
meye ¢alismaktayim, ¢linkii, bana gore sorumluluk insan
onurunun bir pargasidir. Bu yiizden ¢ocuklarimiza ilk 6gret-
tigimiz seylerden biri, sorumluluklarini tistlenmesidir. En
azindan bana ve ¢evremde gordiigiim ¢ocuklara, boyle dav-

.....

Hakimin yargisal eylemlerinden otiirii sorumlu tutulup
tutulamayacag gerek tilkemizde gerekse diger tilkelerde kazai
ve ilmi i¢tihatlar cercevesinde tartgilmigtir. Bu tartgmalart
ikiye ayirmak mimkiindiir. Bunlardan biri hakimin yar-
gisal eylemlerinden 6tiirti sorumlu tutulamayacagy, hakim
yerine devletin sorumlu tutulacags, digeri ise hakimin yar-
gisal eylemlerinden 6tiirti sahsen sorumlu tutulacagidir.
(Dr. Emcet Belgesay Turk Hukukunda Hakimin Hukuki
Mesuliyeti, Erdal Tercan, Hakimlerin Hukuki Sorumlulu-
guna iligkin hitkiimlerin (HUMK 573-576) hakim kavrami
agisindan uygulama alani, Ahmet Kilicoglu, Hakimlerin
Hukuki Sorumlulugu). Ancak bu aragtirmalarda, uygu-
lamalarin yapildig tilkelerde, hangi siyasi rejimin hakim
oldugu ve o tilkenin tarihsel gelisimi i¢inde yarginin yeri
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belirtilmedigi i¢in, ger¢ek bir yorumun yapilamayacagini
distinmekteyim. 6100 sayili kanunun kabuliine kadar gecen
siirede bizde hakim sahsen sorumlu olarak goriilmiistiir.
Bunun nedenlerinin baginda, siyasal yapimizda ve bunu
diizenleyen Anayasamizda, kuvvetler ayriminin benimsen-
mis olmast ve devletin sorumlu tutulmasi halinde yargicin
bagimsizliginin (Any. 138/1-2 ve 140) zedelenecegi boylece
siyasal yapinin zarar gérecegi gelmektedir. Hakimlerin neden
diger devlet memurlar1 gibi hizmet kusuru ile sorumlu tutu-
lamayacaklarina iliskin olarak Yargitay HGK 14.1.1987 giin
Bidayet 1986/1 1987/1 kararinin ve gerekgesini incelemeyi
onermekteyim.

1086 sayilh HUMK’a gére hakimin hukuki sorumlu-
lugu 573-576 hiikiimleri arasinda diizenlenmistir. Onceleri
HUMK 573. maddesinde yer alan hakim kavraminin kimleri
kapsadig: tartisilmugtir. Yapilan bu tartismalarda 25.03.1931
giin ve 1931/19 E 1931/35 K sayili YIBGK karar, asliye ceza
hakimlerinin de HUMK dogrultusunda sorumlu olacaklarini
belirterek bu tartismay: belirli oranda sonlandirmistir. Soz
konusu karardan sonra idari yargi ve askeri yargida ( Erdal
Tercan 29.01.1959 giinlii 4 HD karari askeri hakimler icindir
) gorev alan hakimlerin de ayni yapida degerlendirilecegi
yani HMK 573. maddesi dogrultusunda sorumlu olacag;
tartigmasiz olarak kabul edilmistir. Gene Erdal Tercan’a gore,
tetkik hakimlerinin karar verme yetkisi olmadigindan otiirti
yargisal faaliyeti olamayacagindan onlar hakkinda HUMK
573 vd maddelerinin uygulanamayacakutir. Bu diisiince, yakin
tarihe kadar bana da dogru gelen diisiincedir. Ancak, Yargitay
HGK nun 16.11.2009 giin ve 2009/2 2009/3 sayili kararina
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bakugimizda tetkik hakimlerinin de, hakim gibi HMUK
573 maddesinden yargilanmasi gerektiginin belirtildigi ve
dosyanin islem yapmak tizere 15 Hukuk Dairesi’ne gonde-
rildigi belirtilmektedir. HGK de yargilamaya konu somut
olay agik¢a anlaulmadigy icin, tetkik hakiminin, daire tiyeleri
ile birlikte neden yargilandigini ve nasil bir yargisal faaliyet
yaptgint anlamak miimkiin degildir. Bu yiizden bu konuya
iliskin tartigmay1 genisletmeden evvel, konunun detaylarin:
ogrenmekte yarar vardur.

Ancak Yargitay tiyelerinin hangi yasa maddelerine gore
sorumlu tutulacagi konusu ise YHGK’nin 14.1.1976 giin
1975/5 E 1976/4 K, 22.6.2005 giin 2005/2 E 2005/2 K,
14.1.1987 giin bidayet 1986/1 E 1987/1 K, 13.6.2007
giin 2007/1 E 2007/1 K sayili kararlari ve buna benzer
diger kararlarda belirtildigi gibi HUMK 573. maddesinin
disinda tutularak 6zel sartlara baglanmigstir. Yargitay tiyeleri-
nin sorumlulugunun olugsmasinda Yargitay Kanununda yer
alan 13/2 ve 15/3 maddeleri ile Anayasada yer alan 148/3
maddeleri etkili olmus ve Yargitay hakimlerinin Yargitay
HGK da yargilanacagi ve bu yargilamanin olabilmesi i¢in
Anayasa Mahkemesi tarafindan yargilanarak bu sugtan otiirii
mahkum olmus olmalari sarti aranmistir. Her ne kadar bir
tarihte, diger yiiksek mahkeme tiyelerinin yargilanmasi da
tartisma konusu olmugsa da ( Ahmet Kilicoglu'nun Hasan
Karaok'dan aktardigi 4 HD 2.1.1946 E 5220-285 K 67
sayili kararinda Danigtay tiyelerinin durumu tartugilmistir)
bu giin bu kosullar diger yiiksek mahkeme {iyeleri icinde
gegerlidir( Erdal Tercan’in makalesinde genis bilgi var olay:
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1221,1730 ve 2729 sayili kanunlara iligkin dénemlere dayal
olarak incelemektedir.).

1086 sayilli HUMK ile ilgili uygulama devam ederken,
7.10.2009 giin 2009/4-361 E 2009/399 K ve 7.10.2009
giin 2009/4-362 E 2009/400 K sayili YHGK kararlarinda da
acikea belirtildigi gibi savcilarin iddianame diizenlemeleri de
dahil olmak tizere dogacak sorumluluklarinin HUMK 573.
madde kapsamina alinamayacag, savcilarin sorumlulukla-
rinin idari yargida ¢6ziimlenecegi hiitkiim altina alinmugtir.

Yine ayni dénemde Yargitay 4. HD 10.6.1999 giin
1999/4284 E 1999/5514 K sayili kararinda da belirtildigi
gibi, adalet miifettigleri hakkinda da HUMK 573. maddesi
uygulanmayarak, eger bir sorumluluklar varsa bu sorum-
luluklarindan 6tiirti idari yargida dava agilabilmekteydi.

Yukarida agikea belirttigimiz gibi hakim kavraminin icine
tim hakimler girmekte ancak Yargitay hakimlerinin yargi-
lanmast i¢in 6zel kosullar aranmaktaydi. Buna karsilik, bu
giin var olan uygulamada, savcilar ve adalet miifettigleri icin
HUMK 573. vd maddelerinin uygulanamayacagi, savct ve
adalet miifettiglerinin sorumluluklarindan 6tiirti idari yargida
dava acilabilecegi kabul gormiis bir husustur.

6100 sayili HMK’ya ait tasarida, yasa koyucu bu kez,
hakimlerin sahsen sorumlu tutulmamasi gerektigini, onlarin
yargtsal eylemlerinden otiirii bir sorumluluklart dogacak ise
bu sorumluluktan kaynaklanan tazminat davalarinin devlet
aleyhine acilmasi gerektigini tasarinin 52/1 maddesinde
belirtmistir. Tasarinin 52/1 maddesi icerigi degismeksizin
6100 say1li yasanin 46/1 maddesi haline gelmistir. Tasarinin
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52/1 maddesine iliskin madde gerekgesine baktigimizda,
hakimlerin sahsi sorumlulugu yerine devletin sorumlulugu-
nun getirilmesinin, Anayasa'nin 129. maddesine uygun bir
davranis oldugu ifade edilmektedir. Bilindigi gibi Anayasa'mu-
zin 129. maddesi, memurlar ve diger kamu gorevlilerinin
yetkilerini kullanirken isledikleri eylem ve yapuiklar igslem-
lerden 6tiirti sorumlulugunu diizenlemektedir. Gerekgede
yer alan bu agiklama ister istemez hakimlerin bundan béyle
memur gibi degerlendirilecegi kanisini uyandirmaktadir.
Halbuki kuvvetler ayrilig: ilkesi dogrultusunda hazirlanan
Anayasamizin 9. maddesi ile 138 vd. maddeleri yargiy1 erk-
lerden biri olarak tanimlamis ve yargici ylirtitmenin gorevlisi
olan memurdan ayirmugtir. Anayasada hala bu ilkeler gegerli
olduguna gére 6100 sayili yasanin gerekgesinde yer alan bu
agtklama kabul edilebilir bir agiklama degildir.

Tasarinin 52/1 maddesinin gerekgesinde ve 25.03.1931
tarihli YIBGK kararinda da benimsendigi gibi, maddede
yer alan hakim sdzciigiiniin tiim hakimleri kapsadig: agik¢a
dile getirilmistir.

6100 sayili HMK’nin 46/1 maddesine bakugimizda
hakimlere karsi agilacak sorumluluk davasinin hangi sebeple-
rin varligt halinde agilabileceginin de hiikiim altina alindigini
gormekteyiz. HMK 46/1 maddesinin 6 bent halinde saydig:
sorumluluk davasina iliskin sebepler bir fark hari¢ 1086 say1li
HUMK’un 573. maddesiyle ayni sebepleri icermektedir.
Farklilik 573/7 nin HMK 46 igerisinde yer almamasindan
kaynaklanmaktadir. Bu amagla HMK’ya ait tasarinin 52.
maddesine iliskin gerekceye bakugimizda, gerekgede “ zira
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hakime emir ve talimat verilmesi zaten yasaktir, gérevini
yapmakta ihmal ve terahi gosterilmesi de hakimin gérevini
yapmaktan kaginmasi kapsaminda degerlendirilebilecektir.”
[fadesinin yer aldigin1 gormekteyiz. Bu gerekgeye katilmak-
tay1z. Ancak kisisel kanimiza gore HUMK 573/7'de yer alan
“kanuna gore verilen emir” ifadesi, herhangi bir organin ya
da kisinin yargtya vermis oldugu emir olarak degil, kanun
tarafindan hakime verilen emir olarak anlagilmalidir. Ornegin
sanigin savunmast alinmaksizin sanik aleyhine hitkiim kuru-
lamayacagina iliskin kanunda yer alan emir, hakim tarafindan
yerine getirilmezse HUMK 573/7’nin ihlali olusacakur.
Olay1 bu agidan degerlendirdigimizde gerek HUMKda
gerekse HMK'da bu olayin ilgili maddelerin (c) bendiyle
¢oziimlendigini gormekteyiz. S6z konusu hitkmiin HMK
46/1.cdeki yaziliminin “Farkli bir anlam yiiklenemeyecek
kadar agik ve kesin bir kanun hitkmiine aykur: karar veya
hitkiim verilmis olmasi” seklinde oldugunu gérmekteyiz.

Ayrica madde gerekgesinde de belirtildigi gibi hakimin
boylesi bir durumu gorevini yapmaktan ka¢inmast olarak
degerlendirildigi icin ceza hukuku kaynakli yapurimlarla da
karsilagmast miimkiindiir. Kanimca hakim aleyhine bir ceza
hitkmii kurulmus ise bu kez HMK 46. maddeye dayali olarak
sorumluluk dogmasa bile, cezaya konu fiilinin getirdigi genel
anlamdaki haksiz fiil tazminati uygulanabilmelidir. Ancak,
birazdan deginecegimiz gibi torba yasa nedeniyle béylesi
bir uygulamanin olamayacagini da gormekteyiz. HMK 46.
Maddesinin gerekeesinde hakimin hicbir makamdan emir
alamayacagini dile getirirken, hakimlerin yargisal islem ve
eylemlerinden otiirti dogan tazminat davalarinda devleti
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sorumlu tutarken, daha tutarli bir gerekge olusturmak yerine,
ornegin, tazminatin 6dendigi biitge olanaklarinin, yiiriitme-
nin biitgesi olmadigy, biitgenin, TBMM tarafindan, yiiriitme
gorevinin yapanlara, biit¢e kanunu ile harcama kararlar
stnirlandirilmis ve bunun dogrulugu kesin hesap kanunu
ile kontrol edilen bir kaynak olarak birakildigi, bu nedenle
hakimin memur gibi degerlendirilmemesi gerektigi, hakimin
sahsi sorumlulugu yerine devlet hazinesinin sorumlu tutul-
masindaki amacin hakimi memur gibi diisiinmek olmayip
kisilerin zararlarinin kargilanmasinda kisisel olanaklardan
daha fazla giice sahip TBMM tasarrufunda olan devlet hazi-
nesinin yer aldigi vurgulanabilirdi.

Yalnizca tekrar etmek agisindan, HMK 46/1°de yer alan
sorumluluk halleri asagida belirtilmektedir:

MADDE 46— (1) Hakimlerin yargilama faaliyetinden
dolay1 asagidaki sebeplere dayanilarak Devlet aleyhine taz-
minat davast agilabilir:

a. Kayirma veya taraf tutma yahut taraflardan birine olan
kin veya diismanlik sebebiyle hukuka aykir: bir hitkiim
veya karar verilmis olmasi.

b. Saglanan veya vaat edilen bir menfaat sebebiyle kanuna
aykuri bir hitkiim veya karar verilmis olmast.

c. Farklr bir anlam yiiklenemeyecek kadar agik ve kesin
bir kanun hitkmiine aykirt karar veya hiikiim verilmis
olmast.
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¢. Durugma tutanaginda mevcut olmayan bir sebebe daya-
nilarak hiikiim verilmis olmast.

d. Durusma tutanaklari ile hitkiim veya kararlarin degisti-
rilmis yahut tahrif edilmis veya séylenmeyen bir soziin
hiikiim ya da karara etkili olacak sekilde sdylenmis gibi
gosterilmis ve buna dayanilarak hiikiim verilmis olmast.

e. Hakkin yerine getirilmesinden kag¢inilmis olmast.

Oncelikle belirtmek isterim ki, yasanin bu hitkmii, hakim
sorumlulugunda, sorumluluk hallerinin yasa tarafindan
kapali uglu/tahdidi olarak belirlendigini ortaya koymak-
tadir, Bu husus eski yasamizda da gegerli idi ( Ahmet Kili-
coglu YHGK E 14.10.1967 E 66-2-1304 K 455 ve YHGK
29.3.1967 E 6-184 K 162)

HMK’nin 46/2. maddesine baktgimizda “Tazminat
davasinin acilmasi, hikime karsi bir ceza sorusturmasinin
yapilmast yahut mahk{imiyet sartina baglanamaz.” hitkmiinii
gormekteyiz. HMK’nin 47/1. maddesine bakugimizda ise
Yargitay tyelerinin de HMK hiikiimleri dogrultusunda
sorumlu oldugu; ancak 1086 sayili HUMK dan farkl: olarak
bu kez Yargitay hakimlerinin aleyhine agilacak davalarin
hangi mahkemede goriileceginin hitkiim altina alindigin
gormekteyiz.

46/1 ve 46/2 hiukiimlerini birlikte degerlendirdigimizde
yasa koyucunun yukarida belirttigimiz YGHK kararlarin-
dan farklr diisiindtigii, Yargitay tiyeleri daha dogrusu tiim
hakimler hakkinda yargilama faaliyetlerinden dolay: bir
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sorumluluk davas: agilacaksa bundan béyle bir ceza davast
dolayistyla verilmis mahkumiyet kararina gerek olmadig:
anlagilmaktadir.

HMK 46/3 maddesi, devletin, 6dedigi tazminat icin, ilgili
hakime karst 6deme tarihinden itibaren bir yil i¢inde riicu
davast agacagini hitkme baglamistir. Bu madde hitkmiiniin
yazilis sekli emredici niteliktedir. Yani devlet adina hazinenin
tazminatin 6denmesiyle birlikte 6deme tarihinden itibaren
bir y1l icinde riicu davast agmasi gerekmektedir.

HMK 47/2 maddesi hitkmii geregince de bu riicu dava-
lar1 tazminat davasinin karara baglandigi mahkemede
goriilecektir.

HMK 48/1 maddesi tazminat davasina konu dilekcede
tazminat isteminin hangi sorumluluk sebebine dayanildi-
ginin agikga belirtilmesi gerektigini, ayrica delillerin agik¢a
dilekcede belirtilmesini ve varsa eklenmesini emretmektedir.
6100 sayili HMK burada hem 1086 sayili HUMK 575/1
maddesinin son ciimlesinden, hem de tasarinin 54/2 mad-
desinden ayrilmakrtadir. Bilindigi gibi gerek 1086 sayili
HUMK gerekse tasar dilekgede bir noksanlik varsa, 6zellikle
deliller eklenmemigse dilekgenin reddine karar verilecegini
hitkme baglamisti. Her ne kadar dilek¢enin reddine karar
verilmis olmast davanin reddi anlamini tasmiyorsa da bu
husus davact aleyhine bir hiikiim olarak yasa ve tasarida yer
almaktaydi. Halbuki 6100 sayilli HMK’da boylesi bir hitkme
yer verilmemistir. Bu nedenle de HMK 48/1 maddesinde yer
alan hitkiimleri HMK’nin 119/1.d,e,f,g bentlerindeki dava
dilekgesinin igerigini hitkme baglayan hiikiimlerle esdegerde,
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delillerin eklenmesini ise HMK 121/1 ile ayn1 olarak gore-
biliriz. Bu ytizden de dava dilekg¢esinde bir eksiklik varsa, bu
dilek¢eye 119/2’nin uygulanmasi gerektigini diisiinmekeeyiz.

HMK’da yeni bir hitkiim getirilmis, 48/2°de yer alan bu
hitkiim nedeniyle davanin, ilgili hakime resen ihbar edilmesi
ilkesi benimsenmistir.

Ancak bu hitkiim dogrultusunda, yapilacak olan ihbarin
sonuglarina iliskin bir diizenleme ne torba yasada ne de
HMK da bulunmamaktadir. Bu nedenle insanin aklina 1086
saytll HUMK da bulunan davanin ihbarina iliskin 49 vd.
maddelerinin ve de yiiriirlige girecek olan 6100 sayilt HMK
da ayn1 konuyu diizenleyen 61. vd. maddelerinin uygulanip
uygulanmayacagi sorusu gelmektedir. Eger bu soruya evet
cevabini verirsek bu kez, devletin davali olarak yer aldig:
tazminat davasinda tazminata konu eylemi gergeklestiren ve
kendisine ihbar yapilan hakim HUMK 50. maddesi geregi
davay1 bizzat yiiriitecegi yolunda beyanda bulunursa ne
yapilacaktr? Her ne kadar HUMK 50. Maddesine, benzer
bir madde HMK’da yoksa da, Ekim 2011’e kadar HUMK’un

uygulanacagini unutmamak gerekir.

HMK’nin 46/1.e bendinde yer alan hiikiim nedeniyle
hakim hakkin yerine getirilmesinden kaginmis ise bundan
sorumludur. Halbuki HUMK 573/7 ve HUMK 574 mad-
desi geregince boylesi bir durum dogdugunda noterden
gonderilecek bir ihtara gereksinim vardi. Yeni yasa bu saru
ortadan kaldirmistir.

HMKT 52/2de tazminat hakkinin dogabilmesi i¢in, hak
sahibinin, zararin dogmasini 6nleyebilmek iin yapabilecegi
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tiim girisimlerde bulunmasini sart olarak hitkme baglamust:.
Bu hitkiim yasaya gegmemistir. Ancak bunun yasalagmamis
olmasi uygulanmayacagi anlamina gelmez. Ciinkii EBK
42,43,44 ve YBK 50,51,52 maddelerinde zararin 6nlen-
mesinin tarafa yasal bir yiik olarak yiikiimlendigi, bu hiik-
miin hakim sorumluluguna da uygulanabilecegi isin dogas:
geregidir. Ayrica 26.9.2007 giin 2007/4-669 E 2007/608
K sayili YHGK kararina bakugimizda, eger bir kararda
temyiz edilebilecek hususlar varsa, buna ragmen temyiz yolu
denenmemigse tazminata hitkmedilemeyeceginin hitkiim
altina alindigini gérmekteyiz. Bu kararda da ifade edilen
husus, zarar gorenin zarar1 dnleyebilecek her tiirlii davranisi
gostermesi gerektigidir. Usul hukukumuza yerlesmis olan bu
ilke kanimca yeni yasanin uygulamasinda da devam edecektir
ve dogrusu da budur.

HUMK 576/2 maddesinde yer alan davanin reddi halinde
ilgili hakim lehine resen tazminata hitkmedilmesine ilis-
kin madde, yeni yasada yer almamaktadir. Buna karsilik
HMK 49/1 maddesine davanin esastan reddedilmesi halinde
disiplin para cezasina hitkmedilecegi belirtilmistir. Halbuki,
HUMK 576/2 maddesinde de davanin reddi halinde “cezai
nakdi’ye hitkmolunacag; yer almaktaydi.

Yukarida yapugimiz gibi 2011 yilinin ekim ayinda yiriir-
liige girecek olan HMK’nin 46 vd. maddelerinin yararlarini
ve zararlarini degerlendirmemiz gerektigi asamada, 6110
say1li torba yasa icinde HMK’nin hakimlerin hukuki sorum-
lulugunu temelden degistirecek hiikiimlerin yer aldigini
gormekteyiz.
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Torba yasa getirdigi yeniliklerden birincisiyle, 2011 yili
ekim ayina kadar uygulanacak olan HUMK 573. maddesinin
1. fikrasint degistirmistir. Bu nedenle de Ekim 2011°de uygu-
lanmaya baslanacak olan davalarin devlet aleyhine agilmasina
iliskin kural boylece 6110 sayili torba yasanin yayinlandigi ve
yurtirlige girdigi tarih olan 14.02.2011 tarihinden itibaren
uygulanmaya baglanmugtir. Diger bir anlatimla, yasa koyucu,
6100 sayili yasayr kabul ettigi 12 Ocak 2011 tarihinden
yaklagik bir ay sonra, hakimlerin sorumluluklarina iliskin
maddelerinde yapilan degisikligi, genisletmek, degistirmek
ve nedense hemen uygulamaya koymak geregini duymustur.

Torba yasa HUMK 575. maddesini yiiriirlitkten kaldir-
mugtir. S6zii gegen madde yerine 6110 sayilt yasa ile yen
bir hitkiim de getirilmemistir. Hakimlere iliskin tazminat
davalarinda dilekgenin nasil diizenlenecegini hitkme baglayan
HUMK 575. madde yuriirlitkten kalktigina ve yerine de yeni
bir hitkiim de gelmedigine gore, Ekim 2011 e kadar agila-
cak davalarda HUMK 179 vd. maddelerinde diizenlenen,
dava dilekgesinin icerigine iliskin kurallar uygulanmalidur.
Ayrica HUMK 575. maddesi yiiriirlitkten kaldirildigy icin,
bu madde igeriginde yer alan noksan kosullarla sunulan dava
dilekgesinin reddine iliskin hitkiim de kalkmistir. Bunu da
unutmamak gerekir.

Ancak 6110 sayili torba yasanin 2. maddesi HUMK
575/2’nin yirtirlitkten kaldirilmasiyla meydana gelen bos-
lugu doldurmaktadir. Yani HUMK 575/2de yer alan hakim-
lere kars1 agilacak tazminat davalarinin hangi mahkemelerde
goriilecegine iliskin kural yerine bundan béyle 6110 sayili
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torba yasanin 2. maddesi dogrultusunda tiim hakimlere karg:
agilacak davalarin Yargitay'da goriilmesi ilkesi benimsenmis-
tir. S6z konusu gegici 2. madde hakimlerin gorevine gore
Yargitay'da hangi dairelerin veya kurullarin gorevli oldugunu
da ayrica hitkme baglamaktadir.

Torba yasa HUMK 576/2 yi de yiiriirlitkten kaldirmugtir.
Boylece HUMK’un hakimlere karst agilan tazminat dava-
sinin reddinde, davaciya yiikledigi tazminat Subat 2011
den itibaren uygulanmayacakur. Ayni sekilde cezai nakdi
uygulamas: da subat ayindan itibaren kalkmigtir. Burada
unutulmamasi gereken bir olay, 2011 yili ekim ayinda cezai
nakdi yerine HMK 49. madde hitkmii dogrultusunda disip-
lin para cezasi gelecek olmasidir. Bu durumda Subat 2011
ile Ekim 2011 arasi tarihlerde ne cezai nakdi ne de disiplin
para cezast uygulanacakur.

Torba yasanin gecici madde 2-1.b maddesinde yer alan
hitkiim HMK 47/2’nin bir tekraridir. Hakimlere karsi agi-
lacak tazminat davalarindan dogacak riicu davalarina, taz-
minat davasini karara baglamis olan mahkeme bakacag icin
subatta baslayacak olan uygulama Ekim 2011°de de aynen
devam edecektir.

Ayni sekilde, gecici madde 2-1.cde yer alan hiitkiim
nedeniyle hakimlere karsi agilan tazminat davalarinda ilgili
mahkeme tazminata iliskin yargisal eylemi gerceklestiren
hakimi resen ihbarla yiikiimlii olacaktir. Bu yukarida belirt-
tigimiz gibi HMK 47/2 ile ayni nitelikte oldugu icin HMK
47/2 dolayli olarak Subat 2011den itibaren uygulanir hale
gelecektir.
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Torba yasa ile 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Yasas’'nin
93. maddesinden sonra gelmek tizere 93.A maddesi eklen-
mistir. S6z konusu maddeye baktgimizda bu maddenin
“hakim ve savcilarin bir sorusturma veya davayla ilgili olarak
yapuiklari islem yiirticetikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii
kararlar nedeniyle ancak devlet aleyhine tazminat davasi
agilabilecegi”ni hitkme bagladigini gormekteyiz. Goriil-
digii gibi 2802 sayili yasaya eklenen 93.A maddesiyle Subat
2011 tarihinden itibaren savcilar da hakim gibi kabul edilip
HUMK 573 ve HMK 46 maddesi dogrultusunda yargilana-
caklardir. Bu husus yukarida belirttigimiz Yargitay kararlari-
nin igerigine aykiri oldugu gibi kisisel kanimca da yanlistir.
Ancak, bir kisim diistintirler, yarginin erk olarak An.9 mad-
desinde belirtildigini, Anayasanin 138 vd maddelerinin yarg:
erkine ayrildigini, savcilarinda bu béliimde degerlendirildi-
gini, atamalarina iliskin kurallarin ayni oldugunu, CMUK
148. Maddesinde yer alan Adalet Bakani’nin emir vermesine
iligkin hitkmiin CMK da kaldirildigini, saveilarinda yargisal
gorev yaptgini beyan etmektedirler. Bu konu, Sn. Serafettin
Elmalr'nin internetteki “Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu
Rejiminin Cumhuriyet Savcilari Bakimindan Uygulanmasi”
adli makalesinde genis olarak anlatmaktadir. Ayrica, Sn.
Sezai Aydin'in “Hakimlerin Sorumlulugu” adli kitabinda yer
alan Danigtay 10 Dairesinin 10.3.1988 giin 755/401 say1li
kararinda da savcilarin yargisal erk kullandigi ve bu nedenle
HMUK 573 vd maddelerine gore yargilanmas: gerektigi
hitkme baglanmugtir. Tiim bunlarin yani sira, Yargitay HGK
2009/4-361 E ve 2009/399 K sayili kararinda da savcinin
yargisal erk kullandig1 hitkme baglanmakta ancak HMUK
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da yer alan hiitkimler nedeniyle savcilarin HMUK 573 vd
maddeleri ile yargilanmalarinin miimkiin olmadig: belirtil-
mektedir. Elbette, savci, yargi erkinin iginde yer alan, hakim
savcy, avukat ti¢liisiinden biridir. Ancak, savcel, yargisal faali-
yetlere, kamunun avukat olarak katlmaktadir. Karar veren
degildir. Savcinin sanigin hem lehine hem de aleyhine delil
toplamast yargilamanin diyalektigine aykiridir. Ustelik saniga
ve miistekiye CMK kanaliyla avukat gorevlendirilmesi uygu-
lamasindan sonra, 6zellikle miistekinin avukati ile savcinin
konumunun yeniden degerlendirilmesi gerektigini, onlarin
birlikte hareket eden gorevliler olarak tanimlanmasini diigiin-
diigiimii de dile getirmekteyim. Bu degerlendirme yapilirken,
yukarida bilgilerinize sundugum ilmi ve kazai igtihatlardan
yararlanmanin yanu sira, gerek diinyada gerekse tilkemizde
hakimlik ve saveiligin hangi tarihsel ¢izgi icinde gelistigi, bu
gelisme ¢izgisinde, o tilkenin ve diinyanin ekonomik,sosyal
ve siyasi yapisinin nasil oldugu da dikkate alinmalidir diye
diisiinmekteyim. Sn {lber Ortayl’nin kad adli makalesinde
belirtildigi gibi, Osmanlrda kadilik, Osmanli Beyligi’nin
kurulusu ile baglayan bir gorevdir. Beylige bagli yerlesim tini-
telerinde, askeri islerden sorumlu subasinin yani sira miilki,
beledi ve mahalli idareden sorumlu kadilar atanmakta idi.
Daha sonralari, miilki, mali ve belde yonetimi kadilardan
alinmis ve bagka gorevlilerle verilmistir. Baglangicta, saveilik
gorevini de iistlenen kadi, ayni zamanda infaz islemlerini de
emrindeki kuvvetler araciligt ile gergeklestirmekte idi, daha
sonra savcilik gorevi de bagimsiz bir gorev olarak olusmus
ve kadiliktan ayrilmistur.
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Yargitay HGK nun 2009/4-361 E sayili kararini size sunar-
ken soylemek istedigi bir baska konuya da deginmek isterim,
bilindigi gibi, hakimlerin hiikiim vermesi, kendilerine bu
konuda yasalarla taninan yetkilerde3n gelmektedir. Hakim
bu yetkiye dayanarak ve somut olay1 var olan hukuk kurallari
ile birlikte degerlendirerek hitkmiinii olusturur. Bu temel
ilkeyi kabul ettigimizde Yargitay HGK nun yukarida belir-
tilen kararini elestirmek geregini hissetmekteyim. Bilindigi
gibi, eger bir Yargitay dairesi var olan kararindan dénmek
istediginde bunu gerekgeleri ile birlikte genel kurula sunmak
zorumdadir. Eger genel kurullardan biri karar degistirecek ise,
bu durum biiyiik genel kurula sunulmalidir. Gene daireler
arasinda bir ¢eligki varsa birinci baskanlik yada ilgili daireler
tarafindan bunun giderilmesi icin genel kurula sunulmas:
gerekmektedir. Olay: bu agidan degerlendirdigimizde, HGK
nun Yargitayin yerlesmis uygulamast olmus bir kararindan
yani savcilarin idari yargida yargilanmasi gerektigine iliskin
kararindan dénebilmesi icin bunun gerekgeleri ile birlikte
bir iist kurula sunulmasi gerektigine inanmaktayim. Ustelik
biiyiik genel kurul bu konuda ki kararini siradan kararlarda
oldugu gibi degil bunun bir dsnme karari oldugunu gerek-
celeri ile belirtmesi gerektigine de inanmaktayim. Kisisel
kanima gére, eger bu krallara uyulmamus ise, fiilen var fakat
hukuken yok bir karar dogmus olacakir.

Benim edindigim bilgilere gore, savcilik ilk kez, 1200-1300
tarihlerinde Fransada goriildii ve kralin haklarint korumak
icin mahkemelerde, kral tarafindan gérevlendirildi. Bizde
ise 1870 de kamunun haklarini gézetmek amaciyla, temyiz
mahkemeleri ile sinirli kalmak tizere, savct bir “memur”
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olarak atandi. Daha sonra 1876 anayasasinin 91. Maddesinde
yer alan hitkme gore, savcilik adli memurlugun tim vila-
yetlerde uygulanmasi kabul edildi ve 1876 da ¢ikarilan yasa
ile bu uygulama fiilen gerceklesti. O zamanin siyasal yapist
geregi, savcilik “memurluk” olarak kabul edildi. Savciliga
ilk kez hak ettigi degeri Mustafa Kemal Atatiirk vermistir.
Bu nedenle, saver sézciigiiniin 6niine “cumhuriyet” ekinin
eklenmesini istemistir. Savciligin, Mustafa Kemal Atatiirk
tarafindan taninan 6nemini kabul etmekle birlikte, saveiligy,
yargtsal erk kullandigini ve hakimlerle birlikte ayni kogul-
larda yargilanmasi gerektigini diigiinmemekteyim. Onun
yargsal erk kullanmamig olmasinin, onun énemini orta-
dan kaldiracagina da inanmamaktayim. Ciinkii ona verilen
onem yargilanmada saglanan ayricaliklardan gelmemekte,
toplumsal fonksiyonundan ileri gelmektedir.

Ustelik sz konusu 93.A maddesi son fikrasina bakugi-
mizda “hakimler ve savcilar yiiksek kurulu miifettisleriyle
adalet miifettiglerinin yetkilerini kullanirken yapuklari islem,
yurittiikleri faaliyet ve verdikleri her tiirlii kararlar nedeniyle
agtlacak tazminat davalari hakkinda da uygulanir” hitkmii
nedeniyle bundan béyle miifettislerin de hakim gibi yar-
gilanmasinin yolu agilmaktadir. Bu yukarida belirttigimiz
Yargitay kararlarina aykiri oldugu gibi hukuk manugiyla da
bagdasmamaktadir. Ustelik adalet bakanligr miifettisleriyle,
kamuda goérev yapan diger miifettisleri de ayirarak yasalar
oniinde esitsizlige yol agan bir hitkiim olmustur.

S6z konusu 93.A maddesinin 1. fikrasinin b bendine
bakugimizda, “kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk
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sebeplerine dayanilarak da olsa hakim veya savci aleyhine
tazminat davasi agilamaz” hitkmiiniin yer aldigini gérmek-
teyiz. Soz konusu 93.A maddesinin son fikrasi adalet miifet-
tislerini de bu kapsamlarda degerlendirdigine gore, hakim
savcl ya da adalet mifettislerinin kisisel kusur, haksiz fiil
veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa sahsi
sorumluluguna gidilemeyeceketir. Kisisel kusur ve haksiz fiil
icin sorumluluk davasina gidilememesi bile benim agcimdan
elestirilmesi gerekli bir husus iken, ayni maddede yer alan
ucu bucag: belli olmayan “diger sorumluluk sebepleri’ne
dayanilarak da sahsi sorumluluklarina iligkin dava agilama-
masint anlamak miimkiin degildir. Ornegin hakim durugma
strasinda, taraflara yada vekillerine hakaret edecek ve bundan
otiirti sorumlu olmayacakur. Bu ve benzeri olaylar yasanmis-
tr. (Ahmet Kiligoglu’ nun Hakimlerin hukuki sorumlulugu
adli makalesinde, Yargitay 4. HD 14.11.1957 E 6471 K 6802
ve 29.01.1959 E 1386 K 963 sayili kararlarina dayandirdigs
kendi goriisii ve benim 16 Mayis Dergisinde yayinlanan
Edepsizlik Etmeyin ve Bir Ornek Karar adli makalemdeki
olaylar, yeri gelmisken belirtmek isterim s6z konusu makale
de bir tutumun elestirisi yapilmis ve kararin elestirisi yapil-
mamuigtir. Kararin elegtirisi yapilacak olursa, kisisel kanima
gore, hakim hakkinda agilacak davanin BK 41 gore agilmasi
ve Yargitay 4. HD de bunu HMUK 573 vd uygulanmasi
olanaksizdir diyerek biraz 6nce belirttigim ¢ok eski kararla-
rinda oldugu gibi reddetmesi gerekirdi ) Hatta yiiriirlitkten
kalkmis olan kat miilkiyetine iliskin kanun maddelerine gore
Bakirkoy Adliyesinde, ceza davalarinda sahsi dava yontemi
kalkmis olmasina ragmen Ankara Adliyesinde ceza davasi
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asamasinda manevi tazminata hem de harct alinmis bir
dilekge olmaksizin hitkiim kurulmustur. Adliyelerin yer aldig:
schirler, sadece olayin 6nemini beliremek i¢in belirtilmistir.
Simdi soruyorum, Bunlardan dogan tazminatin devlet tara-
findan 6denmesine génliiniiz razi oluyor mu?

HMK 46/2 maddesinde hakimlerin yargisal eylemlerin-
den 6tiirii agilacak olan tazminat davalarinin agilabilmesi
icin, hakime kars1 bir ceza sorusturmasinin yapilmasi yahut
mahkumiyet sartinin aranmasinin gerekmeyecegine iliskin
agtk hitkiim olmasina ragmen ve ayn: maddenin 3. fikra-
sinda hakimlere karg1 agilacak riicu davalarinin 1 yil iginde
agilmasinin emredici sekilde hitkme baglanmis olmasina
ragmen 93.A ile riicu davasinin agilabilmesi i¢in hakim ve
savcilar hakkinda gorevi kétiiye kullanmaktan bir mahkumi-
yet kararina gerek oldugunun hitkme baglanmasini anlamak
da mimkiin degildir.

93/A maddesi hakimlerin eylemlerinden dolay: devlet
aleyhinde agilacak tazminat davalarinin, savcilar tarafindan
verilen kovusturmaya yer olmadigina dair kararin kesinles-
mesini veya kovusturma karari verilmigse buna dayali hiik-
miin kesinlesmesini, genel anlamiyla dava sonunda verilen
hitkmiin kesinlesmesini takiben 1 yil icinde agilabilecegini
hiitkme baglamigtir. Miifettigler agisindan boylesine bir tarih
s6z konusu degildir. Bu durumda dava agma siiresi ne ola-
caktir? Sorusu akla gelmektedir. Yine 93/A maddesi, devlet
tarafindan ilgiliye karg1 agilacak riicu davalarinin da 1 yil icin
de acilabilecegini hitkme baglamistir. Riicu davalarindaki 1
yillik siire, tazminat davasinin kesinlestigi tarihten itibaren
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baslamaktadir. Maddede yer alan bu 1 yillik siirelerin zama-
nagimi mt hak disiiriicti siire mi oldugu belirtilmemis ise
de maddenin yazilimina bakugimizda hak distirticii siire
oldugu kanisina ulagilmaktadir. HMK’nin 46 vd. madde-
lerine bakugimizda ise gerek tazminat davasi gerekse riicu
davasinin agilmast bakimindan bir zaman sinirlamast yani
zamanagimi ya da hak disiiriicti stire belirtilmedigi goril-
mektedir. Bu nedenle 2802 sayili yasada yer alan siireler
gegerliligini koruyacakur. 1086 sayili HUMK un uygulandig:
dénemde tazminat davalarinin hangi siire iginde acilacagina
dair herhangi bir hitkiim bulunmadigindan, BK’nin haksiz
fiile iligkin hiikiimlerine ait zamanagimi kurallari uygulan-
maktaydi. O dénemde dava dogrudan dogruya hakime
agildigindan riicu davasi s6z konusu olmamaktaydi. Burada
meydana gelen 6nemli degisiklik 1086 sayili yasa doneminde
zamanagimi seklinde degerlendirdigimiz 1 yillik siirenin yeni
yasada hak distirticii siire olarak kargimiza ¢tkmis olmasidir.

Unutmadan soylemek isterim, 6010 sayili torba yasanin,
Gegici 2/2 madde geregince;

e Goriilmekte olan davalar
* Kesinlesmemis hiikiimler

* Bu kanunla temyiz veya karar diizeltme yolu a¢ilan
hiikiimler acisindan,

Hakimler ve Savcilar Kanununa bu kanunla eklenen
93/A maddesi ile Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanununun
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bu kanunla yani torba kanunla degistirilen 573. maddesi
hitkiimleri uygulanir, hitkmi getirilmistir.

Yukarida goriildiigii gibi “bu kanunla temyiz veya karar
diizeltme yolu agilan hiikiimlerden temyiz ve karar diizeltme
stiresi gegmeyen” davalar torba yasanin getirdigi yeni hitkiim-
lere tabi olacakur. Boylece;

* Bu kanunun yirtirlage girdigi tarih itibariyle temyiz
veya karar diizeltme siiresi gegmeyen hiikiimler

* Bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihten 6nce verilen ve
miktar veya degeri itibariyle temyiz veya karar diizeltme
yoluna bagvurulamayan hiikiimler

I¢in, bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itiba-
ren iki hafta icinde temyiz veya karar diizeltme yoluna
bagvurulabilinecektir.

Yasa koyucu, yukarida sayilan kararlar icinde temyiz ve
karar diizeltme hakkinin varligini hitkme baglamis ancak,
karar sonucunda tazminat bedelinin 6denip 6denmedigini
ayrt ayr1 degerlendirmis ve eger tazminat bedeli 6denmis
ise ve karar geregi tazminatin geri alinmasi gerekecek ise bu
geri isteme talebinin bu davalara uygulanmayacagini hitkme
baglamistir. Boylece yargi kararina saygi duyarak, hitkmiin
belirttigi tazminat miktarini 6deyeni, 6dedigini davacidan
tahsil edememesi halinde, magdur etmistir.

Bu yasanin yiiriirlige girmesinden sonra, gorevli mah-

kemede ilk yapilacak seyin, davanin 93/A maddesindeki
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kosullar: tastyip tasimadigr konusundaki inceleme olmasi
gerektigi yeni yasanin 12/5 maddesinin hitkmudir.

Bu davalarin temyiz edilmesinde getirilen hitkmii de anla-
mak miimkiin degildir. Gelen yenilikle, bu davalarin temyiz
ve karar diizeltme asamalarinda bundan boyle HMUK ve
HMK da ki deger sinirlamalarina bakilmaksizin kanun
yoluna bagvurma hakki kullanilacakur. Diger davalarda her
yil yeniden belirlenen kanun yoluna bagvurma sinirindaki
degisiklik nedeniyle kaybolan ha, bu davalar icin gecerli
degildir.

Bilindigi gibi Jandarma Tegkilat Gérev ve Yetkileri Hak-
kinda Kanununun 15/e maddesi geregince jandarma birlik
komutanlar: adli gorevlerinden 6tiirti hakimlerin yargi-
lanmasina iligkin hiikiimlere tabidir. Bu nedenle yukarida
saymis oldugumuz tiim degisiklikler bu kisiler i¢in de gegerli
olacakur.

Kanimca burada cevaplandirilmasi gereken sorulardan
birisi, bu giine kadar bildigimiz, devlet aleyhine agilan
tazminat davalari idari yargida gériilen davalardan olma-
stna ragmen, bu kez ni¢in davanin adli yargida goriilmesi
gerektiginin hitkme baglandigidir. Bu degisiklik berabe-
rinde sorumluluk kurallarinin ne olacagini da giindeme
getirmektedir. Bilindigi gibi idari yargida, hizmet kusuru
esasina ve resen yargilama ilkelerine gére uyusmazliklar
¢oziimlenmektedir. Buna kargilik adli yargida, haksiz fiil
unsurlari ve taraflarin delil toplamasi ilkesi dikkate alinarak
uyusmazlik ¢oziimlenmektedir. HUMK 573 de yer alan
HMK 46 maddesine aynen gegen hiikiimler nedeniyle,
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hakimlerin sorumlulugunda kasit ve agir ihmal aranmaktadur.
(Selda Caglar Tiirk Pozitif hukukunda Yargicin Yargilama
Faaliyetlerinden sorumlulugu) Bunu hizmet kusuru ile nasil
bagdastiracagiz? Simdi uygulamamiz nasil gelisecektir? Bu
diizenleme hakimin sorumlulugunu artturmakta midir?

Borglar Kanunda diizenlenen sorumlulugun siibjektif
sorumluluk hizmet kusurunda diizenlenen sorumlulugun
objektif olmasi yargilamayi nasil etkileyeceketir?.

Adli yargida delillerin taraflarca toplanmast ilkesine kargi-
lik idari yargida resen yargilama ilkesinin yiiriirlitkte olmasi
yargilamay1 nasil etkileyecekeir?.

Bana gore, HUMK un uygulamasinda da ¢6ziimlenmemis
problemlerden biri, agilan davada, yerel mahkeme hakimi ile
birlikte Yargitay hakiminin de sorumlu tutulmasi halinde,
dava nerede goriilecektir. Ayni sekilde, kendisine tazminat
davasi ihbar edilen ilgili hakim, Yargitay hakimlerine riicu
edebilecegini beyanla birlikte davanin onlara da ihbarin:
talep eder yada bizzat ihbar ederse, dava nerede goriilecektir.
Bu problemi ciddi olarak diisiinmeliyiz. Ciinkii yukarida da
belirttigim gibi, 26.9.2007 giin ve 2007/4-669 E 2007/608 K
sayilt Yargitay HGK kararinda hitkme baglandig; gibi, zarar:
onlemek Yargitay’a bagvurmak olarak anlagilirsa, zarar veren
eyleme Yargitay iiyelerinin de katuldigini hatta yerel mah-
keme hakiminin illiyet baginin kesildigini, sadece Yargitay
hakimlerinin sorumlu olmasi gerektigini bile savunabiliriz.

Bir avukat aleyhine acilmis bir tazminat davasinda, davali
avukat da davada yanlis kararinin yerel mahkeme ve Yargitay
hakimleri tarafindan verildigini iddia ile davanin bunlara
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ihbarin: talep edebilir yada bizzat ihbar1 gergeklestirebilir.
Boylesi bir durumda nasil bir uygulama ger¢eklestirecegimizi
ben mevcut yasal hitkiimlerden ¢itkaramamaktayim.

Yukarida da belirttigim gibi, tazminat davasinda sorum-
luluk hakimin kisisel mal varligindan kaldirilmis devlet
hazinesine yiiklenmistir. Ancak, riicu davalarinin agilmasi
pratik agidan yiiriitmenin inisiyatifine birakilmistir. Bilindigi
gibi, kuvvetler ayriminda, yarginin bir erk olarak kabuli,
yliritmenin denetlenmesinin zorunlulugundan kaynaklan-
maktadir. Riicu davalarinin agilmasini yiiriitmenin inisiyati-
fine birakirsak, denetlenmesi gerekenin, denetlemesi gerekeni
denetlemesine yol agariz. Kuvvetler ayrimini benimsedigimiz
miiddetge bu siyasal sistemi bozacak bir yapilasma olur. Diger
bir anlatimla yiiriirlige girecek bu yasa anayasal yapimizla
ve yerlesmis hukuk diizenimizle bagdasmamakradir.

Hatta basin suglarinda, cumhuriyet savciliklarinin yet-
kisini hatirlarsak, ve hakimlerle cumhuriyet savcilarinin da
ylirtitme tarafindan denetlenmesine olanak verdigimizden
otiirt basinin da kontrolii bir anlamda yiiriitmenin eline
gecmis olacakur.

Benim kanima gore, hakimlerin sorumlulugundan kay-
naklanacak 6demelerin devlet biit¢esinden ayrilacak 6zerk
sekilde yonetilen hatta tiyeleri yada sadece baskan: genel
se¢imlerde se¢men veya TBMM tarafindan secilen bir kisi
olan fon tarafindan kargilanmasidir. Riicu davalarinin acilip
agilmayacagina da, kusurun hafifligi yada agirligr gozetile-
rek bu fon yonetimi tarafindan karar verilmelidir. Boylece
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hakimler, hakimiyetin gergek sahibi millet tarafindan denet-
lenir hale gelecektir.

Bilindigi gibi, eski TCK’nin 231,233 ve 244 maddeleri
halimlerin isleyecegi su¢lar1 diizenlemekteydi. Bunlarda 231
madde hakimin gérevi ihmal su¢unu diger memurlardan
ayirmakta ve zarar meydana gelmesi kosuluna baglayarak
agilastirmakta idi. Yeni TCK da hakimlere iligkin suglar
kaldirilmis, gorevi ihmal su¢u da memurlarla ayni olarak
diizenlenmistir. Gergi, memurlar i¢in de zarar sart1 aranir
hale gelmis ise de HMK ve torba yasada yapilan degisiklik
ile, hakimler ile memurlar arasindaki farkin kapandigin:
soylemek ve yargi bagimsizlig1 agisindan endige etmekteyim.

Bu asamada HMUK 63. maddesinde, hakim sorumlulu-
guna iliskin dava agarken, avukata verilen vekaletname de
ozel yetki aranacagina dair bir hitkiim olmadigini, bu sartin
yargt kararlari ile olustugunu ve bu kararlar icin hakimin
reddinde ( HMUK 33 ) 6zel yetkiye gereksinim olduguna
gore bu konuda da ozel yetkiye gerek vardir benzetmesinin
yapildigini belirtmekte yarar gérmekteyim.

Kisisel kanima gore herkes yapmis oldugu isin sorumlu-
lugunu tagimalidir. Bir isin sorumlulugunu tasimak onun
onurunu tastmak demektir. Bu nedenle 93/A maddesinde
yer alan pek ¢ok hitkmii benimsemedigimi belirtmek iste-
rim. Yaziya son verirken, Yargitay 4. HD’nin 16.11.2000
giin 2000/6402 E. 2000/10139 K. sayili kararinda (www.
integrahukuk.com) yer alan karg1 oy yazisini okumanizi
onermekteyim. S6z konusu karst oy yazisinda bir Yargitay
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hakiminin vermis oldugu kararlardan nasil endise duydu-
gunu gérmenizi isterim.

NOT: isbu yaz1 daha 6nce yayinlamis oldugumuz Hakim-
lerin Sorumlulugu’na iliskin metnin genisletilmis halidir.
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HUMK da benzer bir hitkiim bulunmayan HMK’nin
50. maddesine gore, “Medeni haklardan yararlanma ehli-
yetine sahip olan, davada taraf ehliyetine sahiptir.”. Bilin-
digi gibi, gercek kisilerde, medeni haklardan yararlanma
ehliyeti, MK’nun 8 vd. maddelerinde hitkme baglanmustur.
Eger bir insan, MK 10 maddesinin hitkme bagladig1 gibi,
ergin, ayirt etme giiciine sahip ve kisith degilse, fiil ehliyeti
bulunmaktadir. Bu kisi, fiil ehliyetine sahip oldugu icin,
MK 9 maddesine gore, “...kendi fiilleriyle hak edinebilir
ve borg altina girebilir.” . MK 11. maddesinde belirtildigi
gibi, erginlik 18 yasin doldurulmast ile ve evlenmekle baglar.
18 yasint doldurmayan kisiler MK 12 maddesi hiikiimleri
dogrultusunda, mahkeme kararr ile ergin kilinabilir. Tiizel
kisilerin fiil ehliyeti ise MK 49. Maddesinde hitkme bag-
lanmugtir. Bu hitkme gére “Tiizel kisiler, kanuna ve kurulus
belgelerine gore gerekli organlara sahip olmakla, fiil ehliyetini
kazanirlar.”. Boylece davada taraf ehliyeti de olusur.

HMK 52/1 maddesinde, medeni haklart kullanma ehliye-
tine sahip olmayanlarin, davada kanuni temsilcileri tarafin-
dan temsil edilecegi hitkme baglanmis olmasinin yani sira,
bu madde ayni zamanda, tiizel kisilerin de, davada, yetkili
organlari tarafindan temsil olunacagini hitkme baglamistr.
Iki hiikmiin bir arada yer almast kanimca bir sakincadir.
Cuinki her iki hitkiim ayr1 ayrt hukuki kurumlari ilgilen-
dirmektedir. Bana gore, bu nedenden 6tiirii, medeni haklar:
kullanma ehliyetine sahip olmayanlara iliskin hiikiimle,
tiizel kisilere iligkin hiikiim, ayri maddelerde yer almaliyd:.
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HUMK’un 59. maddesinin bir tekrart olan HMK 71.
maddesine gore, dava ehliyeti bulunan herkes davasini ken-
disi agabilir. Burada dava ehliyeti olarak ifade edilen kavram
ise HMK’nin 51. Maddesinde hiikiim altina alinmistir.
Bu hitkme gore, “Dava ehliyeti, medeni haklari kullanma
chliyetine gore belirlenir.” Diger bir anlatimla, gercek kisi-
lerin ve tiizel kisilerin dava ehliyetinden s6z edebilmemiz
icin onlarin medeni haklart kullanma ehliyeti bulunmasi
gerekir. Soz konusu maddenin gerekgesine baktigimizda,
bunu dogrulayan sekilde “Dava ehliyeti, medeni hukuktaki
fiil ehliyetinin usul hukukunda biirtindiigii sekildir. Burada
gercek ve tiizel kisi ayrimi yapilmaksizin, medeni haklar
kullanma ehliyetine sahip olanlarin dava ehliyetine sahip
olacag; ifade edilmistir.” Ifadesinin yer aldigini grmekteyiz.
HMK 51. maddesi ise HUMK 38 maddesinin bir tekraridur.
Eski yasa ile yeni yasa arasindan degisen bir sey olmamustir.

HMK 52/1 maddesi, medeni haklari kullanma ehliyetine
sahip olmayanlarin davada kanuni temsilcileri ile temsil
edilecegini hitkme baglamis olmasinin yani sira, buna bir
istisna olusturan, HMK 54. maddesi, kanuni temsilcile-
rin her davayi acamayacaklarint bazi davalar i¢in kanuni
temsilcinin izne gereksinimi bulundugu distiniilerek yasa
koyucu tarafindan kanunlasturilmistir. Bu maddeye gore,
eger kanuni temsilcinin dava agilmast i¢in izne gereksinimi
varsa, bu izin belgesini dava dilekgesi ile mahkemeye vermek
zorundadir. Gene ayn1 maddeden anladigimiza gore, bu izin
islemi davali olmak icin de gerekiyorsa, kanuni temsilci bu
kez de izin belgesini alip cevap dilekgesi ile mahkemeye
sunmakla yiikiimliidiir. Kanuni temsilci bu yikiimliligi
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yerine getirmedigi takdirde, gecikmesinde sakinca bulu-
nan haller disinda, higbir islem yapamazlar. Gecikmesinde
sakinca bulunan bir hal dogumunda ise, mahkemenin izni
ile, dava acilir yada cevap dilekgesi verilir ancak bu iznin
yani sira derhal isleme iligkin iznin alinmasi igin gerekenler
de tamamlanir. Bu izin mahkeme tarafindan verilmesi gere-
ken bir izin olabilir, bu halde HMK 54/2 gére, ana davaya
bakmakla yiikiimlii olan mahkeme, izin vermekle gorevli
olan mahkemeye bagvurulmasi icin kesin siire verir ve bu
mahkemenin kararini bekler. Eger izin almasi gereken kanuni
temsilci, kendisine verilen kesin siire icinde mahkemeye
bagvurmaz ise, davaci ise davast agilmamis sayilir, davali ise
o ana kadar yapmis oldugu islemler gecersiz sayilir.

Gergek kisilerin kanuni temsilcileri i¢in hitkme bagla-
nan bu hususlar, aynen, tiizel kisilerin temsilcileri i¢inde
gecerlidir.

HMK taraf ehliyeti, dava ehliyeti kavramlarinin yani sira,
53/1 maddesinde, “dava takip yetkisi” kavramini hitkme
baglamistir. Boylece taraf ehliyeti kavraminin yani sira dava
takip yetkisi kavrami da HMK'da ilk kez hitkme baglan-
migtir. HMK ya gore, dava takip yetkisi “...talep sonucu
hakkinda hiikiim alabilme yetkisidir.” Ve bu yetki kanunda
belirtilen istisnalar disinda “...maddi hukukrtaki tasarruf
yetkisine gore tayin edilir.” Aslinda hukukumuza yabanci
olmayan bu uygulamay: dogru anlamak i¢in madde gerek-
cesine bakmakta yarar oldugu icin, madde gerekgesi aynen
asagida bilgilerinize sunulmustur:
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“Madde ile davay: takip yetkisi kurumu diizenlenmistir.
Davay1 takip yetkisi, maddi hukukrtaki tasarruf yetkisinin
usul hukukuna yansimasidir. Dolayistyla, kanunla aksi belir-
tilmedikee, bu yetki kural olarak maddi hukuktaki tasarruf
yetkisine gore tayin edilir. Maddede davay: takip yetkisinin
tanimina da yer verilmis bulunmaktadir. Davay: takip yet-
kisi tamamen sekli taraf kavraminin bir sonucudur. Kural
olarak dava ehliyeti bulunan kimsenin davay: takip yetkisi
de mevcuttur; ancak, bazt durumlarda tarafin dava ehliyeti
olmakla birlikte davay: takip yetkisi kendisi disinda tigtincii
bir kisi tarafindan kullanilabilir ya da kanun geregi kullanil-
mast zorunlu olabilir. Bu yetkiyi kullanan kisinin gercekte
hukuki iliskinin tarafi olmasina gerek yoktur. Davay: takip
yetkisi bir dava sart1 olup, mahkeme bunu kendiliginden
gbz oniine alir.

Buna gore, davayi takip yetkisi,talep sonucunda belirtilen
hakkin ya da hukuki iliskinin esast hakkinda hiikiim ala-
bilme yetkisi ifade etmekte olup, kanunda belirtilen istisnai
durumlar (rnegin, [IK.m.94/2’ye gore, bor¢lunun heniiz
tapuya tescil ettirmedigi bir tasginmazini bor¢lu adina tescil
ettirmek i¢in alacaklinin icra dairesinden dava agma yetkisini
istemesi, iflas masasina karst acilacak davalarda veya iflas
masasinin acacagi davalarda iflas idaresi tarafindan temsil
edilmesinde oldugu gibi) disinda, maddi hukuktaki tasarruf
yetkisine gore belirlenir. Bu 6rneklerde de goriilecegi tizere,
Icra ve Iflas Kanununda diizenlenen durumda, aslinda borg-
lunun normal olarak dava ehliyeti mevcuttur. Fakat alacakl,
bor¢lunun alacagini tahsil igin icra dairesinden davay: takip
yetkisini alarak, bor¢lu adina davay: takip eder. Bu durumda,
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bor¢lunun ne taraf ehliyeti ne de dava ehliyeti kaldirilmamig
olup, sadece alacakliya bor¢lunun alacagin: tahsil i¢in bir
yetki verilmistir. Benzer durum iflasta da s6z konusudur.
Miflisin taraf ehliyeti ve dava ehliyeti mevcut olmakla bir-
likte iflas masasina giren mal ve haklar bakimindan takip
yetkisi iflas idaresi tarafindan kullanilacakuir.”

Goriilmekte olan bir davada, davanin taraflarindan biri
oliirse, HMK 55/1 maddesi HUMK 41 maddesinden biraz
farkls bir yol benimseyerek, mirasgilarin, mirasi red ya da
kabul etmeleri icin kendilerine kanun tarafindan verilen
stirenin gegmesine yada bu beyanin yapilmis olmasina kadar
gecen siirede davanin ertelenmesi gerektigini hitkme bagla-
mustr. Bilindigi gibi, bu erteleme hitkmi, HUMK da yer
almayan bir hikiimdiir.

Yasa koyucu ertelemenin sakinca yaratabilecegini diisiine-
rek ayni madde icinde HUMK 41. Maddesinin bir tekrar:
niteliginde olan, ertelenmesinde sakinca olan durumlarda,
kayyim atanmasina karar verilecegini de hitkme baglamistr.
Kayyim atama kararinin verilebilmesi icin HUMK da oldugu
gibi bu konuda bir talebe gereksinim vardir.

HUMK 59 ve Avukatlik Kanununun 35/2 maddesi gere-
gince dava a¢gma yetenegine sahip herkes bizzat dava aga-
bilecegi ve takip edebilecegi gibi vekil vasitast ile de dava
acabilir ve takip edebilir. Hikmii aynen, HMK 71/1°de de
yer almakradir.

Dava agmak ve davasini takip etmek isteyen kisi bunu vekil
ile yapmak isterse, bu is-temini, kanunlarda yer alan bazi
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istisnalar disinda, Avukatlik Kanununun 35/1 maddesi geregi
ancak baroda kayutli avukatlarla gergeklestirmek zorundadr.

Vekil, vekil oldugunu HUMK 65. maddesinde oldugu gibi
HMK 76/1 maddesine gore de, bir vekéiletname ile kanitla-
mak zorundadir. S6z konusu vekéletnamede ki vekil edenin
imzasi s6z konusu yasa maddesinin belirttigi yetkili merciler
tarafindan onanmis olmalidir. Gene ayni maddeye gore,
resmi dairelerin vekilleri icin ¢ikarilacak vekaletnamelerin
kendi dairesi amiri tarafindan diizenlenmis olmasi yeterlidir.
Bu hiikiimler ayni zamanda Borglar Kanununun 388/son
maddesinde yer alan vekil 6zel bir yetkisi olmadik¢a dava
acamaz kurali ile de uyum gosteren bir kuraldir. Béylece
ozel yetki gerektiren dava agma konusunda, avukatin yetkili
oldugu, vekil edenin yetkili makamlar tarafindan onanmis
imzasi ile saptanmis olmaktadir.

Maddeden agikea anlagildig: gibi, vekaletnamenin mahke-
meye sunulmasi sadece ispat agisindan gereklidir. Bu nedenle,
vekil edenin durugsmaya gelerek “temsil konusundaki irade-
sini a¢1ga vurmast ile” vekiletnameye ve dolayisiyla temsil
yetkisine itiraz olunamaz (Senai Olga¢ Hukuk Muhakeme-
leri Usulti Kanunu, Olga¢ Matbaasi 1977 basi, sayfa 305
ve 306 da yer alan HGK 14.10.1972 giin E.968/2-712,
K.972/836 sayili karari, 2 HD 13.10.1972 giin E.5981,
K.5777 sayili karari, 2 HD 27.6.1963 giin E.3697, K.4061
K sayili karart...). Ciinkii vekil eden ispat edilmesi gereken
konuyu yani avukatin dava agmaya yetkili oldugunu, ispau
irdeleyen makam olan mahkeme huzurunda bizzat dile
getirmistir. Bu eylemden sonra gene de ispat icin israrct
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olmak gereksizlik olacakur. Belirttigimiz yarg: kararlar da
degisik gerekgelerle bunu dile getirmistir.

Sayin Prof. Dr. Baki Kuru'nun Hukuk Muhakemeleri
Usulti adli yapitunin 6. basisinin 1251 ve devami sayfala-
rinda yer alan agiklamalarda, Sayin Kuru 4.2.1959 giin ve
14/6 sayili I¢tihadi Birlestirme Kurul kararinda yer alan
“Vekaletname denilen vesika, taraflar arasindaki vekalet
akdini degil, fakat miivekkil denilen kimsenin vekil denilen
kimseye vermis oldugu temsil yetkisini gdsteren bir vesika-
dan ibarettir” agiklamasina da auf yaparak, “Davaya vekélet
(temsil yetkisi) verilmesi, tek tarafli bir hukuki islemdir ve
vekalet verenin (miivekkilin) tek tarafli bir irade beyanu ile
olur. Davaya vekalet verilmesi yalniz basina bir akit (mesela
vekalet veya hizmet akdi degildir. Bu nedenle, vekalet (temsil)
yetkisini iceren belgeye, vekaletname (madde 65) degil, belki
temsil belgesi denilmesi, karigikliga yer verilmemesi i¢in daha
dogru olurdu” seklindeki goriistinii de dile getirmistir. Ancak
kendisi de kanundaki ifadeye uygun davranarak, vekaletname
deyimini kullanacagini gene ayni satirlarda ifade etmistir.
Bu ifade tarzt HMK’da da devam etmistir.

HMK 73/1 maddesine bakugimizda bir dava vekalet-
namesinin igeriginde var olan yetkilerin neler oldugunun
hitkme baglandigini goriiriiz. Bu maddeye gére HMK 74.
madde ya da bir baska yasada ozel yetki verilmesi gerek-
tigi konusunda hiikiim yoksa, vekil davanin agilmasindan
hitkmiin kesinlesmesine kadar yapilmasi gereken isleri ve
hitkmiin yerine getirilmesini yerine getirmekle yiikiimliidiir.
HMK 73. maddesine gore, yargilama giderlerinin tahsili ile
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bu konuda makbuz verilmesi vekilin 6zel yetki istemeyen
olagan yetkilerindendir.

HMK 73/2 maddesine gore, HMK 73/1 maddesinde
yetkilerin sinirlandirilmis olmasi karsi taraf agisindan hitkiim
ifade etmemektedir.

HMK 74/1 maddesi 6zel yetki gerektiren halleri hitkme
baglamistir. Bu maddeye gore;

MADDE 74— (1) Acikga yetki verilmemis ise vekil; sulh
olamaz, hikimi reddedemez, davanin tamamunt 1slah edemez,
yemin teklif edemez, yemini kabul, iade veya reddedemez,
baskasini tevkil edemez, haczi kaldiramaz, miivekkilinin
iflasini isteyemez, tahkim ve hakem sozlesmesi yapamaz,
konkordato veya sermaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirilmasi teklifinde bulunamaz ve
bunlara muvafakat veremez, alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yollarina bagvuramaz, davadan veya kanun yollarindan fera-
gat edemez, kargi tarafi ibra ve davasini kabul edemez, yargi-
lamanin iadesi yoluna gidemez, hikimlerin fiilleri sebebiyle
Devlet aleyhine tazminat davasi agamaz, hangileri hakkinda
yetki verildigi agtklanmadikga kisiye siki sikiya bagli haklarla
ilgili davalari acamaz ve takip edemez.

Gerek ogretide gerekse yargi kararlarinda belirtildigi gibi
vekaletnameler iki tiirlii hazirlanmaktadir. Bunlarda biri
her hangi bir konuya hasredilen vekiletler digeri ise genel
vekéletler. Bir konuya hasredilen vekaletnamenin sadece o
is i¢cin kullanilmasina karsilik genel vekaletnameler vekil
edenin ileride dogacak islerinde de kullanilabilmektedir. Bu
nedenle de uygulamada tercih edilmektedir.

80 AV. ENDER DEDEAGAC



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

Ancak genel vekaletname temsil yetkisi agisindan bir kolay-
lik saglamakla birlikte vekalet akdi ve vekalet (avukatlik)
sozlesmesi agisindan sakinca dogurmakreadir. Vekil eden,
ozellikle kiigiik yerlerdeki yakinliklardan da yararlanarak,
genel vekaletnamenin varlig1 nedeni ile biiroya gelmemekte,
gereken evraklari biri ile gondermekte bilgiyi bu araci ile
aktarmakta ve isin verildigini ve nasil bir ticret s6zlesmesi
yapildigini kanitlamamiz gerektiginde avukat olarak bizim
zorda kalmamiza neden olmaktadir. Bu nedenle, Avukatlik
Kanununun 56/son maddesi “Vekaletnameler Tiirkiye i¢in
tek tip olup, vekéletnamenin bigim ve igerigi Tiirkiye Baro-
lar Birligi ve Tiirkiye Noterler Birligi tarafindan hazirlanir”
hitkmiinti dogrultusunda tek tip vekiletname hazirlanirken
vekaletnamenin is bazinda hazirlanmasina 6zen gosterilebilir
ve bu problem asgariye indirilebilir. Ustelik bu davranus,
vekil edenin dava agmaya iliskin vermis oldugu yetkiyi daha
somutlastiracagi i¢in, yasanin amacina daha uygun olacakur.

Iki meslek kurulusunun birlikte calismasina iliskin hiikiim,
2001 yilina yuriirlige giren 4667 sayili Kanunun 36. mad-
desi ile yiirtrliige girmis olmasina ragmen o giinden bu
giine iki birlik arasinda ortak bir ¢alisma gerceklestirilmemis
ve tek tip vekiletnamenin olusturulmas: Turkiye Noterler
Birligi’nin tek tarafli ¢alismasina birakilmisur. Yakin tarih-
lerde, UYAP kapsamindaki ¢aligmalardan 6tiirti, iki birlik
birlikte bir ¢aligmaya baglamislardir. Boylece biz avukatlar
kendi Birligimizin de soz konusu ¢alismalara katlmasini
izlemek olanagina kavusmus bulunmaktayiz.
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Eger, uzlasmanin diger bir anlatimla sulh yolu ile uyusmaz-
liklarin ¢oziimlenmesi meslektaglarimiz ve meslek odalarimiz
tarafindan da benimseniyor ise, hazirlanacak olan tek tip
vekiletnamelerde sulhun uygulanmasi icin gereken (vekil
edenin iradesi alinarak) ifadelere yazilimlarda da yer veril-
mesine 6zen gosterilmeli hatta 6zellikle Avukatlik Kanunu
35/A maddesinin uygulanmasi i¢in 6zel yetki aranmamast ve
dava dilekgesinde 35/a maddesini 6nermenin zorunlu ya da
meslek etigi oldugu yolundaki yazili kurallarin olusmasina
onciilik edilmelidir.

Yasanmuis bir olaydan yola ¢ikarak tiim avukat meslektas-
larima bir hatirlatmam olacak, eger bir dosyaya arkadaginiz
adina sadece bir celse girmek durumunda kalirsaniz, ondan
alacaginiz yetki belgesinin sadece o oturum i¢in oldugunun
yetki belgesine yazilmasina dikkat edin. Yoksa arkadasinizi
bulamadigini beyan eden kalem personeli bir tebligatta size
cikararak sizi miiskiil durumda birakabilir. Istanbul asliye
ceza mahkemelerinden birinden bana sirf vekiletnamede ii¢
bes kisi ile birlikte adim var diye gerekeeli karar gonderilip
kesinlestirilmeye ¢alisilds, telefon ettigimde mahkeme hakimi
once beni cahillikle sucladi daha sonra, israrimdan usana-
rak, bana liituf olarak, davaya giren meslektagima, yeniden
tebligat ¢ikaracagini sdyledi, ben ise zahmet etmemesini,
davaya giren meslektagimi uyardigimi ve onunda temyiz
ettigini sdyledim. Bunun tizerine yeni bir littufta bulundu ve
[stanbul’a gittigimde ¢ayin1 igmeye davet ettigini beyan etti.

HMK 77/1 maddesinin birinci ciimlesine gore, “Vekalet-
namesinin aslini veya onayli 6rnegini vermeyen avukat, dava
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agamaz ve yargilamayla ilgili hicbir islem yapamaz.”. Ancak,
maddenin bundan sonraki ctimleleri, gecikmesinde zarar
umulan hallerde, mahkeme tarafindan, kesin siireye dayal:
olarak verilecek izine dayali olarak bu iglemlerin yapilabile-
cegini hitkme baglamistir. Gene bu madde kapsaminda yer
alan hiikiim geregi, vekaletnamesiz olarak acilan davalarda,
asilin yapilan islemleri kabul ettigini gosteren bir dilekge
ile mahkemeye basvurmasi halinde yapilan igslemler gegerli
hale gelir. HUMK 67. Maddesinde benzer bir hitkiim yer
almaktaydi ve yukarida belirttigimiz Yargitay kararina gore
asilin mahkemeye gelerek beyanda bulunmas: da yeterli
olmakta idi.Kanimizca bu husus aynen devam edecektir.

HMK 77/1 maddesi geregi vekaletsiz dava agmak icin
kendisine yetki verilen avukat, bu yetki kararinda belirtilen
kesin siire icinde, vekaletnameyi sunmaz ise celse harci ile
diger yargilama giderlerine ve kars tarafin ugradigs zararlart
odemeye mahkum edilir. Bu davranista bulunan avukat kot
niyetle hareket ediyorsa, ayrica disiplin ve ceza yargilamasi
yapilmasi i¢in bulundugu baroya ihbar edilir.

Yukarida yapugim agiklamalarda, kisilerin davalarini ken-
dilerinin takip etmelerinin ana ilke oldugunu belirtmigtim.
Ancak, HMK 80/1 ve 79/1 maddeleri bunun istisnalarini
hitkme baglamakrtadir. S6z konusu HMK 80/1 maddesine
gore, “Hakim, taraflardan birisinin davasini bizzat takip
edecek yeterlikte olmadigini goriirse, ona uygun bir siire
tantyarak, davasini vekil araciligiyla takip etmesine karar
verebilir.” S6z konu yasa maddesinin son ctimlesi, bu karara
ragmen vekil tayin etmeyen kisinin yoklugunda davaya
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devam edilecegi belirtilmektedir. Yani davaci ise davasi,
miiracaata kalacakur, davali ise yoklugunda devam edile-
cekti. HMK 79/1 maddesinde ise, davay: kendisi takip
eden taraflardan biri, durusmada uygun olmayan tutum ve
davranista bulunursa, hakim bu kisinin de vekil ile temsil
edilmesine karar verir. Vekil tayin edilmez ise, tarafin davaci
yada davalt olmasina gore, dava ya miiracaata kalir yada
yoklukta goriiliir.

Davayu tarafin yiirtitmesi temel kural olarak kabul edildigi
icin, HMK 77/3 maddesi hitkmii geregi, taraflardan birinin
avukat tutmak istemesine iligkin talebi nedeniyle, yargilama
bir bagka giine birakilamaz. Ancak unutmamak gerekir ki
HUMK 67de de ayni hitkiim yer almasina ragmen bu tiir
istemler cogu zaman hakimler tarafindan kabul gormiis ve
yargilama bir bagka giine birakilmigtir. Dilerim ki bundan
sonra s6z konusu madde uygulanir hale gelir.

HMK 77/4 maddesine gore, avukatn istifa etmesi,azli
yada dosyanin incelenmemis olmast nedenine dayali olarak
da yargilama bir bagka giine birakilamaz. Ancak bu durum-
larda hakim bir defaya mahsus siire verebilir hitkmii de ayn:
maddede yer almaktadir. Bu hitkiim de HUMK 67. madde-
sinin tekraridir. Ancak, bu madde de hakimin takdirine yer
verildigi i¢cin hem siire verilmesi yolunda uygulanmaktadir

Vekilin asli ve istifasinda, bu talep dilekge ile yada tutanaga
yazilarak gerceklestirilir. Gerektigi takdirde, teblig giderleri
pesin alinir. Istifanin gegerli olabilmesi igin, bu hususun
ilgilisine teblig edilmesi gerekir. Bu tebligde, istifanin sonug-
lart da tarafa bildirilir. Istifa eden vekil istifanin tebliginden
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itibaren iki hafta gorevine devam etmelidir. Bu siireden sonra
taraf kendi gelmez yada vekille temsil olunmaz ise dava ya
miiracaata kalir yada yoklugunda devam eder. Bilindigi gibi
Avukatlik Kanununun 41 maddesine gore bu siire 15 giindiir.
Uygulamada bundan 6tiirii problem dogmasi kaginilmazdur.

Vekilin azlini diizenleyen HMK 83/1 maddesine gore,
azleden azilden itibaren iki hafta iginde yeni bir vekil ile
kendini temsil ettirmez yada davasini kendi takip etmez
ise, tarafin yokluguna iligkin hiikiimler uygulanir. Burada
sorulmasi gereken bir soru, azilden sonra vekilin iki hafta
gorev yapip yapmayacagidir. Bu hitkmiin benzeri HUMK
68. maddesinde hitkme baglandig1 icin buna ait yarg: karar-
larina bakmakta yarar bulunmaktadir. Benim bulabildigim
kararlarda, vekil kendisinin azledildigini diger tarafa teblig ile
yikiimliidiir. Aksi halde gorevi devam eder. (HGK 9.2.2000
giin 2000/19-23 E. 2000/78 K. sayil1 karar)

Eger vekil eden birden fazla avukattan yardim talep etmis
ve bu nedenle vekaletname vermis ise, her bir vekil bagimsiz
olarak hareket eder. HMK’nin 75/1 maddesinde yer alan
bu hitkme gore, boylesi durumlarda bu kosulun aksine
stnirlamalar getirmek karsi tarafi baglamaz.

Vekil ile takip edilen davalarda, eger davali yada davact
yargilamada hazir ise ve bu agamada vekil bir beyanda bulu-
nur ve buna taraf itiraz etmez ise HMK 78/1 maddesine gore
bu beyan tarafi baglar. Buna riza gostermis sayilir.

Bilindigi gibi Avukatlik Kanunu 35. maddesi geregi bazi
kooperatiflerle bazi anonim sirketlerin avukatla ¢aligmasi
zorunlulugu bulunmaktadir. Bu zorunluluk bu kisilerin
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s6z konusu tiizel kisilerin davalarini takip zorunlulugunu
icermemektedir. Bu nedenle, davada goérev alip almamak
avukatin isi kabul yasagina girip girmemesi, isin bilgi alanina
girip girmemesi zamaninin olup olmamas: gibi faktorlere
dayali olarak avukatin kabuliine birakilmalidir. Ucret de
bu kriterlere gore olugturulmalidir. Dava ticretlerinin maas
icinde yer almasi kanimca dogru bir yorum degildir. Zaten
degisik nedenlerle bedava avukatliktan yani toplumun soval-
yeligini yapmaktan 6tiirti aynen “ kendi himmeti muhtag
bir dede kald: ki ona buna himmet ede” deyisinde ki dedeye
dondiik. Buna birde kar amaciyla kurulan ve devletin bile
adli yardima miistahak gérmedigi, ticari sirketlerin yiikiinii
eklemeyelim.

Bu konulari konusurken avukatlik biirolarinda yada avu-
katlik sirketlerinde sigorta kapsaminda ¢alisan meslektaglari-
mizin durumunu sadece vekalet agisindan irdelemekte yarar
oldugunu diisiinmekteyim.

Kanima gére, bu arkadaslara vekalet ¢ikarilmamali, onlara
yetki belgesi diizenlenmelidir. Béylece HMK 75. maddesi
kapsamina girecek sekilde birden fazla vekil yaratilmamali, bu
arkadaglarin ayrilmalari halinde bunlara yapilacak tebligata
olanak verilmemelidir.
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6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu, 1086 sayili
eski kanunda oldugu gibi dava arkadaslig: konusuna yer
vermistir. Ancak ilk olarak dikkat ¢eken yeni kanunda 57.
madde ve devaminda yer bulan diizenlemenin, 1086 sayili
yasanin 43. ve 44. maddelerindeki diizenlemeye gére daha
anlagilir oldugudur. Ayrica 1086 sayilh HUMK un aksine
HMK dava arkadasligint mecburi ve ihtiyari olmast kosuluyla
iki sekilde de islemistir.

HMK 57. maddede ilk olarak ihtiyari dava arkadasligt
diizenlemistir. 57. maddeyi inceledigimizde ihtiyari dava
arkadagliginin hangi hallerde s6z konusu oldugunun agik-
landigint gormekteyiz. 1086 sayili yasada 43. maddede 2
fikra halinde diizenlenmis olan ihtiyari dava arkadashg: bu

kez HMK 57. maddede 3 bentle agiklanmistir.
[lk olarak, 57/a bendinde agiklanan sekilde ihtiyari dava

arkadaglig1 davacilar veya davalilar arasinda dava konusu olan
hak veya borcun elbirligi ile miilkiyet disindaki bir sebeple
ortak olmasi halinde miimkiindiir.

Maddeye ait hitkiimet gerek¢esinde agiklandig: gibi,
HUMK 43. maddede yer alan “istirak halinde bulunmasi”
ifadesinin elbirligi miilkiyetini ¢agristirmast ve kavramlar
arasinda dogacak muhtemel karigikligt 6nlemek amaciyla
“elbirligi ile miilkiyet digindaki bir sebeple ortak olmasi”
ifadesine yer verilmistir.

57/ada belirtilen duruma 6rnek olarak miiteselsil bor¢lu-
larin dava arkadagi sifatiyla dava acgabilmeleri ya da onlara
karst dava agilabilmesi gsterilebilir.

AV. ENDER DEDEAGAC 89



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

Thtiyari dava arkadasliginin miimkiin oldugu hallerden bir
digeri ise HMK 57/b bendinde gosterilmistir. S6z konusu
bende gore ortak bir islemle hepsinin yararina bir hak dog-
mus olmasi veya kendilerinin bu sekilde ytikiimliiliik altina
girmeleri ihtiyari dava arkadasligini ortaya ¢ikaran sebepler-
den biridir. S6z konusu diizenleme HUMK 43. maddenin
1 no’lu bendinin ikinci ctimlesinin Tiirkgelestirilmis hali
olup s6z konusu duruma 6rnek olarak bir sozlesme ile borg
altina girmis birden fazla kisinin ihtiyari dava arkadagi olmasi
gosterilebilir.

HMK ihtiyari dava arkadashiginin ti¢tincii seklini 57/c
bendinde gostermistir. Bu bende gére davalarin temelini
olusturan vakialarin ve hukuki sebeplerin ayni veya birbiriyle
benzer olmasi ihtiyari dava arkadaslhigini giindeme getirir.
Ayni vakia sebebiyle fakat farkli hukuki sebeplerle agilan
davalarda da bu kural uygulanir.

HMK 58. maddesinde ihtiyari dava arkadaslarinin dava-
daki durumunu hitkme baglamustur. Thtiyari dava arkadas-
ligint usul hukuku agisindan inceleyen bu maddeye gore
ihtiyari dava arkadasliginin s6z konusu oldugu durumda
davalar birbirinden bagimsizdir ve buna gore dava arkadaslar:
iddia ve savunmalarini, delilleri ayr1 ayr1 sunabilir, her tiirla
usul iglemini kural olarak ayr1 ayr1 gergeklestirebilir. Hitkiim
asamast da dahil olmak {izere dava arkadaslari birbirinden
bagimsiz oldugundan birinin davadaki talebi kabul edilirken

digerininki reddedilebilir.

Thtiyari dava arkadasliginin varligt usul ekonomisi agisin-
dan 6nemlidir. Dava arkadaglarinin davalari birbirinden ayr:

90 AV. ENDER DEDEAGAC



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

ve taraflar bagimsiz olmasina ragmen tahkikat asamasinin
ortak olmasi, tekrari gerekecek usul islemlerinin yapilmasina
engel olmaktadir. Boylece ortak yapilan iglemler ile mahke-
melerin is yiikii azalulmaya ¢aligilmistir.

HMK 59. maddede mecburi dava arkadasligini hitkme
baglamistir. Bu madde dogrultusunda maddi hukuka gore,
bir hakkin birden fazla kimse tarafindan birlikte kullanil-
masi veya birden fazla kimseye karsi birlikte ileri stirtilmesi
ve tamami hakkinda tek hiikiim verilmesi gereken hallerde,
mecburi dava arkadaghiginin varligindan s6z edilir. Mecburi
dava arkadagligi maddi ve usuli sebeplerden kaynaklanabilir.
HMK ise 1086 sayili yasadan ayrilarak maddi bakimdan
mecburi dava arkadaghiginin ne oldugunu diizenlemistir.
Uygulamadaki genel goriiniim de daha ¢ok maddi bakim-
dan mecburi dava arkadaghigindan kaynaklandig icin bu
davranis yerinde olmustur. Usuli yonden mecburi dava
arkadasligi ise bazt durumlarda ortaya ¢ikabilir. Ornegin
TMK 286. maddeye gore acilan nesebin reddi davasi anne
ile cocuga kars1 birlikte agilir. Bu ve bunun gibi bir takim
durumlarda usul bakimindan mecburi dava arkadasligs soz
konusu olabilir. Usuli yonden mecburi dava arkadaslig:
incelendiginde daha ¢ok ihtiyari dava arkadasligina benzer
hitkiimleri icerdigi goriilecektir. Maddi bakimdan mecburi
dava arkadagliginda ise ya bor¢/hak tizerinde taraflarin bir-
likte hareketi zorunludur ya da bor¢/hak bolinemez bir
yapidadir. Mecburi dava arkadagliginin s6z konusu oldugu
durumda, dava arkadaslar: tek baglarina dava agamazlar veya
onlarin yalnizca birisine kars1 dava agilamaz. Eger dava agil-
mus ise bu eksikligin giderilmesi i¢in uygun bir siire verilir.
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Verilen siirede eksiklik giderilmez ise dava sifat yoklugundan

reddedilmelidir.

Mecburi dava arkadasligr sebebiyle birlikte acilmig bir
dava taraflarca beraber yiiriitiiliir ve hitkiim agamasinda
da dava arkadaslari hakkinda tek bir karar verilir. Thtiyari
dava arkadasligi ile mecburi dava arkadaghigi arasindaki en
onemli fark bizce bu husustur. S6z konusu farklilik HUMK

déneminde de aynen uygulanmistur.

HMK 60. maddesinde mecburi dava arkadaslarinin
davadaki durumunu diizenlemistir. Bu maddeye gére dava
arkadaglart ancak birlikte dava agabilir veya aleyhlerinde de
birlikte dava agilabilir ve dava arkadaslart birlikte hareket
etmek zorundadir. Bunun dogrudan sonucu olarak verilen
hitkiim de tiim dava arkadaslari bakimindan aynidir ve
temyiz yoluna bagvurma da yine birlikte yapilmalidir. Ancak
burada kastedilen maddi bakimdan mecburi dava arkadas-
ligidir. Usuli bakimdan mecburi dava arkadaghiginda dava
arkadaslar1 birlikte hareket etmek zorunda olmadiklarin-
dan her dava arkadast hitkmii kendi adina temyiz edebilir.
Maddi bakimdan mecburi dava arkadasliginda ise 1086
saytll HUMK dénemine iligkin Yargitay kararlari temyiz
konusunda farkli goriistedir. Bu konuya iliskin igtihatlar
incelendiginde mecburi dava arkadaglarindan birinin yal-
niz basina temyiz ve karar diizeltme yoluna bagvurabilece-
gine, hatta temyiz sonucundan diger dava arkadaglarinin
da yararlanabilecegine iliskin kararlar bulmak miimkiindiir.
Fakat Sn. Prof. Dr. Baki Kuru'nun Hukuk Muhakemeleri
Usulti adli eserinde (6. basi, sayfa 3334 vd.) yer alan dava
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arkadasligina iliskin agiklamalar 1s11nda maddi bakimdan
mecburi dava arkadaglarinin birlikte hareket zorunlulugun-
dan dolay: hitkmii de ancak birlikte temyiz edebilmeleri
gerektigi kanisindayiz. S6z konusu agiklamalar 1086 sayili
HUMK ya iliskin olsa da Sn. Prof. Dr. Hakan Pekcanitez
Medeni Usul Hukuku adli eserinde (10. basi, sayfa 219
vd.) ayn1 goriislere yer vermistir. Kanun yargilama siirecini
yavaslatma ihtimali olan bazi durumlar i¢in maddenin son
cimlesinde, durugsmaya gelmis olan dava arkadaglarinin yap-
mus olduklart usul islemlerinin, usuliine uygun olarak davet
edildigi halde durugsmaya gelmemis olan dava arkadaslar
bakimindan da hiikiim ifade edecegini hitkme baglamistir.
Boylelikle ¢agirildigr halde durusmaya gelmeyen taraf, diger
dava arkadaginin yapug islemleri kabul etmis sayilmaktadr.
Ancak feragat ve sulh gibi islemler bu durumun disinda

kalmaktadir.
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Goriilmekte olan bir davada, taraflardan biri, davanin kay-
bedilmesi halinde, kaybeden tarafin, kayipla olusan sonuglari,
davada taraf olmayan bir kisiye karsi ileri stirebilecegini yani
riicu hakkinin dogacagini diistiniiyorsa, davanin tarafi olan
kisi, davay1 bu tigtincii kisiye ihbar edebilir. Bu husus HMK
61/1 maddesinde yer alan HUMK 49/1 maddesinin tekra-
ridir. HMK 61/1 maddesi HUMK 49/1 maddesini tekrar
etmenin yant sira, maddeye yeni bir icerik de kazandirarak,
“taraflardan biri davay: kaybettigi takdirde,.....li¢lincti kisi-
nin kendisine riicu edecegini dustiniiyorsa...” hitkmiini
getirmistir. Boylece davayi ihbar, sadece davanin taraflarinin
acabilecegi riicu davalart ile sinirli olmaktan ¢ikarilmis, onlara
kars1 agilacak olan riicu davalarini da kapsar hale getirilmistir.

HUMK 52. maddesinde hitkme baglanmis olan, kendisine
ihbar edilen kisinin bu hakki: kendisinin riicu edebilecegi
kisilere karst kullanmasina olanak veren hiikiim, bu kez
HMK nin 61/2 maddesinde hiikiim altina alinmustir. Elbette,
HMK 61/2 maddesi, ihbar olanagint HMK/1 de yer alan
kapsamda degerlendirdigi icin, HMK 61/2 maddesini de
ayni kapsamda degerlendirmek ve ihbar olunanin riicu ede-
bilecegi tigiincii kisinin yani sira, ihbar olunana riicu etmesi
olasilig1 bulunan kisiyi de bu kapsamda degerlendirmistir.

HMK 61. maddesine gore ihbar taraf iradesine dayali bir
islemdir. Bu nedenle, HMK 61. maddesi HUMK 49/1 mad-
desindeki sekli ile kaleme alinmis olup, ihbarda mahkeme
kararina gerek olmadigini vurgulamaktadir. Ancak, bu giine
kadar olan yanlis uygulamaya olanak vermeyecek sekilde
daha agik yazilmasinda yarar oldugunu disiindagimi de
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belirtmek isterim. Dilerim eskisi gibi bazi meslektaslarim
ihbart mahkemeden beklemeye devam etmezler bunu kendi
olanaklari ile gergeklestirirler. Aksine davranis tarafa tanin-
mus bir hakkin hakime devredilmesi anlamini tagimaktadir.
Boylece hakim tahkikat asamasinda kanunda taninmayan bir
yetkiyle donatilmis olmakta ve daha aktif hale getirilmektedir.

Taraf kendisine taninan bu ihbar hakkini nasil kullana-
caktr? Sorusu ise daha 6nceki donemlerde cevaplanmus bir
sorudur. Ozetle ifade edersek, taraf, ihbara iliskin talebini
mahkeme aracilify ile, ancak mahkemenin bir kararina gerek
olmaksizin gonderebilir, ayrica taraf bu ihbari noter aracilig
ile de gonderebilir. Hatta kanimca kanitlanabilecekse elden
bile verebilir.

Thbarin elden geldigince seri bir sekilde tamamlanmast
gerektigini diisiinmekteyim. Ciinkii, HMK 62/2 maddesi
geregi ihbar nedenine dayali olarak yargilama bir baska
giine birakilamaz ancak ihbarin tevali etmesi gibi zorunlu
olan durumlar harig siire verilmez. Kanun koyucu, HMK
61/1 maddesi ile ihbarin tahkikat sonuglanincaya kadar
yapilacagini hitkme baglamis olmasina ragmen, HMK 64/1
maddesinin yollamasi ile uygulanmasina olana verdigi 69/2
maddesinde belirtildigi gibi, ihbar olunan “...zamaninda
ihbar yapilmadig; icin davaya ge¢ kauldigini veya yaninda
katildig: tarafin iddia ve savunma imkanlarini kullanmasini
engelledigini yada kendisince bilinmeyen iddia ve savunma
imkanlarinin, tarafin agir kusuru sebebiyle kullanilmadi-
gini1 belirterek, yaninda katldigs tarafin yargilamay: hatali
yurtctigini ileri stirebilir.” Bunlar ise, riicu agamasinda,
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ihbar edeni zor durumda birakacak durumlardir. Bu nedenle
dikkat edilmesi gerekir.

Thbar tarafin iradesine ve eylemine tabi bir islem olmakla
birlikte, ihbarin igerigi kanun tarafindan hitkme baglan-
mustir. HMK 62/1 maddesine gore, ihbarin yazili olarak
yapilmast gerekmektedir. Gene ayni maddeye gore “Ihbar
sebebinin gerekeeleri ile birlikte agiklanmasi ve yargilamanin
hangi asamada bulundugunun belirtilmesi gerekir.” Bu giine
kadar uygulamada dikkat edildigi gibi, ihbar dilek¢esinde
davanin 6zeti yapilmali yada ekinde dilek¢e 6rnekleri yer
almali, durusma giindi, saati ve yeri bildirilmelidir.

HMK 63/1 maddesine gore, ihbar olunan, “...davayi
kazanmasinda hukuki yarari olan taraf yaninda davaya kati-
labilir.”. Bu hiikiim ile, HUMK 50. maddesinde yer alan,
ihbar olunanin, taraf yerine ge¢mesi olanag ortadan kaldiril-
mustir. Bundan béyle ihbar olunan “...ihbar eden kimsenin
makamina kaim olarak...” davaya katlamayacakur.

Thbarin etkisini yukarida HMK 69/2 maddesini aktarirken
agiklamigtim. Tekrarlarsak, ihbar, zamaninda yapilmak kayd:
ile, ihbar edileni riicu davasindaki iddia ve savunmalara
kargt korur. Ancak, ihbarin zamaninda yapilmasi ve ihbar
olunanin kendini savunma olanaklarini yitirmesine neden
olunmamasi gerekmektedir.

Thbar davanin taraflarinca davayr iigiincii kisiye bildirme
yolu olmasina ragmen, davaya miidahale, tigtincii kisinin
davaya katlmasinin yoludur. HMK 65 vd. maddelerinde
diizenlenen miidahale, asli ve feri miidahale olarak iki ayr:
yapida incelenir.
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HMK 65/1 maddesi hitkmiine gore, “Bir yargilamanin
konusu olan hak veya sey tizerinde kismen yada tamamen
hak iddia eden tigiincii kisi, hitkiim verilinceye kadar bu
durumu ileri siirerek, yargilamanin taraflarina karst ayni
mahkemede dava agabilir.” HMK 65/2 maddesine gore ise
“Asli miidahale davast ile asil yargilama birlikte yiirtcilir
ve karara baglanir.”

Goriildigi gibi, asli mitidahil yeni bir dava agmak zorun-
dadir. Acacagi bu dava, miidahale ettigi dava ile ayni mah-
kemede goriilecek ve karar baglanacaktir. Maddenin yazi-
limindan anladigim kadariyla, HMK 65/1 maddesi ile ilk
kez diizenlenen bu konuda, miidahilin, miidahale talebini,
hakimin kabul yada red olanag: yoktur. S6z konusu davay:
da gormek ve sonuca baglamak zorundadir.

Asli miidahilin, miidahale istemi ile agacag: davanin ilk
dava ile ayn1 mahkemede ve davanin taraflarina kars agila-
cagint hitkme baglayan kanun koyucu, kanimca, gorev ve
yetki agisindan bir istisna yaratmigtir.

Asil davada yarari oldugunu diisiinen kisi bu hakkini asil
davaya miidahale olarak kullanabilecegi gibi bagimsiz yeni
bir dava acarak da kullanabilir. Bu durumda hakim gerekirse
bekletici sorun kuralini uygulayabilir.

Feri miidahale HMK 66 vd. maddelerinde diizenlenmistir.
Feri miidahale asli miidahalenin aksine HUMK da yer almis
olup HUMK 54 vd. diizenlenmistir. HMK 66/1 madde-
sine gore “ Ugiincii kisi davayt kazanmasinda hukuki yarar
bulunan taraf yaninda ve ona yardimci olmak amaciyla,
tahkikat sona erinceye kadar, feri miidahil olarak davada
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yer alabilir” HMK 66/1 maddesinde her ne kadar “yer
alir” ifadesi bulunmakta ise de HMK 67/2 dogrultusunda
asli miidahalenin aksine feri miidahalenin kabul yada reddi
konusunda mahkemenin karar verecegi hitkme baglanmis-
ur. Bu nedenle “yer alir” yerine “bagvurur” demenin daha
dogru olacagini diistinmekteyim. Mahkeme HMK 67/2
dogrultusunda karar vermeden once, miidahale isteminde
bulunanin HMK 67/1 maddesi hitkmiine uygun olarak
vermis oldugu, miidahale dilekgesini taraflara teblig eder
ve gerek goriirse karar vermeden 6nce miidahale talebinde
bulunan iiciincii kisiyi de davet edebilir. Uciincii kisinin
davete ragmen gelmemesi hakimin miidahale konusunda
ki kararinin verilmesini engellemez.

Feri miidahil, kendisinin miidahilligine karar verilen asa-
madan sonra, yaninda katilmak istedigi tarafin yaninda
takip eder. Hakim bu agamadan sonra HMK 68/2 hitkmii
geregi taraflara bildirilen islemleri miidahile de bildirmekle
yukiimlidiir. Miidahil ise ancak HMK 68/1 maddesinin
ikinci cimlesinde ifade olundugu gibi, “...yaninda katldig:
tarafin yararina olan iddia veya savunma vasitalarini ileri
siirebilir; onun islem ve aciklamalarina aykiri olmayan her
tirlt usul iglemlerini yapabilir.”. Buna kargilik, HMK 69/1
maddesinde de bildirildigi gibi, hiikiim taraflar adina verilir.

Miidahale sonucunda olusan kararin miidahil ile asil dava-
nin taraflart arasinda goriilecek olan davaya nasil etki edecegi
ihbar olunan i¢in de gegerli olan HMK 69/2 maddesinde
hiikme baglanmustr. Tkinci davada HMK 69/2 dikkate
alinarak yargilama yapilmali ve hitkiim kurulmalidir.
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Sik sik yapilan bir hatayi dile getirmekte yarar bulunmak-
tadir. Feri miidahil adina hiikiim verilemez ve feri miidahilin
temyiz hakk: yokeur.
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HMK siireler agistndan HUMK da yer alan ilkeleri benim-
semistir. HMK’da da siireler kanundan belirlenen siireler
ve hakim tarafindan verilen siireler olarak ikiye ayrilmakta-
dir. HMK 90/1 maddesi hitkmiine gore, kanunda yer alan
istisnalar disinda, hakim, kanun tarafindan verilen siireleri
arttiramaz ve eksiltemez. Bu hiikiim, usul hukukuna ait bir
hiikiim oldugundan ve ayni zamanda maddenin yazilimin-
dan da agik¢a anlagildigindan 6tiirti emredici nitelikte bir
hiikiimdiir. Ustelik HMK 94/1 maddesinde yer alan hiikiim
de bu goriisti gliglendirmektedir. S6z konusu hitkme gore
“Kanunun belirttigi siireler kesindir.”. Bu nedenle kanun
tarafindan belirlenmis, kanun hitkmii geregi kesin nitelikli
olan siireleri, hakim, arturmak yada eksiltmek yetkisine
sahip degildir. Aksine davrans, gerek ceza hukuku gerekse
tazminat hukuku agisindan hakimin sorumlulugunu dogu-
racak niteliktedir. Ciinkii, HMK 46/1.c maddesinde acik¢a
“Farkli bir anlam yiiklenemeyecek kadar agik ve kesin bir
kanun hitkmiine aykir1 karar veya hiikiim verilmis olmasi”
hali hakimin hukuki sorumlulugunu doguran nedenlerden
biri olarak sayilmistur. TCK’nin 257. maddesine gore de
bu husus, gorevi kétiiye kullanma sugu olarak kargimiza
¢tkmaktadir. Ancak bilindigi gibi stireye iliskin hiikiimler
HUMK 159. ve 163. maddelerinde, sorumluluga iliskin
hitkiim ise HUMK 573/2 maddesinde aynen yer almakta
olmasina ragmen, uygulanmadig; icin 6lii maddeler olarak
kanundaki yerlerini korumuslardir.

Bilindigi gibi hakim, hiikiim kuran kisidir. Gerek top-
lumsal kurallar gerekse yazili kurallar hakime bu gorevi
vermistir. Hakim bu gérevini yaparken, yazili hukukumuza
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HMK ile kazandirilan HMK 59 vd. maddelerinde yer alan
ilkelere uymakla yiikimliidiir. Bu ilkeler de hakime, davay:
taraflarin hazirlamasi gerekrigini, hakimin ise yargilama-
nin sevk ve idaresi ile sorumlu oldugunu emretmektedir.
Bu nedenle, hakim, siirelere bagli kalinmasini kontrol ile
yikiimlii olup kendisi bunun ihlaline olanak veren kararlar
olusturmamalidir. Ornegin, replik yada diiplik dilekgesinin
yada bilirkisi raporuna iligkin beyanin durusmadan on giin
oncesine kadar verilecegine iligkin karar vermemelidir. (Yar-
gitay kararlarina gore, bilirkisi raporuna itirazin, bilirkisilere
sorulacak sorulardan ayri bir yapist oldugunu, bu nedenle
itirazin yargilamanin sonuna kadar yapilabilecegini hatir-
latmakta yarar gormekteyim. Bu nedenle de verilen siirenin
itiraza ait olmadigini belirtmek i¢in beyan dedigimin de
bilinmesini isterim. Yargitay’in boylesi bir yorum ile ken-
disini kanun koyucu olarak kabul edip etmedigi ise ayr1 bir
tartisma konusudur.) Yargilamanin bir yarisma oldugu da
unutulmamali, bu yarigmada taraflardan birine gosterilen
hosgoriintin digeri i¢in ceza niteliginde oldugu gézden uzak
tutulmamalidir.

HMK 90/2 maddesinde hitkme baglandig: gibi, hakim
tarafindan tespit edilen siireler, hakim tarafindan arturilir
yada eksiltilir. Hakim siire tayin ederken gerekli goriirse
taraflar1 da dinleyebilir.

Hakim vermis oldugu siirenin kesin siire olduguna ilk siire
verme isleminde hitkmedebilir. Eger bu sekilde bir belirleme
yoksa, hakimin ikinci kez siire vermesi gerekebilir. Ancak,
ikinci kez verilen siire i¢in kesin oldugu belirtilmese dahi bu
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stire yasa geregi kesin siire olarak kabul edilir. Bu hitkiimlerin
benzerlerinin HUMK 163. maddesinde de yer aldig1 bilinen
bir gercektir. Bilindigi gibi hakim tarafindan verilen siirelerin
makul siire olup olmadig: Yargitay tarafindan denetlenmekte
ve bu nedene dayali bozma kararlart olusturulmaktadir.
Kanimizca bu uygulama aynen devam edilecektir.

Verilen siire ister kanundan 6tiirii isterse hakim kararinda
yer alan belirlemeden otiirii kesin nitelikli siire olsun, her
iki halde de verilen kesin siire icinde belirlenen islemin
yapilmamast halinde, bu islemin bir daha yapilmasi olanag;
yoktur. Bu husus HUMK 163. maddesinde oldugu gibi
HMK 94/3 maddesinde de yer almaktadir.

HUMK 180. maddesinde oldugu gibi HMK 91/1 mad-
desinde de siirelerin ilke olarak taraflara teblig tarihinden
baslayacagi ancak kanunda agik¢a hitkme baglanmis olmak
sart ile istisnai olarak tethim tarihinden baslayacag hitkme
baglanmistir.

Siirelerin giin olarak belirlenmesi ile hafta, ay, yil olarak
belirlenmesi halleri, siirelerin son giintintin hesaplanma-
sinda etken rol oynar. Eger giin olarak siire belirlenmis
ise, stire hesabinda, tefhim yada teblig edilen giin dikkate
alinmaksizin, giin hesab1 yapilir. Eger siire hafta, ay ya da yil
olarak belirlenmis ise, tefhim yada tebligin yapildig: giine
karsilik gelen giin siirenin sonu olarak dikkate alinir. Gerek
giin olarak gerekse hafta,ay ve yil olarak hesaplamalarda
son giinii olan glinlin mesai saati sonu siirenin sonudur.
Bu hiikiim HUMK 161. maddesinin ayn: olup HMK 92.
maddesinde yer alir. Gene ayni maddeye gore, siirenin bittigi
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ayda, basladig1 giine karsilik gelen bir giin yoksa, siire bu
ayin son giinii mesai saatinin sonunda saatinde son bulur.

HUMK 162. maddesinde de hitkme baglandig gibi HMK
93/1 maddesine gore, “Resmi tatil giinleri siireye dahildir.
Stirenin son glintiniin resmi tatil giiniine rastlamasi halinde,
stire, tatili takip eden ilk is giinii calisma saati sonunda biter.

Burada aklima bir soru geldi. Sizlerle paylasmak isterim.
Farkls farkli mesai saati uygulayan illerimiz i¢in hatta ayn:
ilde farkli farkli mesai saati uygulayan ilimiz i¢in durum ne
olacakuir?

Bilindigi gibi tilkemizde her yil 1 agustosta baglayip 5
eyliilde sona eren adli tatil uygulamasi yer almaktadir. Bu
husus HUMK 175de oldugu gibi HMK 102. maddesinde
de hitkme baglanmugtir.

Eger siireye tabi olarak yapacagimiz is, HMK 103. mad-
desinde tek tek sayilan adli tatilde goriilecek dava ve isler
kapsaminda degilse, yani adli tatile tabi dava ve islerden ise,
HMK 104. maddesi hitkmii geregi “...bu kanunun tayin
ettigi stirelerin bitmesi tatil zamanina rastlarsa, bu siireler
ayrica bir karara gerek olmaksizin adli tatilin bittigi giinden
itibaren bir hafta uzatilmis sayilir.”. Ornegin son giinii adli
tatile rastlayan bir temyiz islemi adli tatilin bittigi giinden
itibaren bir hafta uzatulmis sayilacaktr. Buna karsilik tem-
yizin son giinii 6 eyliille geliyorsa, temyiz islemi i¢in bir
haftalik stire dogmayacak olup temyizin 6 eyliilde yapilmas:
gerekecektir.
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Yeri gelmis iken, Yargitay kararlarinda da yerini almis olan
bir yasanmuist hatrlatmakta yarar gormekteyim. Gegtigimiz
yillarin birinde, 5 eylil Cuma giiniine geldigi i¢in adli yil
agilis1 pazartesi giinii yapildi, bazi meslektaslarimiz siireyi,
torenin yapildig1 pazartesinden baglattigy igin, siirelere dayali
haklarini yitirmis oldu. Kanimca bu husus idari tatil denen
tatillerde de dikkate alinmasi gereken bir husustur.

Zaman zaman insan elinde olmayan nedenlerle kesin
stireye baglanmig bir islemi yapamayabilir. Yasa koyucu béy-
lesi durumlarin varlig: igin ¢6ziim olarak eski hale getirme
kurumunu hitkme baglamistir. Bu kuruma iliskin hitkiim-
lerin uygulanabilmesi icin, oncelikle kesin siireye tabi bir
islem yapilamamis olmalidir. Ayrica bu islemin yapilamamas:
“elde olmayan sebeplerden kaynaklanmalidir.” Bu iki sartin
yani sira, siiresinde yapilamayan islemin doguracag sonuca,
bir baska yoldan ulagmak miimkiin olmamalidir. Iste bu ii¢
kosul bir arada var ise, HMK 95/1 ve 2. maddelerine gore
eski hale getirme uygulanabilir.

Yasa koyucu, eski hale getirme isleminin yapilabilmesi igin,
engelin ortadan kalkmasindan itibaren iki hafta i¢inde, yapil-
mayan islem hangi mahkemede yapilacaksa o mahkemeye
bir dilekge ile bagvurarak eski hale getirme talep edilmesini
HMK 96/1,98/1 ve 97/1 maddelerinde hitkme baglamstur.

Burada dikkat edilmesi gereken bir husus, eski hale getirme
dilekeesi hazirlanirken, dilekgede talebin dayandig: sebepler
ile bunlarin delil ve emarelerinin de gosterilmesi gerektigi
unutulmamalidir.
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Unutulmamas: gereken bir bagka husus ise, eski hale
getirme dilekgesini vermenin yani sira, eski hale getirmeye
neden olan olayin kalkug: tarihten itibaren iki hafta icinde
yani eski hale getirme i¢in taninan siire i¢inde, yapilamayan
isleminde yapilmast gerekmektedir. Yapilamayan islemin
yapilmasi icin, eski hale getirme talebinin sonug¢lanma-
sin1 beklemek bir hukuki hata olur ve hakkin kaybina yol
acar. HMK 97/1 maddesinde yer alan bu hitkiimde a¢ik¢a
belirtilmemis ise de madde gerekeesine gore, yapilamayan
islemin bu iki haftalik siire¢te yapilmasi zorunludur. Ancak,
eski hale getirme talebi ile birlikte ayni zamanda yapilmasi
zorunlulugu yoktur. Siire gegmemek kaydi ile bir baska
zamanda yapilabilir.

Yukarida da soyledigim gibi, HMK 96/1 maddesine gore,
eski hale bagvurmak i¢in, islemin yapilmasina engel olan
nedenin kalkmasini takip eden iki hafta icinde bagvurmak
gerekmektedir. Ancak, bu hakkin kullanilmasinin bir bagka
sinirinin ise HMK 96/2 maddesinde yer aldigini unutmamak
gerekir. Bu sinirlamaya gore, eski hale getirme bagvurusu
prensip olarak, ilk derece ve istinaf mahkemelerinde, nihai
karar verilinceye kadar yapilabilir. Nihai kararin verilme-
sinden sonra bu bagvuru yapilamaz. Gene 96/2 maddenin
son ciimlesi ise bir istisnay1 hitkme baglamistir. Bu istisnaya
gore, nihai karar taraflardan birinin yoklugunda verilmis ise,
tahkikat asamasinda kagirilan siireler icin kararin verilme-
sinden sonrada eski hale getirme talebinde bulunulabilinir.

Eski hale getirme talebinin yargilamay1 yapan mahkeme-
den istenebilecegini belirtmistik. Yasa koyucu, HMK 98/2
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maddesinde, eski hale getirme nedenine dayal: olarak istinaf
mahkemesine yada Yargitay’a basvurma hakkinin diigmesi
olasiligint da degerlendirmis ve boyle bir durum s6z konusu
olursa bagvurunun, istinaf ve Yargitay’a yapilacagini hitkme
baglamistr.

Eski hale getirme talebi ile ortaya ¢ikan giderlerin, yargi-
lama giderlerinden ayri1 olarak degerlendirilmesi gerektigini
distinen yasa koyucu bu giderlerin talepte bulunandan
istenecegini, ancak karsi tarafin iyi niyetle bagdagmayan
hareketlerinden 6tiirii giderlerde bir artma s6z konusu olursa
bun suiniyetli karsi taraftan istenmesi gerekecegini HMK
101/1 maddesinde hitkme baglamistir.

Eski hale getirmek i¢in yapilan bagvuru ilke olarak yar-
gilamanin ertelenmesini gerektirmez ve hitkmiin icrasina
engel olmaz. Ancak hakim taraflarin talebi ile teminata
bagli olarak yada teminatsiz olarak erteleme yada icranin
geri birakilmasi karari verebilir.

AV. ENDER DEDEAGAC 111






BOLUM 8

S MAYIS 2011—- PERSEMBE

HUKUK MUHAKEMELER]
KANUNU'NA GORE
DAVA CESITLERI

AV. ENDER DEDEAGAC
STJ. Av. CAN SANAL






6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

HMK’nin 105 vd. maddelerine bakugimizda, 9 ayr1 dava
cesidinin tanimlandigini gormekteyiz. Yapilan bu tanimlama-
lar, 1086 sayili HUMK da yer almamaktadir ve tasarinimn 111
vd. maddelerinde yer alan dava gesitlerinden de ¢ok farklidir.

Dava cegsitlerine iliskin bir siniflandirma ve buna iliskin
hiikiim HUMK'da yer almadig i¢in, 6gretide ve yarg: karar-
larinda degisik gruplandirmalar ve tanimlamalar yapilmistur.
HMK bu farkliliklari 6nlemek agisindan bu hiikiimleri
getirmis ve dava gesitleri acisindan da ilk kez sistematik bir
diizen konulmustur.
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EDA DAVASI

HMK’nin 105/1 maddesine bakugimizda “Eda davast
yoluyla mahkemeden, davalinin bir seyi vermeye veya yap-
maya yahut yapmamaya mahkum edilmesi talep edilir.”
Sozciikleri ile eda davasinin tanimlandigini gormekteyiz.
Bu dava ¢esidi hukuk uygulamasi bakimindan son derece
onem tagtyan ve en sik uygulanan dava tiriidiir. Bu dava
tiiriintin tanimi tasarida da yer almistir. Ancak bilinen ve en
cok uygulanan dava tiirti oldugu i¢in tasarinin madde gerek-
celerinde bu konuda fazla bir agiklamaya rastlamamaktayz.
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TESPIT DAVASI

Tespit davasi da eda davast gibi bu giine kadar ¢ok stk kul-
landigimiz bir dava ¢esididir. Bu dava ¢esidinin delil tespiti
davast ile karigtirildigs tasarinin gerekeesinde belirtilmektedir.
Gerekgeye gore bu dava, iki ayr1 yapida acilabilmektedir.
Daha onceki uygulamada da bu ikili ayrim bulunmakta
olup bu giine kadar bunlardan birini olumlu tespit davas:
digerini ise olumsuz tespit davast olarak adlandirmaktayiz.
Kanimizca bu adlandirma bundan béyle de devam edecektir.

Tespit davast HMK’nin 106/1 maddesinde, “...mah-
kemeden bir hakkin veya hukuki iliskinin varliginin ya da
yoklugunun yahut bir belgenin sahte olup olmadiginin
belirlenmesi...” i¢in a¢ilan dava olarak tanimlanmistr. Ayni
maddenin tigiincii fikrasinda, maddi vakialarin tespitinin tek
basina tespit davasinin konusunu olugturamayacag hitkiim
altina alinmigtir. Boylece maddi vakialara iliskin tespitlerin
tespit davasinin degil delil tespiti davasinin konusunu olus-
turacagy bir kez daha dile getirilerek iki dava ¢esidi arasindaki
fark vurgulanmigtir.

HMK’nin 106/2 maddesinde, tespit davas agilabilmesi
icin, temel kural olarak, davacinin “bu davay1 agmakta huku-
ken korunmaya deger giincel bir yarar1” bulunmasi kosulu
aranmaktadir. Bu kogul tiim davalarda aradigimiz bir kogul
olmasina ragmen, bu dava gesidinde 6zellikle belirtilmistir.

AV. ENDER DEDEAGAC 117



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

BELIRSIZ ALACAK VE TESPIT DAVASI

Bu dava ¢esidi bizler tarafindan dejenere edilerek uygula-
nan kismi davanin bir tiirtidiir. Bilindigi gibi baz1 davalarda,
ornegin trafik ya da is kazasi sonucu viicutta uzuv kaybindan
kaynaklanan tazminat davalarinda, uzuv kaybina iligkin
hesabin yasada ve yarg: kararlarinda belirtilen saglik kuru-
luslarindan alinmasi zorunlulugu ve bu kuruluglarin delil
tespiti niteliginde bu kayba iliskin hesaplamay1 belirlememesi
nedeniyle, bizler neredeyse sembolik rakamlarla kismi dava
ag1p daha sonra alinan rapora gore davamizi gercek degerine,
ek dava ya da davanin slahi yolu ile ulastirtyorduk.

Actigimiz bu dava aslinda, HUMK 4. ve BK 68. maddeleri
ile tanimlamaya calistigimiz kismi davaya benzememekte
idi. Ciinkii kismi davada dava degerinin tamami bilinmekte
olmasina ragmen BK 68. maddesinden ve HUMK 4. mad-
desinden yararlanarak istem biitiintin bir kismina yoneltilir.
Halbuki bu dava tiirlerinde dava konusunun biitiiniinii
bilmeye olanak olmadig: i¢in, istem dava konusunun bir
kismina degil sembolik bir degere yoneltilmekteydi. Is davala-
rinda mahkemenin gorevi agisindan bir problem gdstermeyen
bu durum Asliye Hukuk ya da Sulh Hukuk Mahkemeleri
arasindaki gorev ayrimi agisindan 6nem tagimakea idi. Clinki
HUMK 4. maddesine gore gorevli mahkemenin tespitinde
kismi davaya degil gercek dava degerine gore gorevli mahke-
meyi belirlemek gerekir. Ustelik kanun yollarina bagvururken
de ayn1 kural uygulanmakta olup kismi davanin degil tiim
dava degerinin dikkate alinmasi gerekir.
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[ste bu kargasay1 ortadan kaldirmak igin tasarida yer alma-
makla birlikte yasa koyucu belirsiz alacak ve tespit davasi
ad1 altinda, yeni bir dava cesidi kabul ederek, uygulamay:
yasallagtirmgtir.

HMK 107/1 maddesine gore, alacaklinin, belirsiz alacak
davast agabilmesi i¢in, “Davanin acildig; tarihte alacagin
miktarini yahut degerini tam ve kesin olarak belirleyebilme-
sinin kendisinden beklenemeyecegi veya bunun imkansiz...”
olmasi gerekmektedir. Eger boylesi bir durum varsa, alacakli
asgari bir miktar ya da deger tizerinden belirsiz alacak davas:
agabilir. Burada miktar kavramindan “say1” anlamak gerek-
tigini diisiinmekteyiz. Ornegin 5 adet koyun gibi. Agilan
bu dava gecici nitelikte bir davadir. Ciinkii alacaklit HMK
107/2 maddesinin hitkmii geregi, karsi tarafin verdigi bilgi
veya tahkikat sonucu alacagin miktar1 veya degerinin tam
ve kesin olarak belirlenebilmesinin miimkiin oldugu anda,
iddianin genisletilmesi yasagina tabi olmaksizin davanin
basinda belirttigi talebini arturabilir. Bylece islah uygula-
mast zorunlu haller ortaya ¢ikmadikga kullanilmamis olur
ve bu yeni hiikiim sayesinde talebin daha sonra islah yoluyla
arttirilmasinda kargilagilan zamanagimi problemi de ortadan
kalkmis olacaktir.

Kismi eda davasinin agilabilecegi hallerde, davacinin
hukuki yarari var kabul edilerek, tespit davasi da agilabilir.
(HMK 107/3)

Belirsiz Alacak ve Tespit davast i¢eriginde alacagin miktari
veya degeri tam ve kesin olarak belirlendiginde kismi dava
agilip acilamayacag akla gelen sorulardan biridir. Kanimizca
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bu davanin agilamamasi gerekmektedir. Ciinkii kismi davay:
diizenleyen HMK 109. maddesine gore, talep konusunun
miktarinin taraflar arasinda tartismasiz ya da agikca belli
oldugu durumlarda kismi dava agilamamakrtadir. Belirsiz
alacak ve tespit davasinda talep konusu agik¢a belirlendi-
gine gore bu asmadan sonra kismi davanin agilamayacagini
diisiinmekteyiz. A¢ilmasina olanak veren durumlar ise istis-
nai olarak dogabilecektir. Bunlari ise 6ntimiizdeki giinlerde
uygulama sayesinde 6grenecegiz.

Belirsiz alacak ve tespit davasi goriilmekte iken, alacagin
mikrear1 veya degeri tam ve kesin olarak belirlendiginde
davaci taraf talebini belirlenen miktara ulastirmaz ve dava-
sint eda davasina doniistiirmezse ne olacaktr? Kanimizca
bu durumda davacinin davasini siirdiirmekee hukuki yarar
olmayacagindan, mahkemece gerekli ihtarlardan sonra
davanin reddinin gerekecegini diisinmekteyiz. Yine bizim
diistincemize gore, buradaki ihtarlar Har¢lar Kanunu’'nun
30. maddesi geregince resen yapilmali ve ilk celsede dava
eda davasina gevrilerek har¢ tamamlamasi yapilmazsa dava

reddedilmelidir.
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KISMI DAVA

Her ne kadar kismi dava, insai davadan sonra yer aliyorsa
da, kendimizce anlatim diizenini bozmamak icin, belirsiz
alacak ve tespit davasindan sonra incelemeyi uygun gordiik.
Cunki her ikisi arasinda baglantu bulunmaktadir.

Tasarinin 115. maddesi HMK’nin 109. maddesi olarak
yasalasmigtir. Tasarinin hitkmii ile yasanin hitkmii arasinda
bir fark bulunmamaktadir. Bu nedenle tasarinin madde
gerekgesinden yararlanmak miimkiindiir.

Bu maddeyi anlayabilmek i¢in, HMK’nin 109 /1 ve
109/2 maddelerini birlikte degerlendirmenin dogru olaca-
gin1 diisinmekteyiz. Bu maddelere gore, talep konusunun
niteligi itibariyle boltinebilir oldugu durumlarda, sadece bir
kismi dava yolu ile istenebilir. Ancak, talep konusunun mik-
tari, taraflar arasinda tartismasiz ya da agikea belli ise kismi
dava agilamaz. Maddenin gerekgesine bakugimizda, ikinci
fikradaki yasagin, kismi davanin amag dist kullanilmasini
onlemek i¢in konuldugunun belirtildigini gormekteyiz.

Bilindigi gibi, 1086 sayili yasaya gore, kismi dava acarken,
eger fazlaya iligkin haklarimizi sakli tutmamus isek, davanin
degerini arttiramiyor ve arta kalan hakkimizi kullanamiyor-
duk. Halbuki HMK’nin 109/3 maddesinde yer alan hitkme
gore, kismi davanin kapsami disinda kalan fazlay: kapsayan
haklarimizdan agikga feragat etmemis isek, her zaman artan
kisim i¢in dava agma hakkimiz bulunmaktadir. Bize gore bu
husus cok 6nemli bir farkeir.

Kanimizca madde metni kargasaya neden olacak sekilde
kaleme alinmustir.

AV. ENDER DEDEAGAC 121



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

INSAI DAVA

HMK’nin 108/1 maddesindeki tanima gére, ingai dava,
yeni bir hukuki durumun yaratilmasini, mevcut bir hukuki
durumun igeriginin degistirilmesini ya da onun tiimiiyle
ortadan kaldirilmasini amaglayan bir davadir. Ayni madde-
nin 3. fikrasina gore, kanunda aksine bir hitkiim yoksa insai
dava geriye doniik hitkiim dogurmaz. Ancak, tasarinin 113.
maddesinin tekrari olan bu madde i¢in tasaridaki gerek¢eye
baktigimizda, “kanunda aksine hitkiim” den ne anlama-
miz gerektigini zaman i¢inde anlayacagimizin belirtildigini
gormekteyiz.
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DAVALARIN YIGILMASI

Tasarida objektif dava olarak tanimlanan bu dava ¢esidi,
HMK'da davalarin yigilmasi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Davalarin objektif birlestirilmesi bildigimiz bir kavram ve
uyguladigimiz bir hukuk kurum olmakla beraber, doktrinde
de hem fikir olunan sekilde, aslinda objektif dava birlesmesi
terditli dava yigilmasi, se¢imlik dava yigilmasi ve kiimiilatif
dava yigilmasi kavramlarinin Gist baghigidir. HMK’nin 110.
maddesinde belirtilen davalarin yigilmasi baslig: kiimiilatif
dava yigilmast kavraminin karsiligidir. HMK’daki 110. mad-
denin, davacinin birbirinden bagimsiz birden fazla asli tale-
bini ayn: dava i¢inde istemesi halini, kolay anlagilabilir olmas:
icin davalarin yigilmasi olarak tanimladigini gérmekteyiz.

Ayni yasa maddesine gore, objektif dava arkadagligindan
sz edebilmek i¢in, davalarin ayni yargt yoluna ve ortak
yetkili mahkemeye sahip olmas: gerekir.
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TERDITLI DAVA

HMK’nin 111. maddesinde iki fikra halinde hitkme bag-
lanan terditli davada, davaci, aralarinda hukuki veya eko-
nomik baglanti bulunan birden fazla talebini, bu talepler
arasinda aslilik-ferilik iligkisi kurmak sarti ile ayni davada/
dava dilekgesinde ileri stirebilir. S6z konusu taleplerin ayn:
yargt usuliine tabi olmast da gerekmekte olup, mahkeme,
dava dilekgesinde bu gekilde yer alan taleplerden 6nce asli
talebi incelemek ve eger bunu kabul ederse feri talepleri
degerlendirmemek zorundadir. Diger bir anlatimla ferdi
taleplerin mahkeme tarafindan degerlendirilebilmesi igin,
asli talebin reddedilmis olmast gerekir. Terditli dava kavra-
muni davalarin yigilmasi kavramindan ayiran temel fark da
terditli davalarda bu tip bir derecelendirmenin bulunmasidur.
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SECIMLIK DAVA

Bilindigi gibi BK 71. (TBK'daki karsiligt md. 87) maddesi,
hukukumuzda secimlik borg¢lari diizenlemistir. Secimlik
bor¢larda, bor¢luya ya da ticiincii kisiye, yasa tarafindan alter-
natif edimlerden birini segmek ve 6demek sansi taninmistir;
ornegin bor¢lunun ifasini, para, mal ya da hizmet yollarindan
herhangi birisini segerek gerceklestirebilecegi gibi. Boylesi
bir durumun varliginda, bor¢lu ya da tiglincii kisi, se¢im
hakkini kullanmaz ve alacakliyr magdur ederse yani MK 2.
maddeye aykirt davranirsa, alacakli agacagi davada borglunun
ya da ti¢lincii kisinin se¢imlik hakkinin varligini beliremek
sartt ile davasint HMK’nin 112. maddesinden yararlanarak
acabilir. Boylesi bir durumda, mahkeme davacinin talebinin
hakli olup olmadigini inceler ve eger hakliligina karar verirse,
kararinda se¢imlik hakkin varligini dikkate almak zorundadur.
Bu nedenle kararda bor¢lunun/davalinin se¢imlik borgla-
rint ayri ayri belirtmek zorundadir. Karar, se¢imlik haklar
belirtilmis sekilde ¢tkmis olmasina ragmen alacakli/davact
bu karari icraya koyarken, hangi secimlik hak tizerinden
odeme yapilmasini istedigini belirtmek zorundadir. Ancak
alacakli/davacinin yapmis oldugu bu tercih bor¢luyu bag-
lamaz. Bor¢lu icra emrinde tercih edilmeyen ancak kararda
yer alan secimlik bor¢lardan birini 6deyerek borcundan
kurtulur. Kanimizca 6nemli sayilabilecek degisikliklerden
bir tanesi de budur.
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TOPLULUK DAVASI

Gelisen diinyanin getirdigi ve kokeni Amerikadaki sinif
davasi olan dava tiirtidiir. Hukukumuzda Kita Avrupasi’'nda,
ozellikle Almanyada uygulanmakta olan birlik davast mode-
line benzer sekilde yer bulmugs bu dava tiirii zaman zaman
yargt kararlari ile 6rnegin; TBB’nin hukuka aykiri yonetme-
liklerin iptali i¢in dava agabilecegini hitkme baglayan Danis-
tay kararinda oldugu gibi, zaman zaman da yasa hitkmii ile
ornegin; tiiketici derneklerine taninan dava hakkinda oldugu
gibi uygulanmakta olan bir dava tirtdiir. Topluluk davas:
kamu menfaatinin agir bastigt durumlarda yararli olacak bir
dava tiirii olup bu kez HMK’da da bu dava tiiriine yer veril-
mistir. 4077 sayili TKHK nin 23. maddesinde ise benzer bir
diizenleme daha 6nce yer almistir. Ancak, diizenlenmenin yer
aldigt HMK’nin 113. maddesine bakugimizda “ Dernekler
ve diger tiizel kisiler” sozciiklerinin yer aldigini gormekteyiz.
Kanimizca burada anlatilmak istenilen “tiizel kisiler ve 6zel-
likle dernekler” dir. Biz bunu boyle anlamaktayiz.

HMK’nin 113/1. maddesine gore bir tiizel kisi ancak
tiyelerinin ya da mensuplarinin ya da temsil ettikleri kesimin
haklarini korumak i¢in topluluk davasi acabilir.

Gene ayn1 maddeye gore, bu davanin agilabilmesi igin o
tiizel kisinin statiistiniin yani kurulug belgesi olarak adlandur-
digimiz, ana sozlesme, tiiziik, senet gibi belgenin cergevesinde
kalmak zorunlulugu vardr.

Tiizel kisiler bu davay: kendi adlarina agarlar.
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Agilan davada davacilar, ilgililerin haklarinin tespitini,
hukuka aykirt durumun giderilmesini ya da ilgilerin hakla-
rinin ihlal edilmesinin dniine gecilmesini isterler.

Ancak zaman i¢inde tartgilacagini diisiindiigiimiiz iki
konuyu da bilginize sunmaktayz:

Tuizel kisinin statiisiinde dava agmaya yetki mi aranacaktr
yoksa konunun tiizel kisinin {iye ya da mensuplari ile olan
bagi mr?

Alinan karar, kararlarin ferdiligi ilkesini etkilemeyecek
midir?
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Bilindigi gibi 1086 sayilli HUMK’un 72. maddesine gore
bir uyusmazliga iliskin yargilamanin baglayabilmesi icin,
yargtya yapilmis bir talep gerekmektedir. Bu husus HMK
tasarist hazirlanirken de dikkate alinmis ve tasarinin 30/1
maddesinde hitkme baglanmigstir. 6100 sayilt HMK ya bak-
ugimizda tasarruf ilkesi baghigiyla kanunun 24/1 maddesinde
ayni ilkenin hitkme baglandigini gérmekteyiz. Madde metni
aynen agagtya alinmis olup bilginize sunulmustur.

MADDE 24— (1) Hakim, iki taraftan birinin talebi
olmaksizin, kendiliginden bir davay1 inceleyemez ve karara
baglayamaz.

(2) Kanunda agikea belirtilmedikge, hi¢ kimse kendi lehine
olan davayr agmaya veya hakkini talep etmeye zorlanamaz.

(3) Taraflarin Gizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri
dava konusu hakkinda, dava acildiktan sonra da tasarruf
yetkisi devam eder.

Gorildigt gibi 6100 sayili HMK’nin 24. maddesi bir
biitiin halinde degerlendirildiginde, taraflarin tizerinde ser-
bestce tasarruf edebilecekleri davalarda, tarafa kimsenin baski
yapmaya hakki olmadig: gibi hicbir yargi merciinin yasanin
belirttigi istisnalar disinda tarafin kendi serbest iradesiyle
bagvurusu olmaksizin herhangi bir uyusmazligi ¢dzemeyecegi
de hiikiim altina alinmistir.

6100 sayili HMK’nin 24. maddesini inceledigimizde,
bu maddenin yasanin 2. boliimiinii olusturan Yargilamaya
Hakim Olan llkeler boliimiinde 10 ilkeyle birlikte yer aldi-
gin1 gormekteyiz. Her ne kadar ilkeler, yabancimiz degil ise
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de, 1086 sayili HUMK'da bunlar: bir arada diizenlenmis
olarak gérme olanagina sahip degildik. Bu ilkelerin su anda
detaylarina girmemekle birlikte tek tek basliklarini saymakta
yarar gormekteyiz. Soz konusu ilkeler;

Tasarruf ilkesi

Taraflarca Getirilme Ilkesi

Taleple Baglilik Ilkesi

Hukuki Dinlenilme Hakk1

Aleniyet Ilkesi

Diiriist Davranma ve Dogruyu Séyleme Yikiimlilagi
Usul Ekonomisi Ilkesi

Hakimin Davay1 Aydinlatma Odevi

Yargilamanin Sevk ve Idaresi

Hukukun Uygulanmasi

olarak sayilmakradir.

Yukarida da soyledigimiz gibi, yargilama 6100 sayili
HMK’nin 24/1 dogrultusunda, mahkemeye bagvuruyla
baslayacakur. Davanin 6zelligine gore zaman zaman bu
bagvuru C. Savcilig, Sanayi ve Ticaret Bakanlig: gibi yasayla
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gorevlendirilmis makamlar ya da kurumlarca yapilmaktadr.
Ancak her haliikarda, bagvuru kosulu yerine getirilmektedir.

Bagvuruyu yapugimiz belgeye dava dilekgesi ad1 verilir.
1086 sayilt HUMK un 178. vd maddeleri, tasarinin 123. vd.
maddeleri bu konuyu diizenledigi gibi 6100 sayilt HMK’nin
118. vd. maddelerinde de dava dilekgesi hiikiim altina alin-
muistir. 1086 sayilt HUMK un 178. maddesine baktugimizda
davanin acgilmis olabilmesi i¢in dava dilekgesinin mahkeme
kalemine kaydinin sart oldugunun hiikiim altina alindigin
gormekteyiz. Bu donemde yani HUMK un uygulandig:
donemde 6zellikle harca tabi olmayan davalarin hangi tarihte
agtlmug sayilacagy, harg yatrildiktan sonra dava dilekgesinin
kaleme teslim edilmemis olmasi halinde nasil bir uygulama
yapilacagi gibi konularda uyusmazliklar ¢ikmigtir. Bu uyus-
mazliklarin ¢esitli yarg: kararlariyla ¢6ziimlendigi hatta bir
kistm uyusmazliklar icin herkesi baglayici nitelikte olan
YIBKK bile alindig1 hepimizce bilinen bir gergektir. Gerek
tasart, gerekse 6100 sayili HMK bu konularin ¢6ziimiinii
yonetmelige birakmistir. Tasarinin gerekgesine baktgimizda,
bu hususun ydnetmelige birakilmasini bilisim alanindaki
gelismelerin yargtya yansimasi nedeniyle siiratle ¢6ziim tiret-
menin amaglandiginin belirtildigi goriilmekeedir.

Ayrica 6100 sayili HMK’nin 118. maddesini inceledigi-
mizde, mahkemeye sunulan dava dilek¢esinin davali sayist
kadar 6rneginin eklenmesini hitkme baglamustir. Bu husus
da zaten uygulamanin ve 1086 sayili HUMK un 180. mad-
desinin emri olup yeni bir diizenleme getirmemektedir.

AV. ENDER DEDEAGAC 133



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

1086 sayili HUMK’nin 179. maddesi ve tasarinin 124.
maddesinde oldugu gibi 6100 sayili HMK’nin 119. mad-
desi de bir dava dilekgesinde bulunmast gerekli hususlar:
hitkkiim altun almigtir. Maddenin birinci fikrasini aynen
asagiya aldigimizda;

Dava dilekeesinin icerigi

MADDE 119-(1) Dava dilekgesinde asagidaki hususlar

bulunur:
a. Mahkemenin adu.
b. Davact ile davalinin ad, soyadi ve adresleri.
c. Davacinin Tirkiye Cumbhuriyeti kimlik numaras.

¢. Varsa taraflarin kanuni temsilcilerinin ve davaci veki-
linin adi, soyadi ve adresleri.

d. Davanin konusu ve malvarligi haklarina iliskin dava-
larda, dava konusunun degeri.

e. Davacinin iddiasinin dayanag: olan biitiin vakialarin
sira numarast altinda acik ozetleri.

f.iddia edilen her bir vakianin hangi delillerle ispat

edilecegi.
g. Dayanilan hukuki sebepler.

g. Acik bir sekilde talep sonucu.
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h. Davacinin, varsa kanuni temsilcisinin veya vekilinin
imzasi.

bir dava dilekgesinde yer alan unsurlarin bu sekilde belir-
tildigini gormekteyiz.

6100 sayilt HMK’nin 119/1 maddesi tasarinin tekraridir.
Bu nedenle 6ncelikle, daha dnce sizlere sundugum HUMK
ve Tasartya Gore Davada Yer Alan Dilekgeler adli agiklamalari
hatirlatmak isterim. S6z konusu yazida da belirtildigi gibi,
dava dilekgesinde yer almasi gerekli unsurlar 1086 sayilt
HUMK a gore sayica arturilmis gibi goziikiiyorsa da, aslinda
uygulamada da davacinin T.C. numarasi, davanin degeri
zaten belirtilen unsurlardir. Elbette mahkemenin adi her
dava dilekgesinin baslig1 olmaktadir. Ayni zamanda davanin
talebi de taleple baglilik ilkesi nedeniyle dava dilekg¢esinde
kendiliginden yer almasi gereken bir unsurdur. Bu nedenle
dava dilekgesinde bulunmasi gerekli unsurlara ilave gibi
gosterilen bu unsurlar, 6ziinde ilave olmayip uygulamanin
kanuna yansimis halidir.

1086 sayili HUMK 179/6 da yer alan cevap siiresinin
yazilmasint sart kogan unsur, ayni zamanda yasada 1086
sayitll HUMK un 195. maddesinde 10 giin olarak belirtildigi
icin uygulamada kullanilmaz hale gelmis bir hiitkiimdiir. Bu
nedenle, 6100 sayili HMK bunu 119. maddenin igeriginde
saymamis, buna karsilik 127/1 maddesi icinde yani cevap
dilekgesine iligkin hitkiimler biinyesinde hitkme baglamistur.

Tasarinin 124. maddesinin gerekgesine bakugimizda,
tasarty1 hazirlayan komisyon tarafindan 124. maddenin en
onemli ozelliklerinin 124/1.e ve 124/1.f ye eklenen unsurlar
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oldugunun belirtildigini gérmekteyiz. 6100 sayili HMK’nin
119. maddesi tasartyla ayni hitkiimleri icerdigi icin, tasariy:
hazirlayan komisyona gore 6100 sayili yasanin 119. madde-
sinin 119/1.e ve 119/1.f hitkiimleri en 6nemli degisikliktir.
Bu konu tarafimdan daha 6nceki yazida cevaplandirildigs
icin o cevabi aynen alarak bu yaziya eklemeyi tercih ettim.
Bu eklenti asagida bilgilerinize sunulmustur:

“Tasariy1 hazirlayanlara gore HMUK 179 ve HMKT 124
arasinda fark olusturan unsurlardan bir tanesinin HMKT
124/f. de yer alan “iddia edilen her bir vakianin hangi delil-
lerle ispat edilecegi” unsuru oldugu beyan edilmektedir.
Ustelik HMKT md.198 gerekgesinde “somutlastirma yiikii
ve delillerin gosterilmesi ilkesi” ile ilgili aciklama yapilirken
“...uygulamada genel geger ifadelerle somut vakialara dayan-
madan davalarin agilip yiiriitiilmesinin 6niine gegmek...”
amaci ile bu hitkmiin tasarida yer aldigs belirtilmektedir.

HMUK 179/3 maddesine bakugimizda,”davacinin iddi-
asinin dayanagi olan biitiin vakialarin sira numarasi alunda
actk ozetleri ve delillerinin nelerden ibaret oldugu” hitkmii-
niin yer aldigint gdrmekteyiz. Bu ctimle ile HMKT 124/e de
yer alan “Davacinin iddiasinin dayanag; olan biitiin vakiala-
rin sira numarasi altinda agik 6zetleri” ve HMKT 124/f de
yer alan “iddia edilen her bir vakianin hangi delillerle ispat
edilecegi” ctimlelerini kargilagtirdigimda ben kendi adima
her hangi bir farklilik gsrmemekteyim. Gerek yasada gerekse
taslakta yer alan bu hiitkiimler 6ziinde,
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* Davaci iddiasini ispatla yikiimlidiir.
* Davact somutlagtirma yiikii ile yiikiimltdiir.

* Davaci islah haric iddiasint degistiremez, ilkelerini sag-
lamaya yénelik hiikiimlerdir.

Yukarida da belirttigim gibi ben bir fark bulamadim.
Ancak, HMKT 198 maddenin gerekgesinde yer alan eles-
tiriden utang duydum. Ciinkii yasa taslagini hazirlayan
gorevliler, bu agiklamalari ile bir meslegin tamamini 6zen-
sizlikle itham etmektedirler. Bu da kabul edilebilir bir elestiri
degildir.

Davada hukuki yorumun hikime ait olmast kuralini da
dikkate aldigimizda, dava hazithiginda davaci olarak bizi
ilgilendiren en 6nemli konunun olaylar ve kanitlar1 boliimi
oldugunu belirtmekte yarar bulunmakreadir. Ctinkii hukuki
yorumda bir hata, yorumun héikimin gorevine girmesi ve
iddianin genisletilmesi yasagy ile ilgisi bulunmamasi nedeni
ile giderilmesi miimkiin hatadir.”

6100 sayilli HMK’nin 119/2 maddesine bakugimizda
119/1.a,d,e,f,g disinda kalan hususlarin eksik olmas: halinde
yani; 1.b de belirtilen davaciyla davalinin adi soyadi ve
adresleri, 1.c de belirtilen davacinin T.C. kimlik numarast,
1.¢ de belirtilen taraflarin kanuni temsilcilerinin ve davaci
vekilinin ad1 soyadi ver adresleri, 1.g de belirtilen dayanilan
hukuki sebepler, 1.h de belirtilen davacinin, varsa kanuni
temsilcisinin veya vekilinin imzast unsurlarinda bir noksanlik
varsa bunlarin tamamlanmast i¢in hakim davaciya bir haftalik
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kesin siire verecektir. Eger bu bir haftalik kesin siire i¢inde s6z
konusu eksiklikler giderilmezse, dava agilmamis sayilacakuur.
Bu husus tasarida da aynen bu sekilde diizenlenmisti. Ancak
1086 sayilt HUMK un 187/7 maddesi ve “dava arzuhalinin
veya davetiye varakasinin veya cevap layihasinin tanziminde
kanuni noksanlar bulundugu veya tebligin usuliine muvafik
olmadig; iddiast” varsa ve bu kanitlanirsa mahkeme ayni yasa-
nin 193. maddesi dogrultusunda dilekgenin iptaline karar
verilerek davaciya yeni bir dilek¢e vermesini emreder. Sn.
Baki Kuru'nun Hukuk Muhakemeleri Usulii adli yapitinin
6. bast 4257. sayfasinda yer alan 4. HD. nin 11.12.1970
10300/9138 sayili kararinda da, ayni hususun yani davanin
reddedilmeyeceginin, sadece dilekgenin iptal edileceginin
hitkme baglandigini gormekteyiz. 1086 sayili HUMK un
193/4. maddesine bakugimizda ise, iptal edilen dilekge
yerine yeni dilek¢e vermesi emredilen davaci eger bu yiikiim-
lalagi yerine getirmezse davanin agilmamig sayilmasina
karar verileceginin hitkme baglandigini gérmekteyiz. 6100
saytll HMK madde 119/2 ile 1086 sayilit HUMK madde
187/7, 193/1 ve 193/4 1 bir arada degerlendirdigimizde;
1086 sayilt HUMK da biitiin unsurlarin noksanlig halinde
eksikliklerin giderilebilecegi hiikiim altina alinmigtir. Buna
kargilik 6100 sayilt HMK da sinirli unsurlar icin eksikligin
giderilmesi sart1 getirilmigtir. 1086 sayili HUMK da eksik-
ligin giderilmesi icin verilecek siire 193/4’te 10 giin olarak
belirtilmistir. 6100 sayilli HMK da ise bu siire bir hafta
olarak ve kesin siire olarak belirlenmistir. Her ikisinde de

siire sonunda, eksiklik giderilemezse dava agilmamus sayilir.
(HMK 119/2 HUMK 193/4)
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HUMK 179. vd. maddelere bakugimizda dilekcede
kanuni noksanligin bulunmasinin ilk itirazlardan oldugu
goriilmektedir. Bu nedenle de davali yan, dava dilekgesindeki
kanuni unsurlarin noksanligint HUMK 189. dogrultusunda
cevap siiresi i¢inde itiraz konusu etmemisse, bir daha bunu
dile getirmesi miimkiin degildir. Ancak hakimin resen dik-
kate almasi gereken bir husus varsa, bu husus yargilamanin
her asamasinda hakim tarafindan incelenebilir ve hakim
tarafindan karara baglanabilir. 6100 sayili yasanin 119.
maddesine baktigimizda ise, madde igeriginden noksan
beyaninin ilk itiraz olarak degerlendirilmedigini goriiyoruz.
Bu yiizden de dava dilekgesindeki eksikliklerin 119/2’nin
anlami dogrultusunda, resen dikkate alinacak konulardan
oldugunu disiinmekteyiz. Kanimizca bu ayrim iki yasa
arasindaki 6nemli farklardandir.

6100 sayili HMK 1086 sayili HUMK da yer almayan
yeni bir uygulama getirmistir. Bu uygulama HMK’nin 120.
maddesinde hitkme baglanmustir. S6z konusu maddeye gore
davact davasini agarken yargilama harglariyla birlikte, “gider
avanst’n1 da mahkeme veznesine yatrmak zorundadir. Gider
avanslari, her yi1l Adalet Bakanligi’'nca belirlenecektir. HMK
120/2 hitkmii geregince ise, davanin herhangi bir asgamasinda
gider avansinin yeterli olmadig1 anlasilirsa, gider avansinin
tamamlattirilmast i¢in davactya iki haftalik siire verilecek
olup, is bu siire yasa geregi kesin siire olarak belirlenmistir.
Yasa, bu diizenlemeyi yapmis ancak, kesin siire i¢in avansin
yatirilmamasinin sonuglarint hitkme baglamugtir. Bilindigi
gibi 1086 sayillt HUMK yiiriirlitkten kalkincaya kadar, gider-
ler agisindan ikili bir ayrim s6z konusudur. Bazi giderler s6z
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konusu siire i¢inde yatirilmadiginda taraf bu giderle yapilmas:
gerekli olan iglemin yapilmasinda, 6rnegin tanigin dinlenil-
mesinden vazgecmis sayilmaktadir. Halbuki diger giderler
icin Savcilik 6deneginden yararlanilarak, gider yapilmakta
davanin sonucuna gore yiikiimliisiinden tahsil edilmektedir.
Yani taraflarin tizerinde serbestge tasarruf edemeyecegi dava
ve iglerde hakim tarafindan resen bagvurulan deliller icin,
HUMK 415. madde geregince gider taraflarca verilmezse
hazineden kargilanir. Ayni ilke yeni yasa olan HMK’nin
325/1. maddesinde de hitkme baglanmistr.

6100 sayillt HMK’nin belgelerin birlikte verilmesi bagligini
tagtyan 121. maddesi 1086 sayilt HUMK un 180. maddesiyle
ayni niteliktedir. Her iki madde de dava dilekgesiyle birlikte,
delillerin gosterilmesini davacinin elinde bulunan delillerin
dava dilekgesine eklenmesini, bagkaca yerden getirtilecek delil
var ise bu konuda yeterli agiklamanin dilekgede yer almasini
ve getirtilme masraflarinin karsilanmasini emretmektedir.
1086 sayili HUMK un uygulanmast déneminde, 180/1 in
bu emredici hitkmii ayni yasanin 180/2 hitkmiiniin yanlis
uygulanmast ile uygulanamaz hale getirilmis, yasa koyucu-
nun amaci yok sayilmigtir. 1086 sayili HUMK un 180/2.
maddesine baktugimizda, bu fikra geregi davaciya verilmesi
gereken 10 giinliik siirenin, davacinin delillerini bildirmesi
icin degil; dava dilekgesinde bildirildigi halde dava dilekge-
sine herhangi bir nedenle eklenmeyen delillerin mahkemeye
sunulmasi ya da getirtilmesi gereken ancak yeterli agiklama ya
da masrafin verilmemesi nedeniyle getirtilemeyen delillerin
getirtilmesi icin verilmis oldugu anlagilacakeir.
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Mahkemeye verilen dava dilekgesi, 6100 saytlh HMK’nin
122. maddesi dogrultusunda davaliya teblig edilir. Teblig
zarfinda davalinin iki hafta icinde cevap verebilecegi agik-
lamasina yer verilir. Gorildigt gibi 6100 sayilt HMK ile
baslayacak olan uygulamada, cevap siiresi yasa tarafindan
belirlenmistir. Halbuki 1086 sayilit HUMK da cevap siire-
sinin 10 giinliik yasal siireden az olmamak {izere davact
tarafindan belirlenebilecegi ilkesi benimsenmisti. Bu ilke-
den déntilmistiir. Ayrica yasal siire 10 giinden, iki haftaya
cikartilmustir.

Her ne kadar 6100 sayili kanunun, 123. maddesinde dava-
nin geri alinmasi, 124. maddesinde tarafta iradi degisiklik
125. maddesinde dava konusunun devri hitkme baglanmus ise
de, yazinin basligina sadik kalarak bu {i¢ maddenin incelen-
mesini daha sonraki bir yaziya birakiyor ve cevap dilekgesini
incelemeye basliyoruz.

Yukarida da agikladigimiz gibi HMK’nin 127/1 maddesine
gore davali, dava dilekgesinin kendisine tebligi tarihinden
itibaren iki hafta icinde cevap dilekgesini mahkemeye sun-
makla yiikiimliidiir. Ancak cevap dilekgesinin iki haftalik
siire icinde hazirlanmasi ¢ok zor yahut imkansiz ise, davali-
nin dava dilekgesinin kendisine tebligi tarihinden itibaren
gececek olan iki haftalik siire iginde, yani pratikte cevap
stiresi olarak adlandirdigimiz siire icinde, ilgili mahkemeye
bagvurarak ek cevap siiresi istemesi miimkiindiir.

HMK 127/1 ayn1 konuyu diizenleyen HUMK 197. mad-
desinden farkli olarak, mahkeme tarafindan verilecek olan
stireyi de belirlemistir. Mahkeme boylesi bir bagvuru halinde

AV. ENDER DEDEAGAC 141



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

bir ay1 gegmemek tizere ek siire verebilir ve bu siire bir defaya
mahsus olmak tizere verilir.

HUMK 198. maddesinde gordigiimiiz davalinin dava
dilekcesini sunmamasi, ek siire talebinde bulunmamasi
halinde eger davalinin mahkemece kabul edilebilir bir maze-
reti var ise ilk durusmada bu mazeretini beyan etmesi ve
mahkemece mazeretin kabulii halinde taninan tg giinliik
cevap siiresi 6100 sayilt HMK ya alinmamuistir.

1086 sayili HUMK’nin 195. maddesi ile 6100 sayilt
HMK’nin 127. maddesini kargilastrdigimizda HUMK
195. maddede hakime cevap siiresini belirleme hakki veril-
digini buna karsihk HMK 127 de béylesi bir hakkin yer
almadigini goriiriiz. Hakim ancak davalinin bagvurusuyla ve
eger bagvurusu kanuna uygunsa bir ay1 gecmemek tizere ek
stire verebilecektir. Bunun disinda cevap siiresine hakimin
miidahalesi s6z konusu degildir.

HMK 126. maddesinin dért fikrasini bir biitiin olarak
degerlendirdigimizde, bugiine kadar stirdiirdtigiimiiz uygu-
lamanin ve uygulamaya dayanak olan yasa maddelerinin
bir tekrariyla kargilasmaktayiz. 126. maddeye gore, cevap
dilekgesi davanin agilmis oldugu mahkemeye verilir ve davact
say1st kadar 6rnek eklenir. Bu 6rnekler mahkeme tarafindan
davaciya teblig edilir. Daha 6nce de soyledigimiz gibi, dava
dilekgesinin verilmesiyle birlikte HMK 120/1 hitkmii geregi
gider avansi verildiginden, bundan béyle cevap dilekgesine
pul eklemek yikiimlilugi kalmamigtur.
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HMK 126/3 dogrultusunda ise, cevap dilekgesinin tize-
rinde yer alan havale tarihi cevap dilek¢esinin mahkemeye
sunuldugu tarih olarak kabul edilecektir.

Eger davali yan siiresi icinde cevap dilekgesi vermemisse
HMK 128/1 dogrultusunda davalinin, davacinin dava
dilekgesinde ileri stirdiigii vakialarin tamamini inkar etmis
oldugu kabul edilir. Bu hiikiim bugiine kadar stirdiirdii-
giimiiz uygulamanin aynidir. Ciinkii 1086 sayih HUMK
un 201/1 maddesinin birinci climlesinde cevap vermeyen
davalinin vakialari inkar edecegini hitkme baglamustir.

HMK’nin 129/1 maddesi, cevap dilekgesinin igerigini
hitkme baglamistir. Maddenin tagidigr onemden otiirii
129/1. maddeyi asagiya aynen almaktayiz.

Cevap dilekgesinin icerigi
MADDE 129 - (1) Cevap dilekgesinde asagidaki hususlar

bulunur:
a. Mahkemenin adu.

b. Davaci ile davalinin adi, soyadi ve adresleri; davali yurt
disinda ise agilan dava ile ilgili islemlere esas olmak tizere
yurt i¢inde gosterecegi bir adres.

c. Davalinin Tuirkiye Cumhuriyeti kimlik numaras.

¢. Varsa, taraflarin kanuni temsilcilerinin ve davaci veki-
linin adi, soyadi ve adresleri.
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d. Davalinin savunmasinin dayanag olan biitiin vakialarin
stra numarast altinda acik ozetleri.

e. Savunmanin dayanag olarak ileri siiriilen her bir vaki-
anin hangi delillerle ispat edilecegi.

f. Dayanilan hukuki sebepler.
g. Acik bir sekilde talep sonucu.

g. Davalinin veya varsa kanuni temsilcisinin yahut veki-
linin imzas:.

(2) 121 inci madde hitkmii cevap dilekgesi hakkinda da
uygulanur.

Cevap dilekgesinin igerigini inceledigimizde, HMK 129.
maddede yer alan diizenlemenin HUMK 200. ve 201.
maddelerinde yer alan diizenlemeye iligkin hiikiimlerden
farkli oldugunu gérmekteyiz. Bilindigi gibi HUMK 200.
maddesi, davalinin, davaci tarafindan ileri siiriilen vakialari
inkar etmesi halinde diizenleyecegi cevap dilekgesinin ice-
rigini hitkme baglamisur. HUMK 201 ise davalinin inkar
ile yetinmeyip, baskaca maddi vakialar ileri siirmesi halinde
diizenleyecegi cevap dilekgesinin igerigini hitkme baglamustur.
HMK 129. maddede ise boylesi bir ayrim yer almamaktadir.
Diger bir anlaumla HMK 129/1 deki dilekge 6rnegi inkar
ve yeni vakia bildirme halinde de aynen kullanilmakeadir.
Elbette davanin kabulii, kismen kabulii halleri bunun diginda
yer almalidir.
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HMK 129/2 ye bakugimizda, HMK’nin 121. maddesinin
cevap dilekgesi i¢in uygulanacaginin hiikiim altina alindigini
goriiriiz. Yani davali taraf da eklenmesi gerekli olan tiim
belgeleri cevap dilekgesine ekleyecektir. Burada aklimiza
gelen bir soru vardir. Bu soruya birlikte cevap aramak gere-
kir. Davacinin getirtmek istedigi belgelere iliskin masraflar
HMK 120 dogrultusunda, davacinin yatirdigt avanstan
kargilanmaktadir. Davalinin getirtmek istedigi belgelerin
gideri nereden kargilanacaktir?

Teftis Kurulu Bagkanligr'nin sitesinde yer alan agiklama
dikkate alindiginda, Adalet Bakanligr'nin da HUMK 180. ve
195. maddelerine iligkin hitkmiin emredici hitkiim oldugunu
bu nedenle, taraflara yeniden siire verilmemesi gerektigini
beyan etmektedir. Adalet bakanlig: teftis kurulunun bu
goriistinii iceren alintiyr ilgili siteden aynen kopya ederek
bilginize sunmaktayiz.

“Delillerin Sunulmas Igin Kesin Siire Verilmedigi

Dava dilekgelerinde veya cevap layihasinda kanitlarini agik-
lamayan tarafa ibraz iin kesin siire taninmadig goriilmiistiir.

*HUMK’nin 180/1-2. madde ve fikralari ile buna uygun
Yargitay 8.H.D.nin 09/12/1997 giin, 2356-8285 esas ve
karar sayili ilam1 dogrultusunda, davacinin elinde bulunan
belgelerin asillari ile birlikte harg ve vergiye tabi olmaksizin
davali sayisindan bir fazla diizenlenecek 6rneklerinin dava
dilekgesine eklenerek mahkemeye verilmesi, baska yerlerden
getirilecek dosya ve belgeler i¢in de, bunlarin bulunabilmesini
saglayacak aciklamanin dilekgelerde yapilmasi, bu hususlara
uyulmamasi veya eksik yerine getirilmesi halinde, hakimin

AV. ENDER DEDEAGAC 145



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

taraflara 10 giinliik kesin siire vermesinin zorunlu oldugu,
sozii edilen Yasa'nin 195. maddesi uyarinca da davalinin
yukarida belirtilen kogullari cevap dilekgesinde agiklamasi
gerektigi cihetle, bundan béyle anilan Yasa icerigine uygun
hareket edilmesi”

Belgelerin getirtilmesine iligkin bu hitkiimleri Avukatlik
kanununun 2. maddesiyle birlikte yorumlayarak, bir avukat
olarak davada daha aktif gérev almamiz gerektigi inan-
cinda oldugumuzu bir kez daha hatirlatmak isteriz. Bilindigi
gibi s6z konusu maddenin son ciimlesi “Derdest davalarda
miizekkereler durugma giinii beklemeksizin mahkemeden
alinabilir.” Hitkmiinii icermektedir. Kisisel kanimizca, bu
hitkme gore avukat delil toplamak i¢in kendiliginden miizek-
kere yazdirmak hakkina sahip degildir. Diger bir anlatimla
hangi delilin toplatlmasi gerektigine hakim karar verecektir.
Avukat bu karar dogrultusunda, miizekkerenin yazilmasini
saglayacakur. Aksi uygulama gereksiz delillerin dosyada top-
lanmasina hatta bu yolla bagkalarinin 6zel hayatina iliskin
bilgi edinmeye yol acabilir, faydasi kadar zarar da olusturur.

HMK 130. maddesi agikea, cevap dilekgesinde bir eksik-
lik varsa bunun nasil giderilecegini hiikiim altina almistur.
S6z konusu maddeye gore 129. maddenin 1. fikrasinin (d),
(e), (f), (g) bentlerinde bir eksiklik varsa davali HMK 130.
maddeden yararlanamayacakuir. Yani hakim, kendisine eksik-
liklerin giderilmesi i¢in siire veremeyecektir. Buna karsilik
129. maddenin 1. fikrasinin (a), (b), (c), (¢) ve (§) bentlerinin
cevap dilek¢esinde bulunmamasi halinde hakim davaliya
bir haftalik siire vererek eksikligin tamamlattirilmasini ister.
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Verilen siire igerisinde eksiklikler tamamlanmazsa, cevap
dilekgesi verilmemis sayilir. Yani davali HMK 128/1 ile
karst karsiya kalir ve davalinin dava dilekgesinde ileri stirmiis
oldugu tiim vakialari inkar etmis kabul edilir.

HMK 131/1 maddesi geregince, ilk itirazlarin cevap dilek-
cesiyle birlikte sunulmasi gerekmektedir. Eger davali cevap
dilekgesini cevap siiresinin bitiminden 6nce sunmus ve bu
dilekgede ilk itirazlar1 belirtmemigse; cevap siiresi bitmemis
olmasina ragmen geriye kalan zaman diliminde ilk itirazlar:
siirme sansini kaybetmistir. Bu husus 1086 sayili HUMK
un 187,188 195 ve 478. maddelerinde de diizenlenmistir.
(Sn. Baki Kuru'nun Hukuk Muhakemeleri Usulii eserinin
6. bas1 4216. sayfasinda YKD nin 1976/5 sayisinda yer alan
Yargitay 4. HD 20.12.1974 giin 6155/17127 sayili kararinda
bu konu ¢ok agikea dile getirilmistir. Ornek karar olarak
bilginize sunulmustur.)

Bilindigi gibi dava dilekgesi ve cevap dilek¢esinden sonra
taraflara, ikinci dilekgelerini sunmak icin HUMK’nin 209.
maddesi bir olanak vermektedir. Iste bu olanak HMK nin
136/1 ve 136/2 maddelerinde hitkme baglanmigtir. Ancak
unutulmamasi gerekli bir husus vardir ki; HUMK 202.
maddesi dogrultusunda, iddianin genisletilmesi ve degis-
tirilmesi yasagi dava dilek¢esinin mahkemeye sunulmas:
ile, savunmanin genisletilmesi ve degistirilmesi yasag: ise
cevap dilekgesinin davaciya tebligiyle baslamaktaydi. Ayn:
konuya iliskin olarak HMK’nin 141. maddesi hitkmii taraf-
lara daha genis bir olanak tanimistir. Bu maddeye gore iddia
ve savunmanin genisletilmesi veya degistirilmesi yasagi,
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cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgelerinde uygulanmaz. Yani
taraflar bu agamada iddia ve savunmalarini genisletebilir veya
degistirebilirler. Eger taraflar cevaba cevap ve ikinci cevap
dilekgesi haklarini kullanmiglar ve bu asamadan sonra gelen,
on inceleme asamasinda iddia ve savunmanin genisletilmesi
veya degistirilmesi yoluna bagvuracaklarsa karsi tarafin olu-
runa ihtiyaglart vardir. Ancak, eger kars: taraf 6n inceleme
durusmasina gelmemisse, gelen taraf gelmeyen tarafin olu-
runu aramaksizin iddia ve savunmanin genisletilmesi veya
degistirilmesi hakkini kullanabilir. S6z konusu hakk: 6n
inceleme asamasindan sonra kullanmak miimkiin degildir.
Bunun tek istisnast 141/2 de ifade edildigi gibi islah yoludur.

HUMK 209. maddeye bakugimizda, replik ve diiplik
dilekgelerinin diizenlenmesine iligkin hitkmiin daha ayrinuli
olarak yasada yer adligini goriiriiz. 209. maddenin Senai
Olgag tarafindan sadelestirilmis hali aynen “Davalinin
cevap dilekeesinde ileri stirdiigii olaylara kargi davaci, gerekli
durumda 207. maddenin birinci ve ikinci fikralarina uygun
hareketle on giin icerisinde inkar veya kabulii kanitlayan
agtklama yapmak zorundadir. Ayni siire icerisinde davact defi
de ileri siirebilir. Bu suretle davacinin verdigi cevap dilekgesi
hemen davaliya teblig olunur.” seklindedir.

Buna kargilik HMK’nin 136. maddesi “(1) Davaci, cevap
dilekgesinin kendisine tebliginden itibaren iki hafta icinde
cevaba cevap dilekgesi; davali da davacinin cevabinin kendi-
sine tebliginden itibaren iki hafta i¢inde ikinci cevap dilekgesi
verebilir.
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(2) Davacinin cevaba cevap, davalinin da ikinci cevap
dilekgesi hakkinda, dava ve cevap dilekgelerine iliskin
hiikiimler, niteligine aykir1 dismedigi siirece kiyasen uygu-
lanir. “ geklindedir. Gériildugi gibi HUMK da davaciya ve
davaliya karsi tarafin ileri stirdtigii vakialari kabul ya da inkar
etmek, defi ileri siirmek hakkinin verildigi acik¢a hiitkiim
altna alinmigtir. Halbuki HMK 136’da bu ancak 136/2’nin
iceriginden yorum yoluyla anlagilabilmektedir. Bizim kisisel
kanimiza gore, eski ve yeni yasa arasinda bu agidan bir fark
yoktur. Ayrica HMK 141. maddeyi dikkate aldigimizda,
yukarida da séyledigimiz gibi iddia ve savunmanin degis-
tirilmesi ve genisletilmesi yasag: ikinci dilek¢elerden sonra
baslayacagina gore, yorumlamayla elde etmek istedigimiz
sonucun yasayla da desteklendigini gormekteyiz.

Cevap dilekgesini incelerken, cevap dilekgesine iligkin
siire i¢inde davaliya taninmis olan kargi dava agma hakkini
da unutmamak gerekir. HMK’nin 132 vd. maddelerinde bu
husus diizenlenmisti. HMK 133/1 e gore, karsi dava ancak
cevap stiresi icinde agilabilir. Karst dava, cevap stiresi iginde
olmak kaydiyla, cevap dilekgesiyle birlikte acilmak zorunda
degildir. Siire gegmemek kayit ve sartiyla ayri bir dilekge ile
karst dava agilabilir. Eger bu kurala uygun davranilmamissa,
yani cevap siiresinden sonra karsi dava a¢ilmig ise mahkeme,
davalarin ayrilmasina karar verir. HMK 133/2’nin yazimin-
dan ayirma isleminin mahkemeye resen yapilmak tizere
yiiklenen bir gérev oldugunu anlamaktayiz. HMK 132 ye
baktigimiz zaman, karsi dava agabilmenin sartlarinin yasada
agtkca belirlendigini goriiriiz. Bu sartlar;
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a) Asil davanin agilmis ve halen goriilmekte olmast,

b) Kars1 davada ileri siiriilecek olan talep ile asil davada
ileri siirtilen talep arasinda takas veya mahsup iliskisinin
bulunmasi yahut bu davalar arasinda baglantinin mevcut
olmasidir.

HMK 132/2 ye bakugimizda ise, bu sartlar gercekles-
meden agilan kargi davanin, mahkeme tarafindan resen ya
da taraf istemiyle asil davadan ayrilarak gorevli mahkemeye
gonderilmesi gerektigi hitkiim altina alinmistur.

Bugiine kadar uygulamakta oldugumuz kars: davaya karg:
dava agilamaz ilkesi, HMK 132/3’te hiikiim altina alinmistir.

HMK 134/1 e gore, asil davanin herhangi bir sebeple
ornegin feragat ya da sulh gibi bir nedenle sona ermis olmast,
karst davanin goriistiliip karara baglanmasina engel olamaz.

HMK 135/1’de “Bu Kanunun dava ile ilgili hitkimleri,
aksine 6zel diizenleme bulunmayan hallerde, karst dava hak-
kinda da uygulanir.” Hitkmii bulunmaktadir. Bu durumda
karsi davanin cevap dilekgesiyle agildigini diisiintirsek, dava-
cinin cevaba cevap dilekgesinin kargi davanin cevap dilekgesi
olmast gerektigi sonucuna ulasiriz. Isbu nedenle de asil
davaya iliskin 4 temel dilek¢e verilmis olmasina ragmen,
karsi davanin davalisi olan asil davacinin hakki olan cevaba
cevap dilekgesi daha sonraki bir asamada verilecektir. On
incelemenin de asil davanin 4 dilekgesi tamamlandiktan
sonra degil, karst davanin da 4 dilekgesi tamamlandiktan
sonra yapilmasi gerekir. Bu kisisel kanimiz olup tartistlmasi
gerektigini diistinmekteyiz.
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HUMK’nin 207. 208. 209. ve 210. maddelerine bakti-
gimizda da, kargilik dava iginde 4 ayr1 dilekgenin verilmesi
gerektiginin hitkiim altina alindigint gormekteyiz.

HMK 132. maddesi takas ve mahsup iliskisinin bulun-
masini ya da asil dava ile kargilik dava arasinda baglantinin
mevcut olmasini aramaktadir. Bu maddenin kargilig olarak
HUMK’da yer alan 204. maddenin 2. bendinde ise karsilik
dava a¢gmak icin taninan olanak ¢ok genis tutulmustur. Soz
konusu maddeye gore “davaciya karst davalinin acuigs her
cesit davalar” karsilik dava olarak sayilmistir. Yine de HUMK
206. maddesine baktigimizda, idari makamlarin incelemesine
tabi konularla, hakemlerin ¢6zecegi davalarin kargilik dava
olmayacaginin agikea hiikiim altina alindig1 gorillmektedir.
Buna benzer bir hitkiim HMK’da yer almamaktadir. Ancak
bu hiikiim isin dogast geregi HMK'da da var kabul edilmeli,
boyle uygulanmalidir.

HUMK 187/5’e bakugimizda iki dava arasinda sonuglari
birbirini etkiledigi takdirde bir baglanti varsa, bunun irtibath
davalar olarak kabul edildigi ve gene HUMK 205. maddesi
dogrultusunda irtibatli davalarin da karsilik dava olarak
degerlendirileceginin hiikiim altina alindigini gérmekteyiz.

Halbuki HMK'da béylesi bir hitkme rastlamamaktayiz.
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Hukuk Muhakemeleri Kanun Tasarisi (HMKT) ile ON
INCELEME diye bir kavramla tanismustik. Bu kavram,
HMKT nin 142 vd maddelerinde yer almaktadir ve madde
gerekeesine gore,”...yeni kabul edilen bir yargilama agama-
sint diizenlemektedir.” Bu kurum HMK’ya hemen hemen
tasarinin aynist olarak yansimistir. Bu nedenle daha 6nce
yayinladigimiz “Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisinda
On Inceleme” adli yaziy1 kanun metnine gore giincellenerek
tekrar yayinlanmustur.

HMK’nin 137. maddesine baktugimizda; On inceleme-
nin baglangi¢ zamani olarak dilekgelerin karsilikli olarak
verilmesinin tamamlanmasinin gosterildigi goriilmektedir.
Burada belirtilen dilekgelerden kasit bugiine kadar uyguladi-
gimiz HUMK da yer alan ve tasart ile aynen korunan dava,
cevap, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgeleridir. Goriildigi
gibi, HMK dilekgelerin adlandirilmasinda Tiirkee s6zciikleri

secmistir.

HMK’nin 137. maddesine gére, mahkeme 6n inceleme
asamasinda;

* dava sartlarini inceler
o ilk itirazlar1 inceler
* uyusmazlik konularini tam olarak belirler

e taraflarin delillerini sunmalari ve delillerin toplanmas:
icin gereken islemleri yapar
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e taraflarin tizerinde serbestge tasarruf edebilecegi dava-
larda onlari sulha yahut arabulucuya gitmeye tesvik eder.

Tiim bunlar: tutanaga gegirir.

HMK’nin 138. maddesine gore, mahkeme 6ncelikle ve
dosya tizerinde, dava sartlarini ve ilk itirazlari degerlendir-
mek zorundadir. Bu konuda gerek gordiigii takdirde, 6n
incelemenin diger hususlarini degerlendirecegi 6n inceleme
oturumunda taraflart dinler. Bu husus ayrica HMK’nin
140/1 maddesinde de tekrar edilmis ve “Hakim, 6n inceleme
oturumunda, dava sartlari ve ilk itirazlar hakkinda karar
vermek i¢in gerekli goriirse taraflar dinler” hitkmii ile agik-
lanmistir. Bu nedenle 6n incelemenin biri dosya tizerinden
digeri on inceleme oturumunda yapilmasi gereken iki ayri
asamast bulundugunu ancak hakimin gerek gordiigii takdirde
ve sadece taraflarin dinlenmesi amaciyla, bu iki agamay1 bir-
lestirebilecegini séyleyebiliriz. Burada unutulmamasi gereken
bir husus ise, 6n incelemenin iki agamasi, 6n inceleme otu-
rumunda birlikte degerlendirilebilinir ise de, dncelikle dava
sartlart ve ilk itirazlar degerlendirilmeli ve HMK’nin 140/3
maddesi geregi bu husus tutanaga gecirilmelidir. Bundan
sonra HMK137/1 maddesinin emrettigi diger hususlar yani
uyusmazlik konularinin saptanmasi, delillerin sunulmasi ile
toplanmast ve uyusmazligin anlagma ile ¢oziimlenmesine
iligkin 6neriler degerlendirilmeli ve tutanaga gecirilmelidir.

HMK ile HUMK arasinda olusan farkliliklardan biri,
HMK’nin 114. ve 115. maddelerinde dava sartlarini 6zel
olarak diizenlemesidir. HMK ilk itirazlar1 ise 116. ve 117.
maddelerde belirlemistir.
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HMK’nin 114. maddesine bakugimizda, maddenin birinci
fikrasinda 12 adet dava sartinin yer aldigini ikinci fikrasinda
ise diger kanunlarda yer alan dava sartlarinin da HMKT
tarafindan dava sart olarak kabul edildigini gormekteyiz.
Birinci fikrada yer alan dava sartlars;

Tiirk mahkemelerinin yargt hakkinin bulunmast
Yargi yolunun caiz olmasi
Mahkemenin gorevli olmasi

Yetkinin kesin oldugu hallerde, mahkemenin yetkili
bulunmasi

Taraflarin,taraf ve dava ehliyetine sahip olmalari,yasal
temsilin s6z konusu oldugu hallerde,temsilcinin gerekli
nitelige sahip bulunmasi

Dava takip yetkisine sahip olunmast

Vekil araciligy ile takip edilen veya vekil araciligy ile
takibi zorunlu olan davalarda,vekilin davaya vekalet
ehliyetine sahip olmasi ve usuliine uygun diizenlenmis
bir vekaletnamenin bulunmast

Davacinin yatirmasi gereken gider avansinin yatirilmig
olmasi

[eminat gosterilmesine iliskin kararin gereginin yerine
y
getirilmesi
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 Davacinin dava agmakta hukuki yararinin bulunmasi

* Aynidavanin,daha dnceden agilmis ve halen goriilmekte
olmamast

* Ayni davanin,daha 6nceden kesin bir bi¢imde karara
baglanmamis olmast olarak belirtilmistir.

HMK’nin 115/1 maddesi hitkmiine gore, davanin her
asamasinda, dava sartlarinin bulunup bulunmadigini hakim
resen degerlendirmek, taraflarda ileri stirmek hakkina sahip-
tir. Ancak, HMK 137. maddesi dava sartlarina iliskin incele-
menin davanin baslangicinda yerine getirilmesini emrederek,
HMK 115/2 maddesi geregi usulden reddine karar verilmesi
gereken bir davanin uzamasini 6nlemeye calismis ve usul
ekonomisi agisindan dogru bir yol izlemistir. HMK’nin
115/2 maddesinde yer alan usulden redde iliskin hiitkiim
mutlak bir hitkiim olmay1p gerek 115/2 maddesinin ikinci
climlesi gerekse 115/3 maddesi ile esneklik getirilmistir.
Getirilen bu esneklige gore;

* Dava sartunin noksanliginin saptanmasi halinde bu
noksanligin giderilmesi miimkiin ise hakim kesin siire
vererek noksanligin giderilmesini emreder ancak bu
kesin siire i¢inde noksan giderilmemis ise davanin usul-
den reddine karar verilir.

* Dava sartnin noksanligi fark edilmemis ve bu noksanlik
hitkiim aninda giderilmis ise, davanin dava sartinin
noksanligi nedeniyle usulden reddine karar verilemez.
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HMK’nin 116/1 maddesi ilk itiraz olarak ti¢ hali belir-

lemistir. Bunlar;
* kesin yetki kuralinin bulunmadigt hallerde yetki itiraz1

* uyusmazligin tahkim yoluyla ¢oziimlenmesi gerektigi
itirazi

* is bolimii itirazidir.

Dava sartlarinin aksine ilk itirazlar cevap dilekgesinde
ileri siiriilmemis ise dinlenemez. ilk itirazlar dava sartlari-
nin incelenmesinden sonra 6n sorunlar (HMK 117/3) gibi
incelenir ve karara baglanir.

HMK 6n incelemeye daveti 139. maddede diizenlenmistir.
Maddenin tasaridaki kargiligr olan 144. madde gerekgesi,
maddenin agiklamasini ve 6n incelemenin ger¢ek amacini
dile getirdigi icin madde gerekgesini aynen aktarmakta yarar
bulunmaktadir. Madde gerekgesine gore “Bu maddeyle 6n
inceleme icin bir oturum belirlenmesi, 6n inceleme konu-
sundaki bazi islemlerin bu oturumda, iki taraf veya vekilleri
huzurunda gergeklestirilmesi amaglanmistir. On inceleme
icin giin tespiti, dilekgelerin kargilikli verilmesi agamasi
tamamlandiktan sonra yapilacaktir. Ozellikle, taraflarin sulh
olmalarini saglamak, sulh olamayacaklar ise, uyusmazlik nok-
talarini tam olarak tespit edebilmek i¢in, boyle bir oturuma
ihtiyag vardir. Ayrica usule iliskin kararlar dosya tizerinden
verilemiyorsa, bu oturumda incelenerek karara baglanacakur.
Ancak, 6n inceleme oturumunun etkin bir sekilde ytirii-
tilmesi, taraflari bu oturuma gelmeye zorlayici tedbirlerin
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alinmasin, taraflarin bu oturuma hazirliklt gelmelerine, bu
oturumun kétiiye kullanilmasinin éniine gegilmesine bagli-
dir. Bu sebeple davette, oturuma sadece taraflarin biri gelirse,
gelmeyen tarafin, yoklugunda yapilan islemlere itiraz edeme-
yecegi ve kendisinin muvafakati olmasa da diger tarafin iddia
ve savunmasini genisletip degistirebilecegi belirtilecektir.
Tiim bunlar gozetilerek 6n inceleme oturumuna davet ayri
bir maddede diizenlenmistir. Bu davete ragmen gelmeyen
taraf, davetiyede belirtilen sonuglarla karsilagsacakir.

HMK’nin 141/2 maddesi, taraflarin, cevaba cevap ve
ikinci cevap dilekgeleri ile serbestge, iddialarini ve savun-
malarini genisletebilecegini veya degistirebilecegini hitkme
baglamistir. HMK’ya gore iddia ve savunma ile bagli olmak,
s6z konusu dilekeelerin verilmesinden sonra baslamakta-
dir. Bu diizenleme yiiriirlitkkte olan HUMK'dan farklidir.
HUMK ya gore bu yasak dava dilekgesinin verilmesi ve cevap
dilekgesinin tebligi ile hemen baslamaktadir. HMKT nin
146 maddesinin (HMK141. madde karsilig1) gerekgesine
baktugimizda “...daha uyusmazligin basinda, karg: tarafin
agtklamasini, iddia ve savunmasini tam olarak gérmeden,
saglikli ve tam bir iddia ve savunma orgiisii kurmak her
zaman mimbkiin ve gercekei degildir. Karsi tarafin beyanina
gore, daha once ortaya konulmayan bir iddiay1 veya savun-
mayt ileri stirmek zorunlu olabilir. Ayrica, yeni diizenlemeyle
on inceleme agamasinda, uyusmazligin tam olarak tespit
edilmesi de gereklidir. Bu hususlar gozetilerek, taraflarin,
dilekgelerinde rahat, dogru ve saglikli bir iddia ve savunma
biitiinii olusturmalarini, maddi ve hukuki nitelendirmeleri
uyusmazligi ¢ozecek dogrultuda ortaya koymalarini saglamak
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amactyla, dilekgelerin verilmesi asamasinda, yani yargila-
manin ilk kesitinde, iddia ve savunmanin genisletilmesi ve
degistirilmesi yasagt uygulanmayacakuir.”

Yukarida yapilan agiklama ile iddianin genisletilmesi ve
savunmanin degistirilmesi yasaginin, HMK'da korundugunu
ancak baglangic noktalarinin degistirildigini gérmekteyiz.
HMK 141/2 maddesi de HUMK'da oldugu gibi iddianin
genigletilmesi ve savunmanin degistirilmesi yasaginin bas-
lamasindan sonra, bu yasagi ortada kaldiracak tek olanagin
islah hitkiimleri oldugunu belirtmektedir.

Ancak, 6n inceleme kurumu ile iddianin genisletilmesi ve
savunmanin degistirilmesi yasagina bir istisna daha getiril-
migtir. Oziinde bu istisna, 6n inceleme kurumuna taraflarca
gosterilmesi gereken sayginin gosterilmemesi halinde 6nem
tastmaktadir. Bir anlamda tasar1 6n inceleme kurumuna
verdigi 6nemi yaptrimla saglamaya calismistir. HMK’nin
139/1 maddesine uygun olarak hazirlanacak davetiye de
belirtilmesi emredildigi gibi, 6n inceleme oturumuna sadece
taraflarda biri katlir ve yargilamanin devamini talep ederse,
katilan tarafin gerceklestirecegi iddianin genisletilmesinde
veya savunmanin degistirilmesinde karsi tarafin oluruna
gerek yokrtur.

HMKT nin 144 ve 146 maddelerinin birlikte yorumun-
dan anlagilacags gibi, iddianin genisletilmesi ve savunmanin
degistirilmesi yasagi, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekeesi
ile birlikte baglar, HMKT nin 144 maddesinin de belirttigi
gibi, HUMK’da da oldugu gibi bu asamadan sonra bu yasak
ya karsi tarafin oluru ile ya da islahla saglanabilir. Ancak,

AV. ENDER DEDEAGAC 161



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

HMKT nin 144 maddesine uygun olarak yapilan davete
gelmeyen taraf, karsi tarafin oturuma gelmesi ve yargila-
maya devam edilmesi talep etmesi halinde, bu oturumda
gergeklesecek olan iddianin genisletilmesi ve savunmanin
degistirilmesi yasagina karst koymak hakkina sahip degildir.
Madde gerekgesine dayanarak yukarida da belirttigimiz gibi
bu 6n inceleme oturumundan beklenen faydanin saglana-
bilmesi i¢in diistiniilen bir yaptrimdir.

HMK 6n inceleme oturumuna vermis oldugu 6nemden
otiiril, bu oturumda yapilmasi gerekenleri tek tek saymak
yolunu se¢misti. HMK’nin 140/2 maddesinin agikea belirt-
tigi gibi 6n inceleme oturumu prensip olarak tek oturumda
tamamlanmak zorundadir. Bu prensibin iki istisnasi gene
ayni madde icinde belirtilmistir. Bunlardan birincisi HMK
140/2 de ifade edildigi gibi, eger yeni bir zaman siireci
verilirse taraflarin sulh olacag konusunda hakimde kanaat
olugursa hakim bir defaya mahsus olmak {izere yeni bir siire
verir. Bu istisna gerek madde metninden gerekse madde
gerekgesinden agikga anlagilmaktadir. Diger istisna ise 140/4
maddesinde yer almakrtadir. Bu istisna, a¢ik uglu bir hitkmi
icermekte ve dogrudan dogruya hakimin takdirine birakilmig
olan “zorunlu olan haller”i icermektedir. Hakimin zorunlu
hal olarak saptadig, hallerin dogumunda, 6n inceleme i¢in
bir defaya mahsus olmak {izere yeni bir oturum giinii verilir.
Kanimeca, zorunlu hallerin ne oldugu zaman i¢inde olusacak
yargt kararlari ile belirlenecektir.

Daha 6ncede belirttigimiz gibi, prensip olarak, 6n ince-
leme kapsaminda yapilmasi gereken, dava sartlarinin ve ilk
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itirazlarin degerlendirilmesi, dosya tizerinden ve taraflarin
katlimi olmaksizin yapilacakur. Eger, hakim HMK 140/1
madde hitkmiinde belirtildigi gibi taraflar1 dinlemek geregini
hissederse, 6n inceleme oturumunda, 6nce bu konuyla ilgili
dinlemesini tamamlayacak ve gene bu konuya yani dava
sartlari ve ilk itirazlara iliskin kararini verecektir. Dava sartlar
ve ilk itirazlara iligkin karar ister dosya tizerinden isterse 6n
inceleme oturumunda verilsin, HMK 140/3 son ciimlesi
geregi bunlarin tutanaga yazilmas sarttur.

HMKT 140/1 maddesine gore, dava sartlart ve ilk itirazlar
degerlendirilip karara baglanip tutanaga yazildiktan sonra,
taraflarin iddia ve savunmalari cercevesinde, anlastiklar: ve
anlasamadiklart hususlar1 tek tek tespit eder ve hazir olan
taraflarin birlikte imzalayacagi tutanaga gegirir. Bu tutanak
yargilamanin temel belgelerinden biridir. Ciinkii madde
metninde agikea belirtildigi gibi, tahkikat bu tutanak esas
alinmak suretiyle yiriicilir.

HMKT 145/2 maddesine gore, uyusmazlik konularinin
tespitinden sonra, hakim taraflar1 sulha tegvik eder.

HMK 140/5 maddesi delillerin sunulmast icin verilecek
olan 15 giinliik kesin siireyi hitkme baglamaktadir. HMK
dava ve cevap dilekgesini, ozellikle dava dilekgesinin diizen-
lerken delillerin dilekge ekinde sunulmasi gerektigini hitkme
baglamaktadir. Buna ragmen, bir kez daha 15 giinliik kesin
stire verme geregini duymustur. Bu konu, yeni Medeni
Kanunla yasalasan ve 6ziinde eski Medeni Kanununla ayn:
hitkmii icermesine ragmen daha anlagilir hale gelen ispat
yiikiine iligkin kuralla birlikte ayr1 bir yazi olarak incelemeye
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deger bir konu oldugu igin, yazinin ger¢eklesmesi umudu
ile bu kadar aciklama ile yetinmeyi tercih ettim.

On inceleme béliimiine iliskin son madde 147 maddedir.
Bu madde, HUMK'da da yer alan bir hitkmiin tekraridir. Bu
maddeye gore hakim, 6n incelemeyi bitirip tahkikata basla-
madan evvel hak diisiiriicii siireler ve zamanasimi konularini
inceleyip karara baglamak zorundadir.

On inceleme kurumu HMK ile hukukumuza kazandi-
rilmak istenilen bir kurumdur. Ancak, bu kurumda yer
alan hitkiimler HUMK’da da yer almaktadir. Bunlardan bir
kismini hatirlamakta yarar bulunmaktadir.

Tasart ile yasa arasindaki bir fark da HMK 141/2de
HMKT 146/2°den fazla olarak “karsi tarafin agik muvafa-

kati” sozciiklerinin eklenmesidir.

HUMK 180. maddesi, dava dilekcesinin ekinde, delil-
lerin sunulmasini, aksine davranis halinde bu noksanin ilk
oturumu takip eden 10 giinliik kesin siire iginde tamam-
lanmasini sart kogmustur. Aynt husus, cevap dilekeesi icin
HUMK 195. maddesinde hitkme baglanmistir. Ancak, yasa
ile verilen siirelerin hakim tarafindan uzatilmasina olanak
olmamasi bilinmesine ragmen, uygulamada, bu kural defa-
larca ihlal edilir hale gelmistir.

HUMK 213. maddesi, tahkikat asamasinda, taraflarin
sulha tesvik edilebilecegi hitkmiinii icermesine ragmen,
bu maddenin varlig: haturlanmaz hale gelmistir. Ustelik s
Mahkemeleri Kanunu, Aile Mahkemeleri Kanunu vb yasa-
larda 6ncelikle sulh olanaklarinin arastirilmasi emredilmis
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olmasina ragmen bunlardan hatirlanmamakta ya da usulen
tutana@a sulh olmalari 6nerildi gibi kayit diisiilerek davaya
devam edilmektedir. Uyusmazliklarda, dava oncesi sulh
saglanabilmesi i¢in Avukatlik Kanunu 35/A maddesi de
hatirlanmayan maddelerden biridir. Tiim bu diizenleme-
ler bulunmasa bile, HUMK’un genel yapisi sulha olanak
vermektedir. Benim kisisel gézlemlerime gore, tiim bu ola-
naklara ragmen, gerek toplam gerekse, yarginin ti¢ temel
tiyesi olan hakim savci ve avukatlar uzlagsmay: benimseme-
mekte 1srarct davranmaktadirlar. Uzlagmanin yerlesmesi
icin 6ncelikle toplumsal yapida gereken uyarilarin olugmasi
ve yarginin tyeleri i¢in gereken bilgilenmenin tamamlan-
masi gerekmektedir. Unutulmamasi gereken bir nokta ise
uzlagma igin sadece hukuk bilgisi yetmemekte, uzlasmanin
gerektirdigi diger bilimlerin de bilinmesi gerekmektedir. Bu
nedenle, HMK’nin uzlagmaya iliskin bu tutumunu takdirle
kargiliyor yasa koyucunun uzlagsma igin sarf ettigi bunca
cabanin gerceklesmesini umuyorum.

HUMK 216 ve 388/3 maddeleri, hakimin ilk gorevle-
rinden birinin taraflar arasinda uyusulan ve uyusulmayan
konulari saptamak oldugunu emretmektedir. Ancak, ben bu
gorevin yapildigini hi¢ gérmedim. Tasarty1 hazirlayanlar da
aynt kaniy1 paylagtyor ki, tasarida bu tutanagin taraflarca da
imzalanmasi gerektigini belirterek uygulamada bir zorlay1-
cilik getirmek istemistir. Davanin saglikli ve stiratli ¢oziimii
icin sart olan bu uygulamanin yeni tasarinin hayata gegmesi
ile yerlesecegini ummak istiyorum.
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HMK’nin 143. vd. maddeleri, HUMK’nin 213. vd.
maddelerinde yer alan tahkikat asamast ile ilgili hitkiimleri
icermektedir. HUMK nin aksine, tahkikattan 6nce yapilmasi
gerekenler, HMK da agik¢a hitkme baglanmistir. S6z konusu
hitkiimlere gore, hakim, taraf dilekgeleri tamamlanmadan
on incelemeye baglayamaz. Hakim 6n inceleme sirasinda
(HMK 140), ilk dava sartlarini karara baglamak zorunda-
dir. Bu nedenle taraflar1 dinler, taraflarin anlagabildikleri ve
anlasamadiklart hususlari saptar. Taraflari sulhe tegvik eder
gerekirse sulh icin siire verir ve bir defaya mahsus olmak tizere
sulh nedenine dayali olarak 6n inceleme durusmasini erteler.
HMK ya gére erteleme ancak bir defa ve zorunlu nedenlere
dayali olarak yapulir, sulh goriismeleri de bu zorunlu neden-
lerden biri olup yasada agikea belirtilmistir. Sulh ¢oziimsiiz
kalirsa, hakim, taraflarin dilekgelerinde yer alan ancak heniiz
mahkemeye sunulmamis yada istenildigi halde gelmemis veya
istenmemis delillerin dosyada toplanabilmesi igin, taraflara
iki haftalik siire verir. HMK 140/5 maddesi son derece
agik bir sekilde hitkme baglanmis olup, toplanmasi gereken
deliller sadece taraf dilekgelerinde yer alan delillerdir. Bu
asamada taraflara yeni delil sunma olanag prensip olarak
taninmamugtir. Ancak HMK 145. Maddesinde belirtildigi
gibi, davanin uzatilmasi amacini tasimayan veya taraf kusu-
rundan kaynaklanmayan hallerde taraflar hakimin gerekeeli
kararina dayali olarak yeni delil ileri stirebilirler.

Burada akla bir soru gelmektedir. Taraflar, dilek¢e sunma
asamasinda, iddianin ve savunmanin genisletilmesi ve
degistirilmesi yasagina tabi olmadiklarina gore, delillerin
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bildirimini, HMK 121 ve 129/2 maddeleri hitkmii geregi,
dava ve cevap dilekgesi ile sinirlamak dogru bir davranis
mudir?

Yasanin hazirlanmasinda yer alan Sn. Sttha ve Sn.
Pekcanitez’in Ankara Barosunun sempozyumunda dile getir-
dikleri gibi, 6n inceleme durusmasinin bitmesi ile birlikte
hakim tahkikat durusmasinin giintinii belirlemek zorunda
degildir. Tahkikat durugsmasinin giiniiniin belirlenmesi
hakim ile kalemin yapacag1 ¢alisma sonunda yani toplan-
masi gereken delillerin toplanmasi sonucunda gergeklesti-
rilecektir. Bu husus HMK 147. maddesinde acik¢a hitkme
baglanmistr. Delillerin toplanmasi i¢in avans yatirildigin-
dan ve gerektiginde yeniden avans talep edilebileceginden
bu agamada zaten taraflara da gereksinim yoktur. Elbette,
Avukatlik Kanunu'nun 2. maddesi geregi taraf avukatinin
delil toplamaya katlmak istemesini bundan ayrik tutmak
gerekecektir.

On inceleme durusmas: bittikten sonra ve tahkikata bas-
lamadan 6nce hakim, HMK 142/1 maddesi geregi, hak
distirtict siireler ile zamanasimi hakkindaki itiraz ve defi-
leri inceleyerek karara baglar. Bu karar verme islemi, on
inceleme durusmasinin bitmesinden sonra ve ondan ayri
olarak gergeklestirilecektir fakat mutlaka tahkikat acilmadan
evvel bitirilecektir. Gerek maddenin yazilisi, gerekse madde
gerekeesi bunu agik bir sekilde dile getirmektedir.

HMK 147/2 maddesi geregi, 6n incelemenin bitme-
sinden yani taraf delilerinin toplanmasindan sonra, taraf-
lara tahkikatin yapilacag giinii bildirir davetiye génderilir.
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Gonderilecek olan bu davetiyede, taraflarin durusmaya gel-
memeleri halinde, durusmaya yokluklarinda devam edilecegi
ve yapilan islemlere itiraz edemeyecekleri de uyari olarak
eklenir.

Kanun koyucu, burada “davetiye” sézctigiinti “cagr1” ya
da bir bagka s6zciige tercih etmistir. Kanimca, “Tiirk Milleti
Adina” yargilama yapan mahkemelerin, milletin bir bireyini,
davet etmesi, onu ¢agirmasindan daha manukli oldugu i¢in
bu yol tercih edilmistir.

[ste yukarida belirttigimiz asamalar tamamlandiktan sonra,
hakim tahkikat i¢in belirleyecegi durusma giiniini, taraflara
usuliine uygun sekilde teblig eder ve tahkikat agamasini
baslatir.

Tahkikat asamasinda, HMK 143/1 maddesine gore, taraf-
larin davada ileri siirdiikleri biitiin iddia ve savunmalar
birlikte incelenir. Bu temel prensip olmakla birlikte HMK
143/2 maddesi bunun istisnasini da diizenlemistir. Bu mad-
deye gore, hakim resen yada taraflardan birinin istemine
dayanarak, iddia veya savunmanin birinin veya bir kisminin
once incelenmesine karar verebilir. Ancak, istisna yolunun
secilebilmesi, muhakemeyi basitlestirmek ya da kisaltmak
amactyla olur. Bu hitkiim HUMK 221 maddesinin aynisidir.

Bence, herkes iddiasini kanitlamakla yiikiimliidiir, kurali
geregi once iddia sonra savunma degerlendirilmeli, eger iddia
ispatlanamamigsa savunmanin degerlendirilmesine gerek
gorillmemelidir. Asagida belirtilen Yargitay 13. HD. karar
da bu dogrultudadir.
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Mahkeme HMK 147/1 maddesine gore gereken uyariy1 da
icerecek sekilde daveti gergeklestirirken taraflara durugsmaya
gelebilmeleri icin HMK 144/2 maddesi hitkmii geregi iki
haftadan asag1 olmamak tizere siire vermelidir. Bu siire, resen
ya da taraflarin istegi {izerine hakim tarafindan azalulir yada
uzatilir. Bu hitkiim HUMK 215 maddesinin karsiligi olup,
ilmi ve kazai igtihatlara gore bu siire davetiyenin tarafa tebli-
ginden sonra gegmesi gereken sitiredir. Kanimeca, HMK 144/2
de yer alan siirenin uzatulmasi ya da kisaltulmasina iligkin
hakim kararinin keyfilik icermemesi icin bu tiir kararlarin
da tiim kararlarda oldugu gibi gerek¢eye dayandirilmasi ve
taraflarin irdeleme olanagina acik bir sekilde kaleme alin-
masi gerekir.

Yukarida da belirttigimiz gibi, hakim iddia ve savunmay1
birlikte degerlendirir ve bu amagla HMK 144/1 hitkmiine
gore, hakim tahkikatin her agamasinda, taraflart usuliine
uygun olarak davet ederek “davada ileri siiriilen maddi vaki-

alar hakkinda” dinleyebilir.

Tahkikatin sinirlarini, hakimin iddia ve savunmay anla-
mak icin taraflart dinlemesi, iddia ve savunma i¢in sunulan
delileri degerlendirmesi, olarak belirleyebiliriz.

Taraf dinlenmesinin HMK 140/1 maddesi geregi 6n ince-
lemede ve HMK 144/1 maddesi geregi tahkikat asgamasinda
yapilacagini belirlemistik. On incelemedeki dinleme, dava
sartlari ve ilk itirazlarla sinirlidir. Halbuki tahkikat asama-
sindaki dinleme, davada ileri siiriilen vakialar hakkindadir.

Ister 6n inceleme istese tahkikat asamasinda ki taraf din-
lemesi hakimin temel gorevi olan davay: anlamak eylemini
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gerceklestirmek i¢in hakime taninan bir hakur. Bu din-
lemede elde edilenler, ikrar harig, hi¢bir sekilde, davanin
kaniti olarak degerlendirilemez. Dava HMK'da delil olarak
belirtilen seylerin, degerlendirilmesi ile kanitlanir. HMK
146/1 maddesine gore, mahkeme, taraflarca gosterilmis olan
delillerin incelenmesinden sonra, davanin mahkeme icin
yeterli derecede aydinlandigini anlarsa, tahkikatin bittigine
karar verir ve bu kararini taraflara bildirir.

Tahkikat1 hakim yonetir. Bu nedenle, HMK 151/1 mad-
desine dayanarak, durusmanin diizenini bozan kisiyi bunu
yapmaktan men eder ve gerekirse durusma salonundan
ctkarilmasint emreder. Eger bu kisi eylemine devam ederse,
HMK 151/2 geregi hemen yakalanarak dért giin disiplin
hapsi ile cezalandirilir. HMK 151/3 maddesi ise, bu eyle-
min ayrt bir sug¢ olusturmasi halini diizenlemis ve boylesi
bir durumun varliginda hakimin kisiyi tutuklayacagini ve
hakkinda C. Savciligina su¢ duyurusunda bulunacagin:
hitkme baglamisur. HMK 151. maddesinin ii¢ fikrasinda
yer alan hitkiimlerin avukatlar hakkinda uygulanamayacag;
aynt maddede yer almakreadir.

HMK 154. maddesine gore, durugmalarin tutanakla belge-
lenmesi gerekmektedir. Tutanak, hakimin ifadesi ile katibin
yazmis oldugu belgedir. Bu belge iceriginde, tahkikat ve
yargtlama islemlerine iligkin aciklamalar ve iki tarafin ve
ilgililerin sozlii agiklamalar: yer almaktadir. HMK 154/1
maddesine gore, gerekirse, taraflarin ve ilgililerin yapmis
oldugu sozlii agiklamalar 6zet halinde yazilabilir.
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HMK 154/2 maddesi hitkmiine gore, hakimin izni ile
taraflar veya diger ilgililer sozlii agiklamalarint dogrudan
tutana@a gegirebilir.

HMK 154/1 maddesi emredici nitelikte bir madde olma-
stna ragmen 154/3 maddesi mutlak olarak tutanaga yazilmasi
gereken hususlari hitkme baglamigtir. Maddenin yaziliminda
yer alan bu mutlak ifadesi nedeniyle madde aynen asagida
bilgilerinize sunulmustur.

“HMK 155/1 maddesine gore, tutanak hakim ve zabit
katibi tarafindan imzalanir. Ancak kanun ilgililerin ve taraf-
larin imzalamalarini sart kosmus ise, tutanak bu kisilerce de
imzalanir. Bu kisilerden imza bilmeyen varsa onun parmak
izi alinir. Eger parmaklari yoksa miihiir ya da 6zel isaretle
tutana@a gereken islemi yapar.”

HMK 156/1 maddesi geregi, 6n inceleme, tahkikat ve
yargilama islemleri tutanakla kanitlanir.

HMK 155/1 de yer alan tutanagin hakim ve zabit katibi
tarafindan imzalanmast hitkmiinii kuvvetlendiren bir hiikiim
de HMK 157/1 maddesinde bulunmaktadir. S6z konusu
maddeye gore, “Mahkemede veya mahkeme disinda hakim
huzuruyla yapilacak biitiin islemlerde zabit katibinin hazir
bulunmasi zorunludur. Eger hukuki ya da fiili bir engelden
otiirli zabit katibinin hazir bulunmasi olanaksiz ise HMK
154/2 maddesine gore bir zabit katibi gorevlendirilir.

Tutanaklarin, yazi isleri miidiiri tarafindan onanmis
ornekleri HMK 158/1 maddesi hitkmii geregi, talep halinde,

taraflara ve feri miidahile verilir. S6z konusu maddenin ikinci
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fikrasina gore, tutanagin eki kapsaminda kalan ancak gizlilik
karari kapsaminda kalmis olan belge varsa bu belge ancak
hakim izni ile verilir. Elbette bu maddenin mefhumu muha-
lifinden de anlagildig: gibi gizlilik karari olmayan belgelerin
verilmesinde hakimin iznine gerek yoktur.

HMK 159 vd maddelerine gére, mahkemelerdeki dosyala-
rin sorumlusu zabit katibidir. Bu nedenle dosyaya konulmak
istenilen her bir belge hakim yada zabit katibi tarafindan
imzalanmak kosulu ile zabit katibi tarafindan dosyaya konu-
lur. Taraflar ve feri miidahil dosyay1 ancak zabit katibinin
gozetimi altinda inceleyebilir. Eger dosyada gizli olarak sak-
lanmasina karar verilen bir belge varsa taraflar ve feri miidahil
bunu ancak hakimin izni ile inceleyebilir. Bunun disinda,

davayla ilgisi olanlarin dosyay1 inceleyebilmesi hakimin
iznine baglidir. (HMK 161)

Dosyanin saklanmasi zabit katibinin sorumlulugunda
oldugundan 6tiirii hakim bile dosyay1 incelerken zabit kati-
binden talep eder. Zabut katibi hakime teslim ettigi dosyanin
eksiksiz olarak geri alinmasindan sorumludur. (HMK 163/1)

HMK 160/1 maddesi geregi dosya igin bir dizi pusulas
diizenlemeye ve bunu diizenli olarak takip etmeye mecburdur.

Dosyanin bir baska mercie génderilmesi gerektiginde
hakim dosyanin yada belgenin aslin1 gondermek yerine onayli
bir drnegini talep ile yada re’sen alacag: karar dogrultusunda

HMK 159/2 maddesi hitkmii uyarinca génderebilir.

Daha 6nce de belirttigimiz gibi, bir davadaki uyusmaz-
lig1 ¢6zmekle gorevlendirilen hakimin ilk yapmasi gereken
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sey, davanin konusunu anlamakuir. Iste bu nedenle gerek
on inceleme asamasini gerekse tahkikat asamasini hitkme
baglayan yasa maddelerine baktugimizda, hakimin taraf-
lar1 sorgulayabileceginin hitkme baglandigini gormekteyiz.
HMK 140/1 maddesine gore on inceleme durugsmasinda
hakime taninan taraflari dinleme hakki, dava sartlari ve ilk
itirazlar hakkinda karar verme amaci ile sinirlandirilmistir.
Her ne kadar bu maddede hakimin “taraflari dinleyebilecegi”
hitkme baglanmis ise de bu dinleme “isticvap” dir. Ciinkii
Tiirk Hukuk Sitesinde yer alan Yargitay 3. HD. 10.02.2011
giin ve 2001/1153 E 2001/1539 K sayili karari ile 13. HD.
13.01.1991 giin ve 1990/6807 E 1991/860 K sayil karar:
incelendiginde, hakimin taraflar1 dinlemesi eylemine isticvap
denildigini, bunun sézctigiin sozlitk karsiligy ile ayni oldu-
gunu gormekteyiz. Bu nedenle, gerek 6n inceleme gerekse
tahkikat asamasinda ki hakimin dinlemesi eyleminin neden
ayni sozciikle hitkme baglanmadigini 6zellikle geng nesli
diistinerek neden ikisine de “dinleme” denmedigini anla-
madigimizt dile getirmek isteriz.

On inceleme asamasindaki hakimin dinleme hakki,
bize gore ddevi, dava sart1 ve ilk itirazlarla sinirlandirilmig
olmasina ragmen, tahkikat asamasindaki dinleme gorevini
diizenleyen HMK 169. vd. maddelerinde ki hiikiimler, bu
stnirlamay1 “davanin temelini olugturan vakialar ve onunla
iligkisi bulunan hususlar” olarak belirlemistir. Bu husus
HUMK’un 230. maddesinde de hitkme baglanan bir husus-
tur. Iki yasa arasinda temel hiikiimler arasinda bir degisiklik
gorillmemektedir.
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Mahkeme, taraflarin dinlenmesine, taraflardan her birinin
talebi ile ya da kendiliginden karar verebilir. (HMK 169/1)

Prensip olarak tarafin dinlenmesinin davanin goriildiigi
mahkeme tarafindan yapilmasi gerekir. Bu nedenle, yasa
koyucu tarafindan, HMK 172/1 maddesinin birinci ciim-
lesi kanunlastirilmigtir. Yasa koyucu, dinlemenin davanin
gorildiigti mahkemenin hakimi yada hakimleri tarafinda
gerceklestirilmesine 6nem verdigi icin HMK 172/2 mad-
desi hitkkmii ile, dinlenilecek olan kisinin, hastalik, sakatlik
gibi nedenlerle mahkemeye gelememesi halinde, bu kisinin
bulundugu yerde dinlenmesi gerektigini hitkme baglamistir.
Bu maddede yer alan “bulundugu yer” agiklamasindan,
mahkemenin yargi gevresi i¢inde olmakla beraber, mah-
kemeye gelemeyen kisinin, bulundugu ev ya da hastane
gibi yerde gene davaya bakmakla gorevli mahkeme hakimi
tarafindan dinlenmesini anlamamuz gerekmektedir. Ciinki,
HMK 172/1 maddesinin igerdigi hitkme baktgimizda,
yasa koyucunun, istinabe yani bir baska mahkeme hakimi
tarafindan dinlenmenin istisnanin son asamast olarak gor-
digiind, istinabeden 6nce, dinlenilmesi istenilen tarafin “ses
ve goriintii nakledilmesi yolu ile” dinlenmesinin gerektiginin
hitkme baglandigini gérmekeeyiz. Taraf dinlenmesine verilen
bu 6nem, yargilamanin yapisi geregidir. Ciinkii yargilama,
diyalektik bir calismadir. Yargilamada, taraflar, akil yiirtitme
yolu ile, hakliligina inandiklari sonuca ulagmak i¢in, hakim
oniinde iddialarini dile getirmektedir. Hakim ise, hitkiim
asamasina kadar, tek bir gorevle yiikiimlii olup, o gorev
taraflart anlamak gorevidir. Diger bir anlaumla, bu giine
kadar uygulamaya yon veren kurallarin aksine hakim, hitkiim
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asamasina kadar yargilamanin pasif siijesidir. Bu nedenle,
taraf anlatmakla yiikiimlii, hakim anlamakla ytikiimlidiir.
HMK 143. vd. maddelerine “Tahkikat” denmesinin bir
nedeni de budur. Ciinkii tahkikat, aragtirmanin/incelemenin
karsiligs kullanilmistir. Hakime yiiklenen bu yiikiimliilitkten
otiirti hakim soru soran kisidir. En dogru karar, uyusmazlig
en iyi anlayan hakim tarafindan verilecegine gore, taraflar:
bizzat hiikiim veren hakimin dinlemesi en akilci olanidir.
Yasa koyucu da HUMK 232. maddesinde yer alan bu ilkeyi
daha genis bir sekilde hitkme baglayarak gerceklestirmek
istemistir.

Kanimizca, yukarida belirttigimiz 13. HD. kararinda
belirtilen siraya ve kanitlama ytikiimlilagtiniin 6ziine uygun
olarak 6nce davacinin iddiasini kanitlamasina olanak veril-
meli eger davaci bunu gergeklestiriyorsa davalinin savunmast
dinlenmelidir. Iste bu ilke, kanimizca, taraf dinlenmesinde
de dikkate alinmasi gereken bir ilkedir.

HMK 171/1 maddesine gére, isticvap olunacak yani
dinlenilecek olan kisiye, mahkeme tarafindan, davetiye gon-
derilir. Bu davetiyede;

* Dinlemenin gergeklesecegi giin ve saat belirtilir.

* Dinlenmesine karar verilen konular bu davetiyede
belirtilir.

* Gelmedigi ya da gelip de sorulara cevap vermedigi tak-
dirde sorulari ikrar yani kabul etmis olacagi kendisine

bildirilir.
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Bu hitkiimler HUMK 234. maddesinde yer alan hiikiimle
aynudir.

Yukaridaki agiklamalarimizda taraf dinlenmesinde temel
ilkenin dinlenecek olan tarafin bizzat davaya bakan hakim
tarafindan dinlenmesi gerektigini belirtmistik, bu ilkenin
karsit1 olarak dinlenmesi gereken kisinin de bizzat dinlen-
mesidir. Bu husus HMK 173/1 maddesinde hitkme bag-
lanmustir. Ancak, tiizel kisiler icin bunun olanaksiz olmasi
nedeniyle yasa koyucu, tiizel kisilerin isticvabinda HMK
170/1 hitkmi geregi, tiizel kisinin temsil yetkisine sahip
kisilerinin dinlenecegini hitkme baglamistir. Bu yetkili eski
uygulamada, dinlenme anindaki yetkilidir kanimizca ayni
kural devam edecektir.

Yasa koyucu, HMK 170/2 ve 170/3 hitkmii ergin olma-
yan ya da kisitlt olan kisiler icin getirdigi hitkiimle, HUMK
231den ayrilmisur. HMK'da da prensip olarak bu kisi-
lerin yerine kanuni miimessillerinin dinlenmesi gerektigi
belirtilmistir. Ancak HMK'da, dinlenmesi gereken kanuni
miimessilin o islemin gerceklestigi andaki kanuni miimessil
oldugu vurgulanmigstur. HMK ayrica 170/3 maddesinde
“bizzat dava hakki” olan konularda ergin olmayanin ve

kisitlt olanin dinlenmesi gerektigini de hitkme baglayarak,
HUMKdan ayrilmistr.

Taraf dinlemesi gergeklestirilirken, dinlenen taraf prensip
olarak yazili not kullanamaz. Bu olanak dinlenen tarafa,
ancak mahkemenin izni ile saglanabilir.

Dinlenilecek tarafa HMK 173/2 maddesi hitkmii geregi
dogru séylemesi gerektigi hatrlatilir. Bu husus ayni zamanda,
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HMK 29. maddesinde yer alan ilkenin geregidir. HUMK
230. maddesinde de diizenlenmistir.

Taraf dinlenmesi yapilirken, karst taraf ve taraf vekilleri
de hazir bulunabilir. Kanimizca, bu kimsenin takdirine
birakilmig bir husus olmayip karg: tarafa ve dinlenecek olan
tarafin vekiline taninan bir haktir. Bu nedenle de bu hakkin
kullanilabilmesi icin, dinlemeye iliskin bilgiler davetiye ile
bu kisilere de ulastirilmalidir.

Dinlemenin sonucunda, sorulan sorulari ve alinan cevap-
lart gosterir bir tutanak diizenlenir. Bu tutanak hazir bulu-
nanlarin huzurunda dinlenen kisiye imzalaturilir. Eger
imzadan ka¢inilmis ise bu husus tutanakta usuliine uygun

olarak gosterilir. Ayni hitkiim HUMK 235. maddesinde de
yer almakeadir.

Taraf dinlenmesi sirasinda, HMK’nin 249. maddesinde
yer alan, sir nedeniyle tanikliktan ¢ekinme, 250. maddesinde
yer alan menfaat ihlali nedeniyle tanikliktan ¢ekinme ve 263.
maddesinde yer alan terciiman ve bilirkisi kullanilmasina
iliskin kurallar HMK 175/1 maddesinde yer alan hiikiim
geregi, dinlemeye iliskin kurallara aykiri olmadig miiddetge
uygulanur.

Taraf dinlemesi bir delil degildir. Ancak, gelmemeden
otiirii taraf dinlenmesine konu edilecegi davetiyede belirtilen
vakialar ya da durusmada verilen beyanin sonucu olarak taraf
dinlenmesine konu vakialarin bir kismyi, ikrar edilmis vaki-
alar olarak kabul edilir. Tkrar edilmis vakialar, HMK 137/1
maddesi dogrultusunda belirlenmesi gereken, taraflarin uyus-

madiklar konular kapsamindan ¢ikar. Ciinkit HMK 187/2
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ve 188/1 maddelerine gore ikrar edilmis vakialar ¢ekismesiz
vakialar olarak kabul edilir. Bu hiikiimler HUMK 238 ve
236. Maddelerinde de bulunan hiikiimlerdir.

HUMK uygulamalarinda yer alan ve bu giinde giincelligini
korumasi gereken ilmi ve kazai ictihatlardan yararlanarak,
ikrarla ilgili olarak pek ¢ok sey sdylemek miimkiin ancak
bu asamada HMKda yer alan birka¢ hitkmii aktarmakla
yetinmek istemekteyiz.

Bunlardan birincisi, maddi bir hatadan kaynaklanma-
dig1 miiddetge ikrardan donmek miimkiin degildir. Ikin-
cisi ise, sulh gorismeleri sirasinda yapilan ikrarin taraflar:
baglamayacagidir.

Ikrar edilmis vakialarin gekismeli vakia sayilmayacagini
HUMK 238de oldugu gibi, hitkme baglayan HMK 187/2
maddesi, ayni zamanda herkesce bilinen vakialarinda cekis-
meli vakia sayilmayacagini da hitkme baglamistir. Ancak
HUMK 239. maddesi ile HMK’nin 191. maddesi arasinda
sonucu degistirmemekle birlikte yazilimda bir kii¢iik fark
bulunmaktadir. HUMK herkesce bilinen vakialarin aksinin,
kars: tarafca ispatlanabilecegini acik¢a hitkme baglamasina
ragmen HMK bunu yapmamigtir. Ancak, HMK 191/1
maddesine gore, bir seyin aksini ispat miimkiin olabildigine
gore, herkesce bilinen vakialarda bunun i¢inde yer almalidur,
eski yapt aynen devam etmelidir.

Daha 6nceki agiklamalarimizda da belirttigimiz gibi,
hakim HMK 137/1, 140/1 ve 140/3 maddeleri hitkmi
geregi, on inceleme agamasinda, uyusmazlik konularini sap-
tar. Yapilan bu saptamadan sonra, HMK 187/1 ve 188/1
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maddeleri dogrultusunda ikrar edilen vakialar: ve herkesce
bilinen vakialari da saptayarak, davanin sinirlarini belirler.
HMK 140/3 maddesinde yer alan, “On inceleme durusma-
sinin sonunda, ...taraflarin anlagamadiklari hususlarin neler-
den ibaret oldugu tutanakla tespit edilir. Bu tutanagin alu
durusmada hazir bulunan taraflarca imzalanir. Tahkikat bu
tutanak esas alinmak suretiyle ytratilir.” Hikmiint hatr-
ladigimizda, davanin sinirlarinin belirlenmesinde, tutanagin
taraflarca da imzalanmasi nedeniyle, taraflarin yargilamada
aktif siije olarak yer aldigini bir kez daha saptamaktayiz. Aktif
siije olarak yer almaktadir ¢iinkii davanin sinirlarinin sap-
tanmasinda taraf iradeleri ve beyanlari hakimin iradesinden
ve beyanindan daha 6ne ¢ikacaktr. Hakimin anlagilan bir
maddi vakiayi anlagilmayanlar arasinda gdstermesi ve davay1
uzatmast, tutana@in birlikte imzalanmast ve elbette aksi goriis
bildirme hakkinin var olmast nedeniyle, HUMK dénemine
gore, zorlasmakreadir. Diger bir anlatimla, HMK ile birlikte
yargilamanin hiikiim agamasina kadar aktif siijesinin dava-
nin taraflar oldugu, bu asamada hakimin davanin diizenini
saglamakla gorevli oldugu, hakimin hitkiim asamasinda akif
siije, tarafin ise pasif siije haline doniistiigii, daha agik hale

gelmektedir.

Bu agsamalardan sonra yargilamay: yiiriitmekle gorevli
hakim, HUMK 238 maddesinin kargiligi olan HMK 187/1
maddesi geregi, “...taraflarin tizerinde anlagamadiklart ve
uyusmazligin ¢oziimiinde etkili olabilecek ¢ekismeli vakia-
lar...” icin taraflarin delil gostermesini isteyecektir. HMK
187/1 maddesi bir konuda delil gosterilmesini iki ayri kosula
baglamistir. Bunlarda biri, taraflarin tizerinde anlagamadiklart
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vakia olmasi digeri ise bu vakianin kanitlanmasinin uyusmaz-
ligin ¢6ziimiinde etkili olmasidir. Ornegin mesken masuni-
yetini ihlal nedeniyle a¢ilan bir maddi tazminat davasinda
ceza davasinin aksine eylemin giindiiz ya da gece meydana
gelmesinin bir etkisi olmayacag: i¢in, tazminat davasini
¢ozmekle gorevli hakim, bu konuya iliskin delil isteme-
yecektir. Aksine davranig hakimin davay: uzatmasi ve adil
yargilama hakkinin zedelenmesi anlamina geleceginden
hakimin sorumlulugu dogacaktir.

Bu agamada cevaplayamadigim bir soruyu sizlere aktarmak
isterim. Deliller dava ve cevap dilekgesinde belirtildigine
gore, burada istenilen delilden kanun ne kastetmektedir?

HMK’nin 189/1 Maddesi ispat1 bir hak olarak belirleme-
sine ragmen, HUMK'da kargilig1 olmayan, HMK’nin 190/1
maddesine gore ise, ispat bir yiik olarak kabul edilmistir.

Her ne kadar HMK 190/1 maddesinin HUMK'da bir
karsiligi yoksa da MK 6. maddesinin, HMK’nin 190/1 mad-
desinin kargilig1 olarak, usul islemlerinin uygulanmasinda
yurtirliikte olan bir kanun maddemiz oldugunu hatirlamakta
yarar bulunmaktadir. HMK 190/1 maddesine gore “Ispat
ylikii, kanunda 6zel bir diizenleme bulunmadik¢a, iddia
edilen vakiaya baglanan hukuki sonugtan kendi lehine hak
cikaran tarafa aittir.” Ispat yiikii ile yitkiimlii olan taraf, bu
yiikiimllagiini yerine getirirken;

HMK 189/1 maddesi geregi, kanunda belirtilen siire ve
usule uygun davranmali
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HMK 189/3 maddesi geregi, ancak kanunda belirtilen
delillerle ispat etmesi gerektigini unutmamali, ancak kanunda
boylesi bir sinirlama olmadig; takdirde HMK 192/1 madde-
sinin belirttigi gibi diger delillere bagvurabilecegini bilmeli

HMK 189/2 maddesi geregi, hukuka aykirt olarak elde

edilmis delilleri mahkemeye sunmamali

Taraf bu kurallara uygun davransa da, HMK 189/4 mad-
desi HUMK 218. maddesinde belirtildigi gibi, davada kabul
edilen ve edilmeyen delilleri belirlemek hakimin hakkidir.
Ciinkii davay: anlamak ve anlaulanlara inanmak gérevi
hakime yiiklenmis bir gorevdir.

[spat yiikiiniin diistiigii tarafin, mahkemeye sunmus
oldugu delilerin dogru olmadigini kanitlamak amaciyla, kars:
tarafin sunmus oldugu kars: delil nedeniyle, HUMK 239.
maddesinin benzeri olan HMK 191/1 maddesi geregi, karst
taraf ispat yiikiinii tistlenmis sayilmayacakur. Eger, ispat yiiki
tizerinde olan taraf, bir kanuni karineden yararlaniyorsa, bu
tarafin ispat yiikii sadece kanuni karinenin uygulanmasini
gerektiren maddi vakiayr kanitlamakla sinirlidir. Buna kar-
silik, HMK 190/2 maddesindeki hakkini kullanan tarafin
bu hakkinin yani sira ayni madde, karsi tarafa da, kanunda
ongoriilen istisnalar disinda, bu delilin aksini kanitlamak
hakkini tanimustir.

Kanimizca, HMK 189/1 maddesinde belirtilen “siire”
den HMK’nin 121 ve 129/2 Maddelerinde yer alan delil-
lerin dava ve cevap dilekgesi ekinde sunulmasi gerektigi
yiikiimlilagiini ve HMK 145. maddesinde belirtilen 6zel
hali anlamamiz gerekmektedir. HMK 194/1 maddesi ise
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kanimizca yeni bir hitkiim olmayip HUMKda dilekgelerin
delilleri igermesi hitkmiiniin bir tekraridir. Daha dncede
soyledigimiz gibi bu husus ayni zamanda HMK 121 ve 129
maddelerinde de yer almaktadir. Elbette davayr anlatmak
ve anlattklarimizi kanitlamak yiikii bizde olduguna gore,
hangi anlattgimizi ne ile kanitladigimizi da bir diizen i¢inde
belirtmemiz gerekir. Iste bu gereklilik HMK 194/1 ve 2
maddelerinde yer almistur.

[spatin bir hak ve ayni zamanda bir yiikiimliiliik oldugunu
belirten kanun, bu hakk: kullanan/yiikiimlalagi yerine
getiren tarafin, karst tarafin agik izni olmadikea, o delile
dayanmaktan vazgecemeyecegi HMK 196/1 maddesinde
hitkme baglanmustur.

Deliller, HMK 197/1 maddesi hikmii geregi, kanunda
belirtilen haller diginda, davaya bakmakla yiikiimlii olan
mahkemede incelenir. Inceleme sirasinda biitiin deliller
ayni durusmada incelenir ancak zorunlu hallerde delille-
rin incelemesi bir baska durusmaya birakilabilir. Delillerin
davaya bakan mahkemede incelemesinin istisnalarindan
biri HMK 197/2 maddesinde hitkme baglanmisur. HMK
195/1 maddesi hitkmiine gore, delillerin davaya bakan mah-
kemede incelenmesinin saglanabilmesi i¢in baska yerlerde
olan delillerin davaya bakan mahkemeye getirilmesi saglanur.
Eger bu saglanamiyorsa, 6ncelikle bu delillerin bulundugu
yerde, davaya bakan mahkeme tarafindan incelenmesi ya da
dinlenmesi saglanmaya caligilir, ancak bunun da miimkiin
olmamast halinde yani bir bagka mahkemenin yetki alaninda
bulunmas: halinde, istinabe yolu ile deliller dinlenir ya da
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incelenir. HMK 197/3 maddesine gore delillerin istinabe
yolu ile incelenmesi asamasinda taraflara bu agamada bulun-
malari i¢in gereken davetiye gonderilir. Ancak taraf bu davete
ragmen istinabe yapilan mahkemeye gelmezse, isleme yoklu-
gunda devam edilir. HUMK 241,242 ve 243 maddelerinde
yer alan hitkiimler de ayni nitelikli hitkiimlerdir.

Davayi anlatmak ve kanitlamak taraflarin anlamak ve
inanmak hakimin gorevi oldugu i¢in, HMK 198/1 maddesi
hitkmii dogrultusunda, hakim delileri serbestce takdir eder.
HUMK ile HMK’nin mantiksal yapisinda bir fark olmadig:
icin, getirilen degisikliklerin mantiksal yapiya iligkin olma-
y1p sadece anlamay1 ve uygulamayi kolaylastirmaya yonelik
olmasindan 6tiirti bu hitkmiit de HUMK 240. maddesinde
gormekteyiz.

HUMKda yer alan delil sozlesmesi HMK’ya da yansi-
mustr. Ancak, HUMK uygulamasinda gii¢liiniin giicsiizii
ezmesine yol acacak sekilde kullanilan delil sozlesmesinin
bundan boyle daha adil olarak kullanilmasina olanak ver-
mek i¢cin HMK 193/1 ve 193/2 hiikiimleri asagidaki gibi

yazilmistir.

Delil sozlegmesi

MADDE 193- (1) Taraflar yazili olarak veya mahkeme
ontinde tutanaga gegirilecek imzali beyanlariyla kanunda
belirli delillerle ispat1 ongoriilen vakialarin baska delil veya
delillerle ispatini kararlastirabilecekleri gibi; belirli delillerle
ispat1 ongoriilmeyen vakialarin da sadece belirli delil veya
delillerle ispatini kabul edebilirler.
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(2) Taraflardan birinin ispat hakkinin kullanimini imkansiz
kilan veya fevkalade giiclestiren delil sozlesmeleri gecersizdir.

Bu maddenin gerekeesini incelemekte yarar gordiigiimiiz
icin madde gerekeesini de aynen dikkatlerinize sunmaktayiz.

“Maddede 1086 sayili Kanunda da kabul edilmis olan
delil sozlesmesi, sinirlari ve tiirleri de belirtilerek yeniden
diizenlenmistir.

Birinci fikrada, taraflarin kanunda belirli delillerle ispat
ongoriilen vakialarin, bagka delil veya delillerle de ispat
edilebilecegini kararlastirabilecekleri ya da belirli delillerle
ispat1 ongoriilmeyen vakialarin, belirli delil veya delillerle
ispati konusunda sinirlama getirebilecekleri kabul edilmis-
tir. ... Ayni fikrada delil sozlesmesinin nasil yapilacag: da
belirtilmistir. Delil s6zlesmesinin 6nemi sebebiyle, yazili
olmasi veya tutanaga gegcirilecek beyanlarin imzalanmasi
suretiyle yapilabilecegi kabul edilmistir. ... Ikinci fikrada,
delil sozlesmesinin sinirlari belirtilmistir. ... Taraflardan
birinin ispat hakkini kullanmasini imkansiz kilan veyahut
fevkalade giiglestiren delil sozlesmeleri gegersiz sayilacakeir.®
( Hitkiimet gerekgesi md. 197) ( Bu bsliim Prof Dr. Hakan
Pekcanitez ve Arkadaglarinin HMK adli eserinin 186. say-
fasindaki 188 no’lu dipnottan alinmistir.)

Unutulmamasi gereken bir husus HMK 144/1 maddesi
geregi hakim, tahkikatin her asamasinda taraflari sorgula-
yabilecek olmasidir. Ciinkii yargilama i¢in anlamak sartur.
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Sozlii yargilama HUMK 375 vd. maddelerinde yer alan
bir kurum olmasina ragmen uygulanmamasi nedeniyle pek
cogumuz tarafindan haturlanmamaktadir. Hatta ozellikle
asliye mahkemelerinde yapilan yargilamada varligin: inkar
ettigimiz bir hukuki diizenleme haline gelmistir. HUMK'da
yer alan hitkiimlere ragmen, birilerinin, asliye mahkemele-
rinde yazili yargilamanin, sadece dilekgeleri degil tiim yargi-
lamay1 kapsadig yolundaki, yalan yanlis beyanina inanarak
ve is yogunlulugunu da bahane ederek, yargilamanin 6ziinde
yer alan ve kanun tarafindan korunan, taraflarin yararina
olan bir hakk: uygulanmaz hale getirdik.

Avukat olarak bizlerin, bu hakkimizi kullanmay1 bilme-
memiz nedeniyle, yasa koyucu HMK’y1 diizenlerken, bu
hakkin biiytik bir kismini almis hatta kullanilmasint hakimin
takdirine birakmustir.

HUMK 375 vd. maddelerine gore, ister toplu mahkeme-
lerdeki tahkikat hakimi isterse tek hakimli mahkemelerdeki
hakim olsun, iki tarafin iddia ve miidaafalariyla delillerini
ve dava dosyasini tetkik eder davanin aydinlanmis olduguna
karar verirse, taraflara, istemleri halinde, bir miiddet tayin
ederek, tahkikat asamasindaki islemleri icerecek sekilde,
“neticei miiddealarini” beliremek tizere bir layiha vermelerine
karar verir. Bu layihanin verilmesinden sonra, hakim, ister
toplu mahkeme tarafindan gérevlendirilen tahkikat hakimi
olsun ister tek hakimli, mahkemenin hakimi olsun, taraflara
tahkikatin sona erdigini bildirmek gorevi ile ytikiimltidiir.

Toplu hakimli mahkemelerde, bu kararla birlikte dosya
heyete sunulur ve heyet gerek goriirse tiim tahkikat yeniden
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degerlendirebilecegi gibi gerek goriirse yeniden delil toplan-
masini da emredebilir. Aksi takdirde sozlii yargilamaya geger.

HUMK 376. maddesine gore sozlii yargilamada taraflara
ikiser kez s6z verilir. Yargilama tamamlanur.

HMK 184/2 maddesi aynen HUMK 375. maddesinde
oldugu gibi tahkikatin bitiminden evvel taraflara “tahkikatin
timi hakkinda agiklama yapabilmeleri i¢in” s6z verir. Ancak,
HUMK 375. maddesine gore taraflara taninan bu s6z hakk:
icin mahkeme bir siire vermekte idi halbuki simdi HMK’ya
gore, mahkeme durusmada hazir olan tarafa s6z vermektedir.
Boylece, soz almak hakk: kisitlanmis olmaktadir. Ayrica,
hazirlanmak sansi da elden alinmistir. Ciinkii kanun hazir
olan tarafa verilen bir s6z hakkini hitkme baglamis HUMK
oldugu gibi siire verilmesinden s6z etmemistir. Ttim bunlarin
yani sira HMK ya gore toplu hakimli mahkemelerde bu s6z
hakki heyet huzurunda yapilacakur. Boylece kendiliginden
bir siire olusacaktr. Yani taraflar agisindan toplu mahke-
melerle tek hakimli mahkemeler arasinda hakkin kullanim:
agisindan bir fark meydana gelecektir.

HMK 186/2 maddesine gore, “taraflara son sozlerini sorar”
ve hitkmiinii verir. Halbuki HUMK 376/2 maddesine gore
taraflara iki defa s6z hakk: verilmesi gerekir. Biz HUMK
376/2de yer alan bu hakkimiz kullanmadigimiz icin HMK
uygulamaya uygun hale gelmis ve son sézlerin sorulmast ile
hitkmiin kurulacagini belirtmistir. Bu son s6z, kanimizca
“eski iddialarimiz tekrar ederiz” olarak gerceklesecektir.

Sozlii savunmanin ortadan kaldirilmast ile nelerin kay-
bedildigi, sozlii savunmanin ne anlama geldigini bilmekle
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mimbkiindir. Eger sozli savunmanin vazgegilmezligini bili-
yorsaniz, is coklugu gibi bir nedenle bu hakkin kullanilma-
sina engel olamazsiniz.

Ustelik Danistay bir yiiksek mahkeme olmasina ragmen,
is ytikiint ileri siirmeksizin, bu kurala uymaktadir.

Yeri gelmis iken sdylemek istedigimiz bir baska husus ise
askeri mahkemelerde bilirkisilerin mahkemeye davet edilerek
taraflarin soru sormasina olanak verilmesidir. Boylesi bir
uygulama, askeri mahkemelerde yargilamay: engellememek-
tedir. Kanimizca ayni uygumla adli yargida da gergeklesebilir
ve yargilamaya engel olmaz ¢iinkii bilirkisi ¢agrilacagini
diistinerek gerek psikolojik olarak gerekse maddi agidan ugra-
yacagi zarar nedeniyle daha dikkatli olur diye diigiinmekteyiz.

HMK’nin 50-105 maddeleri arasinda yer alan birkag
konuyu bir kenara birakirsaniz, davanin agilmasindan kanun
yollarina bagvurmaya kadar olan HMK hiikiimlerini bu blog
icinde degerlendirmis olduk

Simdilik HMK ile ilgili olarak yazi yazmaya ara vermeyi
distinmekteyiz. Ciinkii haziran ay1 icinde Ankara Barosu'nda
bir atolye ¢alismasi yapmayi, calismaya katilan meslektasla-
rimizla birlikte bu konular: tartigmayi ve hatalarimizi sap-
tamay1 amaglamaktayiz. Elbette hatalarimizi ve meslektas-
larimizin katkilarini sizlerle paylasacagiz.

Eger bagarili olursak atolye calismasint temmuz ay1 icinde
de yapmay1 planlamaktayiz.
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HUMK’da yer alan senetle ispat kurali, HMK tarafindan
da benimsenmis ancak “senet” sdzctigii yerine “belge ve
senet” sozciiklerinin birlikte kullanilmasi tercih edilmistir.
Belge sozciigiinin HMK'da ilk kez yer almast nedeniyle,
HMK’nin 199/1 maddesinde belgenin tanimi yapilmistir.
Madde gerekgesinde yer alan agiklamalara gore, bu tanim
yapilirken, sinirlayict bir tanim olmasindan kaginilmis ve
gelisen sartlara uyum saglamasi amaglanmugtir. Gerekgeye
gore, belgenin tanimlanmasi yapilirken, belgenin “bilgi
tastyicist” oldugu ilkesi dikkate alinmugtir. Ancak, bir bilgi
tastytcisinin HMK agisindan belge olarak kabul edilmesi
icin, ilk kosulun, o belgenin, “uyusmazlik konusu vakiay:
ispata elverisli olmas1” gerektigi HMK 199/1 maddesinin
birinci ctimlesinde agikga dile getirilmistir. HMK 199/1
maddesine gore belge “Uyusmazlik konusu vakialari ispata
elverigli, yazili ya da basilt metin, senet, ¢izim, plan, kroki,
fotograf, film, goriintii veya ses kaydi gibi veriler ile elekt-
ronik ortamdaki veriler ve benzer bilgi tastyicilart...” ifade
eder. Madde gerekeesine gore, bu tanimin olusturulmasinda,
Bilgi Edinme Kanunundan yararlanimistur.

Senetle ispat zorunlulugu madde bagligini tastyan HMK
200/1 maddesine gore, “Bir hakkin dogumu, diistirtilmesi,
devri, degistirilmesi, yenilenmesi, ertelenmesi, ikrar1 ve itfas
amactyla yapilan hukuki islemlerin, yapildiklari zamanki
miktar1 veya degerleri ikibinbesytiz Tiirk lirasini gectigi tak-
dirde senetle ispat olunmast gerekir...” Madde metninden de
anlagildig gibi, senetle ispat zorunlulugunun siniri belirlenir-
ken, islemin yapildigi zaman esas alinmistir. (Hatrlayacaginiz
gibi, yargi yoluna bagvururken, hiikiim tarihindeki deger esas
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alinmistir.) Senetle ispat sinirinin saptanmasinda islemin
yapildig: tarihin esas alinmasit HUMK 288. maddesinde
de benimsenmistir. Boylece ilkenin 6ziinde bir degisiklik
olmamuistir.

Gene HUMK 288. maddesince de benimsenen bir ilke
HMK 200/1 maddesinde yer almaktadir. Bu ilkeye gore,
“Bu hukuki islemlerin miktar ve degeri 6deme veya bor¢tan
kurtarma gibi, bir nedenle ikibinbegytiz Tiirk lirasindan asag:
diigse bile senetsiz ispat olunmaz.”

HMK 200/2 maddesi HUMK 289. maddesinde yer alan
bir hitkme yer vererek maddede biitiinliik saglamistir. Soz
konusu hitkme gore, senetle ispat1 gereken bir uyusmazlik
konusunun tanikla ispatini isteyen tarafin bu 6nerisinin
mahkemece kabul edilebilmesi icin, mahkemenin once,
karst tarafa, senetle ispat yiikiimlilagiinti haurlatmasi ve
eger kars taraf olur verirse tanikla ispatin mahkemece kabul
edilecegini belirtmesi gerekir.

Gerek HUMK 290 maddesi gerekse HMK 201/1 mad-
desi, senetle ispat kuralinin bir bagka gortiniimiinii hitkme
baglayan kanun maddeleri olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
hitkme gére, bir iddianin ¢iiriitiilmesi amaciyla ileri siiriilen
karst iddianin da ayni1 kural geregi senede baglanmasi gerek-
tigi diistintilmiis ve bir 6nceki kuralda oldugu gibi, senetle
ispat sinirt saptanirken, “...senedin hitkiim ve kuvvetini
ortadan kaldiracak veya azaltacak nitelikte bulunan hukuki
islemler...” ayr1 olarak degerlendirilmis ve béylesi hukuki
islemlerde, miktar ve deger ikibinbesytiz Tiirk lirasinin altina
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diismiis olsa bile, senetle ispat yiikiimliligiiniin devam
ettigi belirtilmigtir.

Gerek HUMK'da gerekse HMK'da senetle ispat kurali
ilke olarak benimsenmis olmakla beraber her iki kanunda
da bunun istisnalarina yer verilmistir. Bu istisnalara degin-
meden evvel, parasal sinirin altinda kalan uyusmazliklarda
bu kuralin uygulanmamasinin bir istisna olmadigini, bunun
kuralin geregi oldugunu hatirlatmakta yarar bulunmaktadir.
Konunun 6zelligi geregi HMK 203/1 maddesi metnini aynen
bilgilerinize sunmaktay1z.

Senetle ispat zorunlulugunun istisnalari

MADDE 203- (1) Asagidaki hallerde tanik dinlenebilir:

a. Altsoy ve tistsoy, kardegler, esler, kayinbaba, kaynana
ile gelin ve damat arasindaki islemler.

b.Isin niteligine ve taraflarin durumlarina gore, senede
baglanmamasi teamiil olarak yerlesmis bulunan hukuki
islemler.

c. Yangin, deniz kazasi, deprem gibi senet alinmasinda
imkansizlik veya olaganiistii giiclitk bulunan héllerde
yapilan islemler.

¢. Hukuki islemlerde irade bozuklugu ile asir1 yararlanma

iddialart.
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d. Hukuki islemlere ve senetlere karsi {igiincii kisilerin
muvazaa iddialar1.

e. Bir senedin sahibi elinde beklenmeyen bir olay veya
zorlayici bir nedenle yahut usuliine gore teslim edilen
bir memur elinde veya noterlikte herhangi bir sekilde
kayboldugu kanisini kuvvetlendirecek delil veya ema-
relerin bulunmasi hali.

Gorildugi gibi, HMK 203/1 maddesi kaleme alinirken,
HUMK 293. ve 294. maddeleri birlikte degerlendirilmis
olup, HUMK 293. maddesinin 1. fikra b bendinde yer alan
haksiz fiillere HMK'da yer verilmemistir. Madde gerek¢esinde
bu husus, haksiz fiillerin senede baglanmasinin miimkiin
olmamast olarak agiklanmistir. Buna kargilik HMK, hukuki
islemlere ve senetlere karsi tigiincii kisilerin muvazaa iddia-
larinin tanikla ispat olunabilecegi yolunda ilmi ve kazai i¢ti-
hatlarda olusan fikir birligine madde metninde yer vermistir.

Eskiden oldugu gibi HMK da senetleri, ilamlar ve resmi
senetleri bir boliim ve adi senetleri bir béliim olmak iizere
ikiye ayirmistir. Bu ayrimin sonucunu iki konuda gormekte-
yiz. Bunlardan biri bunlarin ne zaman kesin delil niteliginde
oldugu digeri ise bunlarin nasil sahteliginin iddia ve ispat
edilecegidir. Bu konulari daha iyi degerlendirmek icin HMK
204. ve 205. maddelerini incelememiz gerekmektedir.

HMK 204/1 maddesi, ilamlar ile diizenleme seklindeki
noter senetlerini aynt degerde kabul etmis ve bunlarin sah-
teligi kanitlanincaya kadar, kesin delil oldugunu hitkme
baglamistir. HMK 204/2 maddesinde, iki ayr1 senet tiirii
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degerlendirilmistir. Bunlardan birincisi, noterlerin “Ilgililerin
beyanina dayanilarak tasdik ettikleri senetler” olup ikincisi
ise, “...diger yetkili memurlarin gorevleri i¢inde usuliine
uygun olarak diizenledikleri belgeler...”dir. Bunlarin her
ikisi de aksi ispat edilinceye kadar kesin delil niteligindeki
senetlerdir. Dikkat edilirse HMK nin, senetlerin delil olma
ozelligini dile getirirken, ilk grup icin “sahteligi ispat olunun-
caya kadar” ikinci grup icin ise “aksi ispat olununcaya kadar”
bunlarin kesin delil sayilacagini belirttigini gdrmekteyiz. Bu
ayrim iki grup arasindaki farkin temelini olusturmaktadir.

HMK 204/1 ve 204/2°de yer alan bu giiclii ifade nedeniyle
HMK 204/3 maddesi de HUMK 295/2 maddesinde oldugu
gibi, mahkemenin bu belgelerden siiphe duymasi halinde,
ilgili daireden bunlar hakkinda bilgi isteyebilecegini hitkme
baglamistir. HMK 240/3 maddesinde yer alan “ilgili daire”
kavramina noterlerin girdiginden her hangi bir siiphemiz
bulunmamaktadir. Ciinkii Noterlik Kanunu, noterlik dairesi,
kavramini kullanmaktadir. Bu kavramin icerigine mahke-
melerin girip girmedigi konusunda ise emin degiliz. Eger
giriyorsa, ki girmesi gerekir, daire sézctigiiniin mahkemeleri
ifade etmekte zayif ya da anlamsiz kaldigini belirtmek isteriz.

Kanimizca, noter senetleri ile ilgili olarak, HMK 204/1 ve
204/2de yer alan agiklamalar nedeniyle, noterlik kanununda
yer alan ve noter senetlerini ikiye ayiran uygulamadan da
donmek gerekecek ve diizenleme, onama seklinde senetlerin
yanina beyani noterlerce onanan senetler kavramina yer
vermek gerekecektir. Kanimizca bu ti¢lii ayrim uygulamaya
daha uygun diismektedir ve benimsenmesi gerekmektedir.
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HUMK 296/son maddesinde yer alan adi senetlere iliskin
“Mahkeme huzurunda ikrar olunan senetler ...” ifadesi,
HMK 205/1 maddesinde daha acik bir hale doniistiiriilmiis
ve “ Mahkeme huzurunda ikrar olunan ...” senetler ile “...
mahkeme tarafindan inkar edenden sadir oldugu kabul
edilen senetler...” ayrimina tabi tutularak kaleme alinmistir.
Bu ayrima uygunluk dikkate alinarak bir adi senedin kesin
delil sayilabilecegi hitkme baglanmugtir.

HMK 205/2 ve 205/3 maddeleri, hukukumuza HUMK
295/A maddesi ile yeni bir delil olarak giren elektronik
imzay1 yeniden ve degistirerek hitkme baglamaktadir. HMK
205/2 ve 205/3 maddelerine gore, “Usuliine gore giivenli
elektronik imza ile olusturulan elektronik veriler senet hiik-
miindedir.” Ancak “Hakim, mahkemeye delil olarak sunulan
elektronik imzali belgenin, giivenli elektronik imza ile olus-
turulup olusturulmadigini resen inceler.” Madde metninden
de anlasilacag gibi, yasa koyucu yeni metni diizenlerken,
elektronik imza ile diizenlenen senetlerin kesin delil olma
ozelliginden ayrilmis, onu sadece senet hitkmiinde kabul
etmis hatta adi senetleri inceledigi HMK 205. maddesinin
2. ve 3. fikralarinda hitkme baglamistir. Ayrica, elektronik
imzanin giivenirliginin resen kontrol edilmesi gerektigini de
hitkme baglayarak bu noktada da HUMK 295/A maddesin-
den ayrilmisur. HMK 205/3 maddesi hakimin elektronik
imzanin giivenilirligini resen denetlemesi gerektigini hitkme
baglamis olmasinin yani scra HMK 210/1 maddesi, elekt-
ronik verinin inkar edilmesi halinde, hakimin 6nce veriyi
inkar eden tarafi dinlemesi gerektigini, eger bu dinleme ile
kanaat sahibi olmamus ise bilirkisiye basvurmasi gerektigini
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hitkme baglamistir. Bize gre HMK 205/3 maddesi imzanin
210/1 maddesi ise i¢eriginin dogrulugunun saptanmast i¢in,
mahkemece yapilmasi gereken islemleri hitkme baglamakta-
dir. Kanimizca, bu durumda, elektronik imzanin kesin delil
olarak kabul edilmesi i¢in, imzasinin resen kontrol edilmis
ve usuliine uygun olarak ilgili tarafca aulmis oldugunun
mahkemece kabul edilmis olmasinin yani sira igeriginin ikrar
ya da mahkemece dogrulugunun saptanmasi gerekmektedir.

HMK’da yer alan resmi senet adi senet ayrimi, senetlerin
sahteliginin yani yazi ve imzanin inkar edilmesinin iddia
edilmesinde uygulanacak kurallarin hitkme baglanmasinda
da benimsenmistir.

HMK 208/4 maddesine gore, resmi senette sahtecilik
iddiasinda bulunan kisinin, iddiasinin degerlendirilmesi ve
kabul edilmesi i¢in, iddia sahibinin, resmi evraka, resmiyet
kazandiran kisiyi taraf gosterecegi bir dava agmasi ve davay:
kazanmasi gerekmektedir. Eger iddia sahibi dava agmamis
ise, davaya bakmakla gorevli olan hakim, iddia sahibine,
HMK 208/4 maddesi son ctimlesi hitkmii geregi iki hafta-
lik kesin siire verir. Burada dikkat edilmesi gereken husus
agilacak davada resmi senedi diizenleyen kisinin kanunun
agiklamasi ile senede resmiyet veren kisinin de davada taraf
olarak gosterilmesidir. Sahtecilik davasinin agilmast HMK
165. maddesinde yer alan bekletici meselenin dogmasina
neden olur.

Halbuki sahtecilik iddiasi, adi senet i¢in yapilacaksa, dnce,
iddia sahibi bunu asil davaya bakmakla gérevli mahkemede
de inkar olarak belirtmelidir. Ciinkii inkar etmedigi takdirde,
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HMK 208/1 son ciimle dogrultusunda, bu belge aleyhine
delil olarak kabul edilir. Iddia sahibi bu inkardan sonra,
dilerse, asil davayi bakmakla gorevli mahkemede bu iddiasin:
ispatlamak i¢in mahkemenin bu konuyu 6n mesele olarak
¢ozmesini talep eder. Isterse baska bir mahkemeden dava
acarak konunun bekletici mesele yapilmasini talep eder.

HMK 209/1 ve 2 maddelerine gore, gerek adi senette
gerekse resmi senette yazi ve/veya imza inkart s6z konusu
oldugunda, bu senetlere iligkin usule uygun olarak inkar
problemi sonuglandirilincaya kadar bu senetler, ihtiyati
tedbirler hari¢, her hangi bir isleme esas alinamaz. HMK
209/3 maddesine gore, resmi ya da adi senetteki yazinin
yada imzanin inkar edilmis olmasi, inkardan 6nce verilen
ihtiyati tedbir kararini etkilemeyecegi gibi yeni ihtiyati tedbir
kararlar1 verilmesini de engellemez. HMK’nin 209. maddesi

HUMK 317. maddesi hitkmiiniin tekraridir.

Senetlerde yer alan yazi inkar edilirken HMK 207/1 mad-
desi hitkmiine dikkat etmek gerekmektedir. HUMK 298
maddesine benzer sekilde hitkme baglanan bu maddeye gore,
yazinin inkart ile “cikinti, kazina ve silintinin” inkari ayri
ayr1 hitkme ve sonuca baglanmigtir. HMK 207/1 maddesine
gore, cikint, kazint ve silintinin kabul gormesi igin onanmug
olmasi gerekir. Aksi takdirde yani onanmamus ise ve ayni
zamanda inkar ediliyorsa, bu ¢ikinti, kazintt ve silinti yok
kabul edilerek senet degerlendirilir. Eger bu kazinti, ¢ikint
ve silinti senedin gegerliligine ve anlamina etkili olacak ise,
senet kismen ya da tamamen hiikiimsiiz sayilir.
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Bilindigi gibi, taraflarin dava ve cevap dilekgesinde delille-
rini belirtmeleri ve elinde bulunan belgelerin asillarini ya da
onanmis 6rneklerini de bu dilekeelere eklemeleri temel kural-
dir. Eger bir imza ya da yaz1 inkar1 s6z konusu oldugunda bu
belgelerin ashi s6z konusu dilekgelerin ekinde sunulmamis
ise, HMK 216/1 maddesi hitkmii geregi, mahkeme ken-
diliginden ya da taraflardan birinin talebi ile belge aslinin
mahkemeye verilmesini isteyebilir. Mahkemenin belge aslin:
istemesi halinde taraflar ve tiglincii kisi veya resmi makamlar
HMK 216/2 maddesi bu belgenin aslini mahkemeye ver-
mekle ytkiimlidiir. Mahkeme kendisine sunulan belgeyi
gordiikten sonra iki karardan birini vermek durumundadir.
Ya belgeyi inceler bir ikinci talep halinde belgenin tekrar
mahkemeye sunulmasi gerektigini belirterek belgeyi sunana
iade eder. Ya da soz konusu belgeyi, gereken 6nlemleri alarak
saklar. Eger HMK 216/3 maddesi geregi belge mahkeme
tarafindan saklanmak {izere alinmig ise bu durumda, belge
hangi mahkemeden istenmis olursa olsun, belgeyi sunanin
bulundugu yer asliye mahkemesi tarafindan 6rnegi onayla-
narak verilir. HMK 217/1 ve 2 maddeleri hitkmiine gore,
asliye mahkemesi tarafindan onanmis bu 6rnek asli gibi
hitkiim ifade eder. HUMK ile HMK arasindaki farklardan
biri onaylama iglemini yapacak olan mahkemenin HMK'da
acik sekilde belirtilmis olmasindan kaynaklanmaktadir.

Bir senedin sahteligi iddia edildiginde, nasil bir yol izlene-
cegi HUMK 308 ve 316 maddelerinde oldugu gibi, HMK

211 maddesinde de kanun koyucu tarafindan belirlenmistir.

AV. ENDER DEDEAGAC 205



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

Boylesi bir iddia varsa, hakim HMK 211/1 maddesi geregi
karst tarafin agiklamalarini ister ve bunlari degerlendirir.

Daha sonra, inkarda bulunan kisiyi, isticvap i¢in mahkeme
huzuruna davet eder. Isticvap davetiyesinde, inkar eden
kisinin mahkemeye gelmemesi halinde, inkar ettigi hususlar:
ikrar etmis sayilacag: 6zellikle HMK 211/2 maddesi geregi
haurlaulir. Bilindigi gibi isticvap davetine gelmeyen kisinin
isticvap konusunu kabul edecegi HMK 171. maddesinin
hitkmiidir. HMK 211/2 maddesi bu hitkmiin bir tekrar
niteligindedir.

Buraya kadar yapilan incelemelerden sonra hakim belgenin
sahte olup olmadigi konusunda bir kanata varmis ise bu
kanaati dogrultusunda yargilamaya devam eder.

Eger hakim yapmis oldugu incelemede bir kanaat sahibi
olmamig ise, HMK 211/3 maddesi dogrultusunda, bilirkisi
incelemesi yapturir.

HMK 211. maddesinde yer alan hitkiimler HUMK 308.
ve 316. maddelerinin bir tekrari niteligindedir. Bu nedenle bu
giine kadar uygulanmasini bizzat gormedigimiz bu nedenle
olmadig1 ya da ¢ok az oldugu kanisina sahip oldugumuz
bir konuyu dile getirmek isteriz. HUMK 308. maddesi de
inkar halinde hakimin ilk incelemeyi yapacagini, eger yeterli
kanata sahip olursa bu kanaati dogrultusunda yargilamaya
devam edecegini hitkme baglamistir. Ama uygulanmamuistir.
Kanimizca, yargilamay1 uzatan nedenlerden biri de budur.
Coziimlenmesi miimkiin ve kanun emridir. Uyulmas: gerek-
tigini diiginmekteyiz.
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Yasa koyucu, yargilamanin uzamasini 6nlemek i¢in, hak-
siz yere sahtecilik iddiasinda bulunan kisiyi HMK 213.
maddesinde yer alan hitkiimler geregi cezalandirmugtir. Bu
maddeye gore, haksiz yere sahtecilik iddiasinda bulunan kisi
celse harclarina ve kargi tarafin ugradig zararlar nedeniyle
talep halinde maddi ve manevi tazminata mahkum edilir.

HMK 213. maddesi HUMK’un 313, 319. ve 320. mad-
delerinin bir arada degerlendirilmesinden olusmustur. Ancak,
HUMK 320. maddesine gore, sahtecilik iddiasindan feragat
edildigi takdirde hakimin bunu kabul edip etmek yoniinde
bir karar vermesi gerekirken HMK hakime taninan bu yetkiyi
kaldirmigtir. Kanimizca dogru bir davranis degildir.

Senedin sahte olduguna dair karar kesinlesince, bu husus,
HMK 212/1 maddesi geregi, senedin altina ve resmi daire-
deki aslina iglenir,

HUMK 299/1 maddesinde oldugu gibi HMK 215/1
maddesinde de bir belgenin bir kisi aleyhine delil olmas:
halinde bu husus o kisinin halefleri i¢cinde gecerli olacag:
hitkme baglanmustur.

HUMK 314/son ve 315. maddelerinde yer alan ve kani-
mizca ceza mahkemesi hakiminin kararlarinin hukuk mah-
kemesi hakiminin kararlarina etkisini diizenleyen maddelere
aykirt olan hitkim HMK 214/1 ve 2 maddelerinde de yer
almakradur. Bilindigi gibi, BK 53. maddesine gore ceza haki-
minin mahkumiyet kararlart hukuk hakimini baglamaktadir.
Halbuki HMK 214/1 maddesinde yer alan bu hitkme bak-
ugimizda, hukuk mahkemesi tarafindan yapilan sahtecilik
incelemesinden sonra ceza davasi agilamayacaginin hitkme
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baglanmis oldugunu gérmekteyiz. Kanimizca boylece degisik
davalar agilarak yargilamanin uzamasi hatta ¢eligkili karar-
larin ¢ikmasi 6nlenmek istenmistir. BK 53. maddesinde yer
alan, ceza hakimi tarafindan verilen mahkumiyet digindaki
kararlarin, belgenin sahteliginin incelenmesine engel olma-
yacagina iligkin hitkmtt HMK 214/2°de de tekrar edilmistir.

Bilindigi gibi taraflar, dava ve cevap dilek¢esinde tiim
delillerini beyan etmek ve ellerinde olanlari ise mahkemeye
sunmakla gorevlidir. HMK 219. maddesi, kismen de olsa
bunun bir tekrar1 daha dogrusu 6zel bir halidir. HMK 219.
maddesine gore, taraflar hem kendi delilerinden ellerinde
olanlart hem de karsi tarafin delili olmakla beraber kendi
ellerinde olanlart da mahkemeye sunmakla gorevlidir.

Eger belge elektronik ortamda ise, bir ¢ikintist mahkemeye
sunulur. Mahkemenin talebi halinde ise elektronik ortama
kaydedilen bir 6rnegi mahkemeye sunulur.

Belgeler ibraz edilmediginde, mahkeme,

e Soz konusu belgelerin, ileri siiriilen hususun ispat i¢in
zorunlu

e Istegin kanuna uygun olduguna

Kanat getirirse, bu kez,
e Taraf belgenin kendisinde oldugunu ikrar ederse

o lleri siiriilen talep iizerine siikut ederse
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* Elinde oldugu resmi bir belge ile anlagilirsa

* Bir bagka belge igeriginde kendinde oldugunu ikrar
ederse

S6z konusu tarafa belgeyi ibraz etmesi i¢in kesin sire verir.

HMK 220/1 den anladigimiza gore, belgenin ibrazina
iliskin mahkeme emrini alan taraf eger bu belgenin kendinde
oldugunu inkar etmez ise belgenin kendisinde oldugu kabul
edilmektedir. Bizce de béylesi bir sonucun dogabilmesi
icin, belgenin ibrazi i¢in gonderilen belgede bu hususun da
belirtilmesi gerekmelidir.

Kendisine kesin siire verilen taraf bu kesin siire icinde;
* Belgeyi ibraz etmez

* Veya aynu siire iginde ibraz etmemesini makul gosterecek
delilleri mahkemeye sunmaz

* Ya da belgenin elinde bulundugunun inkarini gosterir
ve HMK 221/2 de belirtilen yemini eda etmez ise,

Mahkeme, duruma gére belgenin icerigi konusunda diger
tarafin beyanini kabul edebilir.

Taraflarin elindeki belgeyi ibraz ile yiikiimlii oldugunu
diizenleyen HMK 221. maddesinin hemen arkasindan gelen
HMK 222. maddesi ise tigiincii kisilerin elindeki belgeleri
ibraz yiikiimlaltgiini hitkme baglamaktadir. Bu maddeye
gore, mahkeme, ti¢lincii kisinin elinde bulunan bir belge-
nin, taraflarca ileri siirilen bir hususun ispat i¢in zorunlu
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olduguna karar verirse, tigtincii kisi bu belgeyi ibraz ile
yikiimltudir. Belgenin ibraz edilmemesi halinde bunun
nedenleri ilgilisi tarafindan mahkemeye agiklanmalidir. Yapi-
lan agiklama, mahkeme tarafindan yeterli goriilmez ise, bu
kimse tanik olarak dinlenir. Bu kisilere, tanikliktan ¢ekinmek
dahil olmak tizere, taniklarla ilgili tiim hitkiimler uygulanir

HMK’nin benimsedigi ilkelere gore belgelerin mahkemede
incelenmesi gerekmektedir. HMK 218. maddesi bu ilkenin
istisnasini hitkme baglayarak, mahkemeye getirilmesi zor ya
da sakincali olan belgelerin yerinde incelenebilecegini ve bu
incelemede uyulmasi gereken kurallart hitkme baglamistir.
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6762 sayili ETTK’ nin 82 vd maddelerinde yer alan,
ticari defterlerin delil olma sartlari ve ispat kuvvetine iligkin
hitkiimler, YT'TKda yer almamaktadir. Bu konuya iliskin
hitkiimler bundan béyle, HMK'da diizenlenmektedir. Ancak,
YTTK’ nin yiiriirliik tarihi ile HMK nin yiiriirliik carihi bir-
birinden farklidir. Once HMK yiiriirliige girecektir. Ustelik
HMK kamu diizenine iliskin hiikiimlerden olusmustur.
Bu durumda Ekim 2011-Temmuz 2012 tarihleri arasinda
ETTK 82 vd maddeleri mi uygulanacaktir? Yoksa HMK’nin
222. maddesi mi uygulanacakur? Eski kanun yeni kanun
genel kanun 6zel kanun arasinda hangisinin uygulanmas:
gerektigine hakim karar verecegine gore, bu soruya tek bir
cevap vermek miimkiin olamayacakr.

Ticari defterlerin delil olmasina iliskin hiikiimlerin
neden YTTK yerine HMK’da yer aldigini anlayabilmek i¢in
HMK’nin Adalet Komisyonu raporunda yer alan agiklamay:
aynen bilgilerinize sunmaktayim;

“Tasariya, 225. maddesinden sonra gelmek tizere ticari def-
terlerin ibrazi ve delil olmast ile ilgili olarak asagidaki gerek-
celerle verilen 6nerge komisyonumuzca kabul edilmis ve soz
konusu madde, tasariya yeni 228. madde olarak eklenmistir.
Tiirk Ticaret Kanunu'nun ticari defterlerle ispat konusunu
diizenleyen 80. ile 86. maddeleri modern kanunlarda benzer
hitkiimler yer almadig1 gerekgesiyle Tiirk Ticaret Kanunu
Tasarisina alinmamistir. Bu durum uygulamada 6nemli bir
sakinca yaratacakur. .. ticari defterlerle ispata iligkin hiikiim-
lerin yuirtirliikten kaldirilmast 6nemli bir bosluga yol aca-
cakur. Bu nedenle, Tiirk Ticaret Kanunundaki yerlesmis ve
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yaygin uygulamast olan ticari defterlerle ispat hitkiimlerinin
yeni usul kanunumuza alinmast ve Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Tasarisinda muhafaza edilmesi gerekmistir.

Tiirk Ticaret Kanununda yer alan ticari defterlerle ispata
iliskin maddeler dil ve sistematik bakimdan zor anlasil-
maktadir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisinda ilave
edilen bu hitkiim doktrin ve kazai igtihatlarda yapilan tasnif
dikkate alinarak yeniden diizenlenmistir. Ayrica, Tiirk Tica-
ret Kanunu Tasarisinin “ ticari defter” kavramini degistiren
64. ve devamindaki maddeler dikkate alinarak “ tasdike
tabi olmayan defterler” kavrami metinden ¢ikarilmis ve
“isletmenin muhasebesiyle ilgili olmayan defterler” kavrami
metne dahil edilmistir.

Yine, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisinin yemin
delili konusundaki temel tercihi goz oniinde bulundurula-
rak, tamamlayict yemine iliskin diizenlemeler ticari defterle
ispat usulinden ¢ikarilmistir.” (Prof. Dr. Hakan Pekcanitez
ve arkadaglarinin Hukuk Muhakemeleri Kanunu eserinin
208. sayfasindan alinmistir.)

Ticari defterlerin, neler oldugu, kullanirken hangi kosullart
yerine getirmek zorunda oldugumuz, gene YT'TK'da hitkme
baglanmistir. HMK 222. maddesinde ticari defterlerin neler
olduguna dair bir hitkme rastlanmamaktadir.

HMK 222/2 maddesi aynen ETTK 82. maddesi hiik-
miinde oldugu gibi ticari defterlerin delil olarak kabul edile-
bilmesi i¢in, kanuna uygun olarak tutulmus, acilis ve kapanis
onaylart yaptirilmig ve defter kayitlarinin birbirini dogrulamus
olmasi sartini aramaktadir. HMK 222/2. maddesinde yer
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alan “delil olarak kabul edilebilmesi i¢in” ifadesi kisiyi yanilt-
maktadir. Insanda, sanki agilis ve kapanis tasdiki yapilmayan
ve birbirini dogrulamayan defterlerin delil olma 6zelligi
yokmus diistincesinin dogmasina neden olmaktadir. Halbuki
ETTK 84. maddesine ve HMK 222/4. maddesine gore, agili
ve kapanis tasdiki bulunmayan ve birbirini dogrulamayan
defterler sahibi aleyhine delil olma 6zelligine sahiptir. O
halde, ticari defterler her sartta delil olma 6zelligine sahiptir
(HGK 8.2.1980 78/11-845 E 80/172 K sayili karar1 Erdogan
Moroglu TTK ve ilgili mevzuat Beta yayini 7. basi sayfa 107).
Ancak yasanin aradig kosullari tasimiyorsa sahibi aleyhine

delil olarak kabul edilir.

HMK 222/1 maddesini inceledigimizde, ticari defterlerin
delil olabilmesinin ticari davalarla sinirlandigini gérmekte-
yiz. Bu maddenin kargiligi olan ETTK’nin 82/1 maddesi
de benzer bir hitkmii igermektedir. ETTK’ya gore “Ticari
islerden dolay1 tacir sifatini haiz olan kimseler arasinda ¢ikan
ihtilaflarda ticari defterler asagidaki maddelerde gosterilen
sartlar dairesinde delil olarak kabul olunur.” Ancak yerlesmis
Yargitay kararlarina bakugimizda (6rnegin ayni kitap 105.
sayfa 11. HD 17.11.1977 giin E 77/4782 K 77/5146 sayili
karar), tacir olmayan bir kimsenin, iddiasini ispat agisindan
tacir olan hasminin ticari defterlerine dayanabileceginin
hitkme baglandigini gormekteyiz. Buna karsilik yerlesmis
Yargitay kararlarina gore ( 6rnegin ayni kitap 104. sayfa
11. HD 2.5.1989 giin E 87/1304 K 89/2754 ) davacist
tacir olan bir davada davali tacir degilse, davact kendi ticari
defterlerine delil olarak dayanamamakta idi. Kanimizca bu
ilke aynen devam edecektir. Ciinkit HMK yeni bir hukuki
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kurum olusturmamis ETTK nin hitkiimlerini gerek dil
gerekse teknik acidan sadelestirmigtir. Ayrica, HMK 222/5
maddesine gore “Taraflardan biri tacir olmasa dahi, tacir olan
diger tarafin ticari defterlerindeki kayitlar1 kabul edecegini
belirtir; ancak karsi taraf defterlerini ibrazdan kaginirsa, ibrazi
talep eden taraf iddiasini ispat etmis sayilir.”

HMK 222/1 maddesinde “Mahkeme ticari davalarda
taraflarin ticari defterlerinin ibrazina kendiliginden veya
taraflardan birinin talebi tizerine karar verir” hitkmii yer
almaktadir. Bilindigi gibi, davanin acilisina karar vermek
davaciya, iddia ve savunmanin kanitlanmast ise taraflara ilis-
kin bir ytiktimliiliikeiir. Diger bir anlatimla, kamu diizenine
iligkin bazi istisnai durumlar hari¢ hakim kendiliginden delil
toplayamaz, dava hakkinda taraflara telkinde bulunamaz,
bu hususlar HMK 25. maddesinde hitkme baglanmgtir. Bu
nedenlerden 6tiirii, bu maddede yer alan “kendiliginden”
sozciiklerini kamu diizenine iliskin davalarla sinirli olarak
kabul etmemiz gerektigine inanmaktayiz.

Ticari defterlerin, sahibi lehine delil olarak kabul edilebil-
mesi icin HMK 222/3 maddesinin 222/1 maddesine yapmis
oldugu atf nedeniyle oncelikle;

* Acilis ve kapanis onaylarinin bulunmasi
e Usuliine uygun olarak tutulmus olmasi

* Defter kayitlarinin birbirini dogrulamasi
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gerekir. Eger bu kogullar varsa bu kez HMK 222/3 dog-
rultusunda, diger tarafin ticari defterlerine bakilir. Bu def-
terlerinde ayni sartlari tastyip tasimadigi kontrol edilir. Eger
taslyorsa;

 Her iki tarafin kayitlarinin uyumlu olup olmadigina
bakilir. Eger uyumlu ise, lehine delil olarak kabul edilir.

* Kars: tarafin defterinde bu konuda bir kayit yer alip
almadigina bakilir. Eger hi¢ kayit yoksa diger tarafin
ticari defterleri kendisi lehine delil olarak kabul edilir.

Yukarida belirtilen hallerin varliginda sahibi lehine delil
olarak kabul edilen defterler, sahibinin halefleri agisindan

da delil olarak kabul edilir.

Sahibi lehine delil olma 6zelligini tagtyan bu defterlerde yer
alan aleyhe kayitlarinda, ayni madde hitkmii dogrultusunda,
aynen lehe delil de oldugu gibi, sahibi aleyhine delil olarak
kabul edilmesi gerekir.

Defterlerin sahibi lehine delil olarak kabulii kesin/mutlak
bir delil degildir. HMK 222/3 maddesi geregi, bunun aksi
her zaman senet ve diger kesin delillerle ispatlanabilir.

Yukarida, taraflardan birinin tacir olmamasi halinde bile,
HMK 222/5 hitkmii geregi, tacir olan tarafin defterlerine
delil olarak dayanilabilecegini belirtmistik. Iste bu durumda,
aynt madde hitkmiine gore, tacir olan taraf defter ibrazinda
kaginirsa, ibrazi talep eden taraf, iddiasini ispat etmis sayilir.
Bilindigi gibi benzer bir hitkiim ETTK’nin 83/2 maddesinde
yer almaktadir. Ancak, ETTK'da, bu hitkiim “taraf” sézctigii
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ile belirtilmis olmasina ve tarafin tacir olup olmadigina
bakilmaksizin uygulanmasina ragmen HMK’nin yazilimina
gore, bu madde sadece tacir olmayan tarafin, defter ibrazi
istemesi halinde, uygulanacakmis anlamiyla kullanilmistir.
Her halde, benden kaynaklanan, bir anlam kargasasi var,
zaman i¢inde dogrusunu dgrenecegimizi diisiinmekteyim.

ETTK 83/1 maddesi, defterlerin sahibi lehine delil olarak
kabul edilmesi halinde, mahkeme tarafindan, defter sahibine
yemin verdirilecegini hitkme baglamis olmasina ragmen,

HMKda boylesi bir hitkme rastlamadik.

HUMK 226-229 maddelerinde hitkme baglanan ancak
bir tiirlti uygulamadigimiz yada uygular goriinerek uygula-
madigimiz muhasebeye muhtag davalarla ilgi hiikiimlere,
HMK 223 vd maddelerinde yer verilmemistir. Bu nedenle,
taraf defterlerinin incelenmesi ya da bir bagka nedenle, muha-
sebeden yararlanmamiz gerektiginde ne yapacagimizi genel
hitkiimlere gére ¢ozmemiz gerektigini diisinmekteyim.

Oncelikle taraf defterlerinin ve muhasebe kayitlarinin,
HMK kapsaminda belge niteliginde delil oldugunu unutma-
mak zorundayiz. Bu nedenle, tiim deliller gibi, bu delillerin
de HMK’nin 197. maddesinde belirtildigi gibi, tahkikat
asamasinda ve durusmada, taraflarinda kaulimi ile deger-
lendirilmesi gerekmektedir. Elbette, bu delilin degerlendi-
rilmesinde, taraflarin istemi ile ya da hakimin resen alacag:
kararla bilirkisi incelemesi yapurilabilinir. Ancak, bilirkisinin
burada verecegi cevap “¢oziimii hukuk disinda, 6zel ve tek-
nik bilgiyi gerektiren” konularla sinirli olacaktir. Bir borcun
defterde kayitli olup olmadigini bilirkisi soyleyebilecektir.
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Ancak, temerriit tahinin ne zaman basladigini ya da faiz
oranini bilirkisinin soylemesi, bu giine kadar yapugimiz gibi,
yasanin ihlalini olusturacaktir. Kanimca, béylesi bir durum
hakimin sorumlulugunu gerektiren bir durumdur. Bilirkisi
incelemesi yapurilabilecek olan bu konuda taraflar isterse,
mahkemeye uzman goriisii de sunabileceklerdir.

Mahkemeye, ister bilirkisi isterse uzman goriisii sunulsun,
unutulmamasi ve kanimca mutlaka uygulanmasi gereken,
taraflarin istemi ile ya da mahkemenin resen verecegi kararla,
bilirkisilerin ve uzmanlarin mahkemede taraflarin sorularina
cevap vermek i¢in davet edilebilecegidir. Zaman darligy,
yasalara uygun ve adil yargilamay1 ortadan kaldiracak giigte
olmadigina gore ve bu yontem askeri yargida uygulanabil-
digine gore, adli yargida neden uygulanmasin?

Defter ve belgelerin incelenmesinde, dikkat edilmesi
gereken en onemli konu nelerin ticari sir olup olmadigidir.
Bizim arastirmalarimiza gore, ticari sir konusunda verilmis
ornek Yargitay karari ¢ok azdir. Ayni gekilde, yayinlanmig
ilmi ictihat bulmak da zordur. Bu konunun bir an 6nce
¢oziime kavugmasi gerektigine inantyoruz. Ciinki servetin
sermayeye donmesini bu nedenle de sirketlere halkin ya da
aile bireylerinin veya arkadaslarin kaulimini istiyorsak, bu
ortakliklarin stirekliligini arzu ediyorsak, ticari sir ile bilgi
alma hakki arasindaki yarist akiler bir sekilde ¢o6zmemiz
gerekmektedir.

Kanimizca, ETTK da yer alan tamamlayict yemin kurumu
HMK'da yer almamaktadir.
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“Kisinin kendisinden kaynaklanan bir vakia” nin kanitlan-
mast icin, kargt tarafin bir bagka delili yoksa ya da sunmus
oldugu delil, mahkemece yeterli goriilmez ise, kargi taraf,
bu kisiye yemin teklif edebilir. Kesin delil diye nitelendirdi-
gimiz yemin delili HMK’nin 225 vd maddelerinde hitkme
baglanmustir.

HMK 225/1 maddesi yeminin ancak kisinin kendisinden
kaynaklanan vakialar i¢in edilebilecegini hitkme baglamistur.
Ayni madde, son ciimlesinde “Bir kimsenin bir hususu bil-
mesi onun kendisinden kaynaklanan vakia sayilir” hitkmiine
yer vererek, yeminin sinirlarint belirlemeye calismistir.

Bir vakianin yalnizca kargi tarafin kendisinden kaynak-
lanmis olmasi ona yemin teklif etmek icin yeterli degildir.
Ayni zamanda, bu vakianin, davanin ¢6ziimii agisindan
onemli olmasi ve cekismeli vakialar arasinda bulunmasi
gerekmektedir.

HMK 232/1 maddesi ve kurumun yapist geregi ancak
tarafa teklif edilir.

Unutulmamas: gerekli bir konu, yeminin bir vakia i¢in
edilmis olmasidir. Yemin kesin delil niteliginde olmasina
ragmen, sadece yemine konu vakiay1 aydinlattigindan 6tiird,
davanin kazanilmasi ya da kaybedilmesi anlamina gelmez.
Sadece, davanin sonucuna etki eden vakialardan birini ¢ekis-
meli olmaktan cikarir.

Yemin delili, HUMK 354 maddesinde de oldugu gibi
HMK 227/1 maddesine gore, bagka delillerle birlikte teklif
edilecegi gibi tek basina da teklif edilebilir. HMK 227/1
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maddesinin gerekgesine baktgimizda, HMK’ nin HUMK’tan
ayrilarak, bagka delili bulunan kisinin, bu delileri titketmeden
yemin teklif etmesi halinde, yemini eda eden tarafin usulii
hak kazanacaginin gozetildiginin ve maddenin yaziliminda
bu hususa dikkat edildiginin belirtildigi goriilecektir. Kani-
mizca, gerekcede yer alan bu agiklama maddenin yazilimina
yeterince yansitilmamistir, bu nedenle de vurgulamakta
yarar gordiik.

Yemin deliline dayanan kimsenin yemin teklifi kargi tarafca
kabul edildikten sonra, yemin teklif eden kisi yemin delilin-
den vazgegerek baska delile dayanamaz. Bu kural HMK’nin
227/2 maddesinde yer almaktadir. Aynt kural HUMK 350.
maddesinde de yer alan bir kuralimizdir. Zaten, HMK 196/1
ve HUMK 307. maddeleri de genel anlami ile bunu hitkme
baglayan maddelerimizdir. HUMK 307. maddesinin bir tek-
rart olan HMK 196/1 e gore “Delil gosteren taraf, kars: tara-
fin acik izni olmadikga, o delile dayanmaktan vazgecemez.”

Her ne kadar, davanin ¢oziimii icin 6nem tagisa da, taraflar
arasinda cekismeli olsa da, tarafin kendisinden kaynaklanan
vakia olmasina ragmen asagidaki vakialar i¢in yemin teklif
olunamaz. Bu husus HMK’nin 226/1 maddesinde hitkme
baglanmistir. HMK 226 maddesi tig fikra halinde hitkme
baglanmis olup HUMK 346,352 ve 357 maddelerinin tekrar

niteligindedir:

Yemine konu olamayacak vakialar
MADDE 226- (1) Asagidaki hususlar yemine konu

olamaz:
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a. Taraflarin Gizerinde serbestge tasarruf edemeyecegi
vakialar.

b. Bir iglemin gecerliligi icin, kanunen iki tarafin irade
aciklamalarinin yeterli goriilmedigi héller.

c. Yemin edecek kimsenin namus ve onurunu etkileyecek
veya onu ceza sorusturmast ya da kovusturmast ile kargt
karstya birakacak vakialar.

Eger yemin teklif edilecek kisi durugsmada hazir ise durus-
mada, eger hazir degil ise davetiye ile kendisi yemine davet
edilir HMK 228/1 ve 2 maddelerine baktigimizda bu davetle
birlikte, “yemine konu hususlar hakkinda sorulacak hususla-
rin” da yemin edecek olan tarafa bildirilmesi gerekmektedir.
Bu sorularin kimin tarafindan hazirlanacagina iliskin HUMK
ve HMK’da bir hitkiim yoktur. Ancak bu giine kadar olan
uygulamaya gére sorular, daha dogrusu yemin metni, yemin
deliline dayanan taraf¢a hazirlanmakeadr.

S6z konusu davetiyede, sorulacak sorularin yani sira,
durugmanin giinil, saati gibi bilgilerle birlikte, 6zrii olmak-
sizin “...bizzat gelmedigi veya gelip de yemini iade etmedigi
yahut yemini eda etmekten kagindig takdirde yemin konusu
vakialart ikrar etmis sayilacagi...” HMK 228/2 maddesi
hitkmii geregi davetiyeye yazilir. Yeminden ka¢inmanin
sonuglart, HMK 228/2 de hitkme baglandig: gibi HMK
229/1 maddesinde de hitkme baglanmigtir.

Bu giine kadar uygulamada, yemin konusu sorularin
bildirilmesi yerine yemin metninin mahkemeye sunulmasi
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uygulamasini gérdiigiimiizii, bu uygulamanin HUMK 337.
maddesine de uygun olmadigini, ancak, bu kez HMK 228/2
maddesinde yer alan “sorulacak sorular” dan ne anlama-
miz gerektigini, bunun yemin metni ile nasil bagdasacagini
cozemedigimizi ikrar etmekte yarar gormekteeyiz. Kanimizca
bundan béyle, yeminle kanitlanmast istenilen vakialara ait
sorular, mahkemeye sunulmali, mahkeme karsi tarafa gonde-
recegi davetiyede bu sorular1 belirtmeli ve yemini kabul eden
tarafa 6nce yemin metnine bagli kalinarak yemin ettirilmeli,
bu metinde de yer aldig1 gibi yemin eden kisiye, davetiyeye
de gonderilen sorular yada HMK 233. maddesi geregi son
seklini alan sorular, sorulmalidir. Bdylece, yemin bir metin
seklinde degil bir soru seklinde olusturulmalidir.

Yukarida da séyledigimiz gibi, eger yemin etmeyi kabul
eden kisi, yemin konusunun yeterli agilikta olmadigini belir-
tir ise, hakim HMK 233/2 maddesinde hitkme baglandig:
gibi, kars1 tarafinda goriisiinii alarak derhal bu konuda bir
karar vermekle ytikiimltidiir.

Gerek HUMK gerekse HMK, kendisine yemin teklif
edilen kimsenin, bu yemini yemin teklif eden kisinin yerine
getirmesini talebe hakk: oldugunu hitkme baglamistir. Bu
davranisa, HMK 228,229 ve 230 maddelerinde “yeminin
iadesi” denmektedir. Eger kendisine yemin teklif edilen
kimse, yemini iade eder ve bu iade talebi yemini ilk tek-
lif eden kisi tarafindan yerine getirilmez ise, aynen yemin
etmekten ¢ekinmekte oldugu gibi, kesin sonu¢ dogurur ve
yemin teklif edilen vakialarin ispat edilmemis olduguna
karar verilir.
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Yemin eda edilirken hakim dahil herkes ayaga kalkar. Bu
hitkiim HMK 233/4 maddesinde yer almaktadir.

Yemin HMK 232/1 maddesine gore, tarafa teklif olu-
nur, onun tarafindan kabul ya da iade edilir. Kanun tarafin
ergin olmamasi halini ve tiizel kisi olmasi halini de ayrica
hitkme baglamigtir. Bu hitkme gore, taraf eger tiizel kisi ise,
yemin temsile yetkili kisisi tarafindan eda edilir. Eger ergin
olmayan ya da kusitli kisinin yemini s6z konusu olacaksa,
yemin edilecek vakianin niteligine bakilir, bu vakia ergin
olmayan ya da kisitli kisinin dava agabilecegi konulardan ise
yemin ergin olmayan ya da kisitli olan kisi tarafindan eda
edilir. Eger bu konularin disinda ise, yemin kanuni temsilci
tarafindan eda edilir.

Sagir ve dilsizlerin nasil yemin edecegi HMK 234/1 mad-
desinde hitkme baglanmigtir. Bu hiikiim yenidir. Bu hitkme
gore, eger sagir ve dilsiz olan kisi, okuma yazma biliyorsa,
yemin konusunu yazip imzalayarak yeminini eda eder. Eger
okuma yazma bilmiyorsa, bilirkisi aracilig; ile eda eder.

Yeminin davaya bakmakta olan mahkemede, hakim
huzurunda ve taraflarin hazir bulundugu asamada yerine
getirilmesi temel kuraldir. Bu husus HMK 235. maddesi-
nin hitkmiidiir. Ancak, taraf hastalig1 ya da 6zrii nedeniyle
mahkemeye gelemeyecek bir kisi ise, yemin bu kisinin bulun-
dugu yerde, taraflarinda hazir bulunacagi bir ortamda eda
ettirilir. Bu husus da ayn1 maddede hitkme baglanmistir.
HMK’nin bunu takip eden HMK 236. maddesi ise yemin
edecek kiginin mahkemenin yargi gevresi disinda bulunmast
halinde, yeminin, 6ncelikle ses ve goriintii nakleden teknik
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olanaklardan yararlanilarak eda edilecegini, bunun da ola-
mamasi halinde ise yeminin istinabe yolu ile eda edilecegini

hitkme baglamstir.

Bastan beri soyledigimiz gibi, hakimin ilk gérevi anla-
makuir. Iste bu gorev nedeniyle, HMK 237. maddesi, yemin
teklif ettiren tarafca hazirlanan sorular ve/veya HMK 233/2
maddesi dogrultusunda acikliga kavusturulan sorular: yeterli
gormez ise, “yeminin konusu ile baglantli olmak tizere”
hakim “eksik olan noktalar1 tamamlattirmak” veya “agik
olmayan hususlari aydinlatmak i¢in” gerekeli gordgii soru-
lar1 sorabilecegini hitkme baglamistir.

Yemin delilinin tamamlanmasi i¢in, HMK 238. mad-
desi geregi yemin tutanaga gegirilir, yazilanlar yiiksek sesle
huzurda okunur ve yemin eden kisiye yemininde srar edip
etmedigi sorulur ve bu sorunun cevab1 da tutanaga yazilir.

Kisinin yalan yere yemin etmesi nedenine dayali olarak
ceza davasi agilmis olmast HMK 239/1 maddesi hitkmiine
gore hukuk davasini etkilemez. Madde gerekgesinde de
belirtildigi gibi, boyle bir dava agilir ve kazanilirsa, bu yar-
gilamanin iadesi nedenini olusturacak ve bu yolla sonu¢
doguracakr.
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Taraflarin davalarini kanitlamak icin bagvurduklar: delil
tiirlerinden birisi de tanik delilidir. HMK 240/1, 244/1.c,
259/1 vb. hiikiimlere baktigimizda, tanigin ancak bir vakiay:
aydinlatmak i¢in dinlenebileceginin hitkme baglandigin:
gormekteyiz. Bu nedenle, tanik ancak bizzat bes duyusu yolu
ile algiladig1 bir olay hakkinda bildiklerini mahkemeye sun-
makla gérevlidir. Tanigin bes duyusu ile bilgi sahibi oldugu
vakialar disinda, 6rnegin yorumlari agisindan, dinlenmesi
s6z konusu olamaz.

Bir kisinin tanik olabilmesi icin, HMK 240/1 maddesi
geregi, davanin tarafi olmamasi sartur. Ayrica, kargt tara-
fin HMK 255/1 maddesi geregi tanigin, tanikligina itiraz
etmemis olmast, bu itirazin kanitlanarak mahkemece kabul
edilmemis olmasi gerekir. Her ne kadar HMK 240/1 mad-
desinde yer alan hitkmiin benzeri HUMK'da yer almiyorsa
da bu hiikiim taniklik kurumunun dogasi geregi var kabul
edilen bir hitkiimdiir. Buna kargilik HMK 255/1 de yer
alan itiraza iliskin hiitkiim, HUMK 254. maddesinin tekrar1
olarak HMK'da yer almaktadur.

HMK’nin 240/2 maddesi, tanik gosteren tarafin, tanigy
hangi vakia icin dinletmek istedigini, mahkemeye sun-
masi gerektigini hitkme baglamustir. Bu hitkiim yeni bir
hitkiim gibi goéziikiiyorsa da, aslinda yargilamanin geregi
olarak HUMK’da da var oldugu kabul edilmesi gereken bir
hiikiimdiir. Ustelik bazi mahkemelerde bu kural HUMK
déneminde de uygulanmakta olan bir kuraldir. Hatta bazen
uygulanan bazen uygulanmayan, uygulanmadiginda karg:
tarafin istemi ile uygulanir hale gelen bir kuraldir. HMK
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bu kuralin uygulanmasini daha siki ve kontrol edilebilir
hale getirmistir. Ustelik bu kural dava dilekgesinin igerigini
diizenleyen HMK 119/1 maddesinin e ve f bentleri ile HMK
261/1 maddesine uygun bir kuraldir.

Gene aynt madde hitkmii dogrultusunda, tanigin hangi
vakia icin dinlenilecegi mahkemeye bir tanik listesi halinde
verilmeli ve bu listede taniklarin ad-soyadlar: ile teblige
elverigli adresleri bildirilmelidir. Bu liste diizenlenirken;

o Ikinci bir liste verilemeyecegi

* Bu listede yer alamayan Kkisilerin tanik olarak
dinlenemeyecegi

[lkesi goz oniinde bulundurulmalidir.

Liste verilmemesi ya da liste verilmis olmasina ragmen
listede yer almayan tanigin dinlenmesine iligkin istisnai
hitkiim HMK 243/1 maddesinde hitkme baglanmigtir. Bu
hitkme gore, eger tanik durusmada hazir bulundurulmus ise
liste verilip verilmedigine ya da listede yer alip almadigina
bakilmaksizin hazir bulunan tanik dinlenir. HMK 243/1

maddesinin uygulanabilmesi i¢in,

* Tanik listesinin verilmesi icin kesin siire belirlenmis
olmalidir.

* Tanik dinlenmesi iin giin belirlenmis olmalidur.

Bu sartlarin ikisi bir arada yoksa kanimizca, HMK 243/1
maddesinin hitkme bagladig; istisna uygulanamaz.
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HMK 243/1 maddesinin yazilimindan ¢ikan bir bagka
sonug ise, dava ya da cevap dilekgesinde tanik deliline daya-
nilmig olmasinin yeterli oldugu dava ya da cevap dilekgesinde
taniklarin liste halinde bildirilmesine gerek olmadigidir. Bu
hiitkiim bu giinkii uygulamaya uygundur. Ancak, kanimiza
gore dogru bir uygulama degildir. Taniklarin isimlerinin
bildirilmemesi, savunma agisindan bir bilgi noksani yaratur.
Bu ise savunmay:1 engeller.

HUMK’da bulunmayan yani HMK’ya yeni olarak kabul
edilmis olan HMK 240/3 maddesinin uygulamada hak kay-
bina neden olacagini diisinmekteyiz. Ciinkii bu maddeye
gore, tanigin dogru adresinin saptanmasi, davanin taraflarina
gorev olarak verilmistir. Hatta taraf¢a saptanan adreste her
hangi bir yanliglik varsa bunun bile bir defa i¢in dikkate
alinacagi, hatta hatanin giderilmesi icin verilen siirenin kesin
nitelikte siire oldugu hitkme baglanmistir. Kanimizca bu
tepki maddesidir. Kotii niyetli tarafin yanlis adres bildire-
rek davay1 uzatmasinin 6niine gecilmek istenmistir. Ancak,
bundan boyle, trafik kazasinda, tanimadiginiz ancak olay
yerinde oldugunu bildiginiz bir kisinin dinlenmesi i¢in adres
aragtirmasi yoluna bagvurma sansimiz kalmadig; gibi, noksan
yanlis ya da benzeri bir nedenden 6tiirii hatta PTT nin hata-
stndan kaynaklanan teblig edilemezlik hallerinin sorumlusu
da taraf olmaktadir. Bu hak kaybina neden olabilecegi gibi
PTT gorevlilerinin hakli ya da haksiz olarak yargilanmalarina
da neden olabilecektir.

HMKda tepkiden kaynaklanan ve uygulama ile destek-
lenen bir bagka madde ise HMK’nin 241/1 maddesidir. Bu
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maddeye gore, mahkeme, gosterilen taniklarin bir kismini
dinleyerek, vakia hakkinda bilgi sahibi olursa, diger taniklarin
dinlenmesinden vazgegebilir. Ancak, bu maddeyi uygular-
ken, gosterilen taniklarin sayisini bastan sinirlamak ya da
gosterilen taniklardan ancak belirli sayida tanigin dinlenece-
gini bagtan beyan etmek, maddeye gore dogru bir davranis
olmayacakur. Ciinkii burada taniklari sinirlamak amaglan-
mamis, mahkemenin gereksiz yere, isgal edilmesi 6nlenmek
istenmistir. Taraf hangi tanigin olay1 yeterince anlatacak ifade
verecegini bilmedigi icin, vakiay1 bes duyusu ile algilayan
tiim tantklari bildirmek zorundadir. Delillerin ayni celsede
degerlendirilmesi HMK 197/1 maddesi geregi oldugun-
dan ve taniklar arasinda ¢eliski oldugunda bunun o celsede
giderilmesi gerektiginden, tarafca gosterilen tiim taniklar o
celseye davet edilmelidir. Ancak tanik dinlenmesi asamasinda
mahkeme yeter goriirse diger taniklarin dinlenmesinden
vazgecebilmelidir. Taniklarin gereksiz yere getirilmesinden
otiirli maddi ve manevi kayba ise taraf katlanmalidir.

HMK 245/1 maddesi, delillerin davaya bakmakla gorevli
ve yetkili olan mahkemenin tanig dinlemesi gerektigini
hitkme baglamistir. Bu madde, bu hitkmiin yani sira, yasanin
belirledigi ¢ekinme haklari hari¢ tanikliktan kaginilama-
yacagini da hitkme baglamistr. Bu nedenle, bu maddeye
gore, hakli bir nedeni olmaksizin, ¢agirilip gelmeyen tanik
hakkinda, disiplin para cezasi uygulanacagini ve zorla geti-
rileceginin karar altina alinacagini da hitkme baglamaktadr.

Kural olarak, tanik davetiye ile davet edilir. HMK 243/2
maddesine gore, kural olarak bu davetiyenin durugsma
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giiniinden en az iki hafta 6nce, taniga teblig edilmesi gere-
kir. Ayrica davetiyede yer alacak bilgilerin HMK 244/1
maddesinde yer alan bilgileri tagimasi gerekir. Bu kosullar
yoksa HMK 245 maddesinde belirtilen zorla getirme ya da
disiplin cezast uygulamasi yapilamaz.

HMK 243/2 maddesi davetiyenin tanigin eline durus-
madan en az iki hafta 6nce ulagmasi gerektigini hitkme
baglamistir. Ancak s6z konusu maddenin ikinci ctimlesi,
hakime bir olanak taniyarak, acil hallerde bu siireye uyul-
maksizin tanigin davet edilebilecegine karar verecegini de
hitkme baglamugtir.

HMK 243/3 tanigin telefon, faks, elektronik posta gibi
araglarla davet edilebilecegini ancak bu davetlerde tanik
hakkinda gelmemeden 6tiirii islem yapilamayacagini hitkme
baglamaktadir.

Taniga gonderilecek davetiyenin igerigi HMK 244/1 mad-
desinde hitkme baglanmustir.

HUMK 256. maddesinde hitkme baglanan ancak bize
gore hemen hemen hi¢ uygulanmayan bir madde HMK’nin
246/1 maddesinde hitkme baglanmigtir. HUMK 256 mad-

desine gore;
e Istisna olarak
o ki tarafin oluru ile

e Hakimin karar ile
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Taniga soru kagidi gonderilir ve bunlart cevaplamasi
istenir.

HMK 246/1 maddesi de taniga soru kagidi gonderilmesi
kabul etmistir. Ancak, HUMK’tan farkli olarak, bunun
“mistesna” hallerde uygulanmas: gereken bir hal olmasi
yerine bunun hakim tarafindan “gerekli goriilen” hallerde
uygulanmasi gerektigini belirtmistir. HMK yazili taniklik
icin taraflarin oluruna gerek oldugunu belirten hitkiimden
de ayrilmis buna madde i¢inde yer vermemistir. Bu durumda
hakim resen yada sadece taraflardan birinin talebini yerinde
gorerek yazili sekilde tanik beyani alabilecektir. HMK tanik
delilinin degerlendirilmesinin 6ziinde var olan bir husus
da yani asil amacin vakiayr anlamak oldugunu acikea dile
getirerek, yazili cevaplarin yetersiz olmasi halinde, tanigin
dinlenmek tizere davet edilebilecegini hitkme baglamistir.

HUMK 249. maddesinde oldugu gibi bazi gorevlerde
bulunan kisilerin bu gérevleri ile ilgili olarak taniklik yap-
malart ilgili makamlarin verecegi izne tabi tutulmustur.
Ayn1 hitkim HMK 242. maddesinde de yer almaktadir. Bu
hitkiimde asil amag kisinin tanikligina engel olmak degildir.
Asil amag sir kapsaminda olan bir seyin mahkemede kamu-
oyunun bilgisine sunulmasini 6nlemektir. Bu nedenle izin
as1l, izin vermemek ise istisnadur.

Eger izin verilmez ise ya da verilirse bunun icin idari
yargida dava agilabilir mi? Sorusuna nasil cevap verilmesi
gerektigini diisinmekteyim.

Tanikliktan ¢ekinme hakki HMK’nin degisik mad-
delerinde hitkiim altina alinmigtir. HMK’ya gore iig tiir
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tanikliktan ¢ekinme s6z konusudur. Bunlardan birincisi,
kisisel nedenlerle tanikliktan ¢ekinme halidir. Bu konu 6nce-
likle HMK’nin 248/1 maddesinde hitkme baglanmistir.
HUMK 245 maddesinin karsilig1 olarak yasalasan bu madde
HUMK’dan daha genis olarak diizenlenmisti. HMK’da
“kayin hisimlar” da kapsama alinmigtir. Ayrica ikinci dere-
ceye kadar olan akrabalik baglarini tigiincii dereceye kadar
genisletmis ve her gecen giin uygulamasi artan koruyucu aile
bagini da bu madde kapsaminda degerlendirmigtir. Mad-
denin birden fazla bent halinde kaleme alinmasi nedeniyle,
madde metni aynen asagtya alinmugtir:

Kisisel nedenlerle tanikliktan ¢ekinme

MADDE 248- (1) Asagidaki kimseler tanikliktan
cekinebilirler:

a. Iki taraftan birinin nisanlist.

b. Evlilik bag: ortadan kalkmus olsa dahi iki taraftan biri-

nin esi.
c. Kendisi veya esinin altsoy veya tistsoyu.
¢. Taraflardan biri ile arasinda evlatlik bagi bulunanlar.
d. Ugiincii derece de dhil olmak iizere kan veya kendisini

olusturan evlilik bag: ortadan kalkmis olsa dahi kayin
hisimlart.
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e. Koruyucu aile ve onlarin ¢ocuklari ile koruma altina
alinan ¢ocuk.

Kisisel nedenlerle tanikliktan ¢ekinmenin varlig halinde
HMK 247/2 maddesi geregi, hakim bunu hatrlatmakla
gorevlidir.

Tanikliktan ¢ekinmenin ikinci gurubu, sir nedeniyle tanik-
liktan ¢ekinme madde basligt ile HMK’nin 249/1 madde-
sinde diizenlenmistir. Bu maddeye gére kendisinin yapmis
oldugu gorev nedeniyle, sir olarak bilgi aktarilan kisiler
varsa, ornegin doktorlar, meslekleri nedeniyle 6grendikleri
bilgiler agisindan taniliktan ¢ekinebilir. Avukatlar da vekil
edenlerinin kendilerine aktardig: bilgileri sir olarak sakla-
makla yiikiimlidiirler. Ancak bu madde, avukatlar i¢in bir
farkli uygulamaya yer vermistir. Madde metnine gore, eger
stir sahibi aciklanmasi icin izin verirse, avukat tanikliktan
cekinemez

Tanikliktan ¢ekinmenin {iglincti gurubu “menfaat ihlali
nedeniyle tanikliktan ¢ekinme” madde baslig1 ile HMK’nin
250. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddenin uygulana
bilmesi i¢in, menfaat ihlalinin tanigin bizzat kendisinde
ya da HMK 248. maddede gosterilen kisilerde yani kisisel
nedenlerle tanikliktan ¢ekinme hakki: olan kisilerde mey-
dana gelmesi gerekmektedir. HMK 250/1 maddesi tig ayr:
fikrasinda menfaat ihlalinden neyi anladigini da belirtmistir.

Bunlar;

e Maddi zararlar
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e Seref ya da itibarin zedelenmesi
y

* Ceza kovusturmasina ya da sorugturmasina yol acilacak
olmast

* Meslek ya da sanatina ait sirlarin agiklanmasina yol
agacak olmasi

Olarak 6zetlenebilir.

Cekinme sebeplerinden her hangi birinin varligi halinde,
tanik bunu, delilleri ile birlikte, durusmadan 6nce yazili
olarak ya da durusmada sozlii olarak beyan eder. Eger durus-
madan 6nce yazili olarak beyan edilmis ise, tanik davet edil-
digi durugmaya gelmeyebilir. Bu bildirimi alan mahkeme,
taraflar1 dinler sunulan delilleri degerlendirir ve tanigin
cekilme talebinin hakli olup olmadigt konusunda bir karar
verir. Eger bu ¢ekilme istemi mahkemece kabul edilmez ise
tantk mahkemede dinlenir. Mahkemenin dinleme kararina
ragmen tanik taniklik yapmamakta direnirse, taniga disiplin
para cezast verilir ve bir sonraki celse dinlenebilmesi icin
gereken iglemler tamamlanir.

Yukarida anlatlanlar, tanigin bir neden géstermeksizin
tanikliktan ¢ekinmesi ve yemin etmekten ka¢inmast halinde
de uygulanir.

Ayrica, aynt maddenin ikinci fikrasina gére, tanik ken-
disine sorulan sorulara cevap vermez ya da yemin etme-
mekte direnirse, iki haftayr gegmemek tizere disiplin hapsi
ile cezalandirilir.
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Tanikliktan ¢ekinme bir hak olarak HMK da diizenlenmis
olmasina ragmen HMK’nin 251. maddesi ¢ekinme hakkinin
istisnalarini diizenlemistir. Bu maddeye gore

248 ve 249 uncu maddeler ile 250 nci maddenin (a)
bendindeki hallerde;

a. Bir hukuki islemin yapilmasi sirasinda tanik olarak
bulundurulmus olan kimse o islemin esast ve icerigi

hakkinda,

b. Aile bireylerinin dogum, 6liim veya evlenmelerinden

kaynaklanan olaylar hakkinda,

c. Aile bireyleri arasinda, ailevi iliskilerden kaynaklanan
mali uyusmazliklara iligkin vakialar hakkinda,

¢. Taraflardan birinin hukuki selefi veya temsilcisi olarak
kendisinin yaptg isler hakkinda,

tantkliktan ¢ekinilemez.

Tani@in sorgulamasi baglamadan 6nce, HMK 254/1 mad-
desi geregi kimlik tespiti yapilir ve HMK 256/1 maddesi
iceriginde yer alan diizenle gorevi ve ifadesinin basinda
yemin ettirilecegi hatrlatlir. Yemin metni HMK 258/3
maddesinde yer almaktadir. Tanigin dinlenmesinden 6nce
taniga yemin ettirilmesi kanun geregidir. Ancak HMK’nin
257/1 maddesi on bes yasin altindaki taniklarla yemini ayirt
etme giiciine sahip olmayanlarin yeminsiz dinlenecegini
hitkme baglamistir. Bu maddenin kargiligi olan HUMK 247.
maddesine bakugimizda, HUMK'da yeminsiz dinlenilenlerin
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sayisinin daha fazla oldugunu HMK da bunun daraluldigini
gormekteyiz. Bu daraltmanin sebebi madde gerekgesinde yer
almaktadir ve akilcidir. HMK 258/3 maddesinde yer alan
yemin metni, HUMK 264. maddesinde yer alan yemin
metninden farklidir.

Tani@in dinlenilmesine baglanilmadan 6nce, HMK 260/1
maddesi geregi hakim, tanig1 taniklik yapacag olayla ilgili
olarak bilgilendirir. Bu bilgilendirmeden sonra tanigin olayla
ilgili olarak bildikleri sdylemesi istenir.

Tanigin nasil dinlenecegi, HMK 261. maddesinde bes fikra
halinde, detaylari ile hitkme baglanmistir. Bu maddeye gore;

(1) Taniklar, hakim tarafindan ayri ayri dinlenir ve biri
dinlenirken hentiz dinlenmemis olanlar salonda bulunamaz-
lar. Taniklar gerektiginde ytizlestirilirler.

(2) Tanik, bildigini s6zlii olarak agiklar ve s6zii kesilmeden
dinlenir. Dinlenilme sirasinda, tanik, yazili notlar kullana-
maz. Su kadar ki, tanik tarihleri ve rakamlar: tespit etmek
veya bazi hususlari agiklamak ya da haurlayabilmek icin
yazilarina bakmak zorunda oldugunu hikime soylerse, hakim
derhal yazilarina bakmasina veya belirleyecegi durusmada
yeniden dinlenmesine karar verebilir.

(3) Hakim, tanik soziini bitirdikten sonra, ifade ettigi
hususlarin agiklanmasi veya tamamlanmast amaciyla bagka
sorular da sorabilir.

(4) Toplu mahkemede baskan, hakimlerden her birinin

taniga dogrudan dogruya soru sormasina izin verir.
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(5) Tani@in sozleri tutanaga yazilarak oniinde okunur ve
tutanagin alu kendisine imza ettirilir.

Taraflarin, tanigin soziinii kesmeleri, s6z veya hareketlerle
onu 6vmeleri ya da tahkir etmeleri yasaktr. Aksi davranis
HMK 262/1 in yolmast ile HMK 79 ve 151. maddelerinin
uygulanmasini gerektirir.

Gerekirse, tanigin ifade vermesinde, terciiman ya da bilir-

kisi kullanilabilir.

HMK’da tanik ifadesinin alinmasinda, heyetli mahkeme-
lerde tiye hakimler 261. ve 152. madde geregince ve taraf
vekilleri ise 152. madde geregince dogrudan soru sorabilirler.
Bize gore bu yenilik hem dogru soru sorulmasini sagladig:
i¢in hem de durugmadaki aktivitenin bizde oldugunun goriil-
mesi agisindan 6nemlidir.

Yalan yere taniklik edenler ve onlarin sug ortaklart hak-
kinda islem yapilmak tizere HMK 264. maddesi geregi
cumbhuriyet savciligina ihbar yapilir.

Taniga,
o Is ve giiciinden kaldig1 igin

* Yol, konaklama ve beslenme giderlerini

Karsilayacak sekilde bir iicret 6denir. Is ve giiciinden
kalma kargilig1 ne 6denecegi Adalet bakanliginca ¢ikarilacak
tarifeye gore saptanir.
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Bilirkisilik konusunda, yasananlari dikkate alan kanun
koyucu, HMK 266. maddesini HUMK 275. maddesinden
daha acik daha anlagilir bir sekilde kaleme almaya ¢alismistir.
Maddenin gerekgesine bakugimizda, kanun koyucunun
yillardir siiren bir problemimizi ortadan kaldirmay: amag-
ladigini gormekteyiz. Bazi diisiiniirler icin istisnai olarak
uygulanmasinda sakinca olmamakla birlikte bizim de katl-
digimiz daha genis bir grup i¢in hukuk bilirkisisi uygula-
masi yasaya aykir1 bir uygulamadir. (Kendimin de bu gérevi
uzunca bir siire yapugimi ve geliri ile evin harcamalarina
katkida bulundugumu belirtmekte yarar gérmekteyim. Bu
giin yapmamis olmamin nedeni bir kargi koyma degil is gel-
memesidir) Bunun sonlandirilmast i¢in 2494 sayili kanunla
HUMK 275. maddesine yapilan ek yeterli olmamustir. Iste
bu nedenle kanun koyucu, bu kez daha acik ifadeler kul-
lanmay1 tercih etmistir.

Kanun koyucu bu amacina ulagmak icin HUMK 275.
maddesinde yer alan “Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel
ve hukuki bilgi ile ¢6ziimlenmesi miimkiin olan konularda
bilirkisi dinlenemez.” Hitkmiinii tek basina yeterli gsrmemis.
HMK 266. maddesinin ilk ciimlesine HUMK 275 madde-
sinin ilk ctimlesinden farkli olarak , HUMK’daki “...6zel
ve teknik bilgi...”sézctiklerinin bagina “...¢6ztimi hukuk
disinda...” sozciiklerini de eklemistir.

Tiim bunlarin yani sira, HMK 279/4 maddesinde bilirki-
sinin gerek sozlii agiklamalarinda gerekse diizenledigi raporda
hukuki goriis bildiremeyecegi ayrica hitkme baglanmistur.
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Hukukeu bilirkisi gorevlendirmenin amaci ne olursa olsun,
kanun koyucu tarafindan kabul gérmemektedir. Yargi men-
suplart olarak, kuvvetler ayriminin uygulanmasini istiyorsak,
yargt disindaki tiim kuvvetlerin yetkilerine, ozellikle, bana
gore, tiim kuvvetlerin ¢ekirdegi olan, yasamanin yetkilerine
yeterince saygl gostermemiz gerektigine inanmaktayim.

Ustelik yasanin bu yazilimindan sonra hukukeu bilir-
kisinin vermis oldugu bilirkisi raporuyla hitkiim kurmak
bazi hallerde hakimler a¢isindan gorevi savsaklama sucunu
olusturacagi gibi bazi hallerde, ozellikle yasaya aykir: bir
sekilde, gerekeeyi sadece bilirkisi raporuna dayandirarak karar
verildigi hallerde, taraflar acisindan ortaya yok hitkmiinde
bir kararin ¢ikmasina neden olunacakur.

Bu giristen sonra konuyu pekistirmek agistndan HMK
266/1 maddesini aynen dikkatlerinize sunmaktayim.

“Mahkeme, ¢oziimii hukuk disinda, 6zel veya teknik
bilgiyi gerektiren hallerde, taraflardan birinin talebi tizerine
yahut kendiliginden, bilirkisinin oy ve goriisiiniin alinmasina
karar verir. Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki
bilgiyle ¢oziimlenmesi miimkiin olan konularda bilirkisiye
bagvurulamaz.”

Hukukeu bilirkisi secilmesini engelleyen yasa koyucu
“uzman goriisti” adi alunda yeni bir uygulamaya olanak
vererek, bundan béyle, hukukeu bilirkisinin, taraflarca segile-
bilecegini kismen de olsa kabul ettigini séylemek isteriz. Bu
yazinin sonunda, uzman bilirkisi ile ilgili yasa maddelerine
yer verilecektir.
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HUMKda yer alan ancak kullanilmadig ve kullandiril-
madig hatta haurlaulmadig: i¢in unutulan bir hakkimizi
kaybettigimizi belirtmekte yarar gdrmekteyim.

Bilindigi gibi, HUMK 276/1 maddesine gore bilirkisinin
seciminde temel kural taraflarin birlikte karar vermesidir.
Ancak taraflar bu karari veremez ise, se¢im tahkikat hakimi
tarafindan gergeklestirilir. Iste islemedigi iin, bazen “taraflara
soruldu anlasamadilar” ctimlesini gergekten sorarak cogun-
lukla sormadan yazarak ya da yazmaya bile gerek gormeden,
bilirkisiler hakimler tarafindan hem de celse arasinda ve rapor
sunuluncaya kadar isimleri kalemce séylenmemek kayd: ile
tayin edilmekteydi. Boylece, tayinde olusan bu yasaya aykir:
uygulamanin yani sira, birde HUMK 277/2 maddesinde yer
alan bilirkisinin reddine dair taraf hakkinin kullanilmasi da
engellenmekte ya da en azindan ertelenmekteydi.

HMK’nin kabul ettigi sisteme gore bilirkisiler, her yarg
cevresinde usuliine uygun olarak olusturulacak olan listeler
icinden segilir. Bu hususu hitkme baglayan HMK 268/1
maddesine gore, eger davaya bakmakla gorevli yarg: cev-
resinin listesinde aranilan nitelikte bilirkisi bulunamiyorsa
diger bolgelerin listelerinden se¢im yapilir. Ancak bunlarda
da yoksa mahkeme resen bilirkisi segebilir.

HMK 268/3 maddesine gore soz konusu bilirkisi liste-
leri Adalet Bakanligr'nca cikarilacak yonetmeliklere gore
gerceklestirilir.

Ancak, HMK 268/2 maddesine gore “Kanunlarin goriis
bildirmekle yiikiimlii kildig kisi ve kuruluglara, gorevlen-
dirildikleri konularda bilirkisi olarak oncelikle bagvurulur.”
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Bilirkisiligin kapsami bagliklit HMK 269/1 maddesi hiik-
miine gore, bilirkisi mahkemece yapilan davete uygun olarak
mahkemede bulunmak, HMK 271. maddesinde belirtilen
metne ve usule uygun olarak yemin etmek, hepsinden 6nem-
lisi, kendisine HMK 274/1 maddesi dogrultusunda verilen
stirede oy ve goriisiinii mahkemeye bildirmek zorundadir.
Bu yiikiimliliiklere uymayan bilirkisiler hakkinda, HMK
269/2 maddesinin son ciimlesinde hitkme baglandig: gibi
tanikliga iligkin disiplin hiikiimleri uygulanir. Bilirkisilerin
yapilan davete uymamasi ya da davete uymakla beraber veri-
len gdrevi yapmayan bilirkisiye taniklara iliskin yaptirimlarin
uygulanacagina iliskin hitkim HUMK 278. maddesinde
degisiklik yapan 1985 yilinda yiiriirlige giren 3156 sayili
yasadan bu yana var olan fakat uygulanmayan bir hitkiimdiir.

Zaten bizim anladigimiz kadariyla Tiirk hukuk sisteminin
problemi bilirkisilik gorevinin kabul edilmemesi degildir.
Bizim problemimiz bu gérevin aylarca hatta yillarca siiriin-
diiriilerek yerine getirilmesi, bilirkisilerin bir kisminin, ken-
dilerini mahkemenin, dikkatinizi ¢ekeriz hakimin degil mah-
kemenin yerine koyarak, nerede ise hitkmiin verilmesinde
tek etkenin verecegi rapor olduguna, gerek kendini gerekse
insanlar1 inandirmaya calismasi, zaman zaman vatandaglara
sonug hakkinda umut dagitilmasidir.

HMK 268/2 ve 270/1 maddelerinde hitkme baglandig;
gibi resmi bilirkisiler ile HMK’nin yiirtirlige girmesi ile
birlikte olusturulacak listelerde yer alan bilirkisiler, bilirkisilik
gorevinden kaginamazlar. Ayrica HMK 270/1 maddesi-
nin diger bentlerine gére, bilgisine basvurulacak konuyu
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bilmeksizin meslek ve zanaatlarini yapamayan kisilerle bu
meslek ve zanaatin yapilmast i¢in kendilerine yetki verilmis
olan kisiler, bilirkisilik gorevini yapmaktan kaginamazlar.
Elbette, HMK 270/1ve 272. maddesi hitkmiinde yer alan
tanikliktan ¢ekinme halleri ile bilirkisinin, bilirkisilik gore-
vini yapmaktan yasakli olmast hali ile bilirkisinin reddi
hali ile birlikte HMK 270/2 maddesinin son ciimlesinde
belirtildigi gibi, mahkemece kabul edilebilir bir sebebin ilgili
mahkemeye sunulmus olmasi hali, bu kuralin istisnalarini
olusturmaktadir.

Daha 6nce uygulanmasinda zorluklar yasadigimizi yakina-
rak ifade ettigimiz, HUMK 277. maddesinde diizenlenmis
olan bilirkisinin reddi kurumu HMK 272. maddesinde
“Bilirkisinin gorevini yapmaktan yasakli olmasi ve reddi”
madde baglig1 altinda hitkme baglanmigtir. Madde basligin-
dan da anlasildig1 gibi yeni diizenleme sadece bilirkisinin
reddi kurumunu diizenlemekle kalmamis ayni zamanda
bilirkisinin yasakli oldugu halleri de hitkme baglamstur.
HMK 272/1 maddesi, bir istisna diginda, hakimler hakkin-
daki yasaklilik ve red sebeplerinin bilirkisiler i¢inde gegerli
oldugunu hitkme baglamistir. Kanuna gére olusan istisna
ise, hakimin, “...ayn1 iste daha 6nceden tanik olarak din-
lenmis olmasi...” bir ret sebebi olmasina ragmen bu neden
bilirkisi i¢in ret sebebi degildir. Kanimizca, zaten bilirkisi
mesleki bilgisinin gerektirdigi bilgiyi mahkemeye sunmak-
tadir, bilirkisinin bu bilgi sunumunun yaninda bes duyusu
ile elde ettigi bilgiyi sunmug olmasinda ve bilirkisinin karara
katilmasinin s6z konusu olmamasi nedenleri ile yasa koyucu,
bilirkisinin tanikliginda, bir sakinca gérmemistir.
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HMK 272/2 maddesine gore, HMK 34 maddesinde
hakimler i¢in sayilan yasaklilik hallerinden biri, bilirkisiler
icin de varsa, mahkeme hiikiim verinceye kadar her zaman
bilirkisiyi gorevden alabilir ve bilirkisinin kendisi de gérevden
alinma talebinde bulunabilir.

Eger HMK 36 maddesinde hakimler i¢in belirtilen red
sebeplerinden her hangi biri bilirkisiler icin gerceklesir ise,
taraflar bunu 6grendikleri tarihten itibaren bir hafta icinde
bilirkisinin reddini talep edebilir. Burada belirtilen siire,
hak dagtiriicti stiredir. Maddenin yazilimindan anladigimiz
kadaryla hak distirticii siire niteligindeki bu siire, bilirkisi-
lerin kendi kendilerini reddi i¢in de uygulanir. Bu hitkmiin
bilirkisinin kendisi i¢inde uygulanmasinin, bize sakincali
geldigini belirtmekte yarar gérmekteyiz.

HMK 272/4 maddesi hitkmiine gore, “Gorevden alinma,
ret ve bilirkisinin kendisini reddetmesine yonelik talep, bilir-
kisiyi gorevlendiren mahkemece dosya iizerinden incelenir
ve karara baglanir.” Gene ayni madde hitkmiine gére, eger
mahkeme istegin kabulii dogrultusunda karar verecek olursa,
bu kararlar kesindir. Buna karsilik mahkeme talebin reddine
iliskin karar verirse, mahkemenin bu kararindan otiirti, esas
hakkindaki kararla birlikte kanun yoluna bagvurulabilinir.

Gorildugt gibi HMK 272. maddesi HUMK da karsilig;
olan 277. maddeden daha genis sekilde kaleme alinmigtur.

Bilirkisinin gérevi kabul zorunlulugu ve bunun disinda
kalan halleri incelemenin yani sira HMK 275. maddesi ile
hukukumuzda ilk defa hitkme baglanan bir husus da belirt-
mekte yarar vardir. Bu husus ilk defa hitkme baglanmakla
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beraber, aklin emrettigi bir kural oldugu i¢in zaten uygu-
lanmakta idi. S6z konusu kurala gore, bilirkisi,

* Kendisine verilen gorevin yerine getirilebilmesi igin,
bir bagka meslek alanindan yardim alinmasi gerektigini
diisiiniiyorsa

* Gorevi kabulden kaginmasini gerektirecek bir mazereti
varsa

* Dosya icinde ki belgeler disinda bagka belge ve kayitlara
gereksinimi varsa

Bunlar, bir hafta icinde mahkemeye bildirmek zorundadir.

Burada belirtilen bir haftanin hangi tarihten baslayaca-
ginin belli olmadigini belirtmenin yani sira, kanimizca, bu
stirenin gecirilmis olmast halinde bile s6z konusu durumlarin
varligini mahkemeye bildirmesinde biz bir sakinca gorme-
mekteyiz. Ciinkii yargilamanin siirati kadar yargilamanin
kalitesi de onemlidir.

HMK 275/1 maddesinin son ciimlesinde yer alan ...
gorevi kabulden kaginmasini hakli kilacak mazeret...” soz-
ctikleri ile HMK 272. maddesi yollamast nedeniyle uygu-
lamak zorunda oldugumuz HMK 36/1 de yer alan “
tarafsizligindan stipheyi gerektiren 6nemli bir sebep...”
sozciikleri arasinda agiklamay1 gerektirmeyecek netlikte fark
olduguna dikkatinizi cekmek isteriz.

HMK 275. maddesinde hitkme baglanan “bilirkisinin
haber verme yiikiimliiliigi” nii incelerken HMK’nin 278/3
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maddesinde yer alan bir hitkmii de bilgilerinize sunmak
gerektigine inanmaktayiz. S6z konusu maddeye gore, bilirkisi
gercekten ihtiyag duyarsa ve mahkeme bu ihtiyacin dogru-
luguna inanarak bu yonde karar alirsa, bilirkisi, taraflarin
bilgisine bagvurabilir. Eger mahkemenin bu yonde bir karar:
varsa, bilirkisinin taraflarin bilgisine bagvururken, kanunun
emredici hitkmii olarak, diger taraf da bu dinlemede hazir
bulunmalidir. Ancak, aksine davranigin nasil bir yaptirimla
karsilasacagi kanunda belirtilmemistir. Gerek simdi incele-
digimiz HMK 278/3 gerekse hemen asagida inceleyecegimiz
278/4 maddelerinde yer alan hiikiimler aslinda HUMK
279. ve 280. maddelerinde de bulunmaktadir. Bu nedenle
sorumuzun yanitint HUMK 279. maddesi ile ilgili kararlar:
tarayarak bulmaya calistik ancak bu konuda bir karara rast-
layamadik. Bu nedenle ya bilirkisiler taraflart dinlemiyor ya
da kurallara uygun dinliyorlar kanisina ulastik.

Taraflar1 dinleme yetkisi verilen bilirkisiye, HMK 278/4
maddesi hitkmii geregi, “...bir sey lizerinde inceleme yap-
mak...” istemesi halinde, bu inceleme zorunlu olmak kogsulu
ile mahkemece izin verilecegi de hitkme baglanmistir.

Mahkeme bilirkisi deliline bagvurmaya karar verdiginde,
HMK 273 maddesine gore, bu kararda,

e Inceleme konusunun biitiin sinirlari ile belirlenmesi,
* Bilirkisinin cevaplamasi gereken sorular

* Raporun verilme siiresi
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Belirtilir. Daha sonra, HMK 273/2 hitkmii dogrultusunda
hazirlanacak bir yazi ile gorev bilirkisiye verili. HMK 273/2
maddesine gore, kanimizca, bundan béyle bilirkisiye dosya
verilmeyecek, bilirkisiye sadece, incelemesi gereken seyler
bu yazi ekinde hatta gerekirse miihiirlii olarak ve tutanaga
bagli bir sekilde teslim edilecektir.

Bilirkisi gorev yazisint almakla HMK 278/1 maddesi geregi
kendisinin mahkemenin sevk ve idaresinde oldugunun bilinci
ile hareket etmek zorundadur. Bilirkisi, gorev alani ve sinirlari
agisindan bir tereddiide diigerse bunun giderilmesini, HMK
278/2 maddesi geregi her zaman mahkemeden isteyebilir.

Bilirkisi kendisine HMK 273/1.a maddesi hitkmii geregi
sorulan sorulara, verecegi cevaplari, mahkemenin goriisiine
uygun olarak sozlii ya da yazili olarak bildirmek zorundadr.
Bilirkisi bu bildirimi yaparken sadece HMK 273/1.a geregi
sorulan sorulara cevap vermekle yiikiimli olup 6zellikle
hukuki konularda beyanda bulunamaz ve de baskaca bir
yorum yapamaz.

Birden fazla bilirkisi atanabilecegi miimkiin oldugu i¢in
bunlarin farkli diisiincede olmalar halinde raporda bu fark-
liligin bildirilmesine hatta HMK 279/2 maddesi geregi
azinlikta kalan bilirkisinin gerekirse, ayr1 bir rapor diizen-
lenmesine de olanak verilir.

Bilirkisi raporunun igeriginin nasil olacagt HMK 279/2
maddesinde hitkme baglanmistir. Eger mahkeme bilirkisinin
goriistinii yazili olarak sunmasini uygun gdérmiis ise bilirkisi
hazirlayacagi raporu, HMK 273/1.c maddesi geregi kendisine
verilen siire i¢inde ve yasada belirtilen diizene uygun olarak
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hazirlamakla gorevlidir. Verilecek olan bu siire HMK 274/1
maddesi geregi ti¢ ay1 gecemez. Eger bu siire yeterli olmazsa
mahkeme ayn1 maddeye gore ti¢ ay1 gegmemek {izere siireyi
bir defaligina uzatabilir. HMK 274/2 maddesi ise bu siirenin
astlmasi halinde bilirkisiler i¢cin uygulanmasi gereken yap-
urimlart icermektedir. Hazirlanan bu rapor taraflara teblig
edilir. Taraflar HMK 281 maddesi hitkmiinde belirtildigi
gibi,

* Eksik goriilen hususlarin tamamlattirilmasini

* Belirsizlik goriilen hususlarin agiklattirilmasini

Mahkemeden talep eder. Taraflar bu taleplerinin ayni
bilirkisilerce yerine getirilmesini isteyebilecekleri gibi bir
bagka bilirkisi tarafindan da yerine getirilmesini isteyebilirler.
Taraflar bu taleplerini raporlarin kendilerine tebliginden
sonra iki hafta icinde yapmak zorundadirlar. Kanimizca bu
stire hak distirticii siire ya da kesin siire olarak yorumlanmals
ve yeni siire verilmemelidir. Bu giinkii uygulamada, Yargi-
tay bilirkisilere agiklayici soru sormakla, rapora itirazi ayr
ayr1 kabul etmis ve itirazin her zaman yapilacagini degisik
kararlarinda vurgulamistir. Kanimizca bu uygulama devam
edecektir. Bu eksikliklerin giderilmesi ya da belirsizliklerin
giderilmesi hakimin kararina gére yazili olarak yada belir-
lenecek oturuma bilirkisilerin daveti yolu ile sozlii olarak
da yapilabilir. Bu agamada gerek taraflarin talebi ile gerekse
mahkemenin resen yeni soru sormak hakk: bulunmaktadir.

HMK 282/1 maddesi geregi aynen HUMK 286/1 mad-
desinde oldugu gibi, hakim bilirkisi raporunu serbestce
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degerlendirir. Buna ragmen, HMK 285/1 maddesine gore
“Bilirkisinin kasten veya agir ihmal suretiyle diizenlemis
oldugu gergege aykiri raporun, mahkemece hitkme esas
alinmasi sebebiyle zarar gérmiis olanlar, bu zararin tazmini
icin Devlete karst tazminat davasi agabilirler.” Gorildigi
gibi, HMK’nin 3/1 maddesinin viicut biitiinltigi gibi sinirlt
nedenlerle benimsedigi devletin sorumlu olmas ilkesi hakim-
lerde oldugu gibi bilirkisilerde de kabul edilmistir. HMK
286/1 maddesi bu davanin hangi mahkemede goriilecegini
HMK 285/2, 286/2 ve 287 maddeleri ise Devletin riicu
davasi agmak hakkini, bunun i¢in uygulanacak zamanagimi
stiresini ve davanin hangi mahkemede goriilecegini hitkme

baglamakrtadir.

HMK 277/1 maddesi, bilirkisiye sir saklama yiikiimli-
ligiini getirmistir. Madde hitkmiine gore “Bilirkisi, gorevi
sebebiyle yahut gorevini yerine getirirken 6grendigi sirlar:
saklamak kendisi ve baskalari yararina kullanmaktan kagin-
makla yiikiimliidir.

HMK 283/1 maddesi bilirkisi ticretinin ve giderlerinin
kapsamini Adalet Bakanlig: tarafindan ¢ikarilacak tarifelere
gore hitkmedilecegini belirtmektedir.

HMK 284/1 maddesi ise bilirkisilerin ceza kanunu anla-
minda kamu gorevlisi olarak kabul edildigini hitkme bag-
lamaktadir. Ancak, yeni uygulama ile birlikte, 5020 say1ili
kanunla 2003 yilinda HUMK 286. maddesine eklenen
fikrada yer alan, mal bildiriminde bulunulmasi ve Ris-
vet ve Yolsuzluklarla Miicadele Kanunu hiikiimlerinin
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uygulanmasina iligkin hitkmiin ne olacaginin cevaplanmasi
gerektigine inanmaktayiz.

HMK 293. maddesi “uzman goriisii” madde baglig ile
yeni bir kurumu getirmektedir. Kanimizca bu kurum nede-
niyle bu giine kadar uygulanmakta olan “bilimsel miitalaa®
yasal bir zemine oturmus olacaktir. Ustelik mahkemelerin
hukukeu bilirkisi atamasinin olanaksiz olmasinin defalarca
vurgulanmis olmast nedeniyle, eger taraflar hukukeu goriisii
sunmak isterlerse, bu yolu deneyebileceklerdir. Kendisi tara-
findan atanan bilirkisinin hazirladig1 raporu serbestce takdir
eden hakim bu raporu da serbestge takdir edecektir. Uzman
raporu i¢in taraflarin mahkemeden siire istemeyecekleri
HMK 293/1 maddesinde agtk¢a hitkme baglanmistr. Gene
aynt maddenin 2. ve 3. fikralarina gore, “dava konusu olayla”
ilgili olarak uzman kiginin vermis oldugu bilimsel miitala-
adan sonra, mahkeme uzmani davet edilerek dinlenmesine
karar verebilir. Eger uzman bu davete gelmez ise, bu uzmanin
raporu degerlendirme digt birakilir.
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HMK ile ilgili tiim agiklamalarimizda dile getirdigimiz
gibi, tahkikatin amaci, hakimin davay1 yeterince anlamasini
saglamakuir. [ste bu nedenle HMK 288/1 maddesi, HUMK
363'de yer alan ifadeden daha agik bir sekilde bunu dile geti-
rerek kesif deliline ne zaman ve nasil gereksinim olacagini

hitkme baglamstir.

HMK 288/1 maddesine gore, “Hakim, uyusmazlik konusu
hakkinda bizzat duyu organlar1 yardimiyla...bilgi sahibi
olmak...” amacinda ise kesif deliline bagvurulur. Ancak,
HMK 288/2 maddesine gore kesif ancak sozlii yargilama
asamasina kadar gerceklestirilmelidir.

HMK 288/1 maddesine gore, hakim kesif kararini resen
alabilecegi gibi taraflarin talebine dayali olarak da alabilir.
Eger kesif sirasinda, 6zel bilgiyi gerektirecek bir husus da
incelenecek ise hakim, gerek HMK 288/1 gerekse 290/2
maddeleri hitkiimleri geregi, kesifte bilirkisi de bulundura-
bilir. Her ne kadar madde metni iginde yer almamaketa ise
de madde gerekgesinde yer alan agiklamaya ve HMK 290/2
maddesine gore kesif sirasinda bu giin yapildigt gibi tanik
da dinlenebilir.

Kesifteki amag¢ hakimin bilgi sahibi olmast oldugu i¢in
kural olarak kesif davaya bakan mahkeme tarafindan yerine
getirilir, Hatta Biiyliksehir Belediyesi hudutlarinda olmak
kaydu ile yargt cevresinin degismis olmasinda bile davaya
bakan mahkemenin hakiminin bu kesfi gerceklestirecegi
HMK 289/2 maddesinde hitkme baglanmisur. Eger yarg:
cevresi degisikligi Biiyiiksehir sinirlart diginda ise bu kez
kesif istinabe yolu ile gergeklestirilir.

AV. ENDER DEDEAGAC 259



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

HMK 290/1 maddesi “kesfin yeri ve zamani mahkeme
tarafindan tespit edilir.” Hitkmiinti getirmistir. Ancak bu
hiikiim kanimizca HUMK 364/1 maddesinde yer alan “Kesif
iki taraf davet edildikten sonra vicahlarinda ve davete icabet
etmedikleri halde gtyaplarinda. .. yapilir.” seklindeki hitkiim
kadar agik degildirr HUMK'da yer alan hiikiim delillerin
taraflarin huzurunda degerlendirilmesi ilkesine uygun bir
yazilim tagidigy gibi HMK 291. maddesiyle ilk kez diizen-
lenen “kesfe katlanma zorunlulugu” ile ilgili hitkiimlere
de uygun bir yazlimdir. Kanimizca, HMK 290/1 de davet
hitkme baglanmamis olmakla beraber, gerek eski uygula-
maya yon veren ilmi ve kazai ictihatlardaki aciklik gerekse
isin 6zt dikkate alinarak davete iliskin kurallar bugiin de
uygulanmalidir.

HMK 290. maddesine bir biitiin olarak baktigimizda,
kesif sirasinda, tanik ve bilirkisi dinlenmesinin yani sira,
film, ¢izim, fotograf gibi belge alinabileceginin hatta gegmisi
canlandirmak acisindan temsili uygulama yapilabileceginin
hitkme baglandigini, kesifte yapilan tiim islemlerin ise diizen-
lenecek bir tutanakla belgelenmesi gerektiginin de madde
iceriginde hitkme baglandigini gérmekteyiz.

“Kesfe katlanmak zorunlulugu” bashigint tastyan HMK
291. maddesi hukukumuza yeni giren bir diizenlemedir. Bu
maddeye gore, kesfin yapilmasina karst koyan kisi bu davra-
niginin sonuglarina katlanmalidir. Madde, karsi koyan tarafin
ispat yiikiinii tastylp tagimamasina gore, karst koymanin
yikiimlalagiini ayrt ayrt diizenlemistir. Ancak madde bu
yiikimliligiin mutlak uygulanir olmadigini, uygulamanin,
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hakimin takdirine girdigini de ayrica belirtmistir. Bu nedenle,
eger karst koyan ispat yiikiinii tastyan taraf ise, bu delilden
vazgeemis sayilabilecektir ve eger karst taraf ise iddia edilen
vakiay1 kabul etmis sayilabilecektir.

HMK 291/2 maddesi, iiciincii kisinin de kesfe katlanmasi/
izin vermesi gerektigini hitkme baglamistir. Ugiincii kisi,
ancak, tanikliktan ¢ekinme hakki oldugu gerekgesi ile bu
yiikiimliilitkten kaginabilecektir. S6z konusu maddeye gore,
aksi davraniglar disiplin para cezasini gerektiren haller oldugu
gibi, hakim bu durumlarin varligs halinde zor kullanilmas:
yolunda da karar alabilir.

Gene ayni madde hitkmiine gore, kesif tigtincti kisiyi
ilgilendiriyorsa ve acil hal sayilmasini gerektiren bir zorun-
luluk yoksa ti¢tincii kisinin uygun oldugu zamanda yapilir
ve bu durum t¢iincti kisiye bildirilir. Ancak aksi durum s6z
konusu ise yani zorunluluk varsa bildirim yapilmasizin ve

derhal yapilabilir.

HMK 292 maddesi de HUMK da yer alamayan bir mad-
dedir. Bu maddeye gore soy baginin tespiti agisindan yapi-
lacak viicuttan doku almayla ilgili olarak, gerek taraflarin
gerekse tigiincii kisilerin katlanmasi zorunlulugu hitkme
baglanmisur. Aynt maddeye gore tiglincii kisi tanikliktan
¢ekinme hakkini kullanarak bu yiikiimliilitkten kaginamaz.
Aksi davraniglarda hakim gerek taraflar gerekse tigiincii kisi
icin zor kullanma karari alabilir.
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Bize gore, muhakemenin sonunda taraflarin iddia ve
savunmalarinin degerlendirilerek uyusmazliga son vermek
tizere, hakim tarafindan varilan “nihai karara” yani sonuca
hiikiim denmektedir. Hiikiim esasa ve usule iliskin olabilir.
Bazen hakim hitkmiinii vermeden 6nce taraflar kendilerince
gerceklestirilen bazi islemlerden 6tiirii de yargilamaya son
vererek uyusmazligi ¢6zebilmektedir. Bunlara HMK’ya gore
“davaya son veren taraf islemleri” denmektedir. Iste bu konu
HMK’nin 294 vd. maddelerinde incelenmektedir.

HMK’nin 294/2 maddesine gore, hiikiim yargilamanin
sona erdigi durusmada tefhim olunur. Hitkiim HMK 294/3
maddesine gore iki kisimdan olusur. Bunlardan biri hitkiim
kismi digeri ise sonug kismidir. HMK’nin 294/2 maddesine
gore, kural olarak hiikiim yargilamanin sona erdigi oturumda
verilir ve tethim olunur. Tethimin hem hiikmii hem de sonuc
kismini igermesi gerekir. Eger, hiikiim kismi zorunlu neden-
lerden 6tiirii tethim edilemiyorsa, sonug kismi HMK 294/3
maddesi geregi mutlaka durusma tutanagina yazilmalidir ve
HMK 294/4 maddesi geregi durusmay takip eden bir aylik
siire icinde gerekeeli karar yazilmalidir.

Bu hiikiimler 6ncelikle esasa iliskin kararlar icin gecerlidir.
Ancak, niteligine aykiri diigmedigi miiddetge, bu hiikiimler,
usule iliskin kararlar i¢in de uygulanir.

Hiikmiin tebligi asamasinda salonda bulunanlarin hepsi,
hitkmii ayakta dinler. Kanimca bu “hepsi” sozctigiiniin igine,
durugsmada gorev alan savci varsa o da dahildir.

HMK 294/2, 295/2 ve 295/3 maddelerini birlikte deger-
lendirmekte yarar bulunmakrtadir. Boylesi bir degerlendirme
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yapildiginda, hitkmiin hazirlanmasindan 6nce taraflarin sézlii
agiklamalarini tamamlamalari ve hitkmii verecek olan hakim
yada hakimlerin bu s6zlii agiklamalart mutlaka dinlemis
olmalari gerekmektedir. Ciinkit HMK 295/2 maddesine
gore, hitkiim vermek ya da heyetli mahkemelerde hitkme
katlabilmek i¢cin mutlaka yargilamanin sona erdiginin bil-
dirildigi durusmada hazir bulunmak ve 295/3 e gore taraf-
larin s6z1i agiklamalarini dinlemis olmak gerekir. Bu husus
HMUK 384. Maddesinde de belirtilmistir. Hatta kanimiza
gore daha giiclii bir sekilde ifade edilmistir. HMUK madde
377’ye bakugimizda sozlii yargilamaya iligkin temel hitkmiin
bu madde igersinde yer aldigini gérmekteyiz. Bu konuda
Yargitay ictihatlarini taradigimizda buldugumuz 9.12.1931
giin E1931/21 K1931/47 sayili YIBGK kararina baktigi-
mizda; giyapta yargilamanin yiiriirlitkte oldugu donemde
bile taraflardan birine tahkikat asamasinda durusmalarin
yoklugunda ytirimesine iligkin karar verilmis olmast halinde
dahi, sozlii savunmanin geldigi asamada, bu giyap karari-
nin bir anlam ifade etmeyecegi, tarafin yeniden davetinin
zorunlu oldugu, tarafa sozlii savunma hakkinin verilmesi
gerektigi agtk¢a vurgulanmakeadir. Ayni nitelikee bir karar
ise HGK’nin 20.09.1995 giin 1995/2-551 E ve 1995/747 K
sayilt kararidir. Bu kararda da tahkikat asamasindaki gryabin
hitkiim agamasindaki sozlii yargilamay1 kapsamayacagy; bu
nedenle sozlii yargilama icin de tarafin davetinin gerektigi
vurgulanmug, ancak; eger ¢ikartilan davetiyede tebligat yasa-
stnin 9. maddesindeki hususlari ihtiva etmesi ve “belli edilen
giinde mahkemede hazir bulunmadiklar: takdirde tahkikata
yoklukta devam edilecegi ve hiikiim verilecegi” mesruhati
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/ agiklamasi konmus ise durugsmalar: takip etmeyen tarafa
yeniden davetiye ¢ikartlmayacag: hitkiim altina alinmisur.
Kanimizca YIBGK’nin kararinda HUMK 377. maddeye
verilen 6nem ve hassasiyet YHGK kararinda yoktur. Ustelik
uyulmasi zorunlu olan YIBGK kararina YHGK kararinda
uyulmamistr. HGK karari daha ¢ok yargilamanin bir an
evvel sonuca gitmesini dikkate almis, zaten sozlii savunma-
nin yerel mahkemelerce hi¢ uygulanmadigini, taraflarin ve
ozellikle avukatlarin buna karst gelmediklerini de gorerek
kendince bir ¢oziime ulagmigtir. Bundan béyle yasanin tani-
dig1 bir hakk: kullanma ve yargilamay1 yasaya uygun hale
getirirken avukatlik meslegini aktiflestirmenin bizlere diisen
bir gorev oldugunu disiiniiyor ve uygulamanin bu sekilde
gelistirilmesini 6neriyoruz. (Bu konuda daha 6nce yazdigim
ve inisiyatif.net ile enderdedeagac.blogspot.com da yayin-
lanan “HUMK’ya Gore Yazili Yargilama ve Yanliglarimiz”
basliklt yazinin okunmasini da 6nermekteyim)

Goriildigi gibi, HUMK déneminde gerek taraflarin
gerekse hakimlerin sik sik kullandig, “burada yazili yargi-
lama gegerlidir.” Beyani yasa ile bagdasmayan hatta emredici
nitelikte olan usul hitkiimlerine aykir1 bir beyandir. Dilerim
bundan béyle, zamanim yok mazeretine siginilmadan, bu
kural uygulanir. Ustelik uygulanmasi, yarginin yasamaya
olan saygisini gdsterir. Eger siz bagkalarina yeterince saygi
gostermiyorsaniz onlardan da saygt beklemeye hakkiniz
yoktur. Giinliik hayata iliskin bu kural bana gére kuvvet-
ler ayrimi ilkesinin temelinde de yer almaktadir. Ustelik,
yazili yapilan agiklamalarin yani sira yapilacak olan sozlii
agtklamalar, hem agiklamay1 yapanlarin anlatimini hem de
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ilk ve vazgecilmez gorev olarak taraflart anlamak gorevini
yliklenmis olan hakimin daha iyi anlamasini ve ¢éziimiin
daha hukuka uygun ve daha adil olmasin: saglayacakuir.
Ayrica eger yasama bunu boyle istiyorsa ve usul uyulmast
zorunlu kamu kurallari ise zaman problemi hakimin degil
yasamanin ve yiiriitmenin problemidir.

Hitkmiin hazirlanmast gizli olarak yapilir. Hazirlanmug
olan hitkiim alenen tefhim edilir. (HMK 295/1) Eger toplu
mahkemeler s6z konusu ise, HMK 296/1 hitkmii geregi
hitkmiin verilmesine iligkin toplantiyt mahkeme baskan:
yuriitiir ve oylama en kidemsiz tiyeden baslanarak yapilir.
HMK 296/2 hiikmii geregi ise kararin oy ¢oklugu ile veril-
mesi miimkiindiir. Eger oy coklugu ile alinmis bir karar
s6z konusu ise, HMK 298/3 maddesi geregi karsi oyun
agtklanmasi i¢inde gereken olanak taninmalidir. Gerekeeli
karar, hitkmii veren hakim tarafindan yazilir eger hitkiim
toplu mahkemede verilmis ise, hitkiim, hitkme katlmis
olmak sarti ile bagkan yada baskanin gérevlendirecegi bir
tiye tarafindan yazilir (HMK 298/1)

Gerekgeli kararin, tefhim edilen hitkme aykiri olmamasi
gerekir (HMK 298/2)

Hiikmiin iceriginin neleri ihtiva etmesi gerektigi, HMK’nin
297/1 ve 297/2 de belirtilmistir. HMUK 388,389 ve 390
maddelerinin tekrari niteliginde olan bu maddenin birinci
fikrasinin birinci ctimlesi yenidir. S6z konusu ciimleye gore,
hitkmiin bagina “Tiirk Milleti Adina” ifadesi yazilmalidir.
Bu agiklama, kanimizca, kuvvetler ayriminin, yasama organi
tarafindan bir kez daha belirtilmesidir. O halde, yarginin
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vazgecilmez gii¢ oldugunu, devlete ait giigleri paylastigini
dile getiren ve gercek egemenligi elinde bulunduran yasama
organinin bu beyanina sahip ¢ikip, yargiya herkesten ¢ok
saygl gostermeliyiz.

S6z konusu madde hiikiimde yer almasi gereken unsurlari
tek tek saydigi ve cok 6nemli oldugu icin, aynen alinmistur.

Hiikmiin kapsami
MADDE 297- (1) Hiikiim “Tiirk Milleti Adina” verilir

ve bu ibareden sonra asagidaki hususlari kapsar:

a. Hikmii veren mahkeme ile hakim veya hakimlerin
ve zabit katibinin ad ve soyadlart ile sicil numaralari,
mahkeme cesitli sifatlarla gérev yapiyorsa hitkmiin
hangi sifatla verildigini.

b. Taraflarin ve davaya kaulanlarin kimlikleri ile Tiirkiye
Cumbhuriyeti kimlik numarasi, varsa kanuni temsilci ve
vekillerinin ad ve soyadlart ile adreslerini.

c. Taraflarin iddia ve savunmalarinin 6zetini, anlastiklari ve
anlasamadiklart hususlari, ¢cekismeli vakialar hakkinda
toplanan delilleri, delillerin tartistlmasi ve degerlendi-
rilmesini, sabit goriilen vakialarla bunlardan ¢ikarilan
sonug ve hukuki sebepleri.

¢. Hitkiim sonucu, yargilama giderleri ile taraflardan ali-
nan avansin harcanmayan kisminin iadesi, varsa kanun
yollar1 ve stiresini.

AV. ENDER DEDEAGAC 269



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

d. Hitkmiin verildigi tarih ve hikim veya hikimlerin ve
zabit katibinin imzalarini.

e. Gerekgeli kararin yazildig; tarihi.

(2) Hitkmiin sonug kisminda, gerekeeye ait herhangi bir
soz tekrar edilmeksizin, taleplerden her biri hakkinda verilen
hitkiimle, taraflara yiiklenen borg ve taninan haklarin, sira
numarast altinda; acik, siiphe ve tereddiit uyandirmayacak
sekilde gosterilmesi gereklidir.

HMUK da yer alan 388 ve 389 maddeleri ile HMK’nin
297 maddesini kargilasturdigimizda, daha dogrusu madde
gerekgesine bakugimizda, Tirk Milleti Adina karar verildi-
ginin belirtilmesi ve TC kimlik numarasinin yazilmasi sart1
disinda bir yenilik tasgimadigini gérmekteyiz.

Hiikmiin imzalanmasi ve imzali metnin mahkeme arsi-
vinde saklanmast yasanin emridir. HMK 297/ 1.d, 298/4
ve 300 maddeleri ayr1 ayr1 bu hususu belirtmektedir. Bu
maddelere gore, hitkmii veren hakimler ve bu agamada hazir
bulunan zabit katibi hitkmii imzalar. Gerekgeli kararin yazil-
masindan sonra hakimin imzalamasina 6lim yada benzeri
bir neden engel oluyorsa HMK 299/1 maddesine gore eger
olay tek hakimli bir mahkemede meydana gelmis ise yeni
hakim tefhim edilen hitkme sadik kalarak yeni bir gerekeeli
karar hazirlar ve imzalar eger olay toplu mahkemede mey-
dana gelmis ise geriye kalanlar gerekgeli karar1 imzalar ve
noksan imzanin nedenini gerekgeli kararin imza boliimiinde
aciklarlar.
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Hiikiim yazildiktan ve imza islemleri tamamlandiktan
sonra birer 6rnegi taraflara verilir. Taraflara verilen bu 6rnege
ilam ad1 verilir. Eger 6rnekler arasinda bir fark varsa, Mah-
keme de saklanan 6rnek asil alinir. (HMK 301)

HMK’nin 302 maddesi HUMK daki kargilig1 olan 433/3
den farkli olarak kaleme alinmistir. HMK kaleme alinirken,
har¢lar kanununda yapilan degisiklige ragmen, bakiye harcin
odenmemesi halinin kararin teblige ¢ikmasina ve icraya kon-
mastna engel olamayacag; agikea belirtilmigtir. (Uyusmazligin
bulundugu donemle ilgili olarak “Har¢lar Kanununun 28.
ve 32. Maddeleri Hakkindaki Anayasa Mahkemesi Karari
ve Uygulama” adli yazim incelenebilir)

HMK’nin 303. maddesi HMK Tasarisinin 307. ve HMUK
237. maddesinin karsiligidir. Ancak bazi yenilikleri ve daha
genis bir agitklamay1 igermektedir. Bu nedenle gerek madde
metni gerekse madde gerekeesi aynen asagida bilgilerinize
sunulmustur.

HMK MADDE 303- (1) Bir davaya ait sekli anlamda
kesinlesmis olan hitkmiin, diger bir davada maddi anlamda
kesin hiikiim olusturabilmesi icin, her iki davanin taraflari-
nin, dava sebeplerinin ve ilk davanin hiikiim fikrasi ile ikinci
davaya ait talep sonucunun ayni olmasi gerekir.

(2) Bir hiikiim, davada veya karsilik davada ileri siiriilen
taleplerden, sadece hitkme baglanmis olanlar hakkinda kesin
hiikiim tegkil eder.

(3) Kesin hiikiim, taraflarin kiilli halefleri hakkinda da
gegerlidir.
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(4) Bir dava dolayistyla ortaya ¢ikan kesin hiikiim, o
hitkmiin kesinlesmesinden sonra dava konusu seyin miilki-
yetini taraflarin birisinden devralan yahut dava konusu sey
tizerinde sinurli bir ayni hak veya feri zilyetlik kazanan kisiler
hakkinda da gegerlidir. Ancak, Tiirk Medeni Kanununun
iyiniyetle mal edinmeye ait hitkiimleri saklidur.

(5) Miiteselsil borglulardan biri veya birkagi ile alacakli
arasinda yahut miiteselsil alacaklilardan biri veya birkaci
ile borglu arasinda olusan kesin hiikiim, digerleri hakkinda

gecerli degildir.

HMKT 307. Madde Gerekgesi

Bu maddede kesin hiikiim, kesin hitkmiin unsurlari ile
taraflari ve Giclincti kisiler acisindan sonuglan diizenlenmis-
tir. Kesin hitkmiin, bir baloma, davay: etkileyecek nitelikte
kesin bir delil teskil etmesi yoniinden deliller boliimiinde
ele alinmasi gerekecegi diisiinilebilir.

1086 say1il: Kanunda bu madde, deliller faslinda yer almug
bulunmaktadir. Ancak miiessesenin asil 6zelligi, hitkiim
olma niteliginden ileri gelmektedir. Hiikkiimden sonraki bir
sathay: ifade etmesi ve verilecek diger hitkiimleri de etkile-
yecek kuvvette olmast bakimindan, yakin ve hatta dogrudan
dogruya ilgisi sebebiyle bu maddeye “Hiikiim” béliimiinde
yer verilmesi daha uygun bulunmustur.

Maddenin birinci fikrasinda kesin hitkmiin “sekli anlamda
kesin hiikiim” ve “maddi anlamda kesin hitkiim” ayrim1 vur-
gulanarak, kesin hiikiim tarif edilmektedir. Bu tarif, maddi
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anlamda kesin hitkmii kapsamaktadir. Bir hitkmiin maddi
anlamda kesin hitkiim héline gelebilmesi i¢in oncelikle o
hitkmiin sekli anlamda kesinlesmis olmasi gerekir. Bagka
bir deyisle, sekli anlamda kesin hitkiim, maddi anlamda
kesin hiikmiin bir On kosuludur. Bu baglamda, bir dava
bakimindan, diger bir dava sonunda verilmis ve usulen
kesinlesmis hitkmiin, kesin hiitkiim sayilabilmesi i¢in, her
iki davanin taraflarinin, dava sebeplerinin (vakialarin) ve ilk
davanin hiikiim fikrast ile ikinci davaya ait talep sonucunun
aynt olmasi gerekir.

Bir hiikiim, dava veya karsilik dava ile ileri siiriilen talep-
lerden, ancak hitkme baglanmis olanlar hakkinda kesin
hitkiim tegkil eder. Bu bakimdan talep sonuglarindan bir
kismi, maddedeki agikliga ragmen, hiitkiim dist birakilmig
ise olumlu veya olumsuz sekilde hitkme baglanmamis olan
o konu hakkinda, ayrica dava agilmasi miimkiin olacakur.
O halde kesin hitkmiin, sadece ¢ekismeli yargiya ait islerde
soz konusu olacagini ve kesinlik kavraminin hitkiim sonucu
ile sinirli oldugunu vurgulamakla yarar vardir. 1086 sayili
Kanunun “Kaziyei muhkeme, ancak mevzuunu tegkil eden
husus hakkinda muteberdir.” hitkmii, ikinci fikrada daha acik
ifade edilmistir. Ornegin, sadece dava sartlarinin bulunma-
mast sebebiyle verilmis ve kesinlesmis olan hitkmiin daha
sonra agilan davada esas bakimindan kesin hiikiim tegkil
etmeyecegi daha agik diizenlenmistir.

Ugiincii fikraya gore, kesin hiikiim davanin taraflarindan
baska onlarin kiilli halelleri (6rnegin; mirascilar) bakimin-
dan da gegerlidir. Bundan bagka kesin hiikiim, o hitkmiin
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kesinlesmesinden sonra dava konusu olan geyi taraflardan
devralan veya bu sey iizerinde rehin, Intifa gibi sinirli bir
ayni hak ya da fer’i zilyetlik kazanan kisiler hakkinda da
gecerlidir. Su kadar ki, Tiirk Medeni Kanununun iyiniyetle
mal edinme hiikiimleri bu halde saklidir.

Besinci fikra hitkmii, kesin hitkmiin tigiincii kisilere tesi-
rinin sinirlarini belirleme ve bu konuda hasil olabilecek
tereddiidii ortadan kaldirma amacini tasimaktadir. Miitesel-
sil borglulardan bir veya birkagi ile alacakli arasinda yahut
miiteselsil alacaklilardan biri veya birkagi ile bor¢lu arasinda
olusan kesin hitkmiin digerlerine etkisi olmayacakuir.

Hiikiimle ilgili agiklamalar yaparken, HMK’nin 304,
305 ve 306. maddelerinde diizenlenen, “hitkmiin tashihi”
ve “hitkmiin tavzihi” konularini da dikkate almak gerek-
mektedir. Bu kurumlar HUMK 459, 455, 456 ve 457.
maddelerinde de diizenlenmislerdi. Bu kez temel yapist ayn:
kalmakla birlikte kiigiik bazi degisikliklerle HMK da yer
almislardir. Her iki kurum da, mahkemenin, karar vererek,
davadan elini ¢ektigi asamada dogan sorunlar: ortadan kal-
dirmaya yoneliktir.

HMK 304/1 de yer alan “hitkmiin tashihi”ni inceledigi-
mizde, hitkmiin tashihi yoluna gidilebilmesi i¢in, hitkiimde
“yazt ve hesap hatalar1” ile “benzeri a¢ik hatalar”in yer almasi
gerekmektedir. Eger boylesi hatalar s6z konusu ise, taraflarin
basvurusu ile ya da hakim resen bu hatalarin ortadan kaldi-
rilmasi i¢in yasanin emrettiklerini gergeklestirir.

Eger, hitkiim taraflara teblig edilmemis ise, hakim, resen
yada taraf bagvurusu ile bu hatay1 giderir ve HMK 304/2
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maddesi geregi, yapilan diizeltmeyi, gerek mahkemede sakla-
nan gerekse taraflara verilen 6rneklerin altina yada ek olarak
bir baska kagida yazar.

Eger hitkiim taraflara teblig edilmis ise, hakim hitkmiin
tashihi icin, taraflar1 dinlemek i¢in ¢agirmak zorundadir.
HMK 304/1 maddesine gore bu ¢agirma islemi gerceklesti-
rilmeden, hitkmiin tashihine iligkin karar verilemez. Ancak,
taraflarin yapilan davete ragmen gelmemesi halinde, hakim
dosya tizerinden karar verebilir. Madde gerekeesine gore,
HMK 304 maddesinin HMUK 459 maddesinden ayrilan
en 6nemli 6zelligi, hitkmiin taraflara tebliginden sonra olu-
san, tashih istemlerinde, tashih yapilmast halinde, taraflarin
elindeki orneklerle mahkemede saklanan asil arasinda fark
dogmasini 6nlemektir. Kanimca, her iki tarafin gelip, yapi-
lan tashihi kendi 6rneklerine islettiklerinde amaca ulagilmis
olacaktir. Ancak, taraflardan biri 6zellikle karar diizeltmenin
kendi zararina oldugunu diisiinen taraf gelmez ya da yapilan
tashihi kendi 6rnegine isletmez ise, ne olacaktir? Kanimizca,
boylesi bir durumun varligs halinde, diger taraf, icra asama-
sinda, diizeltilmis 6rnegi, icra yetkililerine sunarak dogrunun
uygulanmasini saglayabilir.

HMK 305 ve 306 maddelerinde diizenlenen karar tavzihi
daha 6nce HMUK 456 vd maddelerinde diizenlenmistir.
Hiikmiin tavzihinin istenebilmesi i¢in verilen hitkmiin;

* Yeterince actk olmamasi
o Icraislemleri sirasinda uygulanmast agisindan tereddiit

uyandirtyor olmasi
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* Hikmiin iginde bir birine aykur: fikralar bulunmas:

gerekmektedir. Eger béylesi bir hal s6z konusu ise, taraf-
lardan her biri hitkmiin tavzihini isteyebili. HMK 305/1
maddesi, hitkmiin tashihini diizenleyen HMK 304/1 madde-
sinden ayrilmis ve HUMK'da da oldugu gibi tavzihin sadece
taraflarca istenebilecegini bu konuda hakimin resen hareket
etmek yetkisinin olmadigini hitkme baglamustir.

HMK 305/1 maddesine baktigimizda, hitkmiin tavzihinin
ancak, hitkmiin “icrast tamamlanincaya kadar” istenebile-
ceginin hitkme baglandigini gérmekteyiz. Eda davalarinda,
hitkmiin icrasinin gergeklesip gergeklesmedigini saptamak
kolaydir. Ancak, tespit ya da ingai bir davada bunu sapta-
mak kolay olmayabilir. Iste bu konu madde gerekgesinde
agtkliga kavusturulmugtur. Madde gerekgesine gore, diger
dava tiirlerinde, hitkmiin uygulanmasi s6z konusu oldugu
miiddetge hitkmiin tavzihi istenebilecektir.

HMK 306/1 hitkmiine gore, tavzih isteminde bulunan
taraf, mahkemeye dilekee ile bagvurur. Bagvuran taraf, bu
basvurusunda taraf sayisindan bir fazla dilekge sunar. Tavzih
isteyenin bagvuru dilekgesinin rnekleri, karg: tarafa teblig
edilir. Bu teblig isleminde, hakim cevap siiresini de belirtir.
Goruldigi gibi yasa koyucu burada HMK 127 maddesinde
belirtilen, iki haftalik, cevap siiresinden ayrilmis ve siireyi
kendisi belirlemek yerine hakimin takdirine birakmigtir.
Eger kars: taraf bir cevap vermis ise bu cevap dilekgesi tavzih
isteyen tarafa teblig olunur. HMK 306/1 maddesine gore,
tavzih isteyenin, kendisine cevap dilekgesinin tebliginden
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sonra yapacak herhangi bir islemi yoktur. Cevap dilekgesi
kendisine bilgi olarak gonderilmektedir.

Hakim cevap verildikten yada cevap icin verilen siire
gectikten sonra, kararini dosya tizerinden verir. Ancak gerek
goriirse taraflar1 dinleyebilir.

HMK 305/2 maddesi hitkmiine gore “Hiikiim fikrasinda
taraflara taninan haklar ve yiiklenen borglar, tavzih yolu ile
stnirlandirilamaz, genigletilemez ve degistirilemez.”
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DAVAYI SONA ERDIiREN
TARAF ISLEMLERI

Hiikiim, yargilamanin tiim agamalar: bittikten sonra,
hakim tarafindan uyusmazligi sonlandirmak icin, taraflara
haklar ve bor¢lar yiikleyen bir karardir. Verilen bu karar
davayi sona erdirir. Buna kargilik, taraflarin tizerinde ser-
bestce tasarruf edebilecekleri, kamu diizenini ilgilendirme-
yen, hukuki uyusmazliklarda, taraflar hitkmi beklemeksizin
de uyusmazliga son verebilirler. Iste bu asgamada, uyusmazlig
sona erdiren, bu islemlerin neler oldugunu, HMK’nin 307
vd maddelerinden yararlanarak incelemeye calisacagiz.

Davay1 sona erdiren taraf islemleri, feragat, kabul ve sulh
olmak tizere, ti¢ adettir. HMK 307/1 maddesi feragati ve
308/1 maddesi kabulii tanimlamis, HMK 309, 310, 311 ve
312. maddeleri ise feragat ile kabule iliskin ortak hitkiimleri
belirtmistir.

HUMK 91. maddede diizenlenen feragat, HMK 307.
vd maddelerinde genisletilerek diizenlenmistir. Oncelikle
belirtmek gerekir ki feragat ancak taraflarin serbestge tasar-
rufta bulunabilecekleri davalar icin gegerlidir. Yasa koyucu,
HMK’daki diizenlemeleri yaparken HUMK’dan farkli ola-
rak kismi feragati de hitkme baglamis ve HMK 307/1 de
ki tanimi1 bu farklilig1 da icerecek sekilde gergeklestirmistir.
HMK 307/1 maddesine gore, “Feragat davacinin talep sonu-
cundan kismen ya da tamamen vazge¢mesidir.”

Davayi kabul de davadan feragatte oldugu gibi taraflarin
serbestge tasarruf edebilecekleri davalar icin gegerlidir. Bu
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husus, feragatin aksine, kabul icin, HMK 308/2 de a¢ik¢a
hitkme baglanmistir. Halbuki feragatte bu hususu hiikiimet
gerekgesinde yer alan agiklamalardan anlamaktayiz. HMK
308/1 de yer alan tanima gére “Kabul, davacinin talep sonu-
cuna, davalinin kismen ya da tamamen muvafakat etmesidir.”
Kanimizca, burada “muvafakat etmek” yerine “kabul etmek”
sozciikleri kullanilsa idi, giintimiiz Tiirkgesine ve maddenin
anlamina daha uygun olurdu.

Goriildigii gibi, HMK kabulii diizenlerken de HUMK'dan
ayrilmis ve HUMK 92. maddesinde olmamasina ragmen
uygulanan kismi kabulii de yasa hitkmii haline getirmistir.

HMK 309. maddesine gore, feragat ve kabul, ister dava
konusunun bir kismi isterse tamamu igin gerceklestirilsin,
agtkca belirtilmeli ayrica kayitsiz ve sartsiz olmalidir. Feragat
ya da kabul beyani, dilekee ile yapilabilecegi gibi durusmada
sozlii olarak da gergeklestirilebilinir. Eger sozlii yapilmus ise
durusma tutanagina yazilmasi gerekmektedir. Glintimiizde
uygulandig: gibi taraflarin imzalarinin alinip alinmayacag:
konusunda HMK’da bir agiklik bulunmamaktadir. Ancak
davaya son veren taraf islemi olmasi nedeniyle uygulamanin
aynen devam etmesi ve beyan sahibi tarafindan imzalanmasi
gerektigini diistinmekteyiz.

HMK 310/1 m. gore, feragat ve kabul iglemleri hiikiim
kesinlesinceye kadar her zaman yapilabilir ve HMK 309/2
maddesine gore kargi tarafin kabuliine bagli olmayan bu
islem, taraf iradesine bagli konularda, kesin hiitkiim gibi
sonug dogurur.
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Feragat ve kabul kesin hiikiim gibi sonu¢ doguracagt i¢in,
taraf, ancak HMK 311/1 maddesinin son ciimlesinde belir-
tildigi gibi, irade bozuklugu hallerinde, feragat ve kabuliin
iptalini isteyebilir. Bunun disinda, kesin hitkiim olarak yerine
getirilmesi gerekmektedir.

Sulh ise HMK 313 vd. maddelerinde diizenlenen bir
hukuksal kurumdur. Sulh, aslinda tiim ADR y6ntemlerinin
yani uyusmazliklarin uzlasarak/anlasarak ¢oziime kavugstu-
rulmasi yontemlerinin temelidir. Sulh disinda verilen tiim
isimler, sulhun alt siniflarini belirlemek i¢in olusturulmustur.
Sulhun, ABD kaynakli bir hukuksal kurum oldugu kanisini
uyandiracak anlatimlar giiniimiizde yaygin olmasina ragmen
sulh yiiz yillardir tiim kiiltiirlerde uygulanan bir yontemdir.
Tiirk Hukuk sisteminde de sulh kuruldugu giinden bu yana
vardir ve Osmanli Hukuk sisteminde de uygulanmugtir.
Gerek ilmi gerekse kazai itihatlara gore sulh, davada kabul
ve feragatin birlikte uygulanmasidir. Giintimiizdeki ifadesi ile
“kazan-kazan” formiiliintin uygulanmasidir. ( Sulh ile ilgili
olarak “Yeni (6100 sayil1) Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda
Sulh” adli yazima bakabilirsiniz)

Sulh HMK 313. Maddesini madde gerekeesi ile birlikte
degerlendirdigimizde, HMK’nin sadece mahkeme ici sulhu
diizenledigini mahkeme digt sulhu bir borglar kanununa tabi
maddi hukuku islemi olarak degerlendirdigini gormekteyiz.

HMK 313 maddesine gore, sulh, mahkeme huzurunda
yapilan bir s6zlesmedir. Taraflar, bu sézlesme ile goriilmekte
olan ve taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri
bir davada, davay: kismen ya da tamamen sona erdirmeyi
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amaglarlar. Taraflar bu amaglari dogrultusunda, hazirladik-
lar1 sulh s6zlesmesini HMK 315/1 maddesi dogrultusunda,
mahkemeye sunarlar. HUMK uygulamasinda taraflarin
mutlaka yazili bir s6zlesme sunmalarinin yani sira iradelerini
durusma tutanagina da yazdirmalari sulhun dogumu icin
yeterli olmaktaydi. Kanimizca bu uygulama aynen devam
edecektir. Mahkemeye sunulan bu sézlesme dogrultusunda,
mahkeme taraflarin iradelerini dikkate alarak iki tiir karar
verebilir. Bu husus HMK 315/1 maddesinde diizenlenmistir.
Bunlardan biri, “sulh nedeniyle karar vermeye gerek olma-
digina iligkin” karardir. Digeri ise, sulhun “aynen hitkiim
fikras1” olarak yazilmasidir.

Sulh HMK 314/1 maddesine gore, hitkiim kesinlesinceye
kadar yani kanun yoluna bagvurulmus olmasina ragmen

yapilabilir.

HMUK da yer almamasina ragmen, uygulamada kabul
edilen, sulhun sarta bagli olarak yapilabilecegine iliskin
kural bu kez HMK’nin 313/4 maddesinde yer almakrtadir.
Bundan boyle sarta bagli sulh sozlesmeleri yasal dayanaga
kavusturulmus olmaktadir.

HMK 313/3 maddesine gore “Dava konusunun disinda
kalan hususlar da sulhun kapsamina dahil edilebilir.” Bu
hitkiim uygulamay: kolaylastiracak bir husustur.

Ustelik talebin 1slah yolu ile degistirilmesi ve genisletil-
mesine olanak tanindigina gore hukuk diizenine aykur bir
hususta yoktur.
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Sulh hitkmiin kesinlesmesine kadar gegen stirede her asa-
mada taraf iradesine dayali olarak yapilabilecek bir usul iglemi
olmasinin yani sira, gerek HMK137/1 maddesi gerekse,
Is Mahkemeleri Kanunu, Aile Mahkemeleri Kanunu gibi
kanunlar tarafindan hakimlere, taraflari sulhe yonlendirmesi,
hatta sulh teklif edilmeksizin davanin esasina baslanilama-
yacaginin emredilmesi dikkate alindiginda, sulhun hukuk
diizenimizdeki yeri ¢ok iyi anlagilmaktadir. Tim bunlara
ragmen uygulamada hakimler sulh 6nermekten kaginmak-
tadirlar. Hatta sulhu aile mahkemelerinde sadece taraflarin
barisarak salonu birlikte terk etmesi olarak anlamaktadirlar.
Bazi hakimlere gore ise sulh ihsasi rey olarak kabul edilmek-
tedir. Kanimizca, 6nce hakimler bu yanliglardan dsnmeli ayni
zamanda avukat olarak bizler de dava takip etmekten daha
zor olan sulhu hayata gecirmeliyiz. Daha zor ¢iinkii, sulhun
sonuglanmasinda, vekil edene, karar veren hakim 6rneginde
oldugu gibi, gosterilecek bir su¢lu yok. Eger ortada bir yanlis
varsa bunun tek suglusu biziz. Ancak bu yolun uygulanabilir
olmasi meslegin itibarini arttracakur.
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Hukuk Muhakemeleri Kanunu, onaylanmak igin,
Cumbhurbaskanr’'na sunulan kanunlar arasinda yer almak-
tadir. Biiyiik bir olasilikla da onaylanarak 2011 senesinin 10.
ayinda yiirtirliige girecektir. Bu nedenle bir an evvel, kanunun
irdelenmesi ve uygulamada kargilagilmasi olast problemlerin
nasil ¢oziileceginin tartisilarak ¢oziime kavusturulmasi gerek-
mektedir diye diisiiniiyorum.(Kanun, bu yazinin kaleme
alinmasini takiben onaylanarak 04.02.2011 tarihli, 27836
sayili Resmi Gazete'de yayinlanmistir.)

Daha 6nce, tasart hakkindaki calismalarimyi, kisisel diisiin-
celerimi de icerecek sekilde sizlerle paylasmistim. Simdi ise,
yasanin TBMM de kabul edilmis olmasint da goz oniine
alarak, aradan gecen zaman iginde, benim diisiincelerimde
olusan degisikliklerle birlikte, kanun hakkindaki diistince-
lerimi de sizlerle paylasmak istedim ve bu nedenle bu yaziy:
olusturdum ve yasa hakkinda yazmaya devam etmeye de
karar verdim.

Oncelikle, Devletimizin, kendi yapist icinde yer alan ve
onun vazgegilmez giiglerinden birini olusturan, yargi mer-
cileri/mahkemeler araciligi ile kullanilan yargi erkini, pay-
lagmay: diistiniip diisiinmedigini, eski yasadan yola ¢ikarak
tasarty1 da dikkate alarak, yeni yasaya kadar gecen zaman
diliminde izlemek istedim.

Bilindigi gibi, 1086 sayili HMUK ta sulh ile ilgili ola-
rak bir tanim, bir hiikiimler biitiinii olmamakla beraber
1086 sayili HMUK’un 213. maddesi, tahkikat hakimini,
taraflart sulhe tegvik etmekle yiikiimlendirmistir. HMUK
213. maddesinde yer alan hiikiim, tahkikat hakimi i¢in bir
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secenek olmayip, yasal kosullar varsa yani “sonug verecegi
umuluyorsa” yerine getirilmesi gereken bir gorevdir.

Bu husus Adalet Bakanligi tarafindan hazirlanan, kanun
tasarisinin 145/2 maddesinde de yer almis ve eger hakim
“sonug alinacagi kanaatine varirsa” 6n inceleme sirasinda,
taraflar arasindaki uyusmazliklarin tespitini takip eden aga-
mada, taraflara sulh 6nerir. Gerekirse bir defalik siire verir,
yeni bir oturum giinii tayin eder, sekli ile ifadesini bulmustur.

6100 sayilt Hukuk Muhakemeleri Kanununun 140/2
maddesi de bu hiikiimlerin bir tekrari olarak karsimiza ¢ik-
mustir. 6100 say1li yasada da hakim 6n inceleme asamasinda,
taraflar arasindaki uyusmazligi saptarken, sulh 6nerisinin
sonug doguracagi kanaatine varirsa, taraflara sulh 6nerecek-
tir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, hakime taninan
kanaat hakkinin sulh 6nerisini yapip yapmamak konusuna
ait olmay1p, sulh onerisinin sonug verip vermeyecegi konu-
suna ait oldugudur. Bu nedenle, eger hakim, taraflarin sosyal
yapist, uyusmazlik konusundaki diisiinceleri, uyusmazligin
¢oziimiindeki beklentileri, vb. konular1 degerlendirerek,
taraflara sulh 6nerilirse, uyusmazligin sulh ile ¢6ziimlenece-
gine kanaat getirirse, taraflara sulhu 6nermekle yiikiimliidiir.
Bu hakime yiiklenmis bir gorevdir. Bu gérevden kaginamaz.

Bu {i¢ yazili metinde yer alan hitkiimlere baktgimizda,
devletin, yargi erkini, devletin formel kurulusu olarak kabul
edecegimiz yargt organlari eliyle kullanmanin yani sira, bu
erkin uyusmazliga diisen kisilerin iradeleri ile de, yani sulh
yoluna bagvurarak da, kullanabilecegini kabul ettigini, yani
kismen de olsa yargt erkini paylastigini gormekteyiz.
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Yasa koyucu, yargt erkinin, uyusmazligin taraflari agisindan
olusturulacak sulh yolu ile kullanilabilecegini, hatta bu yolun
kullanilmasint davaya bakan yargicin 6nermesi gerektigini,
6100 sayili kanunun 140/2 maddesinde kabul ederken, 6100
sayilt kanunun 74. maddesi ile 1086 sayili kanunun 63.
tasarinin 74. maddesinde yer alan, sulh anlagmasi yapabil-
mek i¢cin vekilin 6zel yetki ile donatilmasi gerektigi kuralini
da yasalagtirmistir. Hatta 1086 sayili yasanin 158. tasarinin
145/2 maddesinde yer alan sulhun yargilama tutanaginda
nasil yer almasi gerektigine iligkin kurali da yasalagtirmis-
tr. Ancak, aynen 1086 sayili yasada oldugu gibi sulhu bir
kurum olarak kabul etmesine ragmen bunu ayr1 bir béliimde
degerlendirmek geregini gérmemistir. Bu durumda, 1086
sayili yasa doneminde olusmus ilmi ve kazai ictihatlardan
yani 6gretide yer alan degerlendirmelerden ve yerlesmis yarg:
kararlarindan yararlanarak, 6100 sayili yasanin uygulanma-
sin1 hayata gegirmemiz gerekmektedir.

Bilindigi gibi HMUK un 213. maddesi yiiriirlitkte kalmg
olmasina ragmen HMUK un aile hukukuna iligkin olan
494-499 maddelerinde yer alan ve hakime, taraflara uyus-
mazlig1 sulh yolu ile ¢oziimlemelerini 6nermesi gerektigini
emreden yasa maddesi, yiiriirlitkten kaldirilmugtir. Yartir-
likkten kaldirilis nedeni, gerekgesinde de ifade edildigi gibi

uygulanmamis olmasidir.

Yasalarimizda, taraflar arasindaki uyusmazligin 6nce-
likle sulh yoluyla ¢oziimlenmesi gerektigini emreden bagka
yasa maddeleri de yer almaktadir. Ornegin Is Mahke-
meleri Kanununun 1.maddesi bunlardan biridir. Ancak

286 AV. ENDER DEDEAGAC



6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNUN GETIiRDIKLERI

uygulanmadigindan 6tiirti yasayan hukuk kurallari ara-
sinda yer almadigindan, bu kurali hatirlamakta bile zorluk
cekmekteyiz.

Uygulanmamaktan 6tiirii, uyusmazliklarin, taraflarin
katilimi ve kendi iradeleri ile ¢oziilebilmesini saglamak
icin, sulh yolunu gosteren, bizler tarafindan haurlanamaz
hale dontismiis yasa maddelerimiz olmasina ragmen, yasa
koyucunun, srarla sulh yolunu 6neren yasa maddelerini
hayata gecirmesini, dogru yorumlamak gerekmektedir. Yasa
koyucunun uyusmazliklarin ¢oziilmesine iliskin kurallar
koyarken neden taraf iradelerine 6ncelik verdigini, Dev-
letimize ait bir erki neden vatandaslarla paylasmaya hazir
oldugunu, diisitnmek gerekmektedir. Ornegin, HMUK un
494-499 maddelerinde bosanma davalarinda sulh 6nerilmesi
gerektigini diizenleyen hitkmiiniin uygulanmamaktan otiirii
kaldirilmasina ragmen neden Aile Mahkemelerinin Kurulus
Gorev ve Yargilama Usullerine dair Kanunun 7. Maddesinde
de yeniden yasalastugini diisiinmek gerekmektedir.

Kanimca, yasa koyucu, uyusmazliklarin dogumundan,
yani insanligin var olusundan bu yana, gerek degisik dinlerde
gerekse degisik sosyal yapilara iligkin kurallarin hepsinde,
taraflara, anlasarak, uzlasarak, sulh olarak, uyusmazliklarin
¢oziimlenmesinin en akiler yol oldugunun 6nerildigini, yarg:
erkinin gorevlileri olan hakim, savci, avukat olarak adlandi-
rilan bizlerden daha iyi gormektedir. Bu nedenle de zaman
zaman bizleri kirmamak icin, kendi dogrularindan gegici
olarak feragat anlamina gelse de bazi kanunlari kaldirmakta
buna kargilik genel yapst ile sulhe iligkin kurallart hep canli
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tutmaktadir. Hatta, kendi amacina ulagmak ve sulh yolu ile
uyusmazliklarin ¢oziilmesini saglamak icin zaman zaman
bizlerin gecici heveslerine bile olumlu bakmaktadir. Bu
nedenle de, uygulanmayacagini bile bile Avukatlik Kanunu
35/A maddesi gibi yasa maddelerini kabul etmektedir.

Bazi diisiiniirler, uyusmazliklarin sulh yolu ile ¢oziimlen-
mesinin ABD de basladigini sylemeye ¢alismalarina ragmen
bu disiiniirler bile bu fikri savunduklar: kitaplarda, tarihsel
degerlendirmeler yaptiklarinda, sulhun insanlik tarihi ile

birlikte basladigini dile getirmektedirler. Dogrusu da budur.

Gene bu dustiniirler, bagka tilkelerdeki gelismeleri deger-
lendirmelerine ragmen, tilkemizdeki gelismeleri degerlendi-
rirken Cumbhuriyet ncesini gérmezden gelmektedir. Halbuki
Osmanli déneminde, kadilik sisteminin uygulamalarinda,
taraflarin sulh olmalarinin, kadilar tarafindan 6nerildigi,
bu yolun tegvik edildigi inkar edilemez bir gergektir. Bu
uygulamalari, 0 donemin adliye kararlarinin iglendigi resmi
defterleri inceledigimizde gormekteyiz. Ustelik, o donemde,
taraflarin sulh olabilmesi i¢in, onlara sulhun kad: tarafindan
onerilmesinin yeterli olmayacag, sulhun saglanabilmesi igin,
taraflarin diginda, uyusmazlikla ilgisi olmayan, giivenilir kisi
ya da kisilerin de ¢aba harcamasi gerektigi diistintilmustiir.
[ste bu diisiinceden 6tiirii, kad1 durusmaya ara vermekte ve
boylesi kisilerin yardimi ile uyusmazligin ¢oziimiinii sagla-
maya galismaktadir. (Internet ortaminda buldugum ancak
hangi dergide yayinlandigini tespit edemedigim Yardimci
Dog Abdiilmecit Mutaf’a ait oldugu belirtilen “Osmanli
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Hukuk Sisteminde Dostane ¢oziim:Sulh Uygulamasi” adli
yazida, bazi karar 6rnekleri yer almakradir.)

Sonug olarak uyusmazliklarin ¢oziimiinde, sulhun en iyi
yol oldugunun, insanligin baglangicindan bu yana kabul edil-
digini, sdylemek gerektigine inanmaktayim. Benim kanima
gore TBMM de ayni diisiincede oldugu icin, 6100 sayils
yasada sulhe yer vermistir.

Uyusmazliklarin yarg: organlari disindaki ¢ztimiine,
ADR, AUC, Av.K.35 maddesine gore uzlagma, arabulu-
culu yolu ile ¢6ztim, gibi degisik adlar versek de bunlarin
hepsi, sulh dedigimiz temel yapinin i¢inde yer alan, degisik
uygulama yollaridir. Bu nedenle 6ncelikle sulh yolu ile uyus-
mazliklarin ¢6ztimiinii i¢imize sindirmemiz gerekmektedir.
Yargiclarin ve savcilarin sulh yolu ile uyusmazlik ¢6ztimiine
sicak bakmamasini anlayabiliyorum. Ciinkii, bu yolun uygu-
lanmaya baglamast ile yetkilerine ortak olacak kisiler dogacak,
bir anlamda yetki kayb1 baglayacakeir. Bunu bir an igin, ilk
cocugun ikinci cocugu kiskanmasi gibi degerlendirebiliriz.
Ancak biraz yaniliriz. Ciinkil, ikinci ¢ocuk dedigimiz sulh
yolu, en az yargi organlari tarafindan dagiulan adalet kadar
eski bir yoldur. Bu nedenle ikizler arast kiskanglik demek
daha dogru olur.

I¢imize sindirmek gerektigini soyliiyorum, ciinkii, kisa
bir miiddet i¢in yapugim yoneticilik gorevi i¢in aldigim
egitimlerde yetki kaybinin kabul edilmesinin ne kadar zor
oldugunun anlatuldigini bunun i¢in pek ¢ok eser yazildigini
hatirliyorum. Ayrica, ceza hukuku uygulamasinda, uzlagma
ile ilgili kurallarin nasil degistigini ve bir savcr ile bir yargic
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meslektasimizin kitaplarinda uzlasmanin savcr kontroliinde
yapilmast gerektigini savundugunu bunu ABEM deki miis-
terek konferanslarinda tekrarladiklarini, bu fikirlerinin avu-
katlara giivensizlikten kaynaklandigini da dile getirdiklerini
biliyorum. Sikayetten vazge¢cmenin de bir hak oldugunu, bu
yolla da uzlagmada elde edilen sonuca ulasmanin miimkiin
oldugunu, haturlamamalarina da hayret etmekteyim. Ceza-
daki bu degisikligin tstelik uzlasma ile hi¢ bagdasmayan
sekilde olugan bir degisikligin, 6rnegin bir saat dnce uzlastirict
olarak gorev alacak kisinin bir saat sonra savci olarak gorev
almasinin ne kadar sakincali oldugunu anlatmaya bile gerek
olmadigini,saveidan ticret ve talimat alan kisinin uzlagtirict
olarak giiven vermeyeceginin tahmin edilebilecek bir gercek
oldugunu biliyorum. Buna ragmen ceza uygulamasinda bir
degisiklik yapildi ise bunun saveilar tarafindan yetki kaybina
gosterilen tepkiden geldigine inaniyorum. Bu yiizden de
icimize sindirmek gerek diyorum.

Ancak, avukaun tepkisini anlamiyorum. Ciinkii, sulh
yolunun gelismesi ile avukat yetki genislemesi ile karst kar-
stya kalabilecektir. Aruk uyusmazligi taraflari temsil eden
iki avukatin yani sira tarafsiz olduguna inanilan ve adina
ne denirse densin sulh gériismelerini yiirtiten bir avukat
¢Ozecektir. Boylece, yargi¢ ve savcilar devreye girmeden
ornegin hepimizin sikayet ettigi durusma kapisinda kole
misali beklemekten kurtularak ¢6ziim tiretebilecegiz. Hatta
Yargitay'in “kagak karar’larindan da kurtulmak olanagini
elde edecegiz. Daha ¢abuk ve taraf iradesine daha uygun
¢oziim tiretebilecegiz. Meslege yeni is imkani ve ekonomik
katk: saglayabilecegiz. Daha pek ¢ok yararini gorebilecegimiz
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bu sulh uygulamasindan yararlanmamaktayiz, hatta Av.K
35/A maddesini isteyerek ¢ikarilmasini saglamamiza rag-
men neden uygulamamaktay1z? Bana gére kendimizden
korktugumuz igin uygulamamaktayz. Ustelik buna birde
kilif bulduk. Eger uygulamaya baglarsak, avukat olamayanlar
hatta hukukeu bile olmayanlar arabulucu olabilecek boylece
yargl bagimsizligt zedelenecek, siyasi iktidar yandaglarini
yarginin i¢ine sokacak demeye bagladik. Ben bu mazerete
inanmiyorum. Sulh, bu siyasi iktidardan ¢ok 6nce yasala-
rimizda vardi, o zaman neden uygulamadim ? Yoksa o giin
de ayn1 seylerden mi korktum ? O zaman ben hicbir siyasi
iktidara giivenmedim. Béyle dersem sen kime giiveniyorsun
bu ne bigim giivensizlik diye sormazlar m1 ? Ustelik hala
yasalarimda taraflarin sulh olabilecegi ve bunu isterlerse
kendi aralarinda isterlerse diledikleri kisinin yardim etmesi
ile saglayabilecekleri hitkiim altina alinmis iken séylityorsam,
gercekleri soylemiyorum demektir. Clinki taraflar her hangi
bir yasanin ¢ikmasina gerek olmadan ve devlet tarafindan her
hangi bir gruba ruhsat verilmeden de her hangi bir kisiden
sulh gériismelerini yonetmesini talep edebilir. Ya da dileyen
kendini arabulucu olarak tanitabilir ve sulh gériismelerinin
kendi yonetiminde yapilmasini saglayabilir. Rahmetli Diyar-
bakir Kasap Odast Bagkaninin yapug: gibi ¢ok bagarili da
olabilir o zaman ne yaparsiniz ? Unutmayin ki, isci ile isveren
arasindaki aracilik konusu sadece isci bulma kurumunun
tekelinde iken insan kaynaklari adli sirketler bu tekeli yasa
dist olarak deldi, hapis cezalarina ragmen rahatca faaliyet
stirdiirdii, yasa sonra ¢iktr. Bugiin dedektiflik sirketleri gaze-
telerde ve TV lerde konuk olmakta, sdylesi yapmakreadir. Bu
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yasak faaliyete kargt kim ne yapmustir? Arada sirada detektiflik
yasasinda avukatlara da detektiflik hakki verilsin demenin
otesinde bizler ne yaptk? Devrim kanunlarina aykir: bir
faaliyet olan falcilik tiim hizi ile devam etmektedir, tstelik
medyumluk ad: altinda maliyeye vergisini vererek ¢aligmak-
tadirlar. Kim ne yapmistir? PTT nin tekeli THY kargo ad:
altinda mektup tagimasi ile delinmistir. THY kargo servisine
verilen mektup zarflar yerine biiyiik sar1 zarflarin yer almasi
disinda ne olmugtur ?

Bu 6rnekleri gogaltmak miimkiindiir. O halde biz ger-
cekleri daha dogrusu korkumuzun neden kaynaklandigin:
gérmemiz gerekmektedir.

Bana gére korkumuz bu isi basaramamaktan kaynaklan-
maktadir. Ciinki taraflara sulh yolunu 6nermek igin tara-
fin ne kazanabilecegini ve neye riza gostermesi gerektigini
soylemek gerekecektir. Bu ise hukuku iyi bilmekle, karar
verme yeteneginin kazanilmast ile miimkiin olur. Ustelik
bu kez istenmeyen durumlarin dogumunda kabahatli olarak
gosterilecek hakim ya da Yargitay bulunmamaktadir. Yanls
dogdugunda ya da istedigimiz karar olusmadiginda, temyiz
hakkini elde ettik gibi siginacagimiz limanlar da yoktur.
Bagtan da s6yledigimiz gibi, biz kendimizden korkmaktay1z.
Sugu atacak birilerini yaratmaktayiz.

Suglu iiretene kadar, hukuku daha iyi 6grenmenin, karar
verme yetenegimizi arttirmanin, sulh ortaminin olmazsa
olmazlari olan toplantinin nasil hazirlanmasi gerektigi, nasil
yonetilmesi gerektigi, uzlasma toplantlarinin mekanlarinin
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nasil olmasi gerektigi gibi pek ¢ok konuyu 6grenmeye

bakalim.

[stemeziik demekle, yasaktir demekle, toplumun gereksi-
nimlerini 6nlemenin miimkiin olmayacaginin bilinci ile sulh
causi altunda olusturulan tiim ¢6ziim yollarinda en iyilerin
avukatlar oldugunu, onlarin bu konuda marka oldugunu
kanitlayarak ¢6ztime gitmemizin daha dogru oldugunu
distiniiyorum ve bunu sizlerle paylagtyorum. Eger sizler de
buna inanirsaniz, hep birlikte bu yolda nasil egitim almamiz
gerektiginin kararini vermemiz gerektigine inanryorum.

Sulh yolu ile ilgili bu agiklamalardan sonra tekrar basa
donerek, 6100 sayili yasanin uygulanmasinda da 1086 say1li
yasanin uygulanmasindaki ilmi ve kazai i¢tihatlardan yarar-
lanilacakur dedigimiz yere geri gelelim.

Bilindigi gibi, 1086 sayili HMUK da sulhu tanimlayan
bir madde yoktur, sulhun tanimi 6gretide yapilmistir. Bu
nedenle, Sn. Baki Kuru'nun Hukuk Muhakemeleri Usuli
adli yapitinin 6 basisinin 3742. sayfasina bakugimizda;
“Sulh, goriilmekte olan bir davanin taraflarinin kargilikls
anlagma (fedakarlik, 6zveri) ile (yani sozlesme ile) dava
konusu uyusmazliga son vermeleridir.” diye sulhun tanim-
landigini gérmekeeyiz.

Taraflarin fedakarliklarini degerlendirdigimizde, eger bu
fedakarligin tamamini davali yaparsa buna davay1 kabul,
fedakarligin tamamini davaci yaparsa buna davadan feragat
dendigini gormekteyiz. Taraflarin sulh olabilmeleri icin,
yapilan fedakarligin kargilikli olmasi gerekmektedir. Yani
sulh s6zlesmesi karma yapili bir sézlesme olup, hem davay:
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kabulii hem de davadan feragat birlikte icermektedir. Olay:
boyle degerlendirdigimizde, sulh anlasmasinin goriilmekte
olan bir dava i¢in yapilabilecek bir anlagma oldugu ortaya
ctkmaktadir. Bana gore, davadan 6nce ya da davaya iliskin
kararin kesinlesmesinden sonra sulh anlagmasi yapmak miim-
kiin ise de, bu sekilde sulh olmak i¢in yapilan anlagmalari,
davada sulh olarak degerlendirmek miimkiin degildir.

Bu giine kadar yerlesen uygulamalarimiza gore, sulh
anlagmasi, mahkemede hakim huzurunda yapilabilecegi
gibi, taraflarin mahkeme disinda anlagmalari ile de yapila-
bilir. Hakim huzurunda yapilana mahkeme ici sulh ya da
kazai sulh denmektedir. Digerine ise mahkeme dist sulh
denmektedir.

Mahkeme ici sulh anlagmasinin 6100 sayili kanunun
154/3-¢ maddesine uygun olarak tutanaga gecirilmesi sart-
ur. Yerlesmis Yargitay kararlarina gore 1086 sayili HMUK
uygulamast doneminde, bu sarta uyulmamis olmasi halinde,
gecerlik sartina uyulmadig gerekgesi ile anlasmanin kabul
edilmedigini biliyoruz ( B.Kuru ayni eser sayfa 3753). Kani-
mizca bu uygulama aynen devam edecektir. Ciinkii 1086
sayilt yasanin 151. maddesinin yazilimu ile 6100 sayili yasanin
154/3-¢ maddesinin yazilimi ayni nitelikte yani mutlaka
bulunmasi gerektigini emreder nitelikte olup, tutanaga ilis-
kin sart her ikisinde de gecerlik sart1 olarak kabul etmeyi
zorunlu kilmakreadir.

Gegmis uygulamalarimiz isiginda konuyu degerlendirdi-
gimizde, kesif sirasinda yapilan sulhun da mahkeme ici sulh
olarak degerlendirildigini gérmekteyiz.
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Gene ge¢mis uygulamalarimiza gore, resmi sekilde yapil-
masi gereken, taginmazlara iliskin akitlerle ilgili olarak bir
mahkeme huzurunda bir sulh anlasmasi imzalanmuis ise bu
anlagsma gegerlidir. Ancak mahkeme dist yapilan sulhler icin
bu kurali uygulamak miimkiin degildir.( ayni eser sayfa 3757)

Sulh ile birlikte dava sona erer. Sulhe dayali olarak verilen
mahkeme karart HMUK 95. dogrultusunda kesin hiikiim
olusturur. 6100 sayili yasada bunun karsilig1 315.maddede
yer almaktadir. Sulhe dayali olarak verilen kararlarda ancak
sulhun iradeyi sakatlayan nedenlerle gerceklestirildigi iddia
edilebilir ve bu konuda fesih davasi agilabilir. Bu zaten genel

bir kuraldir.

Mahkeme disinda yapilan sulhde taraflarin iki tiirlii dav-
ranmast soz konusu olmaktadir. Bunlardan birincisine gore,
taraflar bu sulh s6zlesmesini mahkemeye sunar ve tutanaga
gecirilmesini talep ederler. Boylece sulh, mahkeme ici sulh
haline dontsiir ve ona iliskin kurallara gére uygulanma
sanst elde eder.

Eger mahkeme digi sulhu taraflardan biri inkar ederse
diger taraf yasalarin izin verdigi tiim kanitlarla bu sulhun
gerceklestigini kanitlamak hakkina sahiptir.

Mahkeme i¢i sulhun olusumunda, taraflar dilerse yargi¢
sulh anlagmasini karar olarak olusturur. Eger taraflar boyle
bir istemde bulunmaz ise, mahkeme sulh nedeniyle davanin
konusuz kaldigini belirterek karar verilmesine yer kalmadi-
gina dair kararini verir. Mahkeme ici sulhe konu anlagma
[IK 38. Maddesi dogrultusunda ilam niteligindedir.
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Elbette sulh i¢in anlattigimiz tiim seyler, sadece taraflarin
iradeleri ile karar verecegi konulara aittir.

Bu arada kisaca Avukatlik Kanunu 35/A maddesine
deginmek isterim. Bu maddenin uygulanmas ile olusacak
uzlagsmalarda, uzlagmaya iliskin karar dava agilmadan 6nce
de alinabilecek niteliktedir. Uygulanacak har¢ ve masraflarda
bityiik indirimler vardir. Uzlasma tutanag ilam hitkmiin-
dedir. Boylesi bir kolaylik varken neden dava agilir anlamak
miimkiin degildir.
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