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OZET

Adalet Bakanhgi tarafindan kurulmus
olan Bilim Komisyonu, Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi Taslagi’'ni
hazirlamis ve s6z konusu taslak, 9 Temmuz
2017 tarihinde yayinlanmistir. Taslak ile
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun, hukuk
yargilamasina hakim olan ilkeler kapsamin-
da gozden gegirilmesi, yargilamanin daha
etkin ve verimli bir sekilde yiritilebilmesi
ve uygulayicilarin ve doktrinin dile getirdigi
yargilama sorunlarinin ¢éziime kavusturu-
labilmesi amaglanmistir. Bu ¢alismada Tas-
lak hiukimleri degerlendirilmis ve oneriler
sunulmus, ayrica Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’'nun neden siirekli glincellenmesi
gerektigi konusu tartisiimistir.
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ABSTRACT

The Preparatory Committee established
by the Ministry of Justice has produced a draft
bill to amend the Code of Civil Procedure and
said draft bill was published on 09.07.2017.
The draft bill is aimed to review the Code in
consideration of the judicial principles, to
promote effective and productive operation of
the procedure and to overcome the problems
raised in the practice of HMK. This article
evaluates the provisions of the draft bill and
discusses the need for periodical update of the
Civil Procedural Code.
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6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK), bilindigi Gizere, 2011 yilinda
Turkiye Blyuk Millet Meclisi tarafindan kabul edilmis ve 1 Ekim 2011 tarihinde
ylrirlige girmistir. Kanun 20 Temmuz 2016 tarihine kadar kanun yollarina
iliskin hiiklimleri hari¢c olmak (izere; bu tarihte bolge adliye mahkemelerinin
faaliyete baslamasi lzerine de tiimiyle uygulanmaya baslamistir. 6100 sayili
Kanun, blyik olgclide, selefi olan 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu dzerine insa edilmis; bununla birlikte Kanun’da, 6n inceleme ve
belirsiz alacak davasi gibi bazi yeni kurumlara yer verilmistir. Bu baglamda
Kanun’un yaklasik alti yillik uygulamasinda, hem kendisinden 6nce 1086
saylll Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun yirirliikte oldugu dénemde
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var olan hususlar bakimindan, hem de yeni getirilen kurum ve diizenlemeler
bakimindan uygulamada gesitli sorun ve tereddiitler yasandigi ve yargilamanin
etkin ve verimli sekilde ylrtimesi icin 6ngorilen bazi degisikliklerin yeterince
etkili olamadigi gbzlemlenmistir.

Kanunlar ister kazuist yontemle, isterse soyut kural yontemi ile yapilsinlar,
ortaya cikabilecek her tiirlii problemin hazirlanma sirecinde 6ngoérebilmesi
mumkiin degildir. Hukuk genellikle karmasik insan iliskilerini dizenledigi
icin, birtakim hususlarin dngorilememesi veya 0ngoriilmuis olan hususlarda
yanilma olmasi mimkinddr. Ayrica toplumda ve uygulamada yasanan
gelismeler neticesinde tamamen yeni kurumlar ortaya ¢ikmasi da s6z konusu
olabilir. Bu sebepledir ki, kanunlarin lafzi yaninda, onlarin yorumlanmasi da
bliylk 6nem tasir. Kanun koyucu 6100 sayili HMK icin de bu yorumlamayi
kolaylastirmak ve daha saglikli hale getirmek bakimindan, Kanun’un 24 ila
33’lUncli maddeleri arasinda yargilamaya hakim olan ilkeleri belirlemistir.
Ancak bir kanunun uygulanmasinda ortaya ¢ikan sorunlarin tamaminin yorum
ve ictihatlarla ¢dziimlenmesi beklenemez. Ortaya ¢ikan sorunlar kisa vadede
elbette bu sekilde ¢ozilebilir; hatta Anayasa’nin 36. maddesinde bir temel hak
olarak diizenlenmis olan hak arama hiirriyeti geregince ¢6zlilmek zorundadir.
Ancak uygulamada ortaya ¢ikan sorunlarin temelden ¢ozlilmesi ihtiyaci, somut
olayda ¢ozilmis olmalari ile ortadan kalkmis olmaz. Bu sorunlarin kokiinden
ve temelli ¢oziilmesi, hukuki giivenlik ilkesinin bir geregidir.

Yukarida bahsedilenler gergevesinde, tiim kanunlarin zaman iginde tadile
ihtiya¢ duyduklari bir vakiadir. Ancak burada maddi hukuk ve usul hukuku
kurallari arasinda bir ayrim yapilmasi da saglikli olacaktir.

Adalet Bakanhgl tarafindan kurulmus olan bilim komisyonu, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Tasarisi Taslagi'niz hazirlamis ve s6z konusu taslak, 9 Temmuz 2017 tarihinde
yayinlanmistir. Tasari Taslagi'nin genel gerekcesine gore, hazirlanan taslagin
amacl, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun, hukuk yargilamasina hakim olan
ilkeler kapsaminda gdzden gegirilmesi, yargilamanin daha etkin ve verimli bir
sekilde yiritulebilmesi ile uygulayicilarin ve doktrinin dile getirdigi yargilama
sorunlarinin ¢dzlime kavusturulabilmesidir.

Gahsmamizda oOncelikle usul kanunlarinin  amaci ve 0Oneminden
bahsedilecek; 6zellikle ingiltere ve Amerika Birlesik Devletleri 6rnekleri
Uzerinden kanun tadili hususunda bazi degerlendirmeler yapilacak ve éneriler
sunulacaktr. ikinci kisimda Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi Taslagi ile getirilmesi dngorilen
degisiklikler hakkinda degerlendirme yapilacak; ancak bu degerlendirme tek

2 http://www.kgm.adalet.gov.tr/ (Erisim Tarihi: 15.07.2017).
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tek maddeler Uzerinden yapilmak yerine basliklar halinde 6zetlenecektir. Son
kisimda ise uygulamada sorun yaratan fakat Tasari Taslagi’'nda deginilmemis
olan bazi konular hakkinda kisa 6neriler getirilecektir.

I. USUL KANUNLARININ NiTELiGi VE BU KANUNLARIN DUZENLI
ARALIKLARLA GUNCELLENME IHTIiYACI iLE AMERIKA BIRLESIK
DEVLETLERi VE iNGILTERE ORNEKLERI

A. Usul Kanunlarinin Niteligi

Kita Avrupasi Ulkeleri hukuklari ve bilhassa Tirk hukukunda genel bir
inceleme yapildiginda, ozellikle doktrinde, maddi hukuk kurallari ve usul
hukuku kurallari arasinda bir ayrim yapildigi; kanunlar bakimindan ise boyle
bir ayrima genellikle deginilmedigi gorilmektedir. Usul hukuku kurallari ile
maddi hukuk kurallari arasinda ayrim yapilmasi temelde iki agidan ¢ok blyik
onem tasimaktadir: Kurallarin yer bakimindan uygulanmasi ve kurallarin
zaman bakimindan uygulanmasi. Hem Tirk hukukunda hem de karsilastirmali
hukukta genel kabul gorms olan ilkelere gore usul hukuku kurallari Lex Fori'ye
tabi iken, maddi hukuk kurallari Lex Causae’ye tabidir. Ayrica usul hukuku
kurallari, prensip olarak tamamlanmis isleri etkilememek sartiyla derhal
uygulanirken, hangi maddi hukuk kurallarinin uygulanacagi, yine prensip
olarak, uyusmazhgin veya hukuki iliskinin tarihine gore belirlenir. Bu iki 6nemli
fark sebebiyle doktrin ve uygulamada, bir kuralin maddi hukuk kurali mi yoksa
usul hukuku kurali mi oldugu hakkinda énemle duruldugu goérilmektedirs.

Ancak yukarida bahsettigimiz ayrim, aslinda sadece tek tek kurallar
bakimindan degil, ayni zamanda bizzat kanunlarin kendileri bakimindan da
onem tasimaktadir. GUnlimiz modern hukuklarinda, toplumdaki iliskileri,
haklari ve haklarin sinirlarini diizenleyen maddi hukuk kanunlari ile herhangi
bir maddi hak bahsetmeyen, sadece maddi hukuk kurallari ile diizenlenmis
olan haklarin ihlal edilmesi veya uygulanmamasi halinde bu haklara nasil
ulasilabilecegini ya da bazi haklarin yerine getirilmesiicin mahkeme faaliyetinin
gerekli oldugu hallerde bu faaliyetlerin nasil yerine getirilecegini diizenleyen
usul kanunlarinin birbirlerinden ayrildigi gorilmektedir. Bu ayrimin énemi,
sadece yukarida bahsettigimiz iki husus ile de sinirli degildir.

3 Arslan, R, Yilmaz, E., Tagpinar Ayvaz, S., Medeni Usul Hukuku, 2. Baski Ankara 2016, s. 60-64;
Pekcanitez, H., Pekcanitez Medeni Usal Hukuku, 15. Basi, istanbul 2017, s. 38-66; Tanriver,
S., Medeni Usul Hukuku, Cilt I, Ankara 2016, s. 129-133; Taspinar Ayvaz, S., HMK’nun Zaman
Bakimindan Uygulanmasi, Ankara 2013; Erdogan, E., Medent UsGl Hukuku Kurallarinin Yer
Bakimindan Uygulanmasi, Ankara 2016; Erdogan, E., “Anglo-Sakson Hukukunda Maddi
Hukuk Kurali-Usul Hukuku Kural Ayrimi”, Prof. Dr. Ejder Yilmaz'a Armagan, Ankara 2014, s.
841-865.
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Maddi hukuk kanunlari, toplumdaki iliskileri, haklari ve haklarin sinirlarini
diizenleyen kanunlar oldugu icin, toplumun sijelerinin bu kanunlari
bilmeleri ve bunlara uygun davranabilmeleri gerekir. Bu uyma da ancak bu
tir kanunlardaki istikrar ile saglanir. Hukukun sijeleri bu sayede, glinliik
hayattaki iliskilerini diizenlerken, haklarini ve haklarinin sinirlarini daha iyi
tespit edebilirler. Maddi hukuk kurallarinin sirekli degismesi, yani istikrar
gostermemesi halinde, 6rnegin herhangi bir kira veya iliskisinin taraflari, bu
iliskilere cogu zaman hukukcular dahil olmayacag icin, istemeden hukuka
aykiri davranabilirler ve bu da toplumda uyusmazliklarin artmasina yol agar.
Ozellikle kanunu bilmemek mazeret sayilmaz (Ignorantia juris non excusat)
ilkesi de bu baglamda 6nem kazanacaktr.

Usul kanunlari ise, yukarida da ifade ettigimiz gibi, taraflara bir maddi hak
bahsetmezler®. Usul kanunlari, taraflar arasinda bir uyusmazlik ¢iktigi ya da bir
kisinin maddi hukuk tarafindan korunan bir hakki ihlal edildigi zaman ve hatta
hasimsiz olarak mahkemeden bir yardim istemek zorunda oldugu hallerde
uygulanan sekilci® kanunlardire. Bu baglamda taraflarin yani sira en az bir
hukukgunun (hakim) meseleye dahil olmasi s6z konusu olur. Usul kanunlari,
dogalari geregi, maddi hukuk kanunlarina gére cogu zaman daha karmasik ve
sekli bir yapiya sahip olurlar. Nitekim usul kanunlari ve maddi hukuk kanunlari
arasindaki ayrimin temellerinden birisi de bu baglamda ortaya ¢ikmaktadir:
Usul kanunlari seklt kanunlar olduklari icin, yorumlanmalari gerektiginde,
oncelikle 14fz1 yorum metodu uygulanacaktir’. Ornegin kanunla tanimlanmamis
bir usuli hakkin yorum yoluyla verilmesi gogu zaman mimkin olamaz. Bu da
usul kanunlarinin niteligine uygun diser; zira seklilik, ayni zamanda keyfiligi
de onlemektedir. Ancak hi¢ kuskusuz burada dar anlamda bir 1afzi yorum da
s6z konusu olamaz; aksi halde hak arama hirriyetinin veya adil yargilanma
hakkinin ihlali s6z konusu olabilire.

Medeni usul hukuku, stirekli degisim icerisinde olan bir hukuk dalidir.
Tarih boyunca taraflarin veya hakimin (mahkemenin) egemen oldugu farkh
usuller 6n plana ¢ikmistir. Son zamanlarda ise yine taraflarin egemen oldugu
fakat hakimin de yargilamanin idaresine etkin sekilde katildigi bir usulin
yavas yavas tium diinyada oturmaya basladigl gozlemlenmektedir. Tarihsel
olarak taraf egemenliginin esas oldugu Anglo-Amerikan hukuk sistemlerinde
dahi bu son yontem artik kabul gérmektedir. Bu yaklasim, bilhassa, yaklasik

4 Cappelletti, M., Garth, B., “Introduction — Policies, Trends and Ideas in Civil Procedure,
International Encyclopedia of Comparative Law, Volume XVI, Tiibingen 1987, s. 1; Ansay, S.
S., Hukuk Yargilama Usulleri, Yedinci Baski, Ankara 1960, s. 3.

5 Ermenek, I., “Medeni Usul Hukukunda Sekilcilik”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Cilt 4, Say1 1-2 s. 142-180.

& Tanriver, s. 120.

7 Pekcanitez, s. 72.

& Ansay, s. 9-10; Pekcanitez, s. 73.
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son yirmi yilda cok biiyiik degisimlerin yasandigi ingiliz hukuk usuliinde
gorilmektedir. Nitekim yargilamanin adil yargilanma ve hukuki dinlenilme
hakkina uygun, usul ekonomisi gozetilerek ve diristlik ilkesinin esas alinarak
yapiimasinin, etkin hukuki korumanin® geregi olarak artik evrensel boyutta
kabul gérmeye basladigi kolaylikla goézlemlenebilir. Taraflarin carpistig
ve mahkemenin sadece bir hakem oldugu yargilama usulleri, yerini, tim
sljelerin isbirligi icinde calistigl, adil ve gercek bir sonuca ulasmaya calisan,
adalete erisime 6nem veren ve usul ekonomisini 6n planda tutan modern
usullere birakmaktadir. Bu yaklasim, ingilizce konusan toplumlarda hukuk
yargilamasini karsilayacak sekilde kullanilan “civil justice” (medeni adalet)
kavrami ile viicut bulmaktadir. Benzer kavramlarin ispanyolca ve italyanca gibi
diger bazi dillerde de kullanildigi gérilmektedir.

B. Usul Kanunlarinin Diizenli Araliklarla Giincellenme ihtiyaci ve ingiltere
ile Amerika Birlesik Devletleri Ornekleri

Usul kanunlari, yukarida da bahsettigimiz tzere, adil yargilanma ve
hukuki dinlenilme hakki yaninda, usul ekonomisi ilkesine de uygun olmak
zorundadirlar®. Yani sijelerin haklarina ulasmasi mimkin oldugu kadar
basit, cabuk ve masrafsiz olmali; ayni zamanda adalete kolay ve etkin erisim
ilkesi gozetilmelidir2. Bu husus ayni zamanda anayasal bir zorunlulukturs.
Dolayisiyla usul hukuku kurallari maddi hukuk kurallarina gore daha sik sekilde
gbzden gecirilmesi gereken kurallardir.

Usul kanunlarinin glincellenme ihtiyaci, 1927 yilindan 2011 (hatta kanun
yollari hikdmleri bakimindan 2016) yilina kadar uygulanan Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu bakimindan da gorilmistir. Kanun, uygulandig sire
boyunca sayisiz kez degistirilmis veya degistirilmesi teklif edilmistir. Ancak
bu degisikliklerin yapilma sirecinin, diger temel kanunlardan farkli olmadigi
gorilmektedir.

°  Akkan, M., “Medeni Usul Hukukunda Etkin Hukuki Koruma”, Legal Medeni Usul ve icra iflas
Hukuku Dergisi, 2007/1, Say1 6, s. 29-68.

10 BELGESAY’In, Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu Serhi kitabinda, “adalet servisi” ve
adalet hukuku” kavramlarini kullandig dikkat gekmektedir (Belgesay, M.R., Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu Serhi, Cilt I, 3. Basi, istanbul 1956).

1 Yilmaz, E., “Usul Ekonomisi”, Makalelerim, 2. Cilt, Ankara 2014, s. 1543.

12 (zbek, M., “Sosyal Devletin Geregi: Adalete Erisim”, Legal Medeni Usul ve icra iflas Hukuku
Dergisi, Say1 2006/2, s. 907-927.

13 “Davalarin en az giderle ve mimkuin olan stratle sonuglandirilmasi, yarginin gérevidir.” (T.C.
Anayasasi m. 141/1V).

% Bu konu hakkinda bkz. Hanagasi, E., Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun Tarihsel
Gelisimi, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2001; Ozer, T., “HUMK’tan HMK’ya Medeni Usul
Kanunu Tasarilar”, Legal Medeni Usul ve icra iflas Hukuku Dergisi, Cilt 7, Sayi 20, s. 101-
150. Bu hususta ilging bir 6rnek olarak: Belgesay, M.R., Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu,
Rasyonel Tefsiri, Gerekli Tadilleri, Bir Proje, istanbul 1947.
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Anglo-Amerikan hukuk sistemlerinde ise, usul hukuku kanunlarinin
hazirlanma siiregleri ve glincelleme sikliklarinin, maddi hukuk kurallarindan
farkli oldugu gorilmektedir. Bu konuda 6zellikle Amerika Birlesik Devletleri ve
ingiltere drnekleri biiyiik 5nem tasimaktadir.

Anglo-Amerikan hukuk sistemlerinin tamaminda, maddi hukuk kanunlari
ile usul hukuku kanunlari arasinda temel bir ayrim yapildigi gérilmektedir.
Tum bu hukuk sistemlerinde usul kurallarini toplayan dizenlemeler, her
ne kadar nitelik olarak kanun olsalar da, en azindan kavramsal olarak bir
kanun olarak gortilmemekte; bu kanunlar “rules”, yani “kurallar” ifadesi ile
bir kanunlastirma faaliyetine konu olmaktadirlar. Amerika Birlesik Devletleri
Federal Medeni Usul Kanunu (Federal Rules of Civil Procedure) ve Federal
Delil Kanunu (Federal Rules of Evidence) ile ingiliz Medeni Usul Kanunu (Civil
Procedure Rules) bunlara 6rnek olarak gosterilebilir. Bu ayrim, yukarida ayrintili
sekilde degindigimiz nitelik farklarinin yani sira, bu tir kanunlarin yapihs sekli
bakimindan da 6nem tasimaktadir.

Amerika Birlesik Devletleri Federal Medeni Usul Kanunu (FRCP) 1938 tarihli
bir kanundur. Bu tarihten 6nce Amerika Birlesik Devletleri federal hukuk
yargilamasinda genel bir usul kanunu bulunmuyordu®. Benzer bir durum
1999 tarihli ingiliz Medeni Usul Kanunu (CPR) bakimindan da gecerlidir. Bu
kanundan once Iingiltere’deki karmasik mahkemeler sistemi icerisindeki
her bir mahkemenin ayri yargilama usulleri bulunuyordu. Hem Amerika
Birlesik Devletleri hem de ingiltere bakimindan ortak olan husus, bahsedilen
kanunlarin parlamento degil, kurulmus olan komisyonlar ve bizzat yargi erkinin
katihmiyla yapilmis olmalaridir.

ABD’de 1934 yilinda cikarilan bir kanun ile (Rules Enabling Act, 28 U.S.C.
§ 2071-2077) Amerikan Yiiksek Mahkemesi’ne (Supreme Court) usul kanunlari
yapmasi konusunda yetki verilmis ve Yiksek Mahkeme’nin olusturdugu
komite ile 1938 tarihli Kanun hazirlanmis ve yirirlige girmistir. Burada dnemli
ve ilgin¢ olan husus, s6z konusu Kanun ile verilen yetkinin bir defaya mahsus
olmadigidir. Bu yetki halen devam etmektedir. Yiksek Mahkeme bu yetkiye
dayanarak daimi bir komisyon araciligi ile usul kanunlarinin giincel kalmasini
saglamaktadir. Bu yetki 1988 yilinda yapilan kanuni degisiklik sonrasinda biiytk
Olctde Judicial Conference (Yargi Kurulu) tarafindan kullaniimaktadir. Bu kurul
Yiuksek Mahkeme baskaninin baskanlginda, bolge temyiz mahkemelerinin
(ve Uluslararasi Ticaret Mahkemesi) baskanlarindan olusmaktadir. Bu kurul
altinda daimi bir komite (Standing Committee) bulunmakta ve degisikliklere
bu komite tarafindan son sekli verilmektedir. Daimi komite, hakimler, avukatlar

15 Tarihsel gelisim icin bkz. James, F., Hazard, G.C., Leubsdorf, J., Civil Procedure, 5th Edition,
New York, 2001, s. 23 vd.; Teply, L.L., Whitten, R.U., Civil Procedure, Fourth Edition, New
York 2009, s. 35 vd.
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ve akademisyenlerden kuruludur®. Bu komitenin altinda da medeni usul,
temyiz usuli, iflas usull, deliler ve ceza usulii icin ayri ayri olmak lizere, yine
farkli mesleklerden dyeleri bulunan danisma komisyonlari bulunmaktadir.
Bu hiyerarsik iliski icerisinde degisiklikler 6nce ilgili komisyon, daha sonra da
siraslyla daimi komite, Yargl Kurulu ve Yiksek Mahkeme tarafindan tartisilip
karara baglanmaktadir’. Ancak hemen belirtmemiz gerekir ki, yukarida
bahsedilen kanuni dizenlemeye gore, ABD Kongresinin (parlamento) yapilan
degisiklikleri ortadan kaldirma, reddetme veya degistirme yetkisi bakidir. Bu
sekilde kuvvetler ayriligi ilkesi de glivence altina alinmistir.

ingiltere’de, yukarida bahsettigimiz 1934 tarihli Kanun’un bir benzeri
1997 yilinda cikarilmis (Civil Procedure Act 1997) ve soz konusu kanun ile
daimi bir komite kurulmus; bu komiteye kanunu hazirlama yetkisi verilmistir.
Medeni Usul Kurallari Komitesi (The Civil Procedure Rule Committee), daimi
bir komitedir ve su an icin on alti Gyeden olusmaktadir. Komite bagimsiz bir
komitedir; ancak Adalet Bakanligi tarafindan desteklenmektedir. Komite'de
su an icin Konsey’in baskan ve baskan yardimcisinin yani sira, dort hakim,
alt avukat (¢l barrister, Ggu solicitor olmak Uzere®) ve iki sivil liye gorev
yapmaktadir®. Komite’nin baskanligini, Hukuk Yargisi Konseyi'nin (Civil
Justice Council) baskani yapmaktadir. Hukuk Yargisi Konseyi de komite
gibi bagimsiz bir kurulustur. Konsey, yukarida ABD hakkinda bahsettigimiz
Yargl Kurulu’na benzer bir gorev yerine getirmektedir. Ancak Hukuk Yargisi
Konseyi'nin, ABD’deki Yargl Kurulu’'ndan farkh olarak, hakimlerin yani sira,
diger mesleklerden de Uyeleri bulunmaktadir. Hazirlanan degisiklikler, adalet
bakanina benzer bir fonksiyon yiriten Lord Chancellorin onayi ile kanun
haline getirilir ve parlamentoya sunulur. Aynen ABD’de oldugu gibi, Birlesik
Krallik parlamentosu da bu degisiklikleri ortadan kaldirma yetkisine sahiptir.

ingiliz Medeni Usul Kanunu, Lord Woolf raporu lizerine hazirlanmis olan
bir kanundur. Woolf Raporu’nun ruhu ile hazirlanmis olan Kanun’da basitlik
ve ucuzlugun, yani usul ekonomisinin, en temel ilke oldugu goriilmektedir>.

1% http://www.uscourts.gov/sites/default/files/2017-06-standing-agenda_book_0.pdf, s. 17
(Erisim tarihi 15.07.2017).

7 Duff, J.C.,, Overview for the Bench, Bar, and Public, (http://www.uscourts.gov/rules-
policies/about-rulemaking-process/how-rulemaking-process-works/overview-bench-bar-
and-public (Erisim tarihi 15.07.2017).

8 ingiliz hukukunda bulunan Solicitor — Barrister ayrimi, son yillarda yapilan degisiklikler ile
giderek etkisini yitirmekle birlikte, halen varligini sirdirmektedir (Slapper, G., Kelly, D., The
English Legal System, Fourteenth Edition, Abingdon 2013).

¥ https://www.gov.uk/government/organisations/civil-procedure-rules-committee/about
(Erisim tarihi 15.07.2017).

2 By rapor ve Kanun hakkinda bkz: Ozbek, M., “Adalete Erisim — Nihai Rapor Lord Woolf”,
Ceviri, Legal Medeni Usul ve icra iflas Hukuku Dergisi, 2006, Say 4, s. 989-1008; Giiralp, A.G.,
Anglo-Amerikan ve Kita Avrupasi Medeni Yargilama Sistemlerindeki Reform Calismalari,
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Kanunda gectigimiz on sekiz yilda yapilan degisiklikler de biiytk ol¢lide bu
yonde olmustur. ingiliz Medeni Usul Kanunu, Subat 2017 degisikligi ile birlikte
toplam seksen sekiz kez degisiklige ugramistir®. Bu degisikliklerin ¢cok buyuk
bir kismi yargilamayi hizlandirma ve basitlestirme amacina yonelik kiiglk
degisiklikler olmakla birlikte, aralarinda, 2013 Yargi Giderleri Reformu gibi ¢cok
onemli bazi degisiklikler de bulunmaktadir?.

Yukarida bahsedilen her iki tilke 6rneginde de ilgili komisyon veya komiteler
diizenli olarak toplanmakta ve 6nerileri degerlendirip tartismaktadir. ABD ve
ingiltere drnekleri, nihai kanunlastirma faaliyeti bakimindan elbette Tiirkiye
Cumhuriyeti’nde uygulanabilir 6rnekler degildir. Nitekim bizim sistemimize
gore kanun yapmakla Anayasa’ya gore Turkiye Biylik Millet Meclisi gorevlidir.
Ancak bu ulkelerdeki uygulamalarin, meselenin diger boyutu olan kanunlarin
glncellenme sireci konusunda 6rnek alinabilmeleri bakimindan ise higbir
engel bulunmaktadir. Nasil ki arabuluculuk veya bilirkisilik gibi konularda daimi
kurul ve komisyonlarimiz varsa, usul kanunlarinin glincel ve etkin tutulmalari
bakimindan da bu tiir daimi komisyonlar kolaylkla kurulabilir. Ulkemizde
kanunlarin hazirlanmasi ad hoc komisyonlarca yapilmaktadir. Bu usul, daha
nadir glincellenen maddi hukuk kanunlari bakimindan faydali olabilir. Ancak
yukarida da ifade ettigimiz Gzere, usul kanunlarinin glincel ve etkin kalmalarinin
en iyi sekilde saglanmasi, kanaatimizce, kurulacak olan daimi komisyonlarca
mumbkiin olacaktir. Bu komisyonlarda Adalet Bakanliginin ilgili birimlerinden
temsilciler, Gst derece ve ilk derece kiirsti hakimleri, avukatlar, akademisyenler
ve ilgili sivil toplum kuruluslarinin temsilcileri bulunmalidir. Bu komisyonlar
diizenli olarak toplanip uygulamadaki sorunlari ve ilgili stjelerden gelecek
degisiklik tekliflerini degerlendirip yine dizenli olarak rapor sunabilirler. Bu
sayede TBMM’nin kanun yapma siirecine de ¢ok buyik katki yapilmis olacaktir.

Yeni Gelismeler ve Tiirk Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi, istanbul 2011, s. 199 vd;
Lord Woolf, Access to Justice: Final Report to the Lord Chancellor on the Civil Justice System
in England and Wales, London 1996.

2 https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil (Erisim tarihi 15.07.2017).

22 By reform hakkinda bkz: Géksu, M., “Taraflarin Sulhe Tesvik Edilmesinde Etkili Bir Ornek:
ingiliz Hukuk Yargilamasinda Resmi Sulh Onerileri”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayi 115
(2014/6), s. 277-314; Lord Jackson, Review of Civil Litigation Costs: Final Report, Norwich
2009; van Tonder, G., “Judicial Management of Costs Post Jackson”, New Square Chambers
Legal Update, April 2013, s. 1-2.
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Il. HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU iLE BAZI KANUNLARDA
DEGIiSiKLIK YAPILMASINA DAIiR KANUN TASARISI TASLAGI’'NDA
ONGORULEN DEGIiSIKLIKLER HAKKINDAKi DEGERLENDIRME VE
ONERILERIMIZ

A. Hukuki Dinlenilme Hakki ve Adil Yargilanma Hakki Bakimindan
Degerlendirmeler

Tasari Taslag’'nin 1, 2, 3, 4, 10, 14, 16, 26 ve 39. maddeleri anayasal temel
haklardan olan hukuki dinlenilme ve adil yargilanma haklari ile dogrudan
ilgilidir. 15. ve 20. maddelerde 6ngorilen s6zIG yargilamaya iliskin degisiklik
de yine hukuki dinlenilme hakki ile ilgili olmasina ragmen, konunun 6nemi
sebebiyle bu degisiklik, bir sonraki baslikta ayri olarak degerlendirilecektir.

Bu basliktaki degisikliklerden ilki, Anayasa Mahkemesi’'nin 10.02.2016
tarih ve 2015/96 esas, 2016/9 karar sayili karari ile HMK’nin 20. maddesinde
gerceklestirdigi iptal lzerine yapilmasi Ongorilen degisikliktir. Buna gore,
taraflara verilen siirenin baslamasi icin teblig zorunlulugu getirilmistir. ikinci
madde ile Kanun’un 32. maddesine “Dilekce verilmesi kanunda 6ngoriilen
veya hakim tarafindan uygun bulunan haller disinda taraflarca herhangi bir isim
altinda sunulan dilekgeler hiikme esas alinmaz.” ibaresi eklenmistir. Ugiincii
madde ile Kanun’un 79. maddesine “bir ayl gegmemek lizere” ifadesi eklenmis
ve ayrica disiplinsiz tutumun devami hakkinda ne yapilacagina dair yeni bir
fikra eklenmistir. Dordiinci madde ile ise Kanun’un kesin sireyi diizenleyen
94. maddesine, “Hakim, kesin slireye konu olan islemi hi¢bir duraksamaya yer
vermeyecek sekilde acgiklar ve siireye uyulmamasinin hukuki sonuglarini ihtar
eder.” ibaresi eklenmistir.

Yukaridaki tim degisikliklere, madde gerekcelerini de gbz Onlinde
bulundurarak katildigimizi ifade etmekle birlikte, dordiinci maddede
yapilan degisiklige bilhassa deginmek istiyoruz. Yukarida da ifade ettigimiz
lizere, usul kanunlari sekli kanunlardir. Bu kanunlarin hiikiimleri cogu zaman
emredicidir ve hikamlerin geregi yerine getirilmedigi takdirde usuli hakkin
ortadan kalkmasi (dlismesi) s6z konusu olur. Usult haklarin kaybi, beraberinde
uyusmazhk konusu maddi hakkin kaybedilmesi sonucuna da yol acabilir.
Bu cercevede, yine yukarida ifade ettigimiz gibi, usul kanunlarinin basit,
anlasilabilir ve tereddiitten uzak olmasi gerekir. Bu sebepledir ki, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda acik¢a dizenlenmis olmasina ragmen, ilgili
hikimlerin yaptirimlarinin uygulanabilmesi i¢in taraflara mutlaka mesruhatli
davetiye teblig edilmesi zorunludur (6rn. m. 171, 228). Bu zorunluluk adil
yargilanma hakkiyla dogrudan ilgilidir ve ilk kissmda degindigimiz “hukuku
bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesinin, aslinda usul hukuku bakimindan g¢ok
fazla uygulanabilirliginin olmadiginin bir kanitidir. Bu yaklasimin, Kanun’un
(ve hatta bu Kanun’un dogal bir uzantisi olan icra ve iflas Kanunu’nun) tiim
hiikiimleri bakimindan esas alinmasi gerekir. Hukuk sistemimizde avukatla
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temsil zorunlulugunun bulunmadigi ve usul hukukunun son derece karmasik
bir hukuk dali olabilmesi gercekleri karsisinda, mahkemenin usule iliskin her
konuda ve silahlarin esitligi ilkesini de gozeterek, taraflara karsi aydinlatma
gorevini yerine getirmesi gerekir®. iste bu cercevede, hakim bu sekilde bir
sire verdigi zaman mutlaka s6z konusu sire icinde yapilmasi gerekenleri,
bu siirenin kesin siire oldugunu ve sireye uyulmamasi halinde tarafin ne
gibi sonuglarla karsilasacagini agik ve net bir sekilde belirtmesi ve bunu ara
kararina yazmasi gerekir.

Tasari Taslagi'nin 10. maddesi ile Kanun’un cevap dilekgesi verme siiresini
dizenleyen 27. maddesinde iki degisiklik dngorilmektedir. Bunlardan ilki,
uygulamada daha 6nce tereddiitlere yol agan, slire uzatiminin hangi tarihten
itibaren baslayacagi meselesinin acikliga kavusturulmasina yoneliktir ve
kanaatimizce yerindedir. ikinci degisiklik ile ise, maddenin son ciimlesi olan, “Ek
cevap siresi talebi hakkinda verilen karar taraflara derhal bildirilir” climlesinin
yurdrlikten kaldirilmasi yonindedir. Madde gerekcesinde bu degisiklikle
ilgili olarak herhangi bir gerekceye deginilmemis, sadece bu kapsamda ek
cevap slresi verilmesini talep eden davalinin, bu talep lzerine mahkemece
verilen kararin ne oldugunu, talep kabul edilmisse kag giinliik ek cevap siresi
verildigini takip etmek durumunda oldugu ifade edilmistir.

Yukaridaki degisiklige kesinlikle katilmiyoruz. Anayasa’nin 36. ve Avrupa
insan Haklari Sézlesmesinin 6. maddesinde diizenlenmis yadsinamaz temel
bir hak olan adil yargilanma hakkinin bir parcasini olusturan® ve Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 27. maddesinde agik¢a ve ayrica dizenlenmis
olan hukuki dinlenilme hakkini olusturan i¢ temel unsurdan birisi de,
Kanun’un ifadesi ile “yargilama ile ilgili olarak bilgi sahibi olunmasi”dir.
Davanin tim taraflari (ve hatta midahil gibi ilgili Gg¢lincl kisilerin) dava ile
ilgili alinan kararlardan ve yapilan islemlerden haberdar edilmesi zorunludur®.
Kanaatimize gore, bu karara karsi herhangi bir itiraz vs. hakkinin bulunup
bulunmadigi, yani bu kararin bildirilmesi Gzerine bir strenin baslayacak olup

3 Bu konu hakkinda daha ayrintili bilgi icin bkz. Hanagasi, E., Medeni Usul Hukukunda
Silahlarin Esitligi, Ankara 2016, s. 289 vd.

2 Ozgelik, V., “Medeni Usul Hukukunda Hakimin Verdigi Kesin Siire”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, 2017, Sayi 129, s. 135 vd.; “..Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 94. maddesi
uyarinca, kesin stireye dair ara kararinin higbir duraksamaya yer vermeyecek bicimde agik
olmasi, taraflara yiiklenen yiikimliliiklerin, yapiimasi gereken islemin neler oldugunun ve
her is icin yatirilacak lcretin higbir siipheye yer vermeyecek sekilde agiklanmasi gerekir.
Geciken adaletin adaletsizlik oldugu diisiintlerek, davalarin uzamasini veya uzatiimak
istenmesini engellemek (izere getirilen kesin siire kurali, kanunun amacina uygun olarak
kullanilmali, davanin reddi igin bir ara¢ saylmamalidir...” 14. HD, E. 2015/7295, K. 2017/277,
T. 16.1.2017 (Kazanci Bilgi Bankast).

% Yilmagz, E., Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, Degistirilmis 2. Baski, Ankara 2013, s. 289;
Pekcanitez, H., “Hukuki Dinlenilme Hakki”, Makaleler, Cilt |, istanbul 2016, s. 518; Tanriver,
s. 380.

% Ozekes, M., Medeni Usul Hukukunda Hukuki Dinlenilme Hakki, Ankara 2003, s. 89-90.
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olmamasi ile s6z konusu bildirim zorunlulugu arasinda dogrudan bir ilgi de
bulunmamaktadir. Bu sebeple, s6z konusu sire uzatimi talebinin kabuli
bakimindan davaci, reddi bakimindan da davalinin itiraz veya kanun yolu
hakki olmasa dahi, alinan kararin mutlaka her iki tarafa da bildirilmesi zorunlu
olmaldir. Gerekcede yazilmamakla birlikte, uygulamadaki sikayetlerden
izleyebildigimiz kadariyla bu degisikligin gerekcesini olusturan “tebligatlarda
gecikme yasanmasi” hususu, hukuki dinlenilme hakkinin ihlali icin yeterli bir
gerekge olusturamaz.

Taslagin 14. maddesi ile Kanun’un, sonradan delil gosterilmesini
diizenleyen 145. maddesinde bulunan “sonradan ileri striilmesi yargilamayi
geciktirme amaci tasimiyorsa veya” ibaresinin kaldirilmasi 6ngorilmistir.
Ongoériilen bu degisikligin yerinde oldugu disiincesindeyiz. Kaldirilan kisim
ve maddedeki diger ibare olan “siiresinde ileri strilememesi ilgili tarafin
kusurundan kaynaklanmiyorsa” ibaresinin, kullanilan “veya” baglaci sebebiyle
birbirleri ile secimlik ihtimaller olmasi, Kanun’un diiriist davranma ve dogruyu
soyleme yukimlalGgini dizenleyen 29. maddesine gore zaten mimkin
olamayacagina gore, degisiklik ile o6ngoraldigl sekilde, birinci ibarenin
(ihtimalin) kaldirilmasi yerinde olacakdr.

Taslagin 16. maddesi ile Kanun’un, durusma dizenini dizenleyen 151.
maddesinde bulunan avukatlarin salondan ¢ikarilamayacagi yoniindeki ilke
degistirilmekte ve bu ayricaliktan yararlanabilecek olanlarin sadece “taraf
avukatlar” oldugu ifade edilmektedir. Bilindigi (izere hem Avukatlik Kanunu,
hem de Hukuk Muhakemeleri Kanunu gibi diger bazi kanunlarla, avukatlara
Ozel bazi haklar ve yetkiler verilmistir. Bunlardan bir kismi salt avukathk kamu
hizmetini yiritttkleri icin kendilerine verilen haklar ve yetkiler iken (6rnegin
Avukatlik Kanununu m. 58); digerleri vekillik yaptiklari belirli isler bakimindan
taninmis olan haklar ve yetkilerdir (6rnegin Avukatlik Kanunu m. 56/11).

6100 sayih HMK'nin mevcut 151. maddesi ise yukaridaki paragrafta
bahsettigimiz ayrim baglaminda bir tutarsizlik icermektedir. Madde lafzi,
tim avukatlarin bu hikim kapsamina girecegi seklinde olsa da, olmasi
gereken bakimindan aslinda bu maddedeki dokunulmazlhk, ikinci tir haklar/
yetkilerdendir. Yani burada aslinda korunan husus, avukatin dogrudan
mesleginden dogan ve bizzat kendisini etkileyen bir husus degil; bilakis
mavekkilin hukuki dinlenilme hakkidir?”. Bu sebeple 6ngoériilen degisikligin
yerinde oldugu kanaatindeyiz.

27 “ Ayrica vekilin mesledinin geredi olarak miivekkilinin hak ve hukukunu korumak
amaciyla durusmada bulundudu, salondan ¢ikartilma endisesini tasimadan gérevini
rahat¢a yapabilecegi ortamin saglanmasinin gerekli oldugu distiniilerek, maddenin
birinci fikrasinda yer alan “avukatin durusma salonundan ¢ikartiimasi” imkdani kaldiriimis,
bunun yerine vekilin uygunsuz davranislarinin disiplin sugu veya adli bir sug teskil etmesi
durumunda olayin yetkili makama bildirilmesi yéniinde bir diizenleme yapilmistir...” TBMM
Adalet Komisyonu Gerekgesi.
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Taslagin 26. maddesi ile Kanun’un bilirkisi raporuna itirazi diizenleyen
281. maddesinde bir degisiklik 6ngorilmis ve itiraz slresinin mahkemece
uzatilabilecegi diizenlenmistir. Uygulamadaki bu yondeki talepleri karsilayacak
bir hiikiim olmasi sebebiyle uygun oldugu kanisindayiz.

Bu baslik altinda en son bahsedecegimiz degisiklik olan 39. madde ile
Kanun’un Delil Tespiti talebi ve karar baslgini tasiyan 402. maddesine, “Tespitin
yapilmasindan sonra, tespit tutanagi ve varsa bilirkisi raporunun bir érnegi
mahkemece karsi tarafa kendiliginden teblig olunur” fikrasi eklenmektedir.
Yukarida 10. madde ile ilgili degerlendirmelerimizde belirttigimiz tizere, delil
tespiti islemi Uzerine yapilacak olan bildirim de hukuki dinlenilme hakkinin
getirdigi bir zorunluluktur. Bu fikranin getirilmesi elbette faydaldir; ancak yine
yukarida yaptigimiz acgiklamalar cercevesinde, Kanun’da bu yonde acik bir
diizenleme olmasa dahi; karsi tarafin bilindigi ve delil tespiti talebine yazildig
ya da mahkemece tespit sirasinda belirlendigi hallerde, s6z konusu bildirimin
zaten yapilmasi gerekir. Zira acikca aksine bir kanun hikmi olmadikea,
hukuki dinlenilme hakki geregi ilgili tarafa bildirim yapilmasi zorunludur?,
Delil tespitinin, her ne kadar bir dava olmasa da, tipki Kanun’da diizenlenmis
olan diger gecici hukuki himaye tedbiri olan ihtiyati tedbir gibi ¢cekismeli bir
nitelik tasidigl, bu sebeple de yapilan faaliyetin yargisal bir faaliyet oldugu
unutulmamalidir. Kaldi ki delil tespiti bilindigi lGzere dava icerisinde de
yapilabilir. Dava icerisinde yapilan boyle bir islemin karsi tarafa bildirilmemesi
zaten kabul edilebilecek bir husus degildir.

B.Sozlii Yargilama ile ilgili Ongoriillen Degisiklikler Bakimindan
Degerlendirmeler

Tasari Taslagi’nin 15. ve 20. maddelerinde sozli yargilama asamasina iliskin
olarak 6ngorilmis olan degisiklikler, yukarida da ifade ettigimiz Gizere hukuki
dinlenilme hakki ile dogrudan ilgilidir.

Taslagin 15. maddesi ile s6zIi yargillama asamasinin, 6100 sayili
Kanun’dakinden cok farkli sekilde yeniden diizenlenmesi 6ngorilmektedir.
Yeni sistematikte, “taraflar, 6n inceleme asamasinin tamamlanmasindan sonra
tahkikat ve so6zll yargilama igcin durusmaya davet edilir. Taraflara génderilecek

®  “_.Dava, ¢apl tasinmaza el atmanin 6nlenmesi ve yikim istemine iliskindir. Davacinin
davadan 6nce Asliye Hukuk Mahkemesi’nden miidahalenin tespitinin yapilmasini talep ettigi
ve tespit sonrasi alinan 02.08.2011 tarihli bilirkisi rapor ve eki krokisinin taraflara teblig
edilmedigi gériilmektedir. Delil tespitinin karsi tarafin yoklugunda yapilmis olmasi halinde,
mahkemece delil tespit tutanadginin ve varsa bilirkisi raporunun, davalinin huzurunda
yapilmis olsa dahi alinan bilirkisi raporunun bir suretinin derhal karsi tarafa teblig edilmesi
zorunludur. Bu ayni zamanda hukuki dinlenme hakkinin bir geregidir. Taraflara teblig
edilmeyen raporun delil olarak dederlendirilmesi miimkdin degildir...” 1. HD, E. 2012/13665,
K.2013/1671, T. 11.2.2013 (Kazanci Bilgi Bankasi)
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davetiyede, belirlenen giin ve saatte gecerli bir 6zrii olmadan mahkemede
hazir bulunmadiklari takdirde, durusmaya yokluklarinda devam edilecegi ve
yapilan islemlere itiraz edemeyecekleri, tahkikatin sona erdigi durusmada
sozIU yargilamaya gecilecegi, so6zlU yargilama i¢in durusmanin ertelenmesi
halinde taraflara ayrica davetiye gonderilmeyecegi ve yokluklarinda hikim
verilecegi bildirilir” seklinde bir diizenleme 6ngoérilmektedir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu, selefi olan 1086 sayili Kanun’da
bulunan asamalari korumus ve bunlara 6n inceleme asamasini da eklemis;
ancak yeni kanun, eski kanundan farkli olarak, bu asamalar arasindaki sinirlari
¢ok net bir sekilde ¢izmistir. Kanun’a gore bir asama tamamlanmadan diger
bir asamaya gecilmesi mimkiin degildir (m. 137 ve m. 186). Asamalar
arasindaki keskin cizgiler konusunda uygulama ve doktrinde bir tereddit
olmamakla birlikte?, 6n inceleme, tahkikat ve so6zli yargilama asamalarinin
gerceklestirilebilecekleri oturumlar bakimindan bir tereddit bulunmaktadir.
Kanunun 137. maddesi 6n inceleme ve tahkikat asamasi bakimindan bu
keskin cizgiyi ortaya koymusken, ayni seyi 186. madde, tahkikat ve sozlii
yargilama arasinda yapmaktadir. Tespit edebildigimiz kadariyla, 186. maddede
bulunan ifadenin de yeterince agik olmasi sebebiyle bu konuda uygulamada
bir karmasa s6z konusu olmamustir. ilk derece mahkemeleri bu zorunlulugu
zaman zaman ihlal etmekle birlikte, Yargitay’in bu yondeki kararlarinin tutarli
oldugu gorulmektedir®.

Uygulamadaki asil tereddidin 137. madde bakimindan vyasandigl
gorilmektedir. Bolge Adliye ve Adli Yargi ilk Derece Mahkemeleri ile
Cumhuriyet Bassavciliklari idari ve Yazi isleri Hizmetlerinin Yiritilmesine
Dair Yonetmeligin 201. maddesinin ikinci fikrasinda bulunan “Yazili yargilama
usullinde de, hakim on incelemeyi tamamlayip gerekli kararlari verdikten
sonra, ayni durusmada tahkikata gecerek gerekli kararlari verebilir” seklindeki
kanaatimize gére Kanun’a da aykiri olan hiikiim de bu tereddiidi artirmaktadir.

% Bu konuda igtihatlar bakimindan 6nemli bir farklilik bulunmamakla birlikte, Hukuk Genel
Kurulu bir kararinda asamalar arasindaki gizgileri net bir sekilde ortaya koymustur: “.. 6100
Sayil HMK’nin én incelemenin kapsami baslikli 137. Maddesinde, dilekgelerin karsilikli
verilmesinden sonra én inceleme yapilacagi... HMK’nin 137. maddesinin 2. fikrasinda ise
on inceleme tamamlanmadan ve gerekli kararlar alinmadan tahkikata gegilemeyecegi ve
tahkikat igin durusma giinii verilemeyecegi diizenlenmistir... 6n inceleme sonug tutanagi
diizenlenip bu tutanagin taraflara imzalatiimasi ve HMK’nin 147. ve 186/1 maddelerine
gére taraflarin tahkikat ve sézlii yargilamaya davet edilmesi, 6n inceleme asamasinda
yapilmasi gereken tim islemler yapildiktan sonra tahkikata gegilmesi gerekirken...” (YHGK
E. 2014/2-20, K. 2015/1753, T. 1.7.2015; Kazanci Bilgi Bankasi). Ayrica bkz. Arslan, Yilmaz,
Taspinar-Ayvaz, s. 316; Ozekes, Pekcanitez Usdl, s. 1280.

3 Ornek olarak: 14. HD, E. 2015/17824, K. 2017/2025, T. 16.3.2017; 2. HD, E. 2016/2644, K.
2016/13457, T. 4.10.2016; 11. HD E. 2015/10394, K. 2016/5178, T. 9.5.2016 (Kazanci Bilgi
Bankasi).
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Tasari Taslagi’'nda bu yonde bir degisiklik 6ngorilmemistir; bu sebeple bu
konuya ayrintili olarak deginmiyoruz. Ancak tereddidin ortadan kalkmasi
bakimindan bu ydnde daha net bir ifadenin Kanun’a konulmasi distinilebilir.

So6zlii yargilama asamasi ise, Tasari Taslagl ile kanunen korunmakla
birlikte, fiilen yururlikten kaldiriimaktadir. Asama, Kanun’daki varligini ismen
surdirecek olsa da, bu sekilde tahkikat ile hikiim arasina sikistirilmasi ile
varlig! fiilen sona erecektir. Meseleye oncelikle teorik ve tarihsel olarak
bakmak gerekir.

Hukukumuzda kullanilan so6zlii yargilama asamasi kavrami, aslinda
yanilticidir. Tahkikat zaten bizim sistemimizde bilyik olcide sozli sekilde
gerceklesmektedir. Hatta Kanun’un 184. maddesi, tahkikat tamamlandiktan
sonra taraflara tahkikatin tamami hakkinda agiklama yapma hakkini da
tanimaktadir. 186. maddede diizenlenen sozIli yargillama, 6zl itibariyle
hikimden oOnce taraflara son sozlerinin sorulmasidir. 184. maddedeki
dinleme ile buradaki dinlemenin arasindaki fark, ilkinin tahkikata dahil olmasi,
ikincisinin ise tahkikat disinda, hiikiim éncesinde yapilan bir faaliyet olmasidir.
Farkli hukuk sistemlerinde farkli isimler alan® s6zIU yargilama faaliyeti, hemen
takip edecek olan hiikiim asamasinda delilleri degerlendirecek olan hakimi
(veya jurili yargilamalarda jlriyi) son bir ikna ¢abasidir:2. Bu sebeple de s6zlii
yargilamanin bilhassa 6nemli oldugu davalar, ispat yuk{ ve ispat 6lglisinin
yerine getirilip getirilmediginin kolaylikla tespit edilemedigi davalardir.

S6zIU yargilama faaliyetinin bitisik oldugu asama evresi, tahkikat asamasinin
sonu degil, hikiim asamasinin dncesidir. Bu sebeple sozlii yargilama (veya
kapanis konusmalari) daima hikim mizakerelerinden hemen o6nce yapilir.
S6zIG yargilama ve hikim asamalarinin bir arada olmasi ve tahkikattan ayrik
olmasi, hem taraflarin kapanis konusmalarina daha iyi hazirlanabilmelerini
hem de hakim veya mahkeme lyelerinin tahkikatta sunulan delilleri daha

31 Bununla birlikte belirtmemiz gerekir ki, ABD (FRCP m. 51 — closing arguments), ingiliz
(Chancery Guide 21.93 — closing submissions), Alman (Alm. ZPO m. 285 - Verhandlung
nach Beweisaufnahme) ve Fransiz (Code de procédure civile m. 440 - les plaidoiries ou les
observations) hukuk yargilamalarinda bu faaliyet ayri bir asama olarak dizenlenmemis;
delillerin incelenmesi (s6zli durusmalar) ile hiikim arasinda yapilmasi gereken bir islem
olarak ifade edilmistir. isvigre Federal Medeni Usul Kanunu’nda ise konu ayri bir madde ile
ve daha ayrintili sekilde diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore taraflar, 6nce davaci olacak
sekilde ikiser kez konusabilirler; ayrica taraflarin anlasmasi halinde son sozlerin sozll degil
yazili olarak sunulmasi da miimkiindiir (isv. ZPO m. 232 - Schlussvortrige).

32 Kerley, P., Banker Hames, J., Sukys, P.A., Civil Litigation, Sixth Edition, New York 2012, s.
453; Rose, W. (Editor-in-Chief), Blackstone’s Civil Practice 2008, Oxford, 2007, s. 790; Milga
1086 sayili Kanun’da sozIU yargilama (sifahi murafaa) daha ayrintili olarak dizenlenmisti.
Buna gore taraflara ikiser kez soz veriliyordu (m. 376, 377). ANSAY’a gbre son s6z mutlaka
davalinindi (Ansay, s. 319).
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iyi ve saglikh degerlendirebilmelerini ve miizakere edebilmelerini saglar.
Hatta tahkikattan ari olan temyiz asamasinda, Kanun’un 369. maddesi ile
diizenlenmis olan temyiz durusmasi da (murafaa), aslinda s6zIi yargilama
asamasinin, yani kararin mizakeresine gecilmeden 6nce taraflari dinlemenin
bir 6rneginden ibarettir. Temyiz durusmasi, bize so6zli yargilama faaliyetin bir
formaliteden ibaret olmadigini gostermektedir.

Ancak hemen belirtmek gerekir ki karsilikli soru sorma vs. usullerinin
bulunmadigl Tirk hukuk yargilamasinda, mahkeme 6niinde gercek anlamda
sozlllik hicbir zaman etkin olamamistir. Bu sebeple de sozIli yargilama
asamasi, hem 1086 sayii HUMK hem de 6100 sayili HMK dénemlerinde,
maalesef, bir formalite olmaktan 6teye gegememistir®. Bu sebeple s6z konusu
asamanin Tasarl Taslag’'nda ongoéruldigiu sekilde tamamen bir formalite
haline getirilerek, hi¢ olmazsa yarginin hizlandirilmasina katki saglamasi
duslintlebilir. Kanaatimizce bu se¢im bir hukuk politikasi kararidir. Bu sebeple
bizim gortsiimiz kurumun oldugu sekilde yasatilmasi yoniinde olsa da,
ongorilen degisikligin pratik faydalarinin olabilecegini de kabul ediyoruz.

Burada asil elestirimiz, her iki maddede de 6ngorilen taraflara davetiye
gonderilmeyecegi hususu (zerinedir. Tasari Taslag’’'nin 20. maddesi ile
Kanun’un 186. maddesinde ongorilen degisiklige gore, “Mahkeme, tahkikatin
bittigini tefhim ettikten sonra ayni durusmada sozlii yargilama asamasina
gecer. Bu durumda taraflardan birinin talebi izerine iki haftadan az olmamak
Uzere durusma ertelenebilir. Hazir bulunsun veya bulunmasin sézI{ yargilama
icin taraflara ayrica davetiye gonderilmez.” Buna gore sozIU yargilama igin
ayri bir durusma yapilmasina karar verilmesi halinde dahi, durusma gliniiniin
teblig edilmeyecegi 6ngorilmektedir.

Yukarida hukukidinlenilme hakkinailiskin olarak yaptigimiz timagiklamalar,
15. ve 20. madde ile ongorilen degisiklikler hakkinda da gegerlidir. Sozli
yargilama ve hiikim asamalarinin bir bitlin oldugu goézden kagiriimamalidir.
Taraflarin sdyleyecekleri bir son s6z olmasa dahi, hiikiim durusmasinda hazir
bulunabilmek i¢in sahip olduklari bilgilenme haklari ellerinden alinamaz. Bu
cercevede boyle bir dizenleme yapilmasi halinde, bunun Anayasa’nin 36.
maddesine aykirilik olusturacagi kanaatindeyiz.

3 Bu konudaki bizce ¢ok hakli bir mesleki 6zelestiri icin bkz: Dedeagag, E., “6100 Sayih
HMK Agisindan S6zli Yargilama ve Avukatlar Agisindan Bir Kayip”, 6100 Sayih Hukuk
Muhakemeleri Kanununun Getirdikleri, Ankara 2011, s. 191-193.
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C. Belirsiz Alacak Davasi ile ilgili Ongériilen Degisiklikler Bakimindan
Degerlendirmeler

Tasari Taslagi’'nin 5. maddesinde, belirsiz alacak davalarina iliskin olarak
¢ok 6nemli bir degisiklik yer almaktadir. Bilindigi Gizere belirsiz alacak davasi
yeni usul kanunumuzun en ¢ok tartisilan yeniliklerinden bir tanesi olmus,
uygulamada pek ¢cok konuda tereddiitlere yol agmistir. Ongériilen degisiklik,
bu belirsizligi kismen ortadan kaldiracak niteliktedir. Degisiklik ile iki yeni
unsur getirilmistir. Bunlar “verilecek olan iki haftalik stire” ve “tam ve kesin
olarak” ifadeleridir. Her iki degisiklige de katildigimizi ifade etmekle birlikte,
bu degisikligin bir konuda eksik kaldigi goriisiindeyiz:

Belirsiz alacak davasi bakimindan yasanan en blyilk teredditlerden bir
tanesi, kismi dava hakkini diizenleyen 109. maddenin “Dava aglilirken, talep
konusunun kalan kismindan agik¢a feragat edilmis olmasi hali disinda, kismi
dava agilmasi, talep konusunun geri kalan kismindan feragat edildigi anlamina
gelmez” seklindeki Uglinct fikrasinin, belirsiz alacak davalari yéninden
uygulanip uygulanamayacagl veya uygulanacaksa nasil uygulanacagi
hakkindadir. Doktrinde SIMIL, kismidavaile belirsizalacak davasinin birbirinden
farkli davalar oldugunu, belirsiz alacak davasinin bir tam eda davasi oldugunu,
bu iki davanin hikiimlerinin birbirlerine uygulanamayacagini ifade etmis ve
belirsiz alacak davasinin talebin artirllmamasi halinde, hakkindan feragat
etmis sayllamayacak olmasina ragmen, davacinin duruma goére derdestlik veya
kesin hikim itirazi ile karsilasacagini belirtmistir®*. Bu durumda davaci kalan
haklarindan acgikca feragat etmis olmadigl icin feragat etmis sayilmamakta;
fakat agmis oldugu belirsiz alacak davasi bir tam dava oldugu igin, kalan kisim
icin daha sonra agacagi davada derdestlik ya da kesin hiikiim (her iki ihtimalde
de dava sart1) oldugu icin ikinci davanin gérilmesi mimkin olamamaktadir.

Yukaridakigorise kismen katilmadigimiziifade etmekistiyoruz. Kanaatimize
gore kismidava her ne kadar Kanun’un 109. maddesi altinda “kismi dava” basligi
altinda diizenlenmis olsa da, kismi davanin gercek anlamda bir dava cesidi
olmadigl, yine olagan bir eda davasi oldugu goriisiindeyiz. Nitekim Kanun’daki
ifade de su sekildedir: “Talep konusunun niteligi itibariyla béliinebilir oldugu
durumlarda, sadece bir kismi da dava yoluyla ileri sirilebilir”. Gorildagu
Uzere Kanun aslinda burada sadece talebin bir kisminin da dava edilebilecegini
diizenlemistir®. Ayni maddenin yukarida bahsettigimiz ti¢clinct fikrasi ile de,

3 Simil, C., Belirsiz Alacak Davasi, istanbul 2013, s. 298-300. Ayni yénde Tanriver, s. 598.

3% Bu durum aslinda milga 1086 sayili Kanun zamanindaki 367. maddeye benzetilebilir.
Hatirlanacagl lzere orada da aslinda Kanun aynen simdiki 192. maddede oldugu gibi
Kanun’da diizenlenmemis olan delillere basvurulabilecegini diizenledigi halde, doktrin
ve uygulamada, 367. maddeye “6zel hiikiim sebepleri” adinda ayri bir delil gibi bakilmasi
sonucunu dogurmustu.
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1086 sayili Kanun doénemindeki Yargitay kararlari sebebiyle ortaya cikan
tartismanin 6niine gegilmis ve geri kalan kisim igin acik¢a feragat zorunlu
kihnmistr.

Buna gore kanaatimizce, belirsiz alacak davasinda talep artirilmamis olsa
dahi, davacinin kismi davadakinden daha agir bir duruma dusirilmemesi
gerekir. Hem m. 109/3 hikminin burada da uygulanmasi hem de davacinin
daha sonra agacagl davada, kismi dava — ek dava arasinda oldugu gibi, talep
sonuglarinin farkhhgi sebebiyle derdestlik ya da kesin hiikiim ile karsilasmamasi
gerekir distincesindeyiz. Bu yaklasim, kanimizca hak arama hirriyetine daha
uygun bir sonu¢ doguracaktir. 6644 sayili Kanun ile 109. maddede yapilan
degisiklik ile kismi dava hakkindaki sinirlamanin da kaldiriimis olmasi ile
Kanun tarafindan taninmis olan alacagin bir kismini dava edebilme hakkinin
en azindan mevcut diizenleme bakimindan gérmezden gelinmemesi gerektigi
kanaatindeyiz.

Tasari Taslagi'nda bulunan “tam ve kesin” olarak ifadesi, doktrindeki tam
dava goristnin Komisyonca benimsendigi yoniinde degerlendirilebilir. Ancak
kanun koyucunun istegi bu yonde ise, kanimizca bu hususun, Kanun’da daha
net ve sonucunu da igerecek sekilde diizenlenmesi uygun olacaktir.

Ayrica bilindigi Uzere, belirsiz alacak davasi ile ilgili uygulamadaki tek
sorun yukaridaki husustan ibaret degildir. Ozellikle is yargilamasinda, hangi
hallerde bu davanin acilabilecegi, kismi dava ile arasindaki iliski, tespit davasi
ile arasindaki iliski, hukuki yararin tamamlanabilir bir dava sarti olup olmadigi
gibi pek ¢ok husus farkli Yargitay kararlarina konu olmustur®. Bu konularda da
daha aclk ve belirli dizenlemelerin yapilmasi faydah olacakdr.

Taslagin ayni maddesinde iki ayri degisiklik daha bulunmaktadir. Oncelikle
madde bashgindaki “...ve tespit davasi” kismi kaldiriimaktadir. ikinci olarak da
maddenin son fikrasi olan ve kismi dava acilabilecek hallerde tespit davasinin
da acilabilmesine cevaz veren ve uygulamada cok ciddi yanhs anlasiimalara ve
uygulamalara yol acan fikranin yirurliukten kaldirilmasi 6ngorilmektedir. Her
iki degisikligin de yerinde oldugu kanaatindeyiz.

D. iddianin ve Savunmanin Degistirilmesi ve Genisletilmesi Yasagi ve Islah
ile ilgili Ongoériilen Degisiklikler Bakimindan Degerlendirmeler ve Oneriler

Tasari Taslagi'nin 11, 12 ve 13. maddeleri ile iddianin ve savunmanin
degistirilmesi ve genisletilmesi yasagi; 17. maddesi ile de i1slah hususlarinda
¢ok onemli iki degisiklik 6ngoriilmektedir.

36 Bu konu hakkinda daha ayrintili bilgi i¢in bkz: Pekcanitez, H., Simil, C., “Yargitay 9. Hukuk
Dairesi’nin Belirsiz Alacak Davasina iliskin Kararlarinin Degerlendirilmesi”, istanbul Kiiltiir
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Say1 1-1, s. 279-311.
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Bunlardan ilki, 11 ila 13’linci maddeler arasinda, Kanun’un 139, 140 ve
141. maddelerinde degisiklik 6ngéren diizenlemedir. Diizenleme ile 6100
sayil Kanun’la 6n inceleme durusmasi bakimindan diizenlenmis olan, iddianin
ve savunmanin degistirilmesi ve genisletilmesi yasagl istisnasi ortadan
kaldiriimaktadir. Bu degisiklik, kanaatimize gore Tasari Taslagi’'nda ongorilen
en 6nemli degisikliktir. Mevcut 141. madde hikminin birinci fikrasina gore:

“Taraflar, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgeleriile serbestce; 6n inceleme
asamasinda ise ancak karsi tarafin acik muvafakati ile iddia veya savunmalarini
genisletebilir yahut degistirebilirler. On inceleme durusmasina taraflardan biri
mazeretsiz olarak gelmezse, gelen taraf onun muvafakati aranmaksizin iddia
veya savunmasini genisletebilir yahut degistirebilir. On inceleme asamasinin
tamamlanmasindan sonra iddia veya savunma genisletilemez yahut
degistirilemez.”

Ongoriilen degisiklik ile bu hitkiimde 6n inceleme kurumuna yapilan tiim
atiflar ortadan kaldirilmaktadir. Buna gore hikmiin birinci fikrasi, “Taraflar,
cevaba cevap ve ikinci cevap dilekceleri ile serbestce iddia veya savunmalarini
genisletebilir yahut degistirebilirler. Dilekgeler asamasinin tamamlanmasindan
sonra iddia veya savunma genisletilemez yahut degistirilemez.” seklinde
degistirilmis olacaktir. HUkmiin islah ve karsi tarafin rizasi istisnalarini
diizenleyen ikinci fikrasi ise korunmaktadir.

On inceleme, 6100 sayili HMK ile ayri bir asama olarak, dilekgeler asamasi
ile tahkikat asamasinin arasina yerlesecek sekilde dizenlenmistir. Bilindigi
Uzere, milga 1086 sayili Kanun zamaninda bdyle bir asama bulunmadigi
ve yukarida sozli yargilama asamasi ile ilgili kisimda bahsettigimiz Uzere
yargilamanin asamalari arasinda da keskin sinirlar belirlenmemis oldugu
icin, dava dilekgesinin verilmesi ve tensip zapt dizenlenmesiyle, deliller
toplanmadan ve uyusmazhgin sinirlari tam olarak belirlenmeden tahkikat
asamasina geciliyor; bu da gereksiz zaman ve emek harcanmasina yol aciyordu.
On inceleme asamasi, hiikiimet gerekcesinden de acgikga anlasilabilecegi
Uzere, bu sakincalari gidermek Uzere getirilmistir.

Ancak 6n inceleme bakimindan, HMK’'nin tasari oldugu doénemlerden
itibaren getirilen en 6nemli elestirilerden bir tanesi, az dnce degindigimiz
141. madde baglaminda olmustur®. Hikiimet gerekgesinde, iddianin ve
savunmanin degistirilmesi ve genisletilmesi yasagi ile ilgili olarak 6n inceleme
durusmasi ile getirilen istisna bakimindan su ifadelere yer verilmistir:

37 Bu elestirilere 6rnek olarak: Umar, B., Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, 2. Baski,
Ankara 2014, s. 454; Ermenek, i., “Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 1-143. Maddelerinin
Degerlendiriimesi ve On inceleme”, Ankara Barosu Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve Borglar
Kanunu Sempozyumu, Ankara 2011, s. 86; Ermenek, i.,: “Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na
Gore On inceleme”, in.UHFD, C.I, 2011/1, s. 147 vd.; Karsl, A., Medeni Muhakeme Hukuku,
3. Baski, istanbul 2012, s. 526-527.
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“On inceleme oturumunun yargilama bakimindan énemi sebebiyle,
taraflarin bu oturuma mimkiin oldugunca katilmasini saglamak gereklidir.
Bunun icin de, gelen tarafi odillendirecek, mazereti olmadan gelmeyen
tarafi cezalandiracak bir yol izlenmesi zorunludur. Yargilamanin saglkli
yuritilmesi ve amaci, taraflarin keyfi ve koétiuniyetli davranislarina feda
edilmemelidir. Durustlik ilkesi de bunu gerektirir. Bu sebeple, her iki taraf da
On inceleme oturumuna gelirse, ancak karsi tarafin muvafakati ile genisletme
s6z konusu iken; taraflardan biri mazeretsiz gelmez, digeri gelirse, gelen taraf,
karsi tarafin muvafakatine gerek olmadan iddia ve savunmasini genisletip
degistirebilecektir. Bunun en 6nemli sonucu, uyusmazlik noktalarinin tespit
edildigi 6n inceleme oturumunda, gelen tarafin daha avantajli bir konuma
sahip olmasidir. Bundan sonra ylritilecek tarismada, gelen taraf kendini
daha saglam bir noktaya yerlestirerek hakkini ararken, karsi taraf daha zayif
konuma gelebilecektir.”

S6z konusu dizenleme ile, sisteme yeni getirilmis olan 6n inceleme
durusmasinin  6neminin, mazeretsiz katilmamaya baglanan yaptirrm ile
vurgulanmaya calisildigi gorilmektedir. Ancak burada unutulmamasi gereken
husus, aslinda bu asamada iddianin ve savunmanin degistirilmesi veya
genisletilmesi ihtiyacinin ortaya ¢ikma olasiliginin son derece dislik oldugudur.
Zira 1slaha, uygulamada asil olarak tahkikat asamasinda, hatta bu asamanin
sonlarinda ihtiya¢ duyuldugu gorilmektedir.

Bahsedilen yasak, hukukumuzda uygulanan teksif ilkesinin bir sonucudur.
Diinyada hemen hemen higbir gelismis hukuk sisteminde uygulanmayan bu
yasak; tamamen bir hukuki politikasi tercihidir. Bilindigi tizere bu yasaga dahil
olan iki temel unsur bulunmaktadir: Talep sonucunun genisletilmesi veya
degistirilmesi ve dava sebebinin (vakialarin) genisletilmesi veya degistirilmesi®.
Islah ise, mevcut haliyle, bahsedilen yasagin temel istisnasini olusturmak
Gzere dizenlenmis bir kurumdur®. Ancak hemen sunu da belirtmek gerekir ki,
bahsedilen yasak olmasaydi islah da olmazdi gibi bir disiince yanls olacaktr.
Islah kurumu bilakis tim gelismis hukuk sitemlerinde var olan bir kurumdur;
uygulamasi ise s6z konusu yasagin bulunmamasi sebebiyle cok daha genistir®.
Teksif ilkesi (ve bunun dogrudan sonucu olan iddianin ve savunmanin
degistirilmesi ve genisletilmesi yasagi) hakkindaki kisisel kanaatimiz bu ilkenin

3 Arslan, Yilmaz, Taspinar Ayvaz, s. 338-339. Taraf degisikligi veya yazim hatalarinin
diizeltilmesi gibi konulara, 6100 sayih HMK’da bu hususlar bakimindan agik¢a diizenleme
yapilmis olmasi sebebiyle deginmiyoruz.

3 Yilmaz, E.,, Medeni Yargilama Hukukunda Islah, 4. Baski, Ankara 2013, s. 44-45. Ayrica
islahin genel olarak amaglari hakkinda bkz. a.g.e., s. 74 vd..

% QOrnek olarak: Amerikan Federal Medeni Usul Kanunu m. 15; ingiliz Medeni Usul Kanunu
m. 17; isvicre Federal Medeni Usul Kanunu m. 227, 230; Alman Federal Medeni Usul
Kanunu m. 263, 264. Tum bu dizenlemelerdeki ortak yan, karsi taraf riza gostermese dahi,
mahkemenin belli sartlar dahilinde degisiklige izin verebilmesidir.
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(ve yasagin) kaldirilmasi veya kisitlanmasi yonindedir. Modern hukuklarda
oldugu gibi, bu konudaki takdir yetkisi, belirli sinirlar dahilinde mahkemeye
birakilmali ve islah kurumu baglamindaki “joker” anlayisindan vazgegilmelidir.

Tasari ile getirilen 6neriye donecek olursak, bu degisikligin faydal oldugu
kanaatindeyiz. Zira 6n inceleme asamasinin en 6nemli unsurlarindan bir tanesi,
taraflarin iddia ve savunmalari gercevesinde, anlastiklari ve anlasamadiklari
hususlarin tek tek tespit edilmesidir. Taraflardan birisinin mazeretsiz sekilde
gelmemis olmasi ihtimalinde diger taraf iddia veya savunmasini degistirirse,
gelmeyen tarafin yeni getirilen hususlara karsi savunma getirme ve aksini
ispat etme hakki elinden alinamayacagina gore, uyusmazhgin sinirlari tespit
edilmis olamaz. Bu durum, 6n inceleme asamasinin yukarida bahsettigimiz
uyusmazhk sinirlarinin tespiti amaciyla celisecektir. Bu sebeple iddianin ve
savunmanin degistirilmesi ve genisletilmesi yasaginin ikinci dilekcelerin (basit
yargilama usuliinde ise ilk dilekgelerin) verilmesiyle baslamasi, Kanun’un 6n
inceleme asamasi i¢in bictigi fonksiyona daha uygun olacaktir.

Yukarida da ifade ettigimiz lizere 6ngorilen degisiklik yerinde olmakla
birlikte, 6nemli bir konuda eksiklik oldugunu disindigimuzi ifade etmek
isteriz. On inceleme durusmasi bakimindan o6ngoriilmiis olan yukarida
bahsettigimiz 6zel yaptirimi da ortadan kaldiriimakla birlikte, 6n inceleme
durusmasina katilmamanin diger sonuglari konusunda uygulamadaki tereddiit
ile ilgili bir degisiklik 6ngorilmemistir. Bu ¢ercevede m. 150 hikminin o6n
inceleme durusmasinda uygulanip uygulanmayacaginin acik¢ca belirtilmesi
yerinde olacaktir kanaatindeyiz.

Islah konusunda o6ngoriilen ikinci degisiklik ise Tasari Taslag’'nin 17.
maddesi ile Kanun’un 177. maddesinin degistirilmesi yonindedir. Buna gore
maddeye ikinci fikra olarak “Yargitay tarafindan bozulan veya bdlge adliye
mahkemesi tarafindan kaldirilan hilkme iliskin olarak ilk derece mahkemesinin
tahkikata iliskin bir islem yapmasi halinde tahkikat sona erinceye kadar da
islah yapilabilir. Ancak bozma kararina uymakla ortaya ¢ikan hukuki durum
ortadan kaldirilamaz.” ifadesi eklenmektedir.

Bozmadan sonra islah yapilip yapilamayacagl konusu, Tirk medeni
usul hukukunda en c¢ok tartisilan hususlarindan bir tanesi olmustur.
Yargitay’in bu yolu kapatan 1948 tarihli ictihadi Birlestirme Karari’na ragmen
(04/02/1948 tarih, E: 1944/10, K: 1948/3), bazi daireler bozmadan sonra islah
yapilabilecegine dair kararlar vermisler, bunun Uzerine konu tekrar Yargitay
ictihadi Birlestirme Genel Kurulu’nun giindemine gelmis ve Kurul, 06.05.2016
tarihinde verdigi ve 23.03.2017 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanan 2016/1
nolu karari ile 1948 tarihli IBK'nin gegerliligini korudugunu, bu sebeple
ictihatlarin birlestirilmesine gerek olmadigl sonucuna varmistir. Mevcut
diizenleme ve iBK cercevesinde islahtan sonra bozma yapilip yapilamayacagi
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konusundaki tartismalara girmeyecegiz; ancak bahsettigimiz kararin toplam
yirmi yedi sayfadan olustugunu ve bunun yirmi bir sayfasinin karsi oylara
ayrilmis olduguna dikkat cekmekle yetinecegiz.

Ongériilen diizenleme, kanaatimizce, yukarida bahsettigimiz tartismayi
tamamen ortadan kaldirmayacaktir. Getirilen diizenlemenin son climlesinde
yer alan “Ancak bozma kararina uymakla ortaya ¢ikan hukuki durum ortadan
kaldirilamaz” ibaresi, usull miktesep hakka iliskindir. Ancak usuli miktesep
hak muessesesinin de Tirk hukukunda tam olarak ne oldugunun bilindigini
sdyleyebilmemiz de mimkiin degildir+. Ongériilen degisiklik ile mevcut iBK
kismen degistiriimekte ve mahkemece yeni bir islem yapilmasi halinde islah
hakki getirilmekte; ancak bu hak da bozma kararina uymakla ortaya cikan
hukuki durumun ortadan kaldirilamayacagi ilkesi ile sinirlandiriimaktadir. Bu
konuda daha ayrintili, acik ve net bir diizenleme yapilmasinin daha uygun
olacagi kanaatindeyiz. Aksi takdirde uygulamadaki sorunlar varligini devam
ettirecektir.

Bu husustaki temel 6nerimiz, uygulamada pratik olarak hicbir faydasi
olmayan tam islah — kismi islah ayriminin terk edilip; dava sebeplerinin
(vakialarin) islahi — talep sonucunun islahi seklinde yeni ve kanuni bir ayrim
getirilmesi ve tim islah rejiminin bu ayrim Gzerinde sekillendirilmesidir. Zira
bu ikinci ayrim, i1slah ve islahin sinirlandirilabilmesi bakimindan daha gergekgi
bir ayrim olacaktir. Uygulamada sikinti yaratan asil husus, dava sebeplerinin
1slahi, yani davaya yeni vakialar getirilmesidir. Talep sonucunun genisletilmesi
ise cogu zaman HMK m. 26 cercevesinde taleple baghlik ilkesi ile ilgili bir
husustur. Zira taraf talebini genisletmese dahi, yapilmasi gereken tahkikat
her haliikarda yapilmakta ancak mahkeme, talep sonucu genisletilmedigi igin,
ilk taleple bagl olarak karar vermekte; bu da davacinin bir ek dava agmasi
sonucunu dogurmaktadir.

Yukarida bahsettigimiz sakinca sadece ilk derece yargilamasi degil,
istinaf bakimindan da gecerlidir. Tirk hukukunda dar anlamda istinaf kabul
edildigi icin; taraflara istinafta 1slah hakki da taninmamistir. istinaf kanun
yolu, 353. maddedeki istisnalar disinda bir tahkikat yargilamasi olduguna
gore, istinafta i1slah yolunun tamamen kapatilmasi kanaatimizce hatahdir®.
Yukaridaki sekilde bir ayrim yapilarak, istinaf sirasinda, birinci tir (dava

4 Bu konudaki tartismalar ve kararlar hakkinda bkz: Kuru, B., “Usuli Miktesep Hak (Usule
iliskin Kazanilmis Hak)”, Dr. A. Recai Seckin’e Armagan, Ankara 1974, s. 395-409; Atali, M.,
Medeni Usul Hukukunda Aleyhe Bozma Yasagi, Ankara 2014, s. 47-56.

42 Yjlmaz, E., Istinaf, 2. Baski., Ankara 2005, s. 56; Akil, C., istinaf Kavrami, Ankara 2010, s. 196.

4 Bu konu hakkindaki tartisma ve degerlendirmeler icin bkz. Ozekes, Pekcanitez Usdl, s. 2247-
2253; Akkaya, T., Medeni UsGl Hukukunda istinaf, Ankara 2009, s. 297-299; Merakl Yayla,
D., istinaf Kanun Yolunda Yeniden Tahkikat Yapilmasi, Ankara 2014, s. 45-52.
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sebepleri) i1slah yapilmasinin yasaklanmasi; bununla birlikte talep sonucunun
genisletilmesine, en azindan kotlniyetli olmamasi kaydiyla izin verilmesi
bir taraftan usul ekonomisi ilkesine katki saglarken, dar anlamda istinaf
yaklasimina da kanaatimizce aykirilik olusturmaz. Bu agiklamalar isiginda, hem
bozmadan sonra hem de istinaf sirasinda birinci tur 1slah yapilamamali; ikinci
tir 1slah ise yapilabilmeli, yani talep sonucu kotiniyetli olmamak kaydiyla
genisletilebilmelidir®. Bu sekilde, tam islah — kismi i1slah ayrimi bakimindan
uygulamada yasanan teredditler de sona erdirilmis olacaktr.

E. Senetler ve Senetlerin Ugiincii Kisilere Etkileri ile ilgili Ongoriilen
Degisiklikler Bakimindan Degerlendirmeler

Tasari Taslagi’'nin 21, 22, 23, 24 ve 25. maddeleri, senetler ve bunlarin
Uglncl kisilere etkisi ile ilgili olarak ongorilen degisiklikleri icermektedir. 21.
ve 22. maddelerdeki degisiklige kisaca deginecegiz. Bu degisiklik ile senetle
ispat sinirinin (m. 200-201) Ugbin Tirk Lirasina gikarilmasi 6ngorilmektedir.
Ancak bilindigi Gzere 6763 sayili Kanun ile HMK’ya eklenen ek 1. madde ile
s6z konusu parasal sinir zaten her yil yikseltiimektedir. Bu sekilde ikinci bir
yukseltme karmasaya yol acabilir. Bu ¢ercevede sinirlar her yil kendiliginden
yukseltildigine gore, kanun degisikligi ile de yukseltiimesinin, kanun yapma
teknigi bakimindan da uygun olmadigi goriisiindeyiz®.

23. maddede oOngorilen degisiklik, Kanun’un imza atamayanlarin
durumunu diizenledigi 206. maddesi hakkindadir. Ongériilen degisiklik ile
imza atamayanlarin mihr veya bir alet ya da parmak izi kullanmak suretiyle
yapacaklari hukuki islemleri iceren belgelerin senet niteligini tasiyabilmesi
icin, bu belgelerin noter tarafindan onaylanmasi yeterli kilnmaktadir. Bilindigi
Uzere 1086 sayill HUMK doneminde, bu belgeler icin ihtiyar heyetinden tasdik
usull uygulanmaktaydi (1086 s. HUMK m. 297). Ancak 6100 sayil Kanunla,
bu uygulamadan vazgecilmis ve glvenlik acisindan noterce dizenleme
sarti getirilmistir. HMK’nin bahsedilen konuyu diizenleyen 206. maddesinin
hiikiimet gerekgesinde su ifade yer almaktadir: “imza atamayanlarin, hukuki

“  Ayniyénde Akkaya, s. 298; Merakli Yayla, s. 46. OZEKES ise mevcut 357. madde bakimindan
farkli bir yorum yapilabilecegini, “davanin islahi ... istenemez” ibaresinin ilk derecede
kullanilmis olan islah hakkina ek bir islah hakki istenemeyecegi yoninde anlagiimasi
gerektigini, yani daha once islah hakkini kullanmayan bir tarafin istinafta bu hakki
kullanmasinin kabul edilebilecegini ifade etmektedir (Ozekes, Pekcanitez Usil, s. 2248).
Olmasi gereken bakimindan bu ifadeye katilmakla birlikte, mevcut diizenlemenin lafzinin bu
sekilde bir yoruma musait olmadigi ve bu konuda kanunda bir degisiklik yapilmasi gerektigi
kanaatindeyiz.

Benzer bir degisiklik Taslagin 35. maddesiile Kanun’un 369. maddesinde de 6ngorilmektedir.
Buna gore temyizdeki durusma siniri altmigbin Turk Lirasindan ylzbin Tirk Lirasina
yukseltilmektedir. Ancak buradaki artis, gorilecegi Gzere hukuk politikasi karari olarak, gok
yuksek bir artis oldugu igin, yukaridaki elestirilerimizi bu madde igin yinelemiyoruz.

45
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islemlerinin sonuglari konusunda aydinlatilmalarini ve bu sekilde islemlerini
daha givenli bir sekilde yapmalarini saglamak amaciyla, belgenin, noterde
diizenleme biciminde olusturulmasi kabul edilmistir. Ozellikle, noterlerin
hukukcu olmalari sebebiyle, hukuki islem yapma konusundaki bilgi ve
tecrlibeleri ile imza atamayan kimseleri de geregi gibi bilgilendirmeleri
sonucu hukuki islemler daha givenli bir sekilde yapilmis olacaktir. Noterlerin,
hemen hemen llkenin her yerinde bulundugu ve onlara ulasmanin bugiin
cok kolaylastigi disundldaginde, islem yapacak kimseler bakimindan, bu
yeni dliizenleme, ayrica bir zorluk yaratmayacaktir.” Bu gerekcedeki ifadelerin
gecerliligini halen slrdlrdigi kanaatindeyiz. Noterce onaylama seklinde
yapilan senetler de elbette bir hukuki glvenlik saglar. Nitekim Kanun’daki
bu diizenlemenin amacini astigl, ayni hukuki giivenlige onaylama yolu ile de
ulasilabilecegi doktrinde ifade edilmistirs. Bizim kanaatimize gére, kanunen
imza ile ayni sonucu doguracak olan bu tir belgelerin noterce diizenlenmesi
en ylksek hukuki glivenligi saglayacaktir. Ancak onaylamanin burada yeterli
olacagiyoninde yapilacak bir hukuk politikasi tercihi de elbette kabul edilebilir.

Tasari Taslagi’nin 24. maddesinde 6ngorilen degisik ile 6100 sayili Kanun’da
daha 6nce yer almayan adi senetlerin Gglnc kisileri nasil baglayacagi hususu,
Kanun’un 215. maddesine eklenmektedir. Benzer bir hikim milga 1086
sayili Kanun’un 299. maddesinde de bulunuyordu. Fakat bu diizenleme 6100
saylll Kanun’a alinmadigi i¢in bir kanun boslugu s6z konusu idi¥. Ancak yeni
ongorilen dizenlemenin birinci ciimlesinde kanaatimizce bir ifade hatasi
bulunmaktadir. Bilindigi Gzere, senetlerin halefler disindaki Uglinci kisileri
baglamasi kural olarak mimkiin degildir. Bu kisilerin bagl olduklari sey, s6z
konusu senetlerin tarihidire. Nitekim 1086 sayili Kanun’daki diizenlemede
de bu husus aclkca ifade edilmisti®. Bu sebeple s6z konusu birinci ciimlenin,
eski kanundaki ifadeye paralel sekilde yeniden diizenlenmesinin, uygulamada
daha sonra ortaya cikabilecek problem ve yanlis anlamalarin 6niine gegecegi
kanaatindeyiz.

%  Taspinar Ayvaz, S., “Tirk Bor¢lar Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun imza
Atamayanlarla ilgili Yeni Diizenlemesine Elestirel Bir Bakis”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi, Say1 2012/1, s. 344-345.

47 Yilmaz, Serh, s. 1140.

8 Ppostacioglu, I.E., “Mukavelelerin Ugiincii Sahislara Karsi ispat Sekli”, Makaleler ve Karar
incelemeleri, istanbul 2011, s. 131 vd.; Deynekli, A., Medeni Usul Hukukunda Senetlerin
Uglincii Kisilere Karsi ispat Sekli, Ankara 2006, s. 53 vd.; Alangoya, Y., Yildirim, M.K., Deren-
Yildirim, N., Medeni Usul Hukuku Esaslari, 7. Baski, 2009, s. 334.

49 1086sayil HUMKm. 299/II: “Bir senedin kendisine ibraz olundugu, katibiadil veya salahiyettar
memur tarafindan aleliisul tasdik edilmis ise ibraz tarihi veyahut imza edenlerden birinin
vefati tarihi veya imza etmesine imkani maddiyi selbeden bir hadisenin vukuu tarihi veyahut
ol senedin bir muamelei resmiyeye esas ittihaz kilindigi tarih lglinci sahislar hakkinda da
muteber addolunur. Bu nevi senetlerde bahsolunan sair senetlerin tarihleri li¢iincii sahislar
hakkinda ancak son senet tarihinin musaddak addolundugu tarihten itibar olunur.”
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Konuylailgilison degisiklik, 25. madde ile Kanun’un ticari defterlerin ibrazini
ve delil olmasini diizenleyen 222. maddesinde yapilmaktadir. Bilindigi lizere
daha 6nce TTK'da dizenlenmis olan bu husus, o zamanki TTK Tasarisi’'nda
ver almadigi gerekcesiyle HMK’ya tasinmis; ancak bu tasima sirasinda
eskisinden farkli bazi sonuglar ortaya ¢ikmistir. Hem s6z konusu tasimanin
kendisi, hem de 6zellikle eldeki degisiklik dnerisinin konusunu olusturan, karsi
tarafin defterinin “bu hususta higbir kayit icermemesi”’nin kendi defterine
dayanan taraf lehine bir durum olarak diizenlenmesi, doktrinde elestirilere
konu olmustur®. Yine mevcut diizenlemede, eski diizenlemede bulunmayan
“defterin ibraz edilmemesi” hali de diizenlenmemis, bu durum da bir kanun
boslugu olusturmusturst. Ongériilen degisiklik ile her iki hata/eksiklik de
blyuk olctide giderilmis olacaktir. Yine eksik kalan husus, eski TTK m. 68/
IV hikminin, yeni TTK m. 82/7 diizenlemesinde bulunmamasi ve Taslak ile
ongorilen degisiklik ile 222. maddeye de getirilmiyor olmasidir. Buna gore
eski Kanun’da bulunan, defterin ziyal halinde on bes giin icinde vesika almak
icin mahkemeye bagsvurmayan tacirin defterlerini ibrazdan kaginmis sayilacagi
hikm ya da bu hususu karsilayacak olan bir hiikiim yine eksik kalmaktadir.

Yukaridaki hususlar yaninda, ticari defterlerle ispatin hangi hallerde
kullanilabilecegi, kesin delil niteliginde olup olmadigi, aksinin nasil ispat
edilebilecegi gibi tartismali baska hususlar da bulunmaktadirs2. Bu cercevede
s6z konusu maddenin tamamen yeniden ele alinmasi faydali olacaktir
kanisindayiz.

F. Hikmiin icrasi ile lgili Ongoériilen Degisiklik Bakimindan
Degerlendirmeler ve Oneriler

Tasari Taslagr’'nin 33. maddesi ile Kanun’un istinaf basvurusunun icraya
etkisini diizenleyen 350. maddesine bir fikra eklenmektedir. Buna goére, hikiim
sonucunun tefhiminden itibaren bir hafta gegmedikge hiikiim konusu alacak
hakkindaicra takibi yapilamayacagi 6ngorilmektedirs:. S6z konusu degisiklik ile
karsilastirmali hukukta siklikla rastlanilan bekleme siiresi (cooling off period)*,

50 Umar, Serh, s. 725 vd; Erdénmez, Pekcanitez Us(l, s. 1829-1932; Topal, O., Ticari Defterlerin
Delil Niteligi, Ankara 2015, s., 147 vd.

1 Yilmaz, E., “Ticari Defterlerin Delil Olmasi (HMK m. 222) ve Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun Bu Konuda Getirdigi Yenilikler”, Makaleler, 2. Cilt, Ankara 2014, s. 2055.

52 Busorunlar hakkinda bkz: Erdonmez, Pekcanitez Us(l, s. 11826-1835; Tung Yicel, M., “HMK
m. 222 cercevesinde Ticari Defterlerle ispata iliskin Bazi Sorunlar”, Legal Medeni Usul ve
icra iflas Hukuku Dergisi, Say1 2013/2, s. 115-140.

53 Bu konuda iYUK md.28/2’de 6ngériilen degisikligin adli yargi bakimindan degerlendirilmesi
hakkinda, bkz Ermenek, i., Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Yiiriirliige Girmesinden Sonra
Makul Giderle Yargilanma Hakkina iliskin Olarak Ortaya Cikan Bazi Giincel Sorunlar ve Usul
Ekonomisi ilkesi, Prof. Dr. Ramazan Arslan’a Armagan, C.1, 5.789 vd.

5 Ornegin Amerika Birlesik Devletleri Federal Medeni Usul Kanunu m. 62(a) ve ingiliz Medeni
Usul Kanunu m. 40.11 (her ikisinde de 14 giin).
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kisitli da olsa, Tiirk medeni usul ve icra — iflas hukukuna kazandirilmaktadir.
Ongoriilen degisiklikte bazi hususlarin disarida birakildigi dikkat cekmektedir:

Oncelikle degisiklik, sadece 350. maddede yapilmakta, temyize bagvurunun
icraya etkisini dizenleyen 367. madde disarida birakilmaktadir. Yani istinaf
mahkemesinin hilkmi tefhim etmesi Gzerine, ayni yasak uygulanmayacakdir.
ikinci sinirlama ise, s6z konusu yasagin, hiikmiin sadece tefhimine baglanmis
olmasidir. Yani icraya derhal basvurmak isteyen tarafin engellenmesi, sadece
hikmin tefhim edilmesi Gzerine olacak; teblig bakimindan bdyle bir sinirlama
s6z konusu olmayacaktir. Kanaatimizce bu iki hususun yeniden gbzden
gecirilmesi faydal olacaktr.

Yukarida bahsettigimiz iki husus disinda, degisikligin son derece uygun
oldugu kanisindayiz. Ancak bu hususta daha radikal bir degisiklik yapilmasi ve
atilan adimin tamamlanmasi gerektigi kanaatindeyiz. Burada bir 6neri getirmek
istiyoruz: Bilindigi tizere icra ve iflas Kanunu hiikiimlerine gére, borglu 6demeyi
icra dairesinin hesabina yapmakta; bu sayede hem borglunun alacakli ile
dogrudan muhatap olmasi zorunlulugu, hem de borclunun alacakliya haricen
0deme yapmasl halinde ortaya cikabilecek problemler ortadan kaldiriimis
olmaktadir. Benzer bir kurum kanimizca medeni usul hukukuna da getirilmeli;
davayi kaybeden taraf, mahk{imunbihi (hiikmolunan seyi) mahkeme veznesine
(veya bu konuda gorevlendirilecek diger bir vezneye) depo ederek kendisi
hakkinda icra takibi yapilmasini 6nleyebilmelidir.

Uygulamada gozlemledigimiz kadariyla davayi kaybeden ve ilama konu
borcunu 6demek isteyen bazi taraflar, bazi kétiiniyetli vekiller tarafindan
engellenmekte ve icra takibine muhatap kalmaktadirlar. Boyle bir engelleme
olmasa dahi, davalinin ilama konu paray! bizzat davaciya 6demesi, beraberinde
ispat vb. problemlerini getirebilmektedir. Bu c¢ercevede davayi kaybeden
veya yargilama gideri 6demeye mahkim edilen tarafin, acilacak hesaplara
dogrudan para yatirarak, ilamin geregini “resmi sekilde” yerine getirmesi
imkani saglanmalidir kanaatindeyiz.

Yukarida bahsettigimiz oneriye alternatif olarak, yineicradakitakip talebinde
oldugu gibi, taraflarin dava ve cevap dilekcelerine hesap numaralarinin
yazilmasi esasi da dustnulebilir.

Degisiklikte her ne kadar “icra takibi” ifadesi kullanilmis, ilaml veya ilamsiz
oldugu konusunda bir degerlendirme yapilmamissa da, Yargitay ictihad
Birlestirme Hukuk Genel Kurulu’nun 26.05.2017 tarihinde aldig1 ve 21.07.2017
tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanan kararina gore®, ilam olan hallerde
ilamsiz icra yoluna basvurulamayacagi icin, bu yonde olusabilecek bir tereddiit
s6z konusu olmayacaktir.

55 Yargitay i¢tihadi Birlestirme Hukuk Genel Kurulu, 26/05/2017 T., E: 2017/2, K: 2017/3 (21
Temmuz 2017 Tarihli ve 30130 Sayili Resmi Gazete).

TAAD, Yil:8, Sayi:32 (Ekim 2017) 85



Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Tadili ihtiyaci Ve Bu Konudaki Tasari Taslaginin
Degerlendirilmesi
Yard. Dog. Dr. Mustafa GOKSU

G. ihtiyati Tedbir ve ihtiyati Haciz ile ilgili Ongériilen Degisiklikler
Bakimindan Degerlendirmeler ve Oneriler

Tasari Taslagi’'nin 32, 36, 37, 38 ve 50. maddeleri, ihtiyati tedbir ve ihtiyati
haciz ile ilgili olarak 6ngoriilen degisiklikleri icermektedir.

Taslagin 32, 36 ve 50. maddeleri ile sirasiyla HMK’nin 341. ve 391, iiK'nin
ise 258. maddelerinin degistirilmesi 6ngdrilmekte ve ihtiyati tedbir ve ihtiyati
haciz talepleri bakindan iki taraf arasindaki asimetri ortadan kaldirilmaktadir.
Degisiklik kesinlikle yerindedir. HMK hazirlanirken, ihtiyati tedbir talepleri
hakkindaki itiraz ve kanun vyollari iik'ndaki ihtiyati haciz kurumuna paralel
olarak diizenlenmis ve bunun neticesinde, s6z konusu diizenlemedeki asimetri
HMK’da da yer bulmustur. Tasari ile bu asimetri ortadan kaldiriimakta ve
red halinde oldugu gibi, ylize karsi verilen kabul kararlarinda da dogrudan
istinaf yolu agilmaktadir. Bununla birlikte Tasari Taslagi’nda HMK m. 394 ve
iiIK m. 265’te bir degisiklik éngériilmedigi icin, her iki gecici hukuki himaye
tedbirindeki itiraz miessesesi de varligini siirdiirecek; yoklukta verilen kabul
kararlari bakimindan 6nce itiraz; itiraz hakkinda verilen karara karsi da istinafa
basvuru hakki s6z konusu olacaktir.

Taslagin 37. maddesi ile Kanun’un ihtiyati tedbirin uygulanmasini
diizenleyen 393. maddesinde bir degisiklik 6ngorilmis ve bir haftalik talep
sUresinin kararin verildigi tarih yerine, kararin tefhim veya teblig edildigi
tarihten baslamasi kabul edilmistir. Degisiklige katiimakla birlikte, ihtiyati
tedbirin uygulanmasini isteme zorunlulugu baglaminda uygulamadaki bir
sorundan bahsetmek istiyoruz:

Bilindigi Uzere ihtiyati tedbirler konulus amacina gére, teminat amagli
ihtiyati tedbirler, ifa (veya eda) amach ihtiyati tedbirler ve diizenleme amagli
ihtiyati tedbirler olarak siniflandirilmaktadir®. Bunlardan diizenleme tedbirleri
bakimindan Kanun’un m. 393/1 hikminin uygulanmasinin zorunlu olup
olmadigi tartismalidir. Bu hususla ilgili Yargitay kararlari da bulunmaktadirs’.
Kanun geregince bu zorunlulugun bulundugunun kabuli gerekiyor olsa da,
usul ekonomisi agisindan gerekli olup olmadig tartisiilmahdir. Bu gergevede,
s6z konusu zorunlulugun diizenleme nitelikli tedbirler bakimindan Kanun’da
daha net bir sekilde diizenlenmesi faydali olacaktir kanaatindeyiz.

% Yilmaz, E., Gegici Hukuki Himaye Tedbirleri, Cilt I, Ankara 2001, s. 170; Erisir, E., Gegici
Hukuki Korumanin Temelleri ve ihtiyati Tedbir Tirleri, istanbul 2013 s. 351.

57 Bu konu hakkinda daha ayrintili bilgi i¢in bkz: Goksu, M., “Hukuk Muhakemeleri Kanununa
Gére ihtiyati Tedbirin Uygulanmasini Talep Etme Zorunlulugu”, Dokuz Eylil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ozel Sayi, Prof. Dr. Hakan Pekcanitez’e Armagan, izmir 2015, Cilt I,
s. 1253-1273
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Son olarak 38. madde ile de tedbire muhalefetin cezasi ayrintili sekilde
diizenlenmistir. Ceza ve ceza usul hukukuna hakim olan ilkeler gergevesinde
yerinde bir degisikliktir.

H. Tasari Taslagi’'ndaki Diger Degisiklikler Bakimindan Degerlendirmeler

Tasari Taslagi’'nda bulunan ve yukarida zikretmedigimiz, ilk itirazlara iliskin
6’nci, harg ve gider avansina iliskin 7'nci, davanin geri alinmasina iliskin 8’inci,
dava konusunun devrine iliskin 9’uncu, toplu mahkemelerde tahkikata iligskin
18 ve 19’uncu, kesfin yapiimasina iliskin 27'nci, hitkme iliskin 28 ve 34’Uncd,
davaya son veren taraf usul islemlerine iliskin 29 ve 30’uncu, yargilama
giderlerine iliskin 31’inci, i¢c tahkime iliskin 40, 41, 42, 43, 44 ve 45’inci,
gecici 3. maddeyi degistiren 46'nci ve Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nda
degisiklik 6ngdren 48 ve 49. uncu maddelerdeki degisikliklerin yerinde oldugu
kanaatindeyiz.

Sondeginecegimiz hiikiim olan47. madde ile 5235 sayili Adli Yargi ilk Derece
Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Goérev ve Yetkileri
Hakkinda Kanun’un 5. maddesinde degisiklik yapiimasi dngorilmektedir. Bu
degisiklige katilmakla birlikte, s6z konusu Kanun’da mutlaka doldurulmasi
gereken bir bosluk oldugunu hatirlatmak istiyoruz: Bilindigi Gizere s6zii gecen
Kanun’da, ihtisas mahkemelerinin bulunmadigi yerlerde bu davalara ilgili
ihtisas mahkemesinin sifatiyla asliye hukuk mahkemelerinin bakacagi yéniinde
bir hilkim bulunmamaktadir. Her ne kadar Kanun’un 6. maddesinin ikinci
fikrasinda “Asliye hukuk mahkemeleri, sulh hukuk mahkemelerinin gorevleri
disinda kalan ve 6zel hukuk iliskilerinden dogan her tirlG dava ve isler ile
kanunlarin verdigi diger dava ve islere bakar” ifadesi bu konuda yasal temel
olabilir diye duslintlebilse de, ayni maddenin son fikrasindaki “6zel kanunlarla
kurulan hukuk mahkemelerinin gérevlerisaklidir” ifadesinin buna engel oldugu
kanaatindeyiz. Bazi kanunlarda bu yonde 6zel hiikiim bulunmakla birlikte (6rn.
Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun m. 2/
I); tim ihtisas mahkemeleri bakimindan genel bir hikiim bulunmamaktadir.
Bu konudaki Kanun boslugunun mutlaka giderilmesi gerekmektedirs:.

IIl. TASARI TASLAGI’NDA BULUNMAYAN BAZI HUSUSLAR
HAKKINDAKiI ONERILERIMIiZ

6100 sayili Kanun yirirlige girdiginden bu yana pek ¢ok konuda tereddiit
ve farkli uygulamalar bulunmakta; ayrica mevcut bazi hikiimler, tereddiitlere
yol agcmasa da, haklara ulasmak bakimindan vyetersiz kalmaktadir. Bu
baglamda yukarida da ifade ettigimiz (izere Tasari Taslagi ile pek ¢ok konuda
degisiklik 6ngorilmistlr. Bununla birlikte bazi hususlara hi¢ deginilmedigi

58 Bu konuda detayli bir degerlendirme igin bkz. Ermenek, i., Medeni Usul Hukukunda
Davalarin Birlestirilmesi ve Ayrilmasi, Ankara 2014, s. 109 dn. 41.
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goriilmektedir. Bu hususlar hakkinda kanuni diizenleme yapilmadigi takdirde
bahsettigimiz sorunlarin devam etmesi kaginilmaz olacaktir. Bu hususlardan
onemli gordiiklerimiz hakkindaki 6nerilerimiz asagida kisaca ifade edilmistir:

88

1.

Daha once sulh hukuk mahkemeleri ve asliye hukuk mahkemeleri
arasinda bulunan yargilama usuliiniin dava degerine gore belirlenmesi
usult geri getirilmeli (bu ayrim yine iki mahkeme Uzerinden yapilabilir
veya sulh mahkemeleri tamamen kaldirilip, asliye mahkemelerinde
farkli iki usul uygulanabilir) ve dusik miktardaki uyusmazliklar igin
basit yargilama usull uygulanmali; ayrica en kisa siirede kiiglik talepler
usult bakimindan dizenleme yapilmalidir.

Takas ve mahsup savunmalari vakia olmaktan cikarilarak asli talep
haline getirilmeli ve bu ¢ercevede mahkemenin gorev ve yetkisi goz
oniinde bulundurulmal; mahkeme goérevsiz (veya kesin yetki ya da
itiraz varsa yetkisiz) ise takas veya mahsup konusunda inceleme
yapamamali, gerekirse bu husus bekletici sorun haline getirilmelidir.

ihsas-1 rey kurumu kanunda acik¢a diizenlenmeli ve uygulamada
ozellikle kotiniyetlikisilerin bu kurumu adeta bir silah gibi kullanmasinin
online gecilmelidir.

Dirist davranma ve dogruyu soyleme yikUmlilagiu hakkinda daha
agir yaptinmlar getirilmelidir.

Hakimler ve Savcilar Kanunu’nda vyapilan degisiklik sonrasinda
hakimlerin hukuki sorumlulugu konusundaki tek diizenleme olarak
kalan HMK m. 46 hiikminiin akibetinin agikliga kavusturulmasi gerekir.

ihtiyari dava arkadasligi kurumu yeniden gézden gecirilmeli ve modern
anlamda sinif davasi agma hakki getirilmelidir.

Objektif dava birlesmesi (davalarin yigilmasi) kurumu yeniden
tanimlanmali ve farkl tipleri belirlenmelidir. Bu husus ozellikle is
yargilamasi bakimindan c¢ok biylk bir sorundur. Dava sonunda
verilen hikdmlerin her birinin ayri olmasi, yargilama giderleri, kanun
yolu vb. gibi pek ¢ok hususta tereddiitler bulunmaktadir. Buna gére
kanaatimizce davalarin yigilmasi ikiye ayrilmali, ilgisiz ve bagimsiz
taleplerden olusan davalar ile ayni sebepten dogan farkl asli talepleri
iceren davalara farkli rejimler uygulanmali ve tiim bu hususlar Kanun’da
acikca dizenlenmelidir.

TBMM’'de goriisilmekte olan is Mahkemeleri Kanunu Tasarisi ile
Ongoriilen dava sarti olan arabuluculuk kurumu yerine dogrudan
HMK’ya mahkeme ici alternatif uyusmazlik ¢6zim yollari getiriimeli
ve taraflarin bu yollara etkin sekilde o6zendirilmesi saglanmaldir.
Bu vyollarin sonucunda mahkeme ici sulh elde edildigi takdirde
arabuluculuk sonunda imzalanacak anlasma belgesi hakkinda ortaya
¢ikabilecek cogu sorun 6nceden ¢6ziilmus olacaktr.
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9. Dogrudanlik ilkesinin saglkli sekilde uygulanabilmesi icin, kanundaki
istinabe kurumu ozellikle isticvap gibi dogrudan taraflarin dahil
oldugu hususlar bakimindan zorunlu haller (6rn. hastalk vb.) disinda
tamamen kaldiriimali; taniklar ve bilirkisiler bakimindan da ciddi
sekilde siirlandiriimahdir.

10. HMK m. 209 (senedin sahteligi iddiasi) hikminin icra ve iflas
hukukunda uygulanip uygulanmayacagi; uygulanacaksa hangi
kapsamda uygulanacagi yoniindeki teredditler agik bir diizenleme ile
giderilmelidir.

11. ikinci tanik listesi verilemeyecegi yoniindeki kanimizca gereksiz
Isrardan vazgegilmeli ve bu konudaki takdir yetkisi hakime verilmelidir.

12. Hikmiin tavzihi ve tashihi kurumlarinin yeniden tanimlanmasi,
kapsamlari ve usullerinin yeniden ve acik sekilde diizenlenmesi
gerekmektedir. Maddi anlamda kesin hiikim ve icra ve iflas hukuku
bakimindan her iki kurum da ¢ok biliylik 6Gnem tasimaktadir.

SONUC

Hukuk Muhakemeleri Kanunu, tim usul kanunlari gibi ¢cabuk eskimeye
mahkam bir kanundur. Tum didnyada medeni usul hukuku ve uyusmazlik
¢6zUm vyollari bas dondirica bir hizla degismekte ve gelismektedir. Medeni
usul hukuku bu baglamda en dinamik hukuk dallarindan bir tanesini
olusturmaktadir. Toplumdaki sujelerin 6zel hukuktan dogan haklarina
ulasmalarinin  basitlestirilmesi, c¢abuklastirilmasi ve daha az masrafla
saglanmasi, dinyadaki tim hukuk sistemlerinin 6ncelikli amaci olmustur.
Ancak tabii ki tiim bu kaygilar, adil ve gergek bir hilkme ulagsmanin 6nilinde
de bir engel olusturmamalidir. Taraflarin hak arama hirriyeti, adil yargilanma
hakki ve adalete erisim gibi temel haklari ihlal edilmeden, medeni usul hukuku
kendisini silirekli yenilemek zorundadir. Bu sebeple Hukuk Muhakemeleri
Kanunumuz da sirekli giincellenmek zorundadir. Bu giincellemenin dizenli
ve periyodik olmasi, Kanun’un eskimesini ve uygulamadaki problemlerin
birikmesini 6nleyecektir. Bu cercevede 6zellikle ABD ve ingiltere érnekleri
degerlendirilmeli ve daimi komisyonlar olusturulmalidir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun, hukuk yargilamasina hakim olan
ilkeler kapsaminda gozden gegirilmesi, yargilamanin daha etkin ve verimli
bir sekilde yurutulebilmesi ve uygulayicilarin ve doktrinin dile getirdigi
yargilama sorunlarinin ¢o6ziime kavusturulabilmesi amaciyla, Adalet Bakanligi
tarafindan kurulmus olan bilim komisyonunca hazirlanmis olan ve 9 Haziran
2017 tarihinde yayinlanan Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi Taslagl, Kanun'da c¢ok sayida
degisiklik 6ngormektedir. Bu o6ngorilen degisikliklerin elbette tartisiimasi
gerekmektedir. Tasari’'nin nihai hali yargi mensuplari (hakimler, avukatlar ve
yardimci personel) ve akademisyenlerin elestiri ve yorumlariile sekillenecektir.
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