HMK DEGIiSiKLIGI
Av. Ender DEDEAGAC* - Stj. Av. Elcin SANAL**

Isbu yaz1 Ankara Barosunda 18 Mart 2015 tarihinde Av. Ender Dedeagag
tarafindan sunum olarak gerceklestirilmistir.

HMK’nin 109. maddesi ve 47. maddesinde yapilan degisiklik TBMM
tarafindan kabul gormiis ve Resmi Gazetede yayinlanmistir. HMK 1009.
maddesinde yapilan degisiklikten 6tiirti mutlu; HMK 47. maddesi bakimin-
dan ise, hem mutlu hem de mutsuz oldugumuzu 6ncelikle belirtmek isteriz.

1- HMK 109. MADDESINDEKI KISMi DAVA ILE ILGIiLI
DEGISIKLIK
HMK’nin 109. maddesinde yapilan degisiklik ile s6z konusu maddenin

ikinci fikrasinda yer alan “7akip konusunun miktars, taraflar arasinda tar-
tismasiz veya agikea belirli ise kismi dava agilamaz.” hitkmi kaldirilmistir.

Kanimizca, yapilan bu degisiklik ile kismi davaya iligkin yasal diizenleme,
hukukun biitiinliigiine uygun hale getirilmistir. Hatta, HMK 107. madde-
sinde diizenlenen belirsiz alacak ve tespit davasina iliskin farkli yorumlama-
larin, kismen de olsa ortadan kalkmasi olanag bile dogmustur.

Bilindigi gibi, HMUK déneminde, kismi davanin yasal bir tanimi1
bulunmamakrtaydi. Kismi dava, Yargitay ictihatlari ile benimsenen ve ilmi
ictihatlarla desteklenen, bir dava tiirii olarak dogmus ve yasamist. HMUK
dénemindeki bu gelismede, kismi davaya, kanimca dogru bir yaklagim
olmamakla birlikte, HMUK 4. maddesi usul hukuku kurali ve BK 84.
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maddesi ise maddi hukuk kurali olarak hukuki dayanak olusturmustu. Biz, BK
84.maddesine dayal olarak olusturulan bu goriisii, dogru bir yaklagim olarak
kabul etmemekteyiz. Ciinkii BK 84. maddesi, bor¢lunun kismi 6demesini
diizenleyen bir maddedir. Ustelik s6z konusu maddenin uygulanabilmesi igin,
bor¢lunun temerriide diismemis olmast gerekmektedir. BK 84. maddesi TBK
100.maddesi olarak yasalagmistir. Kanimca, HMK 109. maddesi hiikiim altina
alinmasayd;; HMUK m.4’tin kargiligt HMK'da yer almadig icin, kismi davay:
sadece, TBK m.100’e gore ¢ozmek zorunda kalacaktik. Bu ¢6ziim ise, bizim
katlmadigimiz bir ¢éziim olacakt. Ciinkii TBK m.100, BK m.84’te oldugu
gibi, bor¢lunun vadesi gelmemis bor¢larinin 6denmesine yonelik bir maddedir
ve alacakl ile ilgili bir hiikiim igermemektedir.

HMUK uygulamasinda, kismi dava agilabilmesi icin, asil alacagin bilinmesi
ve dava dilekgesinde belirtilmesi zorunlulugu bulunmaktayd:. Ciinkit HMUK
m.4’e gdre gorevli mahkemenin belirlenmesi ve HMUK m.426’ya gore kanun
yollarina bagvurma sinirlarinin saptanmasinda, derdest olan kismi davanin
degerinin degil, asil alacagin dikkate alinmasi yasanin emri olup, Yargitay
kararlarinca da benimsenen bir koguldu.

HMUK dénemine ait bu konudaki gériisiimiizii, YHGK 17.10.2012 giin
ve 2012/9-838 E. 2012/ 715 K. sayili kararinda yer alan ifadeler ve yapacagimiz
alinularla kuvvetlendirmemiz miimkiindiir.

Soz konusu karara gore; “Alacagin yalnizca bir boliimii icin agilan davaya
kismi dava denir. Bir davanin kismi dava olarak nitelendirilebilmesi icin, alaca-
gin tiimiintin ayni hukuki iliskiden dogmus olmas: ve alacagin simdilik belirli bir
kesiminin dava edilmesi gerekir. Diger bir soyleyisle, bir alacak hakkinda daha
Jazla bir miktar icin tam dava agma imkin: bulunmasina ragmen, alacagin bir
kesimi i¢in agilan davaya, kismi dava denir. Kismi dava agilabilmesi icin talep
konusunun boliinebilir olmas: gerekli olup, acilan davanin kismi dava oldugunun
dava dilekgesinde agikea yazilmas: gerekmez. Dava dilekcesindeki agiklamalardan
davacinin alacaginin daba fazla oldugu ve istem boliimiinde “fazlaya iliskin hak-
lariny sakly tutmasi” ya da “alacagin simdilik su kadarini dava ediyorum” demesi,
kural olarak yeterlidir.” "

HMK’nin yiiriirliige girmesinden sonraki bir tarihi tastyan bu kararda,
HMUK déneminin YHGK kararina ve o donemin bilimsel gériislerine auf

[1]  Ayrica bkz. YHGK 02.04.2003 giin ve 2003/4-260 E. 271 K. sayili ilam;
Pekcanitez H./Atalay M./Ozekes M.- Medeni Usul Hukuku, 12.Bast, 5.320;
Kuru/Arslan/Yilmaz- Medeni Usul Hukuku, 22.Basi, 5.286

482 Ankara Barosu Dergisi 2015/3



Av. Ender DEDEAGA( — Stj. Av. Elcin SANAL

yapilmis olmasint degerlendirdigimizde, iki donem arasinda bir farkliligin
olmamasi gerektigi sonucuna ulagmaktayiz. Zaten bir geyin kismi oldugunu
soyleyebilmek i¢in, tiimiiniin bilinmesinin bir zorunluluk oldugu inkar edilemez
bir gergektir. Bu durumda, yiiriirlitkten kaldirilan HMK m.109/2, var olan bir
yanligin diizeltilmesi anlamina gelmektedir.

Ancak, HMUK déneminde uygulamada, 6zellikle is mahkemelerindeki
uygulamalarda, davanin degeri ne olursa olsun is davalarinin mutlaka is mah-
kemelerinde goriilmesi zorunlulugu oldugu igin, yani dava degerinden 6tiirii,
goreve iliskin bir sorun yasanmadig1 icin; kismi dava, hem ilmi ve kazai igtihat-
larda benimsenen sekline hem de yasalarin aradig kosullara aykur: bir gelisme
gostermistir.

HMK hazirlanirken dava tiirlerinin yasal tanimlarinin yapilmasi, bir ilke
olarak benimsendigi i¢in, yeni HMK'da, hukuk sistemimizde yer alan dava-
larin tanimina yer verilmistir. Iste bu tanimlamalar yapilirken, kismi dava da
bir dava tiirii olarak HMK'da yer almigtur. HMK, TBMM’ye sunuldugunda,
komisyon calismalarinda, mevcut dava tiirlerine, o giine kadar bilmedigimiz
bir dava tiiri olan, belirsiz alacak ve tespit davasi da eklenmistir. Yapilan bu
ekleme, kanimiza gére, HMK m.106'da yer alan tespit davas, HMK m.107’de
yer alan belirsiz alacak ve tespit davasi ile HMK m.109°da yer alan kismi
davanin uygulamacilar arasindaki yorumunda ugurumlarin olugsmasina neden
olmugtur. Bu farkli yorumlarda, yorumcularin maddi yararlari bir etken oldugu
gibi, HMK m.109/2'de yer alan ve bugiin kaldirilmis olan yasaklama hitkmii
de rol oynamuistir.

Kanimizca, HMK m.109da yapilan bu degisiklik ile madde iceriginde
olusan kismi davaya iliskin celiski giderilmis olacag: gibi, HMK 106. ve 107.
maddelerinin daha dogru uygulanmasi olanag: dogacakur.

Yukarida da s6yledigimiz gibi, HMK m.109°da yapilan degisiklik ile mad-
denin ikinci fikra hitkmii yiiriirlitkten kaldirilmisur. Boylece, dava konusunun
taraflar arasinda tartismasiz olmasi ve dava konusunun agikea belli olmast halinde
kismi dava agilamayacagina iligkin yasaklama kaldirilmis ve kismi dava gergek
anlamina kavusmustur. Yani dava konusunun agikca belli olmast ve bunun
taraflar arasinda tartismasiz kabul edilmesi halinde, kismi dava acilabilecegi
hitkme baglanmistir. Béylece, boliinebilir bir alacagin varlig: halinde, bunun
bir kismt dava konusu edilebilecek hale gelmistir. Ustelik HMK m.4’e gore
gorevin belirlenmesinde parasal sinirlamalar kaldirilmis oldugu icin, gérevin
belirlenmesinde de bir problem olmaksizin kismi dava agilabilecek hale gelmistir.
Elbette, kanun yoluna bagvurmada, kismi davada yer alan deger degil, davanin
bitiiniin icerdigi deger dikkate alinacakur. Diger bir anlatimla, HMK m.109
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-HMUK déneminde, gerek ilmi gerekse kazai igtihatlarla benimsendigi gibi-
“kismi dava, dava konusunun béliinebilir olmasi kogulu ile, belli bir alacagin bir
kisminin talep edilebilmesidir” tanimlamasina uygun hale gelmis olmaktadir.

1.1. Kismi Dava ile Belirsiz Alacak Ve Tespit Davasi Farki

Ozellikle belirtmek isteriz ki, bizim kanimiza gore, alacagin belirsiz olmast
halinde, kismi dava acilmasi s6z konusu olamaz. Ciinkii kismi dava, bir eda
davasidir. Bu davada da, her eda davasinin iceriginde oldugu gibi, tespit davasi
ozelligi vardir. Ancak, buradaki tespit, belirsiz olan alacag; belirgin hale getirmek
ozelligini tastmamakrtadir. Buradaki tespit, talep edilen kismi alacagin var olup
olmadigini saptamak i¢in yapilmaktadir. Kismi davanin, yani talebin diginda
kalan kismin tespiti yapilmamaktadir. Bu nedenle, bizim kanimiza gére, kismi
davanin agildig: gibi, yani kismi dava olarak kesinlesmesi halinde; daha sonra
alacagin kalan kismi icin agilacak olan davada, kismi davadaki bilirkisi raporu
ve diger delillerin kesin delil olup olmadig1 ya da kismi dava hitkmiiniin kesin
hiikiim olup olmadig; bile tartisma konusu olusturabilecektir.

Bu konuda, Baki Kuru'dan™ yapmus oldugumuz 6zeti bilginize sunmakta
yarar bulunmaktadir:

- Kismi davanin kabulii halinde, kismi dava icin verilen karar, davanin
sakli tutulan kismint olugturan ve ek davaya konu yapilan alacak baki-
mindan kesin hiikiim olusturmaz. Ancak hakim, kesin delil olarak

degerlendirebilir.

- Ancak kismi davanin reddi halinde, bu ret karari, sakli tutulan ve ek
davaya konu yapilan alacak i¢in kesin hiikiim olusturur.

- Kismi davanin iginde yer alan tespit béliimii, sonradan agilan ek dava
icin kesin delil teskil eder.

- Kismi davada alinan bilirkisi raporunun igeriginde yer alan, ancak
kismi davanin konusunu asan (talep edilen alacak degerini asan ) kistm
bakimindan, bilirkisi raporu baglayici nitelikte olmadigindan otiirii, ek
dava i¢in yeniden bilirkisi incelemesi yapilabilir. (Yargitay 9.H.D.’nin
aksi yonde kararlari bulunmaktadir).

- Bilirkisi raporu, takdiri delil oldugu icin; hakim, kismi davada alinan

bilirkisi raporunu, ek davada da kabul edebilir.

[2] Prof. Dr. Baki Kuru—Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Altinct Basi, s. 1548 ve 2801
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- Isci ile igveren arasindaki davada alinan bilirkisi raporu, SSK tarafindan
agilan riicu davasinda kesin delil olur.

Ancak, kismi davanin karara baglanmast asamasindan once, 1slah yaparak
talebin artturilmast yoluyla alacak miktari arturilirsa; kismi islah niteliginde
olusan bu artirimdan sonra, dava yeni degeri ile degerlendirilecegi i¢in, kismi
dava iginde yer alan bilirkisi raporu bu artirilan kisim i¢in de gegerli olacaktur.

1.2. HMK m.109/2’nin Yiiriirliikkten Kalkmasindan Sonra Kismi Dava
Tanimi

Getirilen yenilik, kismi davanin yanlis olarak hitkme baglanan tanimini,
dogru hale getirmistir. Yoksa bunun belirsiz alacak davalarinda da kullanila-
bilmesinin yolunu agmamustir.

Yapilan bu degisiklikle birlikte, kismi davaya iliskin olan HMK m.109/3’ii de
g0z oniine olarak, kismi davaya iligkin hitkmii bir biitiin olarak degerlendirmek
ve tanimlamak istersek; Kismi dava, dava konusunun boliinebilir ve belirgin
olmast halinde, davacinin, fazlaya iligkin haklarini sakli tuttugunu belirtmesine
gerek olmadan, alacaginin tamamu belirgin olmasina ragmen, alacaginin bir
kismint dava etmesi halidir, diye tanimlanabilmelidir.

1.3. Zamanagimi ve Hak Diisiiriicii Siire Yoniinden Kismi Dava

Hemen hatirlatmak isteriz ki, kismi dava, hak diisiiriicii siire ve zaman
agim1 bakimindan, davaciy1 koruyucu bir hitkiim icermemektedir. Diger bir
anlaumla, gerek hak diisiiriicii siire gerekse zamanagimi, kismi dava acilmasi
ile ortadan kalkmaz. HMK 109/3.maddesinde yer alan kismi dava acilmakla,
davanin kalan kismi icin agikea feragat edilmedikge, feragatten sz etmek; yani
HMUK déneminde kabul edildigi gibi, zimni feragatten s6z etmek miimkiin
degildir. Ancak hak diisiiriicii siire ya da zamanagimu siiresi dolmadig; takdirde,
‘alacagin kalan kismindan agik bir feragat varsa feragat hitkiimleri uygulanir’
kuralr gegerlidir.

Ne gariptir ki, Baki Kuru'ya ait eserde yer alan 10.11.1954 giin 18/23 sayili
YIBGK kararindal® “Davacinin fazlaya iliskin haklarim sakle tutmadigs icin
dava disi kalan alacak kesiminden feragat etmis sayilabilmesi icin, dava acarken
Jfazglaya iliskin haklarinin (alacak kesiminin) gerceklesmis ve bilinmekte olmasi
gerekir.” seklinde bir karar1 olmasina ve yine s6z konusu eserde Cenberciye

yapilan atufla 6rnek karar olarak gosterilen 10 HD 17.3.1975 giin ve 421/1496

[3] Prof. Dr. Baki Kuru — Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Alunci Baski, Cile II, s.1537
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sayilt kararda da ayni goriis benimsenmis olmasina ragmen, bagka hicbir sart
aranmaksizin sadece fazlaya iliskin haklarin sakli tutuldugunu belirten bir
ifadenin yer almamasini feragat icin yeterli gormekteydik. Hatta, feragat icin
avukatin 6zel yetkilendirilmis olmasi gerekir sartinin varligina ragmen, agug:
davada, avukatin béyle bir yetkisi olup olmadigina bakmaksizin, fazlaya iligkin
haklarin sakli tutuldugu belirten bir ifadenin yer almamis olmasini da yeterli
gormekee idik."

Kismi davadan sonra, ek dava yolu ile agilacak olan talepler i¢in, hak diisiiriicii
siirenin ve zamanagimi siiresinin agilan yeni davanin dava tarihinden itibaren
hesaplanmas: gerektiginde bir tartisma soz konusu degildir. Ancak, islah yolu
ile kismi davada alacak miktarinin, yani talep sonucunun degistirilmesi s6z
konusu oldugunda, zamanagimi ve hak diisiiriicii siirelerin baglangic tarihlerinin
ne olacagt konusunda, ilmi ve kazai ictihatlarda celiskiler oldugu herkes tara-
findan bilinmektedir.”’ Kisacasi, zaman asimi ve hak diisiiriicii siire ydniinden
avukatlar icin var olan tehlike, kismi dava tiiriinde ortadan kalkmamaktadir.
Ustelik Yargitay kararlari arasindaki geligkiler nedeni ile daha da biiyiimektedir.

Elbette, kismi dava asamasinda, yargilamanin gereksiz uzamasi nedeniyle,
adil yargilanmanin ilkelerinden biri olan, makul siirede yargilanma kurali ihlal
edilmis ve bu nedenle zamanagimi ya da hak diisiiriicii siire meydana gelmis ise,
devlet aleyhine tazminat ve hakim hakkinda ceza davasi diistiniilebilir.

Ayrica Yargitay'in kararlarinda var olan bu geliski, ATHM 2.Daire
27 .May1s.2014 giinlii Nejdet ve Perihan Sahin-Tiirkiye, 3.Daire 31.Mart.2015
S.C. Uzenexport A§-Romanya kararlarinda, Anayasa Mahkemesi’'nin bireysel
bagvuruya iliskin olan Genel Kurul 6.1.2015 giinlii 2013/6932 sayili, 2.Bolim
18.9.2013 giinlii 201373351 sayili, 2.Bsliim 10.12.2014 giinlii 201371995
sayili ve 1.Boliim 15.10.2014 giinlii 2013/1660 say1li kararlarinda belirtildigi
gibi, adil yargilama agisindan hak ihlaline neden olmaktadir. Bu ise devletin
ve elbette ki hakimin sorumluluguna yol agmaktadr.

[4]  Prof. Dr. Bilge Umar'in HMK Serhinde Postacioglu’na yapmis oldugu gondermeye gore,
bu yanlis uygulamanin kaynagi, HGK 8.3.1967 tarihli kararidir. Kanimizca, HMK 109/3.
maddesi bu sakincalari giderecektir.

[5]  S6z konusu ¢eliskiler hakkinda daha genis bilgi isteyenlerin, enderdedeagag.blogspotta
Ekim 2011’de yayinlanan “Islah Kismi Eda Davast Ve Belirsiz Alacak Ve Tespit Davasinin
Birlikte Incelenmesi”, Ocak 2012'de yayinlanan “HMK ve Zamanagimi [tirazs”, Agustos
2012’de yayinlanan “Islah ve Zamanagim1” ve Kasim 2014'de yayinlanan “Belirsiz Alacak
ve Tespit Davast, Kismi Dava ve Islahla Zamanagiminin {lgisi Konularindaki Yargitay
Kararlarinin Irdelenmesi” baslikli yazilart incelemelerini nermekteyiz.
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1.4. Belirsiz Alacak Ve Tespit Davasinda HMK 115/2.Maddesinin
Uygulanabilirligi

Kismi dava ile belirsiz alacak ve tespit davasinin uygulamasinin yeni olma-
sindan otiirii, gerek avukat olan meslektaglarimiz gerekse hakim olan meslek
kardeslerimiz, pek ¢ok hata yapmakta ya da yapilan hatalari kat bir manukla
yorumlamaktadir. Bu nedenle, HMK m.109/2’nin yiiriirlitkten kaldirilmasindan
onceki doneme ait olmasi nedeni ile kismen de olsa gegerliligini yitirmis bir
karari, bilginize sunmak isteriz.”! Bu kararda, kismi dava ya da belirsiz alacak
davast niteliklerini tastmadigs halde, kismi dava ya da belirsiz alacak davasi olarak
acilan davanin hemen reddedilmesi yerine, HMK m. 115/2 geregi davaciya siire
verilmesi gerektigi hitkme baglanmaktadir. Bu kararda ve benzer kararlarda yer
alan goriise katuldigimizi beyan etmek isteriz. Ciinkii boylece, taraflarca yapilmug
olan usulii hatalar nedeni ile tarafin hakkindan olmasinin 6niine gegileceketir.
Zaten HMK m.33/1'de yer alan "Hakim Ttirk hukukunu resen uygular.” kura-
linin varligs da, taraflarin, hukuk bilgisi olmamasi nedeniyle yapmis olduklar:
hatalardan 6tiirii hak kaybini yasamalarini 6nlemek i¢in degil midir?

1.5. Kismi Eda ve Kiilli Tespit Davasi Tanimi1

Yine yukarida soziinii ettigimiz Yargitay 9.H.D.’nin 26.11.2014 giin
2014/31734 E. 2014/35646 K sayili kararinda, yasanin gerekeesinde yer alan
“kismi eda ve kiilli tespit” davasi sézciikleri ile ifade edilen bir tanimlama yapil-
mistir. Bu tanimlama, 17 Ekim 2011 ve 8 Subat 2012 tarihinde enderdedeagac.
blogspot'ta yayinlanan belirsiz alacak ile ilgili iki ayri yazida”! da benimsenmis
bir tanimlama oldugu igin, sevindigimizi belirtmek isteriz. Ancak blogda yer
alan tanimlamada, belirsiz alacak ve tespit davasinin iceriginde yer alan eda
davasinin kaynagi, HMK m.107’de yer alan “asgari” sézciigiine dayandirilmig
olup, davacinin, alacagin belirgin olan kismi i¢in eda davasi olarak agmasi
ve bu kismi da asgari deger olarak belirtmesi gerektigi vurgulanmigtir. Bu
agtklamada, iki temel 6ge dikkate alinmugtir. Bunlardan biri, asgari deyimine
bir anlam yiiklemekten kaynaklanmaktadir. Digeri ise, o ddnemde, alacagin
bilinen kismu i¢in var olan kismi dava agma yasagindan otiirii, alacagin bilinen
kisminin aynen asgari deger olarak yazilmasi ile yasanin bu yasagina aykiri

[6]  Yargitay Kararlar Dergisi (Subat 2015)—Yargitay 9.Hukuk Dairesinin 26.11.2014 giin
2014/31734 E. 2014/35646 K sayili karar1

[7] Ender Dedeaga¢—Belirsiz Alacak ve Tespit Davasi, Kismi Dava, Islahla Zamanagiminin
Hgisi Konularindaki Yargitay Kararlarinin Incelenmesi, Kasim 2014

Ender Dedeaga¢—Islah, Kismi Eda Davast ve Belirsiz Alacak ve Tespit Davasinin Birlikte
Incelenmesi, Ekim 2011
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davranmak endisesinden kaynaklanmigtir. Ancak bugiin bu kisitlama, HMK
109/2.maddesinde, yapilan degisiklikle, yiiriirlitkten kalkugt icin, bu endiseye
gerek kalmamistir. Yine de, kismi dava agilirken, alacagin tamaminin belirtil-
mesinin, kanun yollarina bagvurunun degerlendirilmesi bakimindan 6nem
tasidigina inanmaktayiz. Ustelik bu belirtme sulh yolunun agilmasina da yarar
saglayacag gibi, davali vekili meslektaglarimizin akdi vekalet ticreti taleplerini
somut hale getirecek, Av. K. m.164’te yer alan sinirlamalar nedeniyle magdur
olmasini da énleyecektir. Bu diisiincemiz nedeniyle, belirsiz alacakta yer alan
“asgari bir miktar ya da deger” kosulu belirtilirken, davacinin iradesinin gegerli
olacagini kabul etmekte olup, belirgin haldeki alacagin da tamaminin, en azindan
bilgi olarak, dava dilekgesinde gosterilmesinden yana oldugumuzu ifade ederiz.

1.6. Kismi Dava Ile Belirsiz Alacak ve Tespit Davasinin Farklart

HMK m.109/2’nin yiiriirlitkten kalkmasindan sonra, meslektaslarim ve
meslek kardeslerim, bu degisikligi, belirsiz alacak ve tespit davasinda olusmus
bir degisiklik olarak yorumladilar. Bu nedenle, belirsiz alacak ve tespit davasina,
hatta tespit davasina deginmeden, konunun tam olarak anlagilacagina inanma-
digimiz igin bu konulara deginmekte de yarar gormekteyiz.

Hemen belirtmek gerekir ki, kismi dava ile belirsiz alacak ve tespit davasini
karigtirmak miimkiin degildir. Ciinkii kismi davada, davaci, talep konusunun
tamaminin ne oldugunu bilmesine ragmen, kanunun kendisine tanimis oldugu
bir olanaktan yararlanarak, alacaginin belirli bir kismint dava konusu yapmakta-
dir. Halbuki belirsiz alacak ve tespit davasinda, davaci, alacagini bilmemektedir
ve bilmesine olanak da yoktur. Bu nedenle, dava konusunun belirsiz olmasi
halinde yapilmasi gereken sey, HMK m.107’de yer alan belirsiz alacak ve tespit
davast agmaktir. Ciinkii bu dava tiiriiniin hukuk sistemimize kazandirilmasinin
temel amaci, “davanin agildig1 tarihte alacagin miktarini yahut degerini tam
olarak belirleyebilmesinin kendisinden beklenemeyecegi veya bunun imkansiz
oldugu hallerde” davacinin, hak dsiiriicii siire ve zamanasimi korkusu olmak-
sizin dava agabilmesini saglamakur.

Yasa koyucu, HMK m.107’de, davanin agilabilmesi i¢in, yukarida belirtti-
gimiz iki kosulun yani sira, davacinin hukuki iliskiyi ve asgari bir miktar ya da
degeri belirtmesi sartini da aramustir. Boylece, dava agmak i¢in aranan kosullarin
say1st tice ulagmugtir.

Yasanin yiirtirlige girdigi 1.10.2011 tarihinden sonra, bozma sonrast ince-
lemeyi iceren bir HGK karari bulunmaktadir. Yargitay 9.H.D.’nin gériisiinii
benimseyen bu karar, i¢tihad: birlestirme karari niteligini tasimadig: icin,
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bazilarina gore, 22.Hukuk Dairesi ile 9.Hukuk Dairesi’nin kararlart arasinda
celigkiler olusmustur.

Kanimizca ise, daire kararlari arasinda var olan bu ¢eliski, kanunda yer
alan “davanin acildig; tarihte alacagin mikearini yahut degerini tam olarak
belirleyebilmesinin kendisinden beklenemeyecegi veya bunun imkansiz oldugu
haller’den ne anlagilmasi gerektigi ve bunun somut olaya nasil uygulanacag:
hususundan kaynaklanmaktadir.

Gerek daire kararlarinda gerekse hukuk genel kurulu kararinda, belirsiz
alacak ve tespit davasinin agilabilmesi i¢in, davanin agildig: tarihteki alacagin
miktarinin yahut degerinin belirlenememesi halinin, davaci igin objektif bir
imkansizliktan kaynaklanmis olmasti, kosulu aranmaktadir. Yine bu kararlarin
hepsinde, objektif imkansizligin belirlenebilmesi icin her bir somut olayin ayri
ayr1 degerlendirilmesi gerektigi belirtilmektedir. Diger bir anlatmla, bu kogul
agisindan kararlar arasinda bir fark ya da ¢eliski bulunmamakeadir.

Yargitay 9.H.D.’ye gore, “Dava konusu edilen alacak, yargilama sirasinda
hesap raporu alinmasini gerektiriyor veya miktar veya degerinin belirlenmesi yar-
gilama sirasinda bagka bir olgunun tespit edilmesini gerektiriyor ise talep konusu
alacagin tartiymals veya agikca belirlenemeyecegi kabul edilmeli ve kismi dava
olarak goriilmelidir.” Yargitay 9.H.D . nin bu saptamasinin yani sira ... alacak
miktar: veya degerinin takdiri veya yasal nedenlerle indirim yapildigs durumlarda
alacak belirsizdir” saptamasini da yapmaktadir.

Doktrinde, talep konusunun miktarinin, taraflarin anlagmasina gerek kal-
maksizin objektif olarak belirlenebilmesi igin, IIK m.67 hitkmiinde 6ngoriilen
icra inkar tazminatna iligkin “likit alacak” kavraminin yol gosterici olabilecegi
ileri stirtilmiistiir'®. Genel bir kavram olarak likit ( ligiude ) alacak; “tutart
belli(muayyen), bilinebilir, hesaplanabilir alacaktr”. Likit bir alacaktan s6z
edilebilmesi i¢in, ya alacagin gercek miktarinin belli ve sabit olmasi ya da borg-
lusu tarafindan belirlenebilmesi i¢in biitiin unsurlarin bilinmesi veya bilinmesi
zorunlulugu olmasi gerekmektedir. Boylece, bor¢lunun borg tutarini tahkik
ve tayin etmesinin miimkiin bulunmasi, bagka bir ifadeyle, bor¢lunun yalniz
bagina ne kadar bor¢lu oldugunu tespit edebilecek durumda olmasi gerekir.
Bu kosullar yoksa, likit bir alacaktan s6z edilemez). Likit alacak bakimindan
aranan “borglunun, talep edilen alacagi veya alacagin biitiin unsurlarini bilmesi

[8]  Kuru/Budak-Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun Getirdigi Baslica Yenilikler, Istanbul
Barosu Dergisi, Cilt 85, Say1, 2011/5,'s. 11

Prof. Dr. Ejder Yilmaz—Hukuk Muhakemeleri Kanunu $erhi, Ankara 2012 5.737 vd.
[9]  YHGK 14.07.2010 giin ve 2010/19-376 E. 397 K. sayil1 ilamu
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veya bilmek (kolayca hesap edebilmek) durumunda olmasi; bu baglamda
alacagin miktarinin belirlenmesi igin taraflarin ayrica mutabakata varmasina
(anlagmasina) veya mahkemenin tayin edecegi bilirkisi eliyle bir degerlendirme
yapilmasina ihtiya¢ bulunmamasi, diger bir anlatimla bor¢lunun, yalniz bagina
ne kadar borglu oldugunu tespit edebilir durumda olmasi” 6lgiitii, birgok tar-
tismay1 sona erdirmekle beraber, uygulamada davada bir bilirkisi incelemesinde
gidilmesinin alacagin likit olup olmadigy ile ilgili basli basina bir kistas olarak
kabul edilmesi de dogru degildir. Ciinkii mahkeme uygulamasinda, “hesap isi”
¢oziimii dzel veya teknik bir bilgiyi gerektiren hallerden oldugundan, bor¢lunun
kendi basina hesaplayabilecek durumda oldugu asil alacak ve temerriit faizine
itiraz etmesi halinde, mahkemece alacaklinin alacaginin miktar1 bizzat tespit
edilmeyip bilirkisi vasitastyla belirlenecek; bu nedenle de likit olan bir alacagin
surf bilirkisi incelemesi yapildigt gerekeesi ile likit sayilmamast seklinde yanlig
bir sonug s6z konusu olacakur."” Doktrinde, talep konusunun belirlenmesinin
imkansiz oldugu durumlara 6rnek olarak: Biyolojik nedenlere bagli imkansizlik
hali (agir yaralanan kisinin tedavisi sonuglanmadan zararinin belirlenmesinin
miimkiin olmamasi; TBK m.75, miilga BK m.46/2 gibi), hukuki anlamda
imkansizlik hali (davacinin talep sonucunu belirleyebilmesi i¢in gereken bilgi-
lerin tigiincii kisi veya davalinin biinyesinde olmasi, hakimin takdir yetkisinin
bulundugu gibi durumlar), siibjektif imkansizlik hali (kullanilmig bir aracin
kismen zarar gérmiis olmasi durumunda, arag degerindeki azalmanin tespit hali
gibi) hususlar gosterilmektedir.'! Goriildiigii gibi, likit kavramyi, giinliik dilde
ozellikle bankacilikta kullanilan “paraya kolayca ¢evrilebilen varlik” anlamindan
uzaklastirilmis ve ona yeni bir anlam yiiklenmistir.

Davacinin {icretini gosteren bordro ve banka hesap ekstresi arasindaki
farklilik ve davali tarafindan 4857 sayili yasanin 8/3 maddesi geregince mah-
kemeye sunmasi gereken belgelerin sunulmamis olmasi, yerel mahkemece,
talep konusunun belirsiz olmasini gerektirmemesine ragmen, Yargitay 9.H.D.
ve Yargitay Genel Kurulu bu iki olguyu talep konusunun belirsiz olmasina yol
agugs seklinde degerlendirmis ve bu nedenle davanin kismi dava olarak kabul
edilmesi gerektigini hitkme baglamistir. Hemen belirtmek isteriz ki, kanimizca,
burada kullanilan kismi dava tanimlamast, belirsiz alacak ve tespit davasi yerine

hatali olarak kullanilmis bir hukuki deyimdir.

22.Hukuk Dairesi 20.05.2014 giin ve 2014/12235 E. 2014/13282 K. sayili
karari ise soyledir; “Davact vekili, miivekkilinin davaly isyerinde 01.06.1996
tarihinden is sozlesmesinin sona erdirildigi 28.01.2013 taribine kadar ¢alsstiging,

[10]  Prof. Dr. Ejder Yilmaz—Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, Ankara 2012, S.737, 740
[11]  Prof. Dr. Hakan Pekcanitez—Belirsiz Alacak Davasi, Ankara, 2011, 5.43,44
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kidem ve ihbar tazminats adr altinda kismi odemeler yapildigini, miivekkilinin
ihtirazi kayitla diisiik vicret ve yevmiyeden hesaplanan tazminatlar: aldigins, ancak
miivekkilinin gercek vicretinin 1.200,00 TL oldugunu, davals isverenin yillik iicretli
izin alacagini da diisiik dicretten idedigini, bu sebeple fark alacaklar: i¢in Kayseri
7. Noterliginin ihtarnamesi ile is¢ilik alacaklar: ve faizinin talep edildigini, ancak
ihtara ragmen odeme yapilmadigini, gercek iicreti yargilama sonunda gerek ilgili
kurumlara yazilacak yazi sonucu ve gerekse bilirkisi raporu ile ortaya ¢ikacagindan
davalarini belirsiz alacak davasi olarak actiklarin ileri siirerek, ihbar tazminat
Jfarks, kidem tazminati farks, yillik izin iicreti fark alacag, fazla ¢aliyma iicreti
alacagr ve idenen fazla calisma iicreti fark alacags istemistir”. Daireye gore, “Once-
likle, taraflar arasinda iicret miktar: tartismals ise de, salt soz konusu tartismanin
varligr alacagr belirsiz hale getirmez. Keza davaci, ¢alisma siiresini ve dicretini
belirleyebilmektedir. Davacinin ne zamandan beri caligtiging veya vicretinin ne kadar
oldugunu bilmemesi ayni zamanda hayatin olagan akisina da aykiridir. Davac
iscinin kendisinin bilmedigi calisma siiresini, tantklarin bildigini veya bilirkisinin
bilecegini farzetmek ispat kurallarina da hayatin olagan akisina da aykiridir. Keza
tarafin yeterli sekilde somutlastirip kendisinin bilgisinde dahi olmadigin: belirttigi
bir hususu mahkemece bilinmesini beklemek de miimkiin degildir.

Diger taraftan davaci, dava konusu alacaklarin miktarlarinin belirlenme-
sinde, isverenin elinde bulunan bilgi ve belgelere dayanmamaktadsr. Isverenin
maddi hukuktan dogan yiikiimliiliiklerini (belge ve bordro diizenleme gibi) yerine
getirmemesi, tuttugu belgelerin gercegi yansitmamasi, davadan once is¢inin ala-
caklarini inkar etmesi ya da ikrar etmekle beraber yerine getirmemesi davaciya
leural olarak belirsiz alacak davasi agma imkanint vermez. Isci bu durumlarda
dahi, alacaginin miktarin: veya degerini belirleyebiliyorsa, belirsiz alacak davas
acamaz.” "

Goriildiigi gibi, 9.H.D. taraflar arasinda ticretin ¢ekismeli olmasini belirsiz
alacak davast agmak icin yeterli gérmesine ragmen, 22.H.D. bu durumun belirsiz
alacak ve tespit davasi agmaya olanak vermeyecegini belirtmistir.

22.H.D.nin bu gerekgesine bir ciimle de biz eklemek isteriz, eger davaci
isci, kendisine 6denen kidem ve benzeri alacaklar i¢in, kendisine 6denenlerin
hak ettiginden az oldugunu belirtip fark talep ediyorsa, ticretini de bilmektedir.
Bu ise bir fiili karinedir.

Ayrica, is¢inin bordro ticretinin diisiik gosterilmesinde, tek sorumlu igveren
degildir. Isci de isverenle ayni oranda olmasa bile sorumludur. Is¢i, bu davranist

[12] Dr. Cemil Simil — Belirsiz Alacak Davast, Istanbul 2013, s.412
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benimseyerek, kamu alacaklar1 yoniinden devletin zarara ugramasina neden
olmaktadir. Olaya ¢6ziim aranirken bu husus da unutulmamalidir.

Yukarida alintu yapugimiz Yargitay kararinda, isci, ticret alacagini kanitla-
mak i¢in, bordroya ve benzer isveren kayitlarina dayanmamus, tanik ve bilirkisi
deliline bagvurmugtur. 22 Hukuk Dairesi’ne gore bu davranis, hayatin olagan
akisina aykiri oldugu gibi, hukuken de kabul edilmesi miimkiin bir davranis
degildir. Diger bir anlaumla, 22.H.D.’ye gore, isci, bu davada, ispat ve delil
yiikii agisindan kendisine yasalarca yiiklenen yiikiimliltigii yerine getirmemis
oldugu i¢in davay: kaybetmistir.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi, 13.01.2015 giin ve 2014/36316 E 2015/283 K
sayilt karari ile, konunun 6ziinde bir farklilik yaratmamakla beraber, daha genis
bir agitklama yapmak geregini duymustur. Bu karara gore;

“Belirsiz alacak davasini diizenleyen HMK nun 107 nci maddesinin gerekge-
sinde, bircok kez hak arama izgiirliigiine vurgu yapilmastir. Yapilan bu vurguya
gore,” alacaklinin hukuki iligkiyi, mubatabini ve talep edebilecegi asgari tutar:
bilmesine ragmen “alacagin tamamini tam olarak” tespit edemeyecek durumda
olmasi da belirsiz alacak davasinin nedenleri arasinda sayilmigtr. Bu itibarla belirsiz
alacak davasiyla ilgili yoruma gidildiginde, alacaklinin hak arama ozgiirliigiiniin
degerlendirilmesi gerekir. Bunun aksine ilgili hitkmiin, alacaklinin hakkina ulas-
masinz kisitlayan sekilde ele alinmasi dogru olmaz.

Konuyu is mevzuats agisindan ele aldigimizda, 4857 sayils Is Kanunw'nun 3, 8,
22,28, 32, 37, 67. maddelerinde isverene caligan her bir is¢i yoniinden kayit tutma ve
isciye belge verme yiikiimliiliigii getirildigi goriilmektedir. Biitiin yasal yiikiimliiliiklere
uyan isveren bakimindan kural olarak isci alacaklarimin belirsiz oldugundan soz edi-
lemeyecektir. Zira iscinin ¢alisma siiresinin tam olarak kayda gegirildigi, is sozlesmesi
ile icreti, ticretin ekleri ve caligma kosullarimin belirlend;gi, isciye her ay iicret hesap
pusulast verildigi, giinliik ve haftalik is siivelerinin isciye onceden bildirildigi, iscinin
yaptigi olaganiistii ¢alismalar icin kendisine belge verildigi durumlarda, iscinin bir
cok alacagu belirli ya da belirlenebilir durumdadir. Sadece hakimin takdirine kalan
bazi alacaklar bakimindan yine de baslangicta bir belirsizlikten siz edilebilecektir.

Iscilik alacaklarinin hesabi genelde iki kritere tabidir. Iscinin isyerinde gecen caligma
stivesi ve iicreti ile ekleri bilindiginde is¢ilik alacaklar: belirlenebilir durumdadir.
Bu yiizden ozellikle kamu kurumlarinda iscinin calismalarimin tam olarak Sosyal
Giivenlik Kurumuna bildirilmesi ve igyerinde uygulanan toplu is sozlesmesinden
yararlanan iscinin iicreti ile eklerinin toplu is sozlesmesinde yer almasi sebebiyle iscilik
alacaklar: belirlenebilir durumdadyr. Yine de hakimin takdir alanina giren manevi
tazminat, takdiri indirime tabi fazla ¢alisma iicreti, hafta tatili iicreti, bayram ve
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genel tatil dicreti, cezai sart, sozlesmenin kalan siiresine ait ticret gibi alacaklarin
bagslangicta tam olarak ve tamamen belirlenmesi miimbkiin degildir. Nitekim 107
nci maddenin Adalet Komisyonu gerekgesinde de, alacaklinin “talep edebilecegi mik-
tar asgari olarak bilmesine ve tespit edebilmesine ragmen, alacagin tamamini tam
olarak tespit” edememesi halinde belirsiz alacak davasi agilabilecegi ifade edilmistir.

Gerekgede ornek olarak “kesif ve bilirkisi raporu” ile alacagin miktarinin tes-
pit olunmasindan soz edilmistir ki, is yargisinda bilirkisi hesap raporu alin-
mast cok yaygin bir uygulamadsr. Yine 107 nci maddenin ikinci fikrasinda
“karst tarafin verdigi bilgi veya tabkikat sonucu” alacak miktarinin belirlen-
mesinden soz edilmigtir ki, yukarida sozii edilen yasal yiikiimliliikler sebebiyle
is¢iye ¢alisirken belge vermekle yiikiimlii olan isveren bunu yerine getirmedi-
ginde, iscinin alacagin miktarini tam olarak belirlemesini beklemek dogru olmaz.

Belirsiz alacak davasini ongoren hitkiimde biri siibjektif, digeri objektif iki unsur
karsimiza ¢ikmaktadr. Alacagin veya dava degerinin belirlenmesinin objek-
tif olarak imkansiz olmast halinde belirsiz alacak davasi acilabilecektir. Orne-
gin is kazasi gegiren iscinin agacagr davada isveren ve iscinin karsilikly kusur
oranlari, kusursuz sorumluluk olup olmadigr ve varsa kacinilmaziik durumu
ile maluliyet oranlarimin dava acma asamasinda belirlenmesi imkansizdur.

Stibjektif unsur ise alacaklinin talep konusu miktar: belirlemesinin alacaklidan bekle-
nememesidir. Iscinin yasal haklar: denmeksizin isten cikarildigs bir durumda yuka-
rida belirtilen masraflara ek olarak uzman hesap raporu aldirarak olas: is¢ilik ala-
caklariny belirlemesi de hak arama ozgiirliigii oniinde engel olarak degerlendirilebilir.

Isyerinde sendikasiz ¢alisan ve yasal iscilik alacaklar: konusunda ayrintily bilgi
sahibi olmasi beklenmeyen bir iscinin, alacaklar: dogru sekilde adlandirmas:
dahi miimkiin olmazken dogru hesap yontemiyle birlikte ve tam olarak belirlemesi
miimkiin goriilmemelidir. Ancak isyerinde hukuk miisaviri, personel uzmant,
muhasebe miidiirii gibi bir konumda ¢alssan is¢i bakimindan ayn: sonuca varmak
miimkiin olmayacaktir.”

Yargitay 9.H.D. bu kararinda, yukarida alinti olarak bilginize sundugumuz
genel agiklamanin yani sira, is¢i alacaklarinin her bir kalemi igin dairece benim-
senen ilkelerin de aciklamalarina yer vermistir.

Bunlardan en fazla kullanilan ve diger hesaplamalara baz olan iicretle ilgili
kriterleri bilginize sunmakta yarar bulunmaktadr:
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“Isginin dicretini ve caligma siiresini bilmesi gerektigi varsayimi ile ihbar ve kidem
tazminatinin her durumda belirli oldugunu soylemek isabetli bir yaklasim olmaz.
Calisma siiresine ve iicreti ile eklerine dair yasal yiikiimliiliige ragmen isverence
belge verilmemis bir iscinin, isverende mevcut igyeri sabsi sicil dosyasina ulasmadan
ve isverence bilgi ve belge sunulmadan once heniiz dava agma asamasinda bu tiir
tazminatlarin tamamini ve tam olarak hesaplamasini beklemek ve bunu bir dava
sart olarak kabul etmek, hak arama ozgiirligiinii zedeler. Bu konuda alinacak
olan uzman raporu da hesap noktasinda ayni belge eksiklikleri sebebiyle yeterli
olmayacagi gibi, is sozlesmesi yasal haklar: denmeksizin feshedilen isciden dava
oncesinde alacaklarini belirleyebilmek icin hesap raporu almak yon iinde bir masraf
yapmasini beklemek de dogru olmaz.”.

Goriildagi gibi, 9.H.D. ticrete iliskin bu saptama ile belirsiz alacak ve tespit
davasini dogru bir zemine oturtmak yerine, tiim isci alacaklarina iliskin davalarda
belirsiz alacak ve tespit davast yolunu agik tutarak, yasa koyucunun amacina
aykur1 bir gelismeye neden olmus ve tartismalarin devamina olanak tanimistir.

Yukarida, iki dairenin yasay1 somut olaya uygulamada esas aldiklar: kriterler
bakimindan farklilik oldugunu belirttik. Iki daire kararlars arasindaki bir diger
temel uyusmazlik, bir davanin belirsiz alacak ve tespit davast olarak agilmasi
miimkiin olmamasina ragmen taraflarin belirsiz alacak ve tespit davas: agmasi
halinde, HMK m.115/2 uygulanarak tarafa davasini tam eda davasi olarak
agmasina olanak verilip verilmeyecegi noktasinda toplanmaktadir. 9.H.D.’ye
gore bu olanak taninmali ve tarafa davasini tam eda davasi olarak agmaya ola-
nak verilmelidir. 22.H.D. ne gore ise, bu davranis yanlistir. Dava sart1 yoklugu
olarak degerlendirilen bu husus nedeniyle, dava daha bastan reddedilmelidir.
Bizim kanimiza gére, bu konuda 9.H.D. karari yerindedir.

Daha 6nce soyledigimiz gibi, celiskinin siirdiiriilmesi halinde, AlTHM ne
bagvuru olanaklart dogacak ve Tiirkiye zarar gorecektir. Ustelik celiskinin
giderilmesi icin igtihad1 birlestirme yoluna gidilmesini diizenleyen, Yargitay
kanunundaki hitkiim bir 6neri olmayip emredici niteliktedir. Yargitay’in buna
uymamis olmast kanimizca, gorevi savsaklama sugunun olusmasina ve tazminata
hitkmedilmesine de neden olacakur.

Olay, bir kez de HMK'da yapilan yeni degisiklikle, yani HMK 109/2.
maddesinin yiiriirlitkten kaldirilmig hali ile diisiinmekte yarar bulunmakta-
dir. Bir alacagin tamaminin bilinmesi halinde kismi dava agmay: yasaklayan
bu maddenin kaldirilmis olmasi ile alacagin tamaminin bilinmesi halinde de
kismi dava agilabilecektir. Ustelik HMK m.109/3 geregi, alacagin geriye kalan
kismindan agikea feragat edilmemis olmast halinde, kismi dava a¢ildiginin
belirtilip belirtilmedigine bakilmaksizin, geriye kalan kismina iligkin haklarini
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talep edilebilecektir. Bu gercegi dikkate aldigimizda, isci, tam eda davasi gorii-
niimiinde kismi dava agabilecek, davanin sonucuna gore, HMK m.109/3’ten
yararlanarak yeni bir eda davasi ile alacagint mahkemeye tespit ettirdikten sonra
talep eder hale gelecektir. Diger bir anlatumla, HMK 6ncesi duruma déniilmiis
olacak, hatta kismi dava ibaresine yer verilmesi kosulu aranmadig; icin, daha
genis bir uygulama olanagi bulunacakaur.

Bu yeni durum, is davalarinda is¢inin, diger davalarda davacinin hak kaybini
onleyen bir tutum gibi goriinmekle beraber, taraflar arasinda arabuluculuk
dahil sulh yontemlerinin uygulanmasini nerede ise olanaksiz hale getirecektir.
Davalinin sulhii degerlendirebilmesi iin, gergek talebi bilmesinin zorunluluk
oldugunu disiindigiimiiz igin bunu bir sakinca olarak belirtmek istedik.

Olay: usul hukukunun temel kurallarindan biri olan ispat ve delil yiikii
agisindan degerlendirmekte yarar bulunmaktadir. I yasasina gore, isverene geti-
rilen yiikiimliiliik, isciye ait kayitlarin tutulmastdir. Isverenin bu yiikiimliiliigi,
ayni zamanda, vergi yasalari ve TTK'da da hitkme baglanan bir ytikiimliiliikeiir.
Yasalarimizda is hukukuna iliskin 6zel usul hitkiimleri olmadigina goére, bu
davalarda da HMK’nin ispat ve delil yiikii kurallari uygulanacaktir. Bu nedenle,
isci alacaklarina iligkin bir davada, isci, isverenin bu yiikiimliiligiinden 6tiiri,
ispat ve delil yiikiimliligiinden kurtulmaz. Yargitay 15.H.D. 16/12/1977
giin ve 2104-2280 sayili kararinda da belirtildigi gibi, hakim, 6n inceleme
durusmasinda, ispat ve delil yiikiinii belirlerken bu yasal zorunlulugu dikkate
almalidir."? Isci ispat yiikii kendisinde olmak kosulu ile isverenin elindeki
belgelerin mahkemeye sunulmasini talep edebilir™. Bu talep, aynen ticari bir
davada, davacinin davalinin defter ve belgelerini delil olarak gdstermesi gibidir.

Ispat ve delil yiikii konusunda, Sahin Cil, “Is s6zlesmesinin unsurlari olan is
gorme, ticret ve bagimlilik kriterlerinin kural olarak her birinin ayri ayri isci tara-
findan ispati gerekir” diyerek bize kaulmanin yani sira, bunun Yargitay 9. H.D.,
7.12.2009 giin, 2008/11830 E., 2009/33853 kararinda benimsenen, esneklikle
yorumlanmasinin hayatin ger¢egine uygun olacagini da belirtmekeedir.!"™

Burada sozii edilen hayatin gergegi, tilkemizde yasanan kayit digilikir. Ancak
unutulmamalidir ki isci ile igveren arasindaki uyusmazliklarda kayit digilik ne
ise, iilkemizdeki diger pek cok uyusmazliktaki kayit digilik da aynidir. Ornegin,
stopaja konu bir kira sézlesmesindeki yazili degerle gercek deger arasindaki
farklilik hepimizin bildigi bir gercektir. Bu gercek bilinmesine ragmen, kiraya

[13] Umar/Yilmaz — Ispat Yiikii, Biiyiikgekmece 1980, 5.26
[14] Sahin Cil, [TUHFM C. LXXII, S.2, 102, 5.91
[15] Bkz. Dipnot 12
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vereni korumayan, sadece isciyi kollayan bir uygulamayi benimsemenin kabul
edilebilir bir yonii bulunmamakrtadir. Daha 6ncede soyledigimiz gibi, bu kayit
disiligin tek sorumlusu igveren degildir.

Eger davali igveren, davacinin talebi dogrultusunda yukarida soziinii ettigimiz
kayitlart mahkemeye sunmaz ise, HMK m.220 uygulanmalidir. Davact is¢inin,
bu belgeleri mahkemeye sunmasini igsverenden talep etmesi, HMK m.220’ye
uygun bir taleptir. Ciinkii soz konusu maddede ifade edildigi gibi, bu belgeler
davanin ispat1 i¢in zorunludur ve belgelerin davalida bulunmasi kanun geregi
olmanin yani sira, sunulmasi istegi de kanuna uygun bir istektir. Belgelerin
sunulmamast halinde, isverenin tacir olup olmamasi hali dikkate alinarak,
isveren icin, HMK m.220 ya da m.222 uygulanmalidir.

Belge sunulmasi, davaci tarafindan talep edilmesine ragmen, isverence
belge sunulmamis ise, hakim HMK m.220/3 ve m.222/5’i uygularken, is¢cinin
talebinin iyi niyet kurallari ve hayatn olagan akisi ile uygun olup olmadigini
belirlemeli, gerekirse bu konuda uzmanlardan/meslek kuruluglarindan, hatta
kamudan ihale alinmasi halinde asgari iicreti belirleyen ILO sézlesmesinden
yararlanmali ve takdir hakkini kullanmalidir.

[s davalart ile ilgili dilekge hazirlayan meslektaslarimiza ve bu konuda karar
olusturan hakimlere, haddimiz olmayarak bir 6neride bulunmak istiyoruz.
Avukat meslektaslarimiz dava dilekgelerini olustururken, HMK’nin getirdigi
somutlagtirma kurali ve delillerin dilek¢eye eklenmesi kuralina uygun davranirsa,
hakimler ise HMK’ya uygun olmayan dilekgeler bakimindan davaliya tebligden
once, HMK’nin kendilerine tanidig1 aydinlatma, aciklatma ve soru sorma vb
haklarini kullanarak davanin elle tutulur hale gelmesine olanak verirlerse, ayni
uygulamay1 cevap dilekgeleri icinde gergeklestirirlerse; hem bu dava tiirii icin
hem de diger dava tiirleri i¢in, kanimizca en saglikli yolu se¢mis olurlar.!

HMK m.115/2’nin uygulanmasinin benimsenmemis olmast halinde, bunu
on inceleme durugmasinda belirterek karara baglamayan hakim, hak diisiirticii
siire ya da zamanasimi nedeniyle davanin kaybina neden olmus ise, bizim
kanimiza gore, hakim hakkinda tazminat davast agilabilmesi durumu giindeme
gelir. Béylesi bir durumda hakim, en azindan avukatla birlikte miisterek ve
miiteselsil sorumlu olmalidir.

Tiim bunlara ek olarak, belirsiz alacak ve tespit davasinin hi¢ deginilmeyen
iki sorusu olduguna inanmaktayiz.

[16]  Son paragrafta yer alan énerimizi daha agik ve net sekilde, yukarida kaynagini gosterdigimiz
Sayin $ahin Cil'in makalesinde bulacaklarini da belirtmek isteriz—Bkz. Dipnot 12
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Bunlardan birincisi, alacak ne zaman belirli hale gelmis kabul edilecektir
sorusudur. Kanimizca, bunu belirleyecek olan hakimdir. Hakim, tarafin kendi
imkanlari ile elde etmesi miimkiin olmayan bir belgenin mahkemeye sunulma-
sindan sonra ya da bilirkisi raporunu karar vermeye elverigli buldugu asamada,
hatta takdir hakkinin limitlerini belirleyen unsurlar ortaya ¢ikuginda, alacagin
belirgin hale geldigini ve belirginlesen degeri de gerekgeleri ile birlikte taraflara
bildirmekle yiikiimliidiir. Hakimin bu yiikiimlilagii, HMK m.27'de yer alan
hukuki dinlenilme hakkinin bir sonucudur. Ustelik hakim, bu asamada, kimin
hakli kimin haksiz oldugunu degil; sadece, uyusmazligin harca esas olacak
degerini belirtmektedir. Aynen bir tasgtnmazin degerinin belirlenmesinde yap-
ug1 gibi, harca esas degeri saptamaktadir. Yani ihsast rey soz konusu degildir.

[kinci soru, davanin gercek degeri belirlendikten sonra, davaci taraf, HMK
m.107/2’ye dayanarak, iddia ve savunmanin degistirilmesi ve genisletilmesi
yasagina tabi olmaksizin, davasint mahkemece belirlenen degere gére devam
ettirmek istemez ise ne olacakur sorusudur.

HMK m.109/2 yiriirliikte iken, bu soruya, “Talep konusunun miktar:
taraflar arasinda tartigmasiz veya agikea belirli ise kismi dava agilamaz” hiik-
miine dayanilarak, davanin dava sarti noksani nedeniyle usulden reddi gerekir
cevabini vermek miimkiindii. Ancak bugiin s6z konusu hiikiim yiiriirliikten
kaldirildigina gre, nasil bir yorum yapilmasi gerekmektedir sorusunun cevabini
aranmalidir. Kanimiza gore, madem ki, talep konusunun miktarinin tartigmasiz
olarak taraflarca bilinmesi, hatta sadece davaci icin bilinir olmasi halinde, kismi
dava agmak hakki mevcuttur, 6yle ise talep konusunun yargilama asamasinda
bilinir hale gelmesinde de ayn1 kuraldan yararlanarak, davacinin talep konusunu
degistirip degistirmeyecegi yolundaki beyanini alarak davaya devam edilmesi
gerekmektedir. Davacinin bu beyani, alacagin kalan kismindan agikea feragat
olarak mi1 degerlendirilecektir, yoksa HMK m.109/3 hitkmii geregi, davact
davasina, kismi dava olarak devam ediyor diye mi degerlendirilecektir? Kani-
mizca, kismi dava olarak devam ettigini kabul etmek HMK m.109 degisikligine
uygundur. Ancak davaci, bu asamadan sonra, HMK m.107’de hitkme baglanan
hak diisiiriicti siire ve zamanagimi engeline takilmaksizin dava agma olanagindan
mahkum birakilmalidir.

1.7.Tespit Davast Ile Belirsiz Alacak ve Tespit Davasi Farki

HMK ile tanimui yapilan dava tiirlerinden biri de tespit davasidir. Bu davanin
belirsiz alacak ve tespit davast ile karigtirilmast olasiligi nedeni ile agiklanmasinda
yarar gormekteyiz.
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HMK’nin 106.maddesinde diizenlenen tespit davasi, bir hakkin veya hukuki
iliskinin var olup olmadiginin tespitine iliskin bir dava tiirtidiir. Bu dava yoluyla
mahkemeden, bir hakkin veya hukuki iliskinin varliginin ya da yoklugunun
belirlenmesi yahut da bir belgenin sahte olup olmadiginin belirlenmesi talep

edilir.

Tanimdan da anlagilacags gibi, HMK 106.maddesinde yer alan tespit dava-
sinda, bir hakkin varlig1 ya da hukuki iligkinin var olup olmadig; tespit edil-
mektedir. Halbuki belirsiz alacak ve tespit davasinda, dava konusunu bir alacak
olusturmaktadir. Belirsiz alacak ve tespit davasi ile bu alacagin belirlenmesi
amaglanmakreadir. Bu nedenle her iki dava tiirti birbiri ile karisturilmayacak

kadar farklidur.

1.7.a. Tespit Davas1 Hakkinda Genel Bilgi

Tespit davas;, HMUK déneminde, her ne kadar tespit davasini diizenleyen
bazi 6zel kanun hitkiimleri bulunmaktaysa da, HMUK'da sayilan dava tiirle-
rinden biri olarak agik¢a diizenlememistir. Ancak uygulamada ilmi ve kazai
ictihatlarla olugturulup, tizerinde tam bir goriis birligi bulundugundan, adeta
kanunda tespit davalarini diizenleyen genel bir hitkiim varmis gibi uygulan-
maktaydi!"”. HMK'da ise, uygulamada sik¢a bagvurulan bu dava, tespit davasini
diizenleyen 6zel kanun hitkiimleri sakli tutularak, dava tiirleri arasinda yer alan
genel ve ayr1 bir maddeyle diizenlenmis ve bir anlamda agikliga kavusturulmak
istenmigtir. Kanun koyucu, yeni HMK'da bu diizenlemeyi getirmekle, tespit
davasinin gecici bir hukuki koruma tiirii olan delil tespiti davasiyla karistirilma-
sint ve kanunda diizenlenmis belirli bir tanimi olmadig; i¢in yasanan tereddiitleri
ortadan kaldirmayi amagladigini 106.maddenin gerekg¢esinde belirtmistir.

Tespit davasinin iglevi, bir hakkin veya hukuki iligkinin var olup olmadiginin
tespiti ile sinirli oldugundan, tespit edilen hak veya hukuki iligkinin edasini
saglayan ve daha genis kapsamli bir dava tiirii olan eda davasinin 6nciisii olarak
kabul edilmektedir. Ciinkii eda davasi, tespit davasindaki tespit islevini de yerine
getiren daha genis kapsamli bir dava tiiriidiir.

Tespit davasinin, eda davasinin dnciisii olarak kabul edilmesinin bir sonucu
olarak, gorevli mahkemenin belirlenmesinde, eda davasinin agilabilecegi hallerde
gorevli olacak olan mahkeme esas alinir ve davanin bu mahkemede acilmasi

[17] Baki Kuru — Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Altunci Basi, Cile II, s.1411
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gerekmektedir. Tespit davasinin eda davasinin dnciisii olmasinin bir bagka
sonucu ise, eda davast gibi harca tabi olmasidir™®.

1.7.b. Tespit Davasinin Sartlar1

Tespit davasi, istisnai durumlarda bagvurulmast miimkiin olan bir yol oldu-
gundan, HMK'da sayilan diger dava tiirleri gibi HMK m.114’te sayilan genel
dava sartlarina tabi olmanin yanu sira, ek olarak iki 6zel dava sartina daha tabidir.
Bunlardan ilki 106.maddenin ikinci fikrasinda diizenlenen bir hakkin veya
hukuki iliskinin var olup olmadiginin hemen tespitinde davacinin hukuki yarari
bulunmasi sartidur. Ikincisi ise, yine 106.maddenin iigiincii fikrasinda diizen-
lenen dava konusunun ancak bir hakkin veya hukuki iliskinin tespitine iliskin
olmasi, yani maddi vakialarin tek bagina tespit davasinin konusu olamamasidir.

HMK m.106/3 hitkmii geregince, bir tespit davasinin konusu, sadece bir hak
ya da somut bir olaydan dogan bir hukuki iligki olabilir. Buna karsilik somut
bir olaydan dogmayan soyut bir hukuki iliskinin tespiti ya da bir maddi vakia
tek bagina tespit davasinin konusunu olusturamaz. Tek basina tespiti i¢in ayr1
bir tespit davast agilamayan maddi vakialar, ancak belli bir hak veya hukuki
iligki ile birlikte tespit davasinin konusu yapilabilir.

HMK m.106/2 hitkmii geregince, kanunlarda belirtilen istisnai durumlar
sakli kalmak tizere, tespit davasini agan davacinin, davayr agmakta hukuken
korunmaya deger giincel bir yarar1 bulunmalidir. Yani tespit davasinin konu-
sunu olusturan, hak veya hukuki iligkinin var olup olmadiginin mahkemece
hemen tespitinde, davacinin hukuki yarari bulunmalidir. Bir hak veya hukuki
iligkinin hemen tespit edilmesinde hukuki yararin bulunmasi da ii¢ sartin
birlikte varligina baglidir. Bunlar;

1. Dava konusu hak veya hukuki iliskinin giincel bir tehlike ile tehdit
edilmis olmast,

2. Halihazirdaki tehdit nedeniyle, davacinin hukuki durumunun tered-
diit icinde olmasi ve bu tereddiit hususunun davaciya zarar verebilecek
nitelikte olmast,

3. (Sadece kesin hiikiim etkisine sahip olan ve icraya konulamayan) tespit
hitkmiiniin yalnizca bu tespit niteligi ile tehlikeyi ortadan kaldirmaya
elverisli olmasi seklindedir.

[18] Baki Kuru — Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Altinci Bast, Cile II, s.1412
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Hukuki yarara iligkin bir baska 6nemli husus da davacinin tespit davasi ile
elde etmek istedigi hukuki korumay: diger dava gesitlerinden biriyle saglaya-
bildigi durumlarda, tespit davast agmakta hukuki yararinin olmadiginin kabul
edilmesidir. Buna karsilik, istisna olarak, HMK’nin 107/3. maddesinde ise
kismi eda davasinin agilabildigi hallerde tespit davasinin da agilabilecegi ve bu
durumda hukuki yararin var oldugunun kabul edildigi diizenlenmistir.

Yukarida ayrinuli olarak inceledigimiz tespit davasinin acilmasi icin ara-
nan, dava konusunun hak veya hukuki iliski olmasi ve davacinin tespit davast
agmakta hukuki yarari bulunmast sartlar;, HMK m.114/1/h geregince, dava
sart1 olup, bu iki sartin birlikte bulunup bulunmadigi, davanin her asamasinda
mahkemece resen gozetilir. Bu sartlardan birinin eksik oldugu hallerde, mah-
keme, esas hakkinda incelemeye girmeden, davay: usulden reddetmelidir.!"”

Kanunlarda, bir kanun hitkmii ile agik¢a diizenlenen ozel tespit davalarinda,
hem HMK m.106/2’de aranan hukuki yarar hem de HMK m.106/3’de aranan
hukuki iliski sart1, kural olarak aranmaz. Ciinkii bu tespit davalarinda, davanin,
ilgili kanun hitkmiiniin 6ng6rdiigii bicimde agilmasiyla, dinlenme/dava sartlart
var sayilir ve esas hakkinda incelemeye gecilir.

1.7.c. Tespit Hiikmiiniin Niteligi

Tespit hitkmiit HMK m.303 anlaminda kesin hiikiim niteliginde olup, ayni
zamanda da kesin delil teskil eder.

HMK’nin 26.maddesi geregi, mahkemece talepten fazlasina karar verile-
meyecegi diizenlendiginden, tespit davasinda, yalnizca tespit hitkmii verilir,
ayrica eda hitkkmii de verilemez.

Tespit hitkmiinde eda emri bulunmadigindan, ilaml: icra yoluyla icraya
konulamaz. Ancak bor¢lunun belli bir paranin bor¢lusu oldugunu gosteren
miispet tespit hitkmii, [TK m.68/1 anlaminda, resmi dairelerin yetkileri dahilinde
ve usuliine gore verdikleri belge niteliginde oldugundan, bu hitkme dayanarak
alacakl: tarafindan ilamsiz icra takibi yapilabilir. Boyle bir durumda borglu
odeme emrine itiraz ederse icra mahkemesinden ya da genel mahkemelerden
itirazin kaldirilmast da istenebilir. Itirazin kaldirilmasi davasinda icra inkar
tazminati talep edilebilir. Ciinkii, tespit davasi ile alacak likit hale gelmistir.
Bunu inkar etmek kotii niyetli bir davranis olusturur.

[19] Baki Kuru-Ramazan Arslan - Ejder Yilmaz — Medeni Usul Hukuku, 22.Baski, 5.275
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Miispet ve menfi tespit hiikiimlerinin yargilama giderlerine iligkin olan
boliimii, yani var olup olmadig: tespit edilen hukuki iliskinin diginda kalan
boliimii, eda hitkmii oldugundan, bunlarin ilamlr icra yoluyla icraya konulmast
miimkiindiir.

1.7.d. Tespit Davasi Tiirleri ve HMK m.106’ya Gére Zamanasimina
Etkileri

Tespit davast miispet tespit davast ve menfi tespit davasi olmak tizere iki
sekilde acilabilir. Bir hakkin veya hukuki iliskinin varliginin tespiti igin agilan
dava miispet tespit davasidir ve bu davanin agilmasi ile zamanagimi kesilir.*"
Bir hakkin veya hukuki iliskinin mevcut olmadiginin tespiti i¢in agilan dava ise
menfi tespit davasidir ve bu davanin agilmast ile zamanagimi kesilmez. Ayrica
menfi tespit davasi agilabilmesi i¢in, davalinin daha 6nce o hukuki iliskinin
varligini iddia etmesi sart1 aranmaktadir.

1.7.e. HMK 107/3 Maddesinin Uygulanabilirligi

HMK 107/3 maddesi “Ayrica, kismi eda davasinin acilabildigi hallerde,
tespit davast da agilabilir ve bu durumda hukuki yararin var oldugu kabul
edilir.” hitkmiinti igermektedir.

Oncelikle, bu madde iginde yer alan “tespit davasinin” HMK m.107'de
diizenlenen “belirsiz alacak ve tespit davasi” mi1, yoksa HMK m.106da diizen-
lenen “tespit” davast mi1 oldugunu saptamamiz gerekmektedir.

HMK m.106 ile ilgili agtklamalarimiz dikkate alindiginda, HMK m.107/3’te
sozii edilen tespit davasinin, HMK 106.maddesinde sozii edilen tespit davasi
olmadigs acikea anlagilmakeadir. Ciinkit HMK m.106daki tespit davast ile bir
hakkin veya hukuki iligkinin varliginin ya da yoklugunun yahut bir belgenin
sahte olup olmadiginin belirlenmesi talep edilir. Zaten bir hakkin varliginin
kismen tespitinin istenmesi, mantiga uygun gelmedigi gibi, hukuki yarar ilkesi
agisindan da hukuka aykiri bir istemdir. Bu nedenle, boyle bir belirlemenin
kismi dava yolu ile yapilmast miimkiin degildir.

HMK m.107/3’teki hitkmii, kendi i¢inde, yani HMK 107.maddesi i¢cinde
degerlendirdigimizde ise, bir baska celiski ile kargilasmaktayiz. Ciinkii kismi
davanin acilabilmesi icin, biitiiniin bilinmesi ve biitiin icinden bir kismin dava
konusu yapilmasi gerekmektedir. Biitiiniin bilindigi bir yerde, belirsiz alacak ve

[20] Baki Kuru — Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Altnci Basi, Cile 11, 5.1465
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tespit davast yolu ile biitiiniin belirlenmesini talep etmek, biraz 6nceki olayda
belirtildigi gibi en azindan hukuki yarar ilkesi ile bagdasmaz.

HMK m.107/3’¢ iliskin madde gerekeesi incelendiginde, su ifadelerin yer
aldig1 gortilmektedir;

“Tasarsya, 112 nci maddeden sonra gelmek iizere asagidaki gerckgelerle, “Belirsiz
alacak ve tespit davast” baslikly yeni 113 iincii madde ilave edilmistir.

“Hak arama durumunda olan kisi, talepte bulunacagi hukuki iliskiyi, muba-
tabini ve bu iliskiden dolay: talep edecegi miktar: asgari olarak bilmesine ve
tespit edebilmesine ragmen, alacaginin tamamini tam olarak tespit edemeyebilir.
Ozellikle, zararin bastan belirlenemedigi, ancak bir incelemeden sonra tam olarak
tespiti miimkiin olan tazminat taleplerinde boyle bir durumla karsilasilabilmesi
s0z konusudur. Hukuk sistemimiz icinde, boyle bir durumla karsilasan kisinin
hak aramas: bakimindan bircok giicliik soz konusudur. Oncelikle kendisinden
aslinda tam olarak bilmedigi bir alacak icin dava acmas: istenmekte, ayrica,
daha sonra kendi talebinden daha fazla bir miktar alacaginin oldugu ortaya
ctktiginda da bunu davay: genisletme yasagi cercevesinde ileri siirmesi miimkiin
olabilmekteydi. Boyle bir durumda, gercekten bilinmeyen bir alacak i¢in dava
agmaya zorlamak gibi, hak aramanin iziiyle izah edilemeyecek bir yol ve aslinda
tarafin kendi ihmali ya da kusuru olmadigs hilde bir yasakla karsilasmas: gibi
de bir engel soz konusuydu. Oysa, hak arama ozgiirliigii, boyle bir sinirlamay:
ve gercek disi davranmaya zorlamay: degil, gercekten hakk: iblal edilen veya
ihlal tehlikesi altinda olan kisiyi, miimkiin oldugunca genis sekilde korumay:
amaglamalidir. Son donemde, gerek mukayeseli hukukta gerekse Tiirk hukukunda
artik salt hukuki korumanin otesine gegilerek “etkin hukuki koruma nin giindeme
gelmis olmasi da bunu gerektirir.

Kalds ki, miktar ya da degeri belirsiz bir alacak i¢in dava agilmas: gerektiginde
birtakim sinirlamalar getirmek, dava i¢cinde yeni taleplere veya o davanin disinda
yeni davalara yol acarak, usil ekonomisine aykir: bir durum da meydana getire-
cektir. Ayrica, miktars veya degeri bilinmeyen bir alacak icin klasik kismi davanin
da tam bir ¢oziim tiretmedigi gercektir.

Belirsiz alacak ve tespit davalarina iliskin hitkiimlerin mukayeseli hukukta
da yer aldigi dikkate alinarak, davanin acildigi taribte alacagin miktarini
yahut degerini tam ve kesin olarak belirleyebilmesinin kendisinden beklene-
meyecegi veya bunun imkinsiz oldugu hillerde, alacaklinin, hukuki iliski ile
asgari bir miktar ya da deger belirterek belirsiz alacak davasi acabilmesi kabul
edilmigtir. Alacaklinin bu tiir bir dava agmasi icin, dava acacagi miktar ya da
degeri tam ve kesin olarak gercekten belirlemesi miimbkiin olmamals ya da bu objektif
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olarak imkansiz olmalidir. Acilacak davanin miktar: biliniyor yahut tespit edile-
biliyorsa, boyle bir dava agilamaz. Ciinkii, her davada arandig: gibi, burada da
hukuki yarar aranacakur, boyle bir durumda hukuki yararin bulundugundan soz
edilemez. Ozellikle, kismi davaya iliskin yeni hiikiimler de dikkate alinip birlikte
degerlendirildiginde, bastan tespiti miimkiin olan hillerde bu yola basvurulmas:
kabul edilemez.

Belirsiz alacak davasi veya tespit davas: agilmast hélinde, alacakls, tiim miktar:
belirtmese dahi, davanin basinda hukuki iliskiyi somut olarak belirtmek ve tespir
edebildigi olciide de asgari miktar: gostermek durumundadir.

Maddenin ikinci fikrasinda, belirsiz alacak veya tespit davas: agilabilen durum-
larda, miktar ya da degerin tespit edildigi anda, alacaklinin iddianin genigletilmesi
yasagindan etkilenmeksizin talebini artirabilecegi belirtilmistir. Kural olarak, bir
davada baslangicta belirtilen miktar veya degerin artirilmasi, iddianin genisletilmesi
yasagina tabidir. Bunun amaci, davacinin dava acarken hakkini kotiiye kullan-
mamast, daha ozenli davranmasi, yargilamay: gereksiz yere uzatmamasidir. Oysa,
bagstan miktar veya degeri tam tespit edilemeyen bir alacak icin, davacinin boyle
bir ihmal ya da kusurundan soz edilemez. Bu sebeple, belirsiz alacak veya tespit
davas agildiktan sonra, yargilamanin ilerleyen asamalarinda, karsi tarafin verdigi
bilgiler ve sundugu delillerle ya da delillerin incelenmesi ve tahkikat islemleri sonucu
(Grnegin, bilirkisi ya da kesif incelemesi sonrast), bastan belirsiz olan alacak belirli
hile gelmisse, davacinin, iddianin genisletilmesi yasagina tibi olmaksizin davanin
baginda belirtmis oldugu talebini artirabilmesi benimsenmistir. Davacs, sinirlama ve
yasaga tabi olmadan, sadece talepte bulunmak suretiyle yeni miktar iizerinden yar-
gilamaya devam edilmesini isteyebilecektir. Siiphesiz, alacagin belirli hile gelmesini
miiteakip ortaya ¢ikan yeni talep eksik belirtilmigse, bundan sonra yeni bir artirma
istegi iddianin genisletilmesi yasaguyla karsilasacakirr. Ciinkii, bu hilde belirsizlik
degil, davacinin kendi ihmalinden kaynaklanan bir durum soz konusudur.

“Edd davasinin acilabildigi hallerde tespit davasi agilamaz” yollu inermenin
hak-arama ozgiirligiiniin ulastigi kapasite ve hukuki yarar kosulunun mubtevast
karsisinda gecerligi yoktur.

Miktar: belirsiz alacaklarda zamanasiminin dolmasina cok kisa siivenin varol-
dugu hallerde yalnizca tespit yahut kismi edd ile birlikte tespit davasinin agilabilecegi
genel olarak kabul edilmektedir.

Davac, soz gelimi bir tazminatin tahsili yerine alacagin miktarinin ve bore-
lunun sorumlu oldugunun tespitini hedefleyen bir dava acabilir, acabilmelidir. Bu
dava, zamanagimini kesecek, davada istihsal olunan ilam genel haciz yoluyla takibe
konabilecek, itiraz halinde borclunun goze alamayabilecegi icra-inkar tazminats
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yaptirimi devreye girebilecektir. Ote yandan tespit davast, dava ekonomisi yoniin-
den edi davasina nazaran taraflar i¢in daha avantajlhdr. Tespit davasinin taraf
barisint kolaylastiran bir karakteri de vardr.

Alacakl, yalnizca edi davasi veya yalnizca tespit davasi yahut kismi edé ile
birlikte kiilli tespit davast agabilme seceneklerine sahiptir. Hak-arama ozgiirlii-
giiniin (Any.m.36, IHAS.m.6) éziinde varolan bu secenckler, yasa veya ictihat
yoluyla yasaklanamaz. Model, belirtilen secenckleri alacakliya usiili bir hak olarak
tanimaktadr.

Esasen tam veya kismi olmasina bakilmaksizin her edd davasinin temelinde bir
kiilli tespit unsuru vardsr. Baska deyimle edd hiikmiinde tertip olunan her durumun
arkasinda sorumluluk saptanmasini iceren bir zorunlu on tespit kabulii mevcuttur.

Tasarda ongoriilen modelde, tespit davasinin hukuki iliskilerin tespiti yaninda
hakkin tespitinin de istenebilmesi, edi davasinin agilabildigi hallerde hukuki
menfaat kosulunun gerceklesmis sayilmas: kabulii ¢oziimiinii (paradigmay)
giiglendirmektedir.

Bir davanin agilmast ile dogacak olan maddi ve sekli hukuk sonuglarinin (zaman
asiminin kesilmesi ve digerleri) tespit davalarinda aynen gecerli olacagr kuskusuzdur.

Onerge ile varolmasi gereken bir usuli imkin hukukumuza kazandirilmag

» »

olacaktir.”...

Buraya kadar yaptugimiz saptamalarla, yasa koyucunun, alacagin tamaminin
objektif imkansizlik nedeniyle belirlenememesi halinde, davacinin hak kaybini
onlemek icin, belirsiz alacak ve tespit davasini yasalastirdigini anlamaktayiz.
Yine bize gore, yasa koyucu, bu dava tiiriinde alacagin belirli hale gelmesi ile
davaciya, hak disiiriicii siire ve zaman agimi tehlikesi olmadan davasinin talep
boliimiini belirlenen alacak miktarina gore diizeltmek olanagini tanimistir.
Gerekgeden anladigimiz kadari ile yasa koyucu, alacagin belirli hale gelmesin-
den sonra alacak miktarinin artmasi halinde, davaciyr korumak istemistir. Bu
istem, hukuka uygun bir istemdir. Ancak bu gergeklesirken, karst tarafin elde
etmis oldugu hukuki yararlarin da korunmasi gerektigini diisiiniiyoruz. Bu
disincemiz 151g1nda, maddeyi gerekgesi ile birlikte yorumlamak istemekteyiz.

Madem ki HMK 107 maddesinde diizenlenen belirsiz alacak ve tespit davasi
icinde hem alacagin gercek miktarinin belirlenmesi igin bir tespit davast hem
de bu alacagin tahsili i¢in bir eda davast vardir; o halde mahkeme, 6ncelikle
tespit davasini ¢oziime kavusturmakla yiikiimliidiir.
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HMK m.107/1 ve m.107/2°de yer alan tespit davast, bir anlamda, eda davasi
icin bekletici meseledir. Hakimin tespit davasini ¢dziime kavusturdugunda, bunu
taraflara beyan etmesi, tespit davasinin hitkiim kismini olusturmakeadir. Bu
hiikiim, eda davasinin kabul ya da reddi anlamina gelmemektedir. Bu hiikiim,
davanin harca esas degerinin saptanmasi anlamina gelen bir hiikiimdiir. Hakim
bu agamadan sonra yapacag degerlendirme ile, eda davasinin kabul ya da red
kararini olusturacakur. Taraflar bu tespit hitkmiinii, aynen gorev itirazinin
reddi kararinin bagimsiz olarak temyiz edilemeyip davanin sonunda temyize
konu edilmesinde oldugu gibi, davanin sonunda, eda davasina iliskin kararla
bitlikte temyiz edeceklerdir. Bu durumda, belirsiz alacagin belirlenmesinde
taraflara yiiklenilmesi miimkiin olmayan yargisal hatalardan kaynakli bir hatalt
tespit varsa ve buna dayali olarak alacagin belirlendigi belirtilmis ise, davanin
bozulmast ile birlikte, dava tespit asamasindan itibaren yeniden gériilecegi icin,
taraflarin bir hak kaybindan s6z etmek miimkiin olmayacakur.

[ste HMK m.107/3’teyer alan tespit davas;, HMK m.107/1 ve m.107/2'de
ifade edilen belirsiz alacak ve tespit davasinin, tespit davasidir. Yasa koyucu,
alacak béliinebilir bir alacak ise ve kismi dava agmanin diger kosullarini tagtyorsa,
HMK m.107’de yer alan belirsiz alacak ve tespit davasinin bir béliimiinii olus-
turan tespit davasinin, tek bagina acilabilecegini hitkme baglamistir. Gerekgeye
gore, bu nitelikteki tespit davast da zamanagimini ve hak diisiiriicii siireyi onler.

Ancak gerekgede yer aldig1 gibi, davacinin hatasindan kaynakli talebin
eksik belirtilmesinden 6tiirii davacinin ugrayacagi zararlari bu dava ile ¢ozmek
miimkiin degildir. Ciinkii davaliy1 koruyan, iddianin genisletilmesi yasagt,
zamanagimi ve hak diisiirticii siire kurallari, bu eksik talep i¢in devreye girecek
ve davaliyr koruyacakur.

Burada belirtilmesinde yarar goriilen bir husus, eksik talebin fark edildigi
anda acilan davanin zamanagimi ya da hak distiriicii siire yéniinden goriil-
mesinde bir sakinca bulunmamasi halinde ne yapilabilecegidir. Kanimizca bu
durumda, davact yeni bir dava yolu ile bu hakkini dile getirebilecektir. Ciinkii
ya soz konusu talep, onceki davada incelenmeyen bir talep olacaktr ve bu
nedenle, derdest dava ve kesin hiikiim kapsami disinda kalacaktir; yada HMK
m.109/3’ten yararlanilarak, eksik talep nedeni ile zimni feragat hiikiimlerinin
uygulanamayacag savunmast dile getirilecektir.

HMK, dava tiirlerini tanimladigina ve bundan béyle bu dava tiir-
leri ile ya da diger yasalarda belirtilen dava tiirleri ile sinirli kalma-
miz gerektigine gore, HMK m.107’nin gerekgesi ve HMK m.107/3’e
dayali olarak dava iiretmek, kanimizca yasanin ruhuna aykiridir.
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2 —- HMK 47. MADDESINDEKI DEGISIKLIK

HMK m.49'da yapilan degisiklik ile adalete erisimde, bir pargacik da olsa
kolaylik saglanmistr. HMK m.47’nin eski haline gore, hakimlerin sorumlulu-
guna iligkin davalarda, Yargitay Bagkan ve iiyelerinin yargilanmast, ilk derece
stfatt ile Yargitay Hukuk Genel Kurulunda yapilmakta idi. Yapilan degisiklik
ile bunlarin ilk derece sifat1 ile yargilanmasinin, Yargitay 4.H.D.'de yapilmasi
olanag saglandi. Yargitay 4.H.D. bagkan ve tiyelerinin ise, Yargitay 3.H.D.
tarafindan yargilanacag) hitkme bagland.

HMK m.46/1°de sinirli olarak sayilan hakimin sorumluluk hallerinden bir
tanesini olan “Farkli bir anlam yiiklenemeyecek kadar agik ve kesin bir kanun
hitkmiine aykiri karar veya hiikiim verilmis olmasi” nedenine dayali olarak
sorumluluk davast acabilmek i¢in, tiim kanun yollarinin tiiketilmis olmast,
HMUK dénemine iliskin yerlesmis Yargitay kararlari geregidir.*"! Bu nedenle,
agtlacak olan sorumluluk davalarinda, ilgili Yargitay dairesindeki iiyelerin hatta
zaman zaman HGK ya da CGK iiyelerinin tamaminin dava edilmesi gerekecektir.

Bu durumda, yasalarin dogru uygulanmamasindan kaynaklanan davalarda
hakimin sorumluluguna gitmek, HMK m.47’de yapilan degisiklige ragmen,

nerede ise imkansiz olacaktir.

Halil Inalcik’a gore, hakimin sorumluluguna iliskin ilk yazili kural, 1850
tarihli Ceza Kararnamesinde yer almaktadir.*?’ S6z konusu kararname, hakimin
sorumlulugunu diizenlemenin yani sira, hakimin tayin edilemeyecegini de
hitkme baglayan, hakim teminati icin de 6rnek bir yazili kaynakuir.

Hakim sorumluluguna iliskin kurallarin konulmasinda gozetilmesi gereken
ilkeler, hakimin karar vermede 6zgiir olabilmesi ve hakkinda hiikiim verilenin
adil yargilanmasinin saglanmasidir.””!

[21] YHGK 26.09.2007 giin 2007/4-669 E 2007/608 K sayil: karar1

[22] Halil Inalcik — Adalet ve Osmanlrda Devlet, Hukuk, Adalet esetleri

(23] Bu konuda daha detayl: bilgi i¢in bkz.—Dr.Emcet Belgesay — Tiirk Hukukunda Hakimin
Hukuki Mesuliyeti, AUHFD 1955, Cilt XII, Say1 3-4, 5.247

Prof. Dr. Erdal Tercan — Hakimlerin Hukuki Sorumluluguna ligkin Hitkiimlerin Hakim
Kavrami Agisindan Uygulama Alani, AUHFD 1995, Cilt 44, Say1 1-4, 5.233

Prof. Dr. Ahmet Kiligoglu — Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu, AUHFD 1974, Cilt
XXXI, Sayt 1-4, 5.395-446
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Ancak yukarida séziinii ettigimiz iki ilkenin dengelenmesi, her zaman kolay
olmamugtir. Bu nedenle, bu yonde kural olustururken ¢ok dikkatli olmak gerek-
tigine inanmaktayiz. Ayrica, hakimlerin sorumlulugunda devlete karst dava
acilmasi ve tazminatin devlet tarafindan 6denmesinin Anayasamizin 9,138/1-2
ve 140.maddelerine aykiri olup olmadiginin, kuvvetler ayrimu ilkesi ile bagdagip
bagdasmadiginin, hakimin bagimsizligini etkileyip etkilemediginin tartisilmast
gerektigine inanmaktayiz.

Bize gore, yapilan bu degisiklik, yarginin erk olma ozelligini ortadan kal-
diracagi gibi, yargt bagimsizligini da zedeleyecektir. Bu nedenle degisiklige
katilmamaktayiz. Bu konuda, Yargitay HGK 14.1.1987 giin bidayet 1986/1 E.
1987/1 K. sayili kararinin incelenmesini 6nermekteyiz. Aksi diisiincede olanlar
ve de yasanin gerekgesindeki goriis ise, bu degisikligin Anayasanin m.129’a
uygun bir degisiklik oldugunu belirtmektedirler.

Ustelik HMK m.47'de degisiklik yapilmadan kisa bir siire 6nce, Hakimler
ve Savailar Kanunu 93/A.maddesinin yiiriirlitkten kaldirilmasint géz oniine
aldigimizda; hakimlerin sorumluluguna iliskin kurallarin olugmasi asamasinda,
sadece yargilayan/hiikiim veren ile yargilananin yararlarinin dengelenmesinin
degil, siyasi iktidarin kendi yararlarinin da gozetildigini gérmekteyiz. Elbette
siyasi iktidarlar, daha dogrusu giicii elinde bulunduran kisiler ya da gruplar
kendi yararlarint 6n plana ¢ikarmak isteyecektir. Bunun bir 6rnegi, HMUK
doneminde Yargitay tiyelerinin yargilanmast ile uygulamanin ve yasal kaynak-
larin degisiminin izlenmesiyle goriilebilmektedir. Kisisel kanimiza gore, bu
donemde Yargitay tiyeleri, kendilerinin yargilanmalarini oldukea zora kosmuglar
ve nerede ise dokunulmazlik elde etmislerdir. Bilindigi gibi, HMUK'da ve
HGK’nun 22/01/1975 tarih 972/4-26 E. ve 39 K. sayili kararinda, hakimlere
kars1 acilacak olan tazminat davalarinda, ceza davasi agilmast ve bu davada
sorumlu bulunmalart zorunlulugu yer almamaktaydi. Ancak buna ragmen,
HGK 14/01/1976 975/5 E. ve 4 K. sayil1, 22.06.2005 giin 2005/2 E. 2005/2
K., 14.1.1987 giin bidayet 1986/1 E. 1987/1 K. ve 13.6.2007 giin 2007/1
E. 2007/1 K. sayilt kararlarinda boyle bir zorunluluk getirilmis ve tazminat
davalarinin agilmasi, diger bir anlatmla hak sahiplerinin hak aramalari sinir-
landirilmisur. Daha sonra bu sinirlama, Yargitay Kanunu m.13/2, m.15/3. ve
Anayasa m.148/3’de hukuki dayanagint bulmus, HMK’ya kadar siiregelmistir.
HMK m.46/2, bu yanlisa son vermistir.

Ancak gerek siyasi iktidar gerekse yargi, millet adina hareket ettigine gore,
kendi ¢ikarlarindan 6nce milletin ¢ikarlarini gozetmelidir. Yapilacak degisik-
liklerde bu ilke benimsenmelidir.
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HMK m.47'de yapilan bu degisiklikle birlikte degerlendirilmesi gereken
diger bir husus, Hakimler ve Savcilar Kanunuw’'nun m.93/A'nin yiiriirlitkten
kalkmast ile ilgili degisikliktir. Bilindigi gibi, 93/A.maddesi Hakimler ve Savcilar
Kanunu'na HMK’nin kabul edilip, Cumhurbaskani’na imzaya sunuldugu ancak
yiiriirliige girmedigi bir tarihte, yani kisaca HMK uygulamasinin baglamasina
7-8 ay gibi bir siire kaldiginda yiiriirlige girmistir. Hakimler ve Saveilar Kanunu
m.93/A’y1 diizenleyen torba yasanin 13.maddesi, o tarihte uygulamakta oldu-
gumuz ve Ekim ayina kadar uygulayacagimiz 1086 sayili HUMK adli yasanin
573. maddesinin birinci fikrasini degistirmektedir. Degisiklikten 6nce, bu
fikra geregince, m.573/2'de belirtilen kosullar olustugunda, hakimler aleyhine
tazminat davasi agilabiliyordu. Degisiklik ile bu fikra hitkmii, aynen 6100
HMK’nin 46. maddesinde oldugu gibi “Hakimlerin yargilama faaliyetlerinden
dolay1 asagidaki sebeplere dayanilarak Devlet aleyhine tazminat davast agilabilir.”
sekline doniistiiriilmiistiir. Boylece, hakimlerin sorumluluguna yonelik olan
1086 sayili yasa hitkmii, 6100 sayil1 yasa yiirtirlige girmeden 6nce degistirilip,
6100 sayili yasa ile kabul géren prensip hemen uygulamaya alinmis ve tazminat
davalarinda, hakimlerin yerine devletin davali olmast kabul edilmis olmaktadir.

HUMK m.575/2’nin yiiriirlitkten kaldirilmasiyla birlikte, hakimlere karg:
agtlacak olan tazminat davalarina hangi mahkemelerde bakilacagi konusunu
diizenleyen hitkiim kalmadis icin; yasa koyucu, 6110 sayili torba yasanin gegici
2. maddesi hitkmiinii kabul ederek bu boslugu doldurmustur.

6110 sayilt kanunun gegici 2. maddesine gore, ilk derece mahkemelerinin
hakimlerine kars1 agilacak olan tazminat davalarina da bundan boyle Yargitay'da
bakilacaktir. Hakimin unvani—gorev yeri, davanin Yargitay'da hangi kurul
tarafindan goriileceginin belirlenmesinde etkili olacakur.

Bilindigi gibi, 1086 sayili HUMK uygulamast déneminde, il¢ede gorev
yapan hakimlere kars1 agilan tazminat davalari, ilde goriilmekteydi. 6100 sayilt
yasaya iligkin tasari diizenlenirken, bélge mahkemelerinin de kurulacag: dikkate
alinarak; ilce hakimleri icin il, il hakimleri icin bolge mahkemelerinde dava-
larin gorilmesi ilkesi benimsenmis ve bu hiikiim tasarinin 53/1.maddesinde
yer almistir. Halbuki 6100 sayili yasa, tasaridan ayrilmig ve 6110 sayili torba
yasada da oldugu gibi, ilcede gorev yapan hakimler de dahil olmak tizere tiim
hakimlere karsi agilacak davalarin Yargitay'da goriilmesi ilkesini kabul etmis ve
bunu m.47/1’de hitkme baglamigtir. Boylece 6110 sayili torba yasanin yiiriir-
liige girmesiyle baglayan hakimlere karst agilan tazminat davalarinin Yargitay'da
goriilmesine iliskin uygulama, 6100 sayili HMK’nin yiiriirliige girmesiyle
giiniimiize kadar gelmistir. Gliniimiizde yapilan degisiklik ile Yargitay baskan
ve lyelerinin yargilanmasinda Yargitay 4.H.D . nin; Yargitay 4 Hukuk Dairesi
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tiyelerinin yargilanmasinda ise, 3.H.D .’ nin yetkili oldugu benimsenmis, mad-
denin diger hitkiimleri aynen korunmustur.

Torba yasanin gecici madde 2/1.bsinde yer alan hiikiim, 6100 sayili
HMK’nin 47/2.maddesindeki hitkmiin tekraridir. Her iki diizenlemede yer alan
bu hiikiimlere gore, devlet tarafindan agilacak olan riicu davalarina, tazminat
davasini karara baglamis olan mahkemede bakilacaktir. Torba yasa, HMK ile
aynt hitkmii tagidig i¢in, bu maddenin uygulanmasinda bir kesinti olmadan
giiniimiize kadar gelmistir.

Torba yasa gecici madde 2/1.cde yer alan hiikiim ise, 6100 sayili HMK
m.48/2 hitkmiiyle aynidir. Her iki hiitkiim de, hakimlere kargi agilan tazminat
davalarinin, ilgili mahkeme tarafindan hakime resen ihbar edilecegine iliskindir.
Bu hiikiim agisindan da siireklilik olusmugtur. Ancak bu hiikiim dogrultusunda
yapilacak olan ihbarin sonuglarina iligkin bir diizenleme, ne torba yasada ne de
HMK’da bulunmamaktadir. Bu nedenle insanin aklina, 1086 sayilli HUMK'da
bulunan davanin ihbarina iligkin 49. vd. maddeleri ve yiirtirlige girecek olan
6100 sayili HMK'da ayn: konuyu diizenleyen 61. vd. maddelerinin uygulanip
uygulanmayacagi sorusu gelmektedir. Eger bu soruya evet cevabini verirsek,
bu kez devletin davali olarak yer aldig1 tazminat davasinda tazminata konu
eylemi gerceklestiren ve kendisine ihbar yapilan hakim, yiiriirlitkten kalkmug
olan HUMK m.50'de oldugu gibi, davay1 bizzat yiiriitecegi yolunda beyanda
bulunursa ne yapilacakeir?

Torba yasa ile 2802 sayili kanuna eklenen 93/A maddesine batigimizda,
hakim ve savcilarin bir sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak
yaptiklari iglem, ytiriittiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar nede-
niyle devlet aleyhine agilacak tazminat davalari ile riicu davalarinda bu madde
hiikiimlerinin; bu maddede hitkiim bulunmayan hallerde ise HUMK ile CMK
hiikiimlerinin uygulanacagini gérmekteyiz.

Gerek 93/A maddesi gerekse HMK hitkmii geregi, hakimlerin sorumlulu-
gundan kaynakli devlete kargi agilan davalar ile bunlarin hakimlere riicu edilmesi
yolunda agilacak olan tiim davalar, Yargitay'da goriilmekeedir.

Anayasa m.129 ve Devlet Memurlart Kanunu m.13 geregince, Vali, Biiyii-
kelgi, Bagbakanlik Miistesar1 da dahil olmak iizere tiim kamu personelinin
gorevlerinden otiirii vermis olduklar: zararlardan otiirii agilacak olan tazminat
davalari da devlete karst acilmaktadir. Bu davalarda da devlet, riicu hakkini
kullanmakrtadir. Ancak tiim kamu personeline agilan bu davalar, idari yargida
goriiliirken; hakimlere karst agilacak davalar, adli yargida goriilmektedir. Ustelik
kamu personeline kargi agilacak davalarda, davanin ihbari kosulu da yoktur.
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Goriildigii gibi bu hiikiimle, hakimler ile diger kamu gorevlileri arasinda bir
fark yaratulmistir. Elbette yargt erkini kullanan hakimlerin yargilanmasiyla,
ylrtitmenin bir parcast olan kamu gorevlilerinin yargilanmasi arasinda bir fark
olmasi gerekir. Ancak bu farkin da agiklanabilir nitelikte olmasi gerekmektedir.
Biz, 6zellikle adli, idari ve askeri mahkeme hakimlerinin, hatta anayasa mah-
kemesi hakimlerinin Yargitay'da yargilanmalarinda, kabul edilebilir bir neden
gorememekteyiz. Dava devlete karst agildigina gore, kanimizca, genel ilke
dogrultusunda bu davalarin da idari yargida ¢oziimlenmesi gerekir. Ustelik bu
uygulama, 93/A maddesi yiiriirlitkten kalkmasina ragmen, devam edecek olan
bir yasa hitkmiine yani HMK m.47/2 hitkmiine dayanmaktadir.

Torba yasa gecici madde 2/2'de yer alan hiikiimlere gore, derdest olan dava-
lara da devlet aleyhine devam edilecektir. Ustelik bundan boyle bu davalara
6110 sayili torba yasada yer alan hiikiimler uygulanacag icin, bunlara bakan
yerel mahkemeler, bu davalar Yargitay’a gonderecektir. Kanimizca bu hiikiim
ile 6zellikle savcilar ve miifettisler agisindan, bir koruma zirhi olugturulmustur.

Torba yasanin gegici madde 2/2 hitkmii geregi, bu davalara, 2802 sayili
Hakimler ve Savcilar Kanunu'na torba yasa ile eklenen 93/A maddesi uygulana-
cakar. 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'na eklenen 93/A maddesinin,
5.fikrasina gore kanun yoluna bagvurulmast i¢in miktar veya degere iliskin
olarak 6n goriilen sinirlamalar, hakim ve savcilarin islem, faaliyet veya karar-
larina dayanilarak agilan her tiirlti tazminat ve riicu davalarina uygulanmaz ve
gecici madde 2/4°e gore 6110 sayili torba yasanin yiiriirlige girmesinden 6nce
miktar ve degeri agisindan temyiz veya karar diizeltme yoluna bagvurulama-
yan yani kesinlesen kararlar igin bu torba kanunun yiiriirliige girmesini takip
eden iki hafta icinde temyiz ve karar diizeltme yoluna bagvurulabilir. Yani 10
sene 6nce kesin hiikiimle sonuclandirilmis bir dava canlanabilecek ve usuliin
temel prensiplerinden biri olan kesin hiikiim ilkesi ¢ignenecektir. Ayrica tiim
davalar i¢in var olan sinirlamalar hakimlere uygulanmayarak, kabul edilmesi
miimkiin olmayan bir esitsizlik yaratilmigtir. Bu esitsizlik ise, 93/A maddesinin
yuriirlitkten kaldirilmasi ile giderilmistir. Ciinkiit HMK'da béylesi bir madde
yer almamakradir.

Gegici madde 2/3 geregi bu olanak, torba yasanin yiiriirliige girdigi tarihte
temyiz ve karar diizeltme siiresi gegmeyen davalar i¢in de saglanmugtir. 2802
sayili yasaya eklenen 93/A maddesi, 6110 sayili torba yasanin gegici 2. maddesi
geregi, torba yasanin yiiriirliige girmesiyle uygulanmaya baslamis, 6100 sayili
HMK uygulamas: asamasinda da gegerliligini korumustur. Bu nedenle, 2802
sayili yasaya eklenen 93/A maddesini ¢ok iyi degerlendirmek gerekecektir. Boylesi
bir degerlendirme yapugimizda, 93/A'nin 5. fikrasinin da gecici madde 2'de
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oldugu gibi kanun yollarina bagvurmada ayricalikli bir durum yaratugini ve
hakimlere karg1 agilacak olan tazminat davalarinda kanun yoluna bagvurulmast
icin miktar ve degere iliskin olarak ongoriilen sinirlamalarin uygulanamayaca-
gin1 gormekteyiz. Yani tiim davalarda kanun yoluna bagvurmada bir sinirlama
olmasina ragmen, bu davalarin istisnai sayilacaginin hiikiim altina alinmigtir.
Anayasanin benimsedigi esitlik ilkesiyle bagdagmayan bu esitsizligin 93/A
maddesinin yiiriirlitkten kalkmasi ile giderildigini soylemek isteriz.

93/A maddesi, “hakim ve savcilarin bir sorusturma veya davayla ilgili olarak
yaptiklari iglem, yiirtictiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar nedeniyle
ancak devlet aleyhine tazminat davasi agilabilecegini” hitkme baglamistir. Bu
hiikiim, torba yasayla degistirilen 1086 sayilh HUMK m.573 ve 6100 sayili
HMK m.46/1’e benzerlik gstermekte ise de, temelde hakimlerin sorumlulu-
gunu diizenleyen kurallar arasina savcilarin dahil edilmesi agisindan bir yenilik
getirmekeedir.

Bilindigi gibi bugiine kadarki uygulamamizda, savcilar, 1086 sayllt HUMK
m.573’teki hiikiimlerle yargilanmamakta, diger kamu gorevlileri gibi genel
kurallara gore yargilanmakeadirlar®. 93/A’nin ilk ciimlesinde yer alan bu
degisiklikle, savcilar da yargilanmalari agisindan hakimlere taninan 6zel hitkiim-
lerden yararlanmiglardir.

Torba yasanin gerekgesine bakugimizda, hakim ve savcilarin yargilanmala-
rina iligkin bugiine kadarki uygulamanin 6zetlenmis, savcilarin bu diizenleme
icinde yer alma nedenlerini belirtebilmek i¢in bazi tilkelerdeki gelismelerin ve
adi belirtilmeyen uluslararasi belgelerdeki tavsiyelerin dikkate alindigt séylen-
mistir. Bu gerekee, kisisel olarak bizi tatmin etmemekte olup, uygulamadan
doniilmiis olmasinin nedenlerini anlamadigimizi da agik¢a séylemek isteriz.
Bizim kigisel kanimiza gore, savci ile avukat, davanin taraflarini temsil etmek-
tedir. Saveinin sanigin aleyhine deliller kadar lehine de delilleri toplamasinin
yasalarca emredilmis olmasi, ge¢mis yillara iligkin bir aligkanliktr. Her saniga
stipheli oldugu asamadan itibaren, gideri devlet hazinesinde kargilanacak bir
miidafi tayini, artk yasalarin emridir. Bu nedenle diyalektige aykiri sekilde
savctya yliklenen sanigin lehine ve aleyhine delil toplama ve beyanda bulunma
gorevi kanimizca tarihe karigmalidir. Bu yiizden de savcinin hakimle degil,
avukatla ayni hitkiimler dogrultusunda gérev yapmasini, sorumluluklarinin
bu cergevede degerlendirilmesi gerektigini diisiinmekteyiz. Ustelik bildigimiz
kadariyla, AB kurallari da bizim gdriisiimiizii destekler nitelikte olup, saveilarin
hakimle beraber ayn1 kiirsiide yer almalarini, yan yana odalarda oturmalarin:

[24] YHGK 7.10.2009 giin 2009/4-361 E 2009/399K ve 7.10.2009 giin 2009/4-362 E
2009/400 K sayili kararlari bu yéndedir

2015/3  Ankara Barosu Dergisi 511



HMK Degisikligi

elestirmektedir. Anayasa mahkemesi de bu elestirileri dikkate alarak, savcilara
durusma salonunda ayr1 bir yer ayirmistr.

Zaten 6100 sayili HMK m.46/1’e bakugimizda, savcilarin hakimlerle
aynt madde i¢inde degerlendirilmedigini gormekteyiz. Bu nedenle torba yasa
yoluyla 2802 sayili kanuna eklenen madde HMK ile ¢eliski yaratug: gibi, bir-
biri ardina irade beyan eden TBMM iradesinde de bir geliski oldugu kanisini
uyandirmaktadir.

Savcinin tartigma sanat igindeki yerinin devletin haklarint korumak oldugu,
yani taraf oldugu bir gergektir. Zaten Fransada 1200-1300’lii imparatorluk
déneminde dogan ve Osmanli déneminde 1870°de ilk kez tilkemiz uygula-
masina kazandirilan savcilik kurumu, imparatorun ve padisahin haklarinin
savunulmasi ihtiyacindan dogmustur. Osmanli déneminde saveilik ilk kez
olusturuldugunda, gorevi temyiz yargilamas: ile sinirliydi. Daha sonra ise,
1876 Anayasasinin 91.maddesi ile uygulamanin tiim Osmanl: topraklarinda
gerceklesmesi hitkme baglandi. Bu déneme ait belgelerde saver, memur olarak
nitelendirilmekte idi. Halbuki kadilik, {lber Oltayl’'nin “Kad1” adli makalesinde
belirtildigi gibi, Osmanlinin kurulusundan beri var olan bir kurumdur.” Kadj,
onceleri askeri iglerden sorumlu subagilar ile miilki, beledi ve mahalli konularda
birlikte sorumluydu. Bu nedenle, savciliga iliskin gérevler de kadi tarafindan
gerceklestirilmekteydi. Ayrilis 1870°de konulan kurallarla olusmaya baglamistir.
Unutmamak gerekir ki, yakin tarihe kadar Adalet Bakani ve valiler, savcilara
sorusturma a¢malarini emredebiliyorlardi. Kisacast yukarida farkli agilardan
islevine degindigimiz savcinin, yargilamanin vazgegilmezi oldugu konusunda
hi¢ stiphe yoktur. Ancak iistlendigi gorev nedeniyle hakim ile ayni konumda
olmadig1 gercegi de s6z konusudur.

Ancak Serafettin Elmalr'nin “Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu Rejiminin
Cumbhuriyet Savcilar1 Bakimindan Uygulanmasi” adli makalesinde yer alan
goriisler™ ve Sezai Aydinalp’in “Hakimlerin Sorumlulugu” kitabinda yer alan
Danigtay 10 Dairesi’nin 10.3.1988 giin 755/401 sayili karari®”), bizimle ayni
kanida olmayip savcilarinda yargt erki kullandigini beliremektedirler. Buna
kargilik, YHG 2009/4-361 ve 2009/399 sayili kararinda ise, savcilarin yargs erki
kullandiklar1 kabul edilmekle birlikte, HMUK m.573 hitkmii geregi, savcilarin
hakimlerin sorumluluguna iliskin kurallarla yargilanamayacag belirtilmektedir.

[25] ilber Ortayli — Osmanli Devleti’'nde Kadi adli eseri

[26]  Serafettin Elmalt — Cumbhuriyet Saveilart Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu Rejimine
Tabi Midir?, Ankara 2008, Yiiksck Lisans Projesi

[27]  Sezai Aydinalp — Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu, Ankara 1997
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Bu kararin vardig sonuca katilmakla birlikte, ierigindeki savcinin talep eden
olmasina ragmen karar veren gibi kabul edildigi goriisiine ve mevcut HGK
kararlari var iken yeni bir kararin Yargitay Kanunu m.15de belirtildigi gibi bir
tist kurula sunulmamis olmasina katilmamaktayiz.

2802 sayili kanuna eklenen 93/A maddesi, sadece savcilari hakimlerin
yargilanmasina iligkin hiitkiimlerin kapsamina almakla kalmamais, son fik-
rasinda yer alan “ hakimler ve savcilar yiiksek kurulu miifettigleri ile adalet
miifettislerinin, yetkilerini kullanirken yapuklar: islem, yiriicciikleri faaliyet ve
verdikleri her tiirlii kararlar, nedeniyle agilacak tazminat davalari hakkinda da
uygulanir.” diyerek hakimlerin yargilanmasina iligkin hitkmiin kapsamint bir
kez daha genigletmis ve 6100 sayili HMK ile bir celiski daha olusturmustur.
Ustelik HMUK dénemindeki Yargitay 4.H.D. 10.6.1999 giin ve 1999/4284
E. 1999/5514 K. sayili kararinda benimsenen ilkeye aykiri olarak bu konunun
yasalagtirilmasina olanak verilmistir.

Bilindigi gibi, Jandarma Tegkilat Gérev ve Yetkileri Hakkinda Kanunu m.15/e
geregince, jandarma birlik komutanlarr adli gérevleri bakimindan hakimlerin
yargtlanmasina iligkin hitkiimlere tabidir. Bu nedenle yukarida saymis oldugu-
muz tiim degisiklikler, bu kisiler i¢in de gecerli olacakuir.

Kisacasi hakimlerin karar verirken kendilerini giivende hissetmelerini sagla-
mak i¢in getirilen hakimin sorumluluguna iliskin kurallar, Hakimler ve Savcilar
Kanunu m.93/A ile genisletilerek hem topluma zarar verici hale getirilmis
hem de temel yasa konumunda olan HMK’ya aykiriliklar olusmasina neden
olunmustur.

Tium bunlarin yani sira, 93/A’nin getirdigi yeni bir hitkiim ise, riicu davasinin
agilabilmesi i¢in, hakim ve savcilar hakkinda gorevi kotiiye kullanmaktan bir
mahkumiyet kararinin varliginin sart olmasidir. Halbuki 6100 sayili yasada,
gerek davanin agilmast igin gerekse riicu igin, gorevi kotiiye kullanmaktan mah-
kumiyet sart1 yer almamaktadir. 93/Ada yer alan bu hiikiim, 6100 sayili yasanin
46/3. maddesine aykiridir. Ciinkii hakimin hukuki sorumlulugunu diizenleyen
HMK m.46/3, “devlet, 6dedigi tazminat nedeniyle, sorumlu hakime 6deme
tarihinden itibaren 1 yil i¢inde riicu eder.” hitkmiinii tasimaktadir. Goriildiigii
gibi HMK’nin hitkmii, riicu davasinin higbir sarta bagli olmadan zorunlu olarak
acilacagini hitkiim altina almistir. 93/A’nin sarta bagh bu diizenlenmesi, yukarida
da soyledigimiz gibi geliski yaratacak ve uygulamada problemlere neden olacak
nitelikte idi. 93/A maddesinin kaldirilmast ile bu ¢eligki de giderilmis olacakur.
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Goriildigt gibi, 93/A maddesinin ytiriirlitkten kaldirilmis olmast ile, hakim-
lere, 6zellikle de saver ve miifettislere HMK’ya aykiri olarak taninmis olan
imtiyazlarin kaldirilmasi saglanmistir.

Tiim bu hiitkiimleri gézden gegirirken, 93/A maddesinin 2011 yilinin Subat
ayinda yiirtrliige girdigini, kaldirilmasinin ise 2015 yilinin Mart ayinda gergek-
lestigini unutmamak gerekir. Bu tarihlerin tilkemizin siyasal tarihi ile ilgisinin
sorgulanmasi gerektigini de hatrlatmak isteriz.

2.1.Hakimin Sorumluluguna iligkin Kurallarin Giiniimiizdeki Hali

Hakimler ve Savcilar Kanunu m.93/A’nin iptalinden sonra, HMK 46. vd
maddeleri hakimlerin hukuki sorumluluklart agisindan uygulanmas: gereken
tek maddi hukuk kuralini olusturmaktadirlar.

Hakimlerin hukuki sorumlulugu, HMK’nin 46.maddesinde diizenlen-
mistir. Bu maddenin yazilisina bakugimizda, sorumlulugun maddede yer alan
kosullarla sinirlandirildigini ve kapali uglu bir yasa maddesi oldugunu goriiriiz.
Zaten HMUK m.573 ile nerede ise bire bir ayni olan bu madde bakimindan,
Ahmet Kiligoglu'nun yukarida adi gegen eserinde yer alan YHGK 14.10.1967
gilin 1966/2-1304 E. 1967/455 K. sayili ve 29.3.1967 giin 1967/6-184 E. 162
K. sayili kararlarinda da ayni fikrin islendigini gérmekteyiz.

HMK m.46/2’ye bakugimizda, “Tazminat davasinin agilmasi, hakime kargt
bir ceza sorusturmasinin yapilmasi yahut mahkumiyet sartna baglanamaz.”
Hitkmiiniin yer aldigini gérmekteyiz. HMK ile gelen bir yenilik olan bu hitkme
gore, Yargitay tiyeleri dahil biitiin hakimler i¢in agilacak tazminat davalarinda
bir ceza kovusturmasina veya mahkumiyet kararina gerek olmadan dava agmak
miimkiin olacakur. Aslinda dogru olan da HMK hitkmiidiir. Ciinkii sorumluluk
doguran her olay mutlaka bir ceza davasini gerektirmemektedir. Ayrica ceza
davasinin agilmast ve yiirtitiilmesi kamu adina yapilmaktadir. Kamuya iligskin
bir yiikiin vatandagi baglar hale getirilmesi ise adil bir davranis degildir.

Madde gerekgesine bakugimizda, HMK 46. Vd. maddelerinde yer alan
hakim kavraminin Yargitay, Danistay vb. yiiksek mahkeme hakimleri dahil
olmak tizere tiim hakimleri kapsadiginin hitkme baglandigini gormekteyiz.
Bu husus, HMUK déneminde tartisiimis ve 6nce YIBGK 25.03.1931 giin ve
1931/19 E. 1931/35 K. sayili karart ile asliye ceza hakimlerinin de HMUK
hitkiimleri dogrultusunda yargilanmalari gerektigine karar verilmistir. Bunu
takiben, Erdal Tercan’in kitabinda yer alan Yargitay 4.H.D. 29.01.1959 giinlii
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kararinda®® ve Ahmet Kiligoglu'nun Hasan Karaoktan aktardig1 Yargitay 4.H.D.
2.1.1946 giin 5220-285 E. 67 K. sayili kararinda®”, idari ve askeri yargida gérev
alan tiim hakimlerin HMUK hiikiimlerine gore yargilanmasi kabul edilmistir.
HMK’nin bu yeni hali ise, bu tartismaya son verecek bir hiikiim tasimaktadir.

HMUK déneminde tartisilan bir baska konu ise, tetkik hakimlerinin
konumu ile ilgilidir. 16.11.2009 giin ve 2009/2 E. 2009/3 K. sayili YHGK
karari ¢ikincaya kadar tetkik hakimlerinin eylemleri, Yargitay Kanunu m.26’ya
gore rapor diizenlemek oldugundan ve tetkik hakimleri yargilamada karara
katulmadigindan, yargilanmalari hakimlere iliskin kurallara gore degil, memur
yargilamasina iligkin kurallara gore yapilmaktaydi. Ancak soz konusu kararla
birlikte, tetkik hakimlerinin de asliye hukuk mahkemesi hakimleri gibi yargi-
lanmasi giindeme gelmistir. HMK bu konuda bir agilik getirmemekle birlikte,
gerekgede tiim hakimler dendigi icin, tetkik hakimlerinin de HMK 46. Vd.
maddelerine gore yargilanmalari gerektigini diisiinmekteyiz. Ancak bunlarin
yargilanmasina iliskin mahkeme yasada belirtilmedigi icin, HMUK déneminde
il asliye hukuk hakimi bakimindan HGK kararinda benimsendigi gibi yargi-
lanmalar1 gerekecegini diisiinmekteyiz.

Dava, HMK m.46 hitkmiine gore devlete karst agilacak olup, eger devlet bir
tazminat 6demekle yiikiimlii olursa, riicu yolu ile bunu geriye alacaktur. HMK
m.46/2’nin yazilimi emredici nitelikte oldugu icin, devletin riicu davast agip
agmamakta bir takdir hakki bulunmamaktadir.

HMK m.47/2’ye gore agilacak olan riicu davast, tazminat davasini karara
baglamis olan mahkemede goriilir.

HMK m.48/2 geregi, devlete karst agilan tazminat davasinin, ilgili hakime
resen ihbari gerekmektedir.

HMUK déneminde m.575/1 dava dilekgesinin nasil diizenlenecegini, hangi
belgelerin eklenmesi gerektigini agikga hitkme baglamisti. Bu kogullar: tasimayan
dava dilekgeleri, baskaca bir isleme gerek olmaksizin reddedilmekteydi. HMK
bu konuda bir hiikiim i¢ermedigi icin, kanimizca, taraf dilekgeleri bakimindan
HMK’da yer alan 119. vd .maddeleri bu davada da uygulanmalidur.

HMK m.49, HMUK m.576'dan farkli kaleme alinmis olup, davanin reddi
halinde HMUK dénemindeki yasadan kaynaklanan tazminat hitkmii, HMK'da

[28]  Prof. Dr. Erdal Tercan — Hakimlerin Hukuki Sorumluluguna Iligkin Hiikiimlerin Hakim
Kavrami Agisindan Uygulama Alani, AUHED 1995, Cilt 44, Say1 1-4, 5.233

[29] Prof. Dr. Ahmet Kiligoglu — Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu, AUHFD 1974, Cilt
XXXI, Sayt 1-4, s. 395-446
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yer almamaktadir. Bilindigi gibi HMUK doneminde ise, hem yasadan kaynak-
lanan tazminata hitkmedilmekte hem de hakim dilerse ayrica tazminat davasi
acabilmekteydi.

Dava, devlete karsi goriilmekte olan bir dava olmasina ragmen; bu dava
bakimindan, idari yargida yer alan hizmet kusuru yerine, adli yargida yer
alan kusur sorumlulugu uygulanmakeadir. Ustelik kusur sorumlulugu,
HMK'da hiikiim olmamasina ragmen, Yargitay tarafindan agir kusur olarak
degerlendirilmektedir.*”!

93/A maddesinde, davanin 1 yillik hak disiiriicii siire i¢inde agilmasi
hitkme baglanmis olmasina ragmen, HMK'da zaman agim1 ya da hak distirticii
siire yoniinden bir hitkiim yer almamaktadir. Ancak eskiden beri, bu yondeki
davalarin haksiz fiil davasi oldugu ve haksiz fiil davalarina iligkin zaman agimi
kurallarinin bu davalarda uygulanmasi gerektigi goriisti kabul olunmaktadir.

Ek olarak belirtmek isteriz ki, HMK 63.maddesinde hangi vekaletnamelerde
ozel yetki bulunmasi gerektigi hitkme baglanmus olup, bu maddede hakimlerin
sorumluluguna iliskin dava bakimindan 6zel bir yetki aranmamigtir. Ancak
yetlesmis Yargitay kararlarinda, bu tiir davalara iliskin vekaletnamelerde 6zel
yetki aranmaktadir.

[30] Dog. Dr. Selda} Caglar — Tiirk Pozitif Hukukunda Yargicin Yargilama Faaliyetlerinden
Sorumlulugu, Istanbul Barosu Dergisi, Cilt 80, Say1 2, 5.707-713
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