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HAKIMIN TARAFSIZLIGI iILKESI iLE HAKIMIN DAVAYI
AYDINLATMA ODEVi ARASINDAKI ILiSKi*

Yrd. Do¢. Dr. Varol KARAASLAN"
OZET

[k bakista hakimin davayr aydmlatma 6devi ile hakimin tarafsizlig
ilkeleri arasinda c¢eliski oldugu disiiniilebilir. Ancak daha yakindan
incelendiginde boyle bir ¢eligki olmadigi anlasilacaktir. Hakim taraf iddialar
cergevesinde ve taraflarmn esitligi ilkesini goz onilinde tutarak aydinlatma 6devini
yerine getirecektir. Bu da gergegi tespit eden adil bir karar verilmesini miimkiin
kilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Hakimin davayi aydinlatma 6devi, hakimin
tarafsizlig1, taraflarm esitligi, adil karar

ABSTRACT

Advice duty of the judge and impartiality of the judge seems at first
appearance incompatible. But there is no contradiction between advice duty of
the judge and impartiality of the judge. The advice duty of the judge must be
performed in the context of plaintiff and respondent’s claims and equality before
the law. Performing this duty would lead a fair judgment that determines the
truth.
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GIRiS
Bir taraftan hakimin tarafsizlifindan siiphe etmeyi gerektirecek
O6nemli bir sebebin varliginin hakimin reddi sebebi olarak kabul edilmesi, 6te

yandan hakimin davayr aydinlatma odevi cergevesinde yapacagi uyarilar ve
soracagl sorular ile taraflardan birinin lehine bir durumun olugmasma zemin

A Hakem incelemesinden geemistir.
Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve Icra- iflas Hukuku Anabilim Dali 6gretim
uyesi.
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hazirlamasi ihtimali nedeniyle tarafsizlik ilkesi ile aydinlatma 6devi arasinda bir
gerilim olusmasi kacinilmazdir. Bu ¢alismada dncelikle hakimin tarafsizlig1 ve
hakimin davayr aydmlatma o6devi kavramlari incelenecek (I), daha sonra
aydinlatma 6devinin kapsami ele alinacak (II), bu yapilirken bazi somut
durumlarda yapilacak uyarilarin hakimin tarafsizligi ile bagdasip bagdasmadigi
sorgulanacak; ¢alismanin sonunda ise her iki kurum arasindaki iligki konusunda
genel bir degerlendirme yapilacaktir (TIT).

. Kavramlar
A) Hakimin Tarafsizhg:

Hakimin tarafsiz olmasi, gorevini yaparken hi¢ kimseyi
kayirmamasini, kendisinin veya bir tarafin ¢ikarini gézetmemesini, duygularia
kapilmamasini, kigisel goriislerinin ve dnyargilarinin etkisi altinda kalmamasini
ifade etmektedir.*

Hakimin kural olarak tarafsiz olacaginin varsayildigi, bu nedenle
temel usll kanunlarinda hakimin tarafsiz kalamayacagi 06zel durumlar
saptanarak bu durumlarin hakimin ¢ekinme ve ret halleri olarak diizenlendigi
soylenebilir.?2 Bu nedenle ilk bakista Anayasa ve kanunlarda, agik¢a “Hakimler
tarafsiz olmak zorundadir” seklinde bir diizenlemeye rastlanmadigini sdylemek
gerekir. Ancak, iilkemizin de taraf oldugu ATHS nin 6. maddesi ile Anayasa m.
36 ile giivence altina alinan adil yargilanma hakkinin en énemli unsurlarindan
birisi, herkesin gerek medeni hak ve yiikiimliilikleriyle ilgili anlagsmazliklarin
¢Oziimlenmesi, gerek kendisine yoneltilen herhangi bir su¢lamanin karara
baglanmasi konusunda, kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan yargilanmasi zorunlulugudur. Yine mahkemelerin bagimsizligi (m.
138); hukuk devleti (m. 2); kanun 6niinde esitlik (m. 10); kanuni hakim (m. 37)
gibi anayasal ilkelerden ayni sonuca ulasilabilecektir.®

Hakimin tarafsizligi, bagimsiz olmasi ile yakindan ilgilidir. Ancak
bagimsiz bir yarginin mensuplari tarafsiz bir bigcimde gorevini yerine getirebilir.*
AIHM’e gore de, tarafsizlik ve bagimsizlik birbirinden ayrilmasi gii¢ iki
kriterdir.

1 (den,s. 61.

2 Tastan, s. 54.

3 Kirs. Oden, s. 64; Ergiil, s. 249; Tastan, s. 40 vd. Alman hukukunda da hakimin tarafsizligi Alman
Medeni Usul Kanununda agik¢a diizenlenmemis olup, Alman Anayasasi’nin hakimin bagimsizligini
diizenleyen 97., hukuk devleti ilkesini diizenleyen 20., esitlik ilkesini diizenleyen 3. ve kanuni hakim
ilkesini diizenleyen 102. maddelerine dayandirilmaktadir. Krs. Rensen, s. 111; Koch, s. 151.
Tanriver, S. 198.

S ATHM Langborger-isveg karar (inceoglu, s. 205, dn. 393).
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AIHM’e gore AIHS m. 6 anlaminda tarafsizlik, davanm ¢dziimiinii
etkileyecek bir dnyarginin bulunmamasini; mahkemenin veya mahkemenin bazi
tiyelerinin, taraflar diizeyinde, onlarm leh veya aleyhinde bir duyguya veya
cikara sahip olmamalarini ifade eder. Yine AIHM, tarafsizhigs, iki asamali olarak
ele almaktadir. Ilk asamada, hakimin, birey olarak davadaki kisisel tarafsizligi
yani siibjektif tarafsiziik, ikinci asamada ise kurum olarak mahkemenin hak
arayanlarda biraktigi giiven veren tarafsiz bir goriiniime sahip olmasi ve
tarafsizligr saglamak i¢in almmis olan tedbirlerin mahkemenin tarafsizlig
konusunda makdl her tiirlii kuskuyu ortadan kaldirir nitelikte olmasi yani
objektif tarafsizlik incelenmektedir.5 Belirtmek gerekir ki, siibjektif ve objektif
tarafsizlik kriterleri arasinda her zaman kesin bir ayrim miimkiin degildir.’
Bununla birlikte her iki kavrami ag¢mak gerekirse, siibjektif tarafsizlik
baglaminda, hakimin, belli bir olayda kisisel kanaatleri dogrultusunda tarafh
davranip davranmadigi incelenir. Ornegin, hakim, yargilama sirasinda
taraflardan birine hasmane ve kotiiniyetli agiklamalar yapmus veya Kkisisel
nedenlerle bir davanin kendi mahkemesine verilmesini saglamigsa siibjektif
olarak tarafsiz olmayacaktir.® Objektif tarafsizlik konusunda, tarafsizligin olup
olmadigina iliskin dig goriiniis ¢ok Onemlidir. Dis goriiniisiin  tarafsiz
olmadiginin belirlenmesi agisindan taraflarin veya samigin duydugu siiphe tek
basma yeterli degildir. Belirleyici olan bu siiphenin nesnel olarak dogrulanip
dogrulanamadigidir. AIHM’e gore, objektif tarafsizlik konusunda, adaletin
yerine getirilmesi yetmez, yerine getirildiginin goriilmesi de gereklidir. Buna
iligkin olarak, daha ziyade, hakimin farkli gorevler iistlenerek veya davayla ilgili
kisisel menfaatlere sahip olarak 6nyargili olmasi dikkate alinmaktadir. Ancak,
bir bosanma davasinda, hakimin, durusmadan hemen sonra diger taraf ile
konusmus olmas1 gibi soyut olarak hakimi etki altinda birakmig olma ihtimali
bulunan bir olayin varlig1 mesr kuskuyu dogrulamaz.®

Bir davaya, ancak tarafsiz olduguna inanilan bir hakim bakabilir. Bu
nedenle, hakimin tarafsizligindan siipheye diisiilecek objektif sebeplerin
bulunmasit durumunda, hakim tarafsiz olarak kabul edilemeyecektir.’® Bu,
hakime, davanin taraflarina karst mesafeli olma ve objektif davranma
yiikiimliiliigii ~ yiiklemektedir. ~Ozellikle, hukuk yargilamasinin  &nemli
islevlerinden birisinin, taraflar arasinda mevcut olan hukuki uyusmazliklarin
taraflar1 baglayict bir sekilde ¢oziimlenmesi ve bu sayede hukuki barisin
saglanmasi oldugu dikkate alindiginda, taraflara mesafeli ve objektif bir hiikiim
verme siirecinin gerekliligi de ortaya ¢ikmaktadir. Davanin taraflari, hakimin

Inceoglu, s. 188.

Meyer-Ladewig, EMRK, m. 6, kn. 76.
Meyer-Ladewig, EMRK, m. 6, kn. 76.
Inceoglu, s. 190.

0 Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim, s. 40.
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tarafsizligina gilivendikleri 6l¢iide, onun kararmi baglayici olarak taniyip kabul
edeceklerdir.!t

Anayasa Mahkemesi bazi kararlarinda yargi bagimsizligi kavramim
hakimin tarafsizligi anlaminda kullanmaktadir: “Hukuk devletinin olmazsa
olmaz kosulu olan bagimsiz yarg: giicii, giiniimiizde temel hak ve ozgiirliiklerin
oldugu kadar kamusal diizenin korunmasimin da giivencesidir. Yarginin
bagimsiziigimin amaci ise bireylere her tirli etki, baski, yonlendirme ve
kuskudan uzak kalmarak adaletin dagitilacag giiven ve inancini vermektir. Bu
baglamda, Anayasa’min 138. maddesinde diizenlenen objektif bagimsizlik da
yargilama ¢aliymalarinda hdkimlerin hi¢bir etki altinda kalmamalar: geregine
dayanmaktadir. Taraflardan birinin davaswn tistlenen bir avukatin kisa bir siire
once o mahkemede hdkim veya savci olarak gérev yapmis olmasi, karsi tarafta
ve toplumda kusku ve rahatsizlik yaratabilir. Yargiya bir etkinin yapilmasi
kadar, yapilabilmesi olasiligi da adaleti olumsuz yodnde etkileyerek sonugta
yargt bagimsizligim zedeler. 2

Anayasa Mahkemesi bazi1 kararlarinda ise tarafsizlia hakimlik
teminatt baglaminda vurgu yapmaktadir: “Hdakimlik teminati, hdkimlerin
bagimsizligini saglamaya yonelik kurumlarin en
onemlisidir. Hakimlerin bagimsiziigi, hdkimlerin objektif bagimsizligr oldugu
halde, hakimlik teminati hdkimlerin kigisel bagimsiziigidir. Hakimlik teminati
hakimlere taminan bir ayricalik degil, toplum icin kabul edilen ve hdkimlerin
gorevierini tam bir giiven ve tarafsizlik icinde yapabilmelerini saglayan bir
kurumdur. Burada séz konusu olan, hdkimin kigisel yarar: olmayp, kamunun
yararidir. -Hdakimlik teminatimin amact, bu gérevi yiiriitenlerin ozgiir ve tarafsiz
karar verebilmelerini saglamak, dolayistyla topluma, adaletin her tiirlii baski ve
etkiden uzak olarak dagitildigi hususunda giiven vermektir. "

Hukuk yargilamasinda hakimin davaya bakmaktan yasakliligi ve reddi,
hakimin tarafsizligin1 korumaya yonelik kurumlardir. Yasaklilik sebeplerinin
birinin varhigi halinde hikim, bu konuda talep olmasa bile davaya bakamaz,
¢ekinmek zorundadir (HMK m. 34). Konumuz bakimindan daha ¢ok 6nem arz
eden mesele ise, hakimin tarafsizligindan siipheyi gerektiren 6nemli bir sebebin
varligt halinde hakimin reddedilebilmesidir (HMK m. 36). HMK bu duruma
ornek olarak hakimin davada, iki taraftan birine 6giit vermis ya da yol gostermis
olmasi; davada, iki taraftan birine veya ligiincii kisiye kanunen gerekmedigi
halde goriisiinii agiklamis olmasi; davada, tanik veya bilirkisi olarak dinlenmis
veya hakim ya da hakem sifatiyla hareket etmis olmasi; davanin, dordiincii

% Koch, s. 150.
12 AYM E. 2001/309, K. 2002/91 T. 15.10.2002, 12.12.2003 tarih ve 25314 sayili RG.
3 AYM E. 2005/55 K. 2006/4 T. 05.01.2006, 20.11.2007 tarih ve 26706 sayili RG.
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derece de dahil yansoy hisimlarina ait olmasi ile dava esnasinda, iki taraftan
birisi ile davasi veya aralarinda bir diismanlik bulunmasi hallerini gostermistir
(HMK m. 36/1 b. a-d).

B) Hakimin Davay1 Aydinlatma Odevi

Tasarruf ve taraflarca getirilme ilkelerinin gegerli oldugu bir medeni
usil hukuku sisteminde yargilamanin ne sekilde yiirliyecegine aslinda taraflar
karar vermektedir. Buna gore, yargilamanin konusunu taraflar tayin etmekte ve
dava malzemesi taraflarca yargilamaya getirilmektedir. Davacinin bir davayi
acip agmamak, actig1 davadan feragat etmek, davalinin kendisine kars1 acilmis
olan davay1 kabul etmek, her iki tarafin anlagarak sulh olmak, kanun yoluna
basvurmaktan feragat etmek gibi haklar1 vardir. Vakialarin mahkemeye
sunulmasi ve ispatlanmasi da taraflara ait bir 6devdir. Hakim, iki taraftan birinin
sOylemedigi seyi veya vakialar1 kendiliginden dikkate alamaz ve kendiliginden
delil toplayamaz. iddia edilen vakiaya baglanan hukuki sonugtan kendi lehine
hak ¢ikaran taraf kural olarak ispat yiikii altindadir. Kars1 tarafca ikrar
edilmeyen ve hukuki uyusmazlik bakimindan 6nem arz eden vakialarin ispati
gerekir. Yine, dayandiklari vakialari ispata elverisli sekilde somutlastirmak
gorevi de taraflara aittir.

Tiim bunlardan ilk bakista ortaya ¢ikan sonug, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’na gore taraflarin davanin basindan sonuna kadar mutlak egemenligi
oldugu, hakimin ancak taraflarin talebi olmasi halinde ve sunduklar1 vakialar ve
ispat araglar1 ¢er¢evesinde hiikiim kurabilecegidir. Ancak, durum her zaman igin
boyle degildir. Bir defa hakim bazi delillere kendiliginden bagvurabilir. Hakim,
davanin ¢6ziimii i¢in gerekli ise kesif ve bilirkisi incelemesi yapilmasina re’sen
karar verebilir (HMK m. 288/2, 266). Mahkemenin hukuk yargilamasidaki
gorevi sadece taraflarin getirdikleri dava malzemesini ele alip buna gdre bir
hiikiim vermekten ibaret olsa idi, sadece taraflarin iddia ve taleplerinin eksiklik,
belirsizlik ve c¢eliski igcermemesi halinde maddi hukuka uygun adil kararlar
verilmesi beklenebilirdi. Ancak taraflar her zaman iddia ve taleplerindeki
eksiklik, belirsizlik ve celigkileri kendi kendilerine fark edecek yeterlilikte
degildir. Avukatla temsil zorunlulugu bulunmayan hukukumuzda bu problemin
onemi daha da aciktir. Bunun yaninda, kendisini bir vekille temsil ettiren
kisilerin vekillerinin de hukuki bilgileri ne kadar iyi olursa olsun hata yapma
ihtimallerinin her zaman mevcut oldugu ortadadir.

Taraflarin iddia veya taleplerinde eksiklik, belirsizlik veya celigki
bulunmasi halinde bunlarin giderilebilmesi bakimindan akla iki segenek
gelebilir. Tlk olarak, kanuni varsayimlar yoluyla sonuca gidilmeye ¢alisilabilir.
Ornegin, talepler arasinda celiski varsa, hangi talebin gecerli sayilacag
konusunda hakime yetki verilebilir. Bu segenegin yaninda, hakim taraflarin
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iddia ve taleplerindeki eksiklik, ¢eliski ve belirsizliklere isaret ederek, bunlarin
giderilmesini saglayabilecektir.'* Dikkat edilirse, ilk ¢oziim sekli, taraf
iradesinden ziyade, hakimin bu iradenin ne anlama geldigi konusundaki akil
yiiriitmesine Oncelik tanimakta, bu sekliyle de taraf egemenligi sistemini
benimsemis bir yargilama sistemine uygun diigmemektedir. Ciinkii iddia,
savunma ve taleplerinin ne olduguna karar vermesi gereken o davanin
taraflaridir. kinci secenekte ise, hakim, taraflara uyarida bulunarak, eksiklik,
celiski ve belirsizliklerin giderilmesi gerektigini ifade edecektir. Adil bir karar
verilebilmesi taraflarin iddia ve savunmalarindaki eksiklik, belirsizlik ve
celigkilerin giderilmesi ile miimkiin olabilir. Boylelikle hakim olay1r dogru bir
bigimde anlayarak maddi gergegi tespit eden bir hiikiim verebilir.*®

Hakimin davayi aydinlatma 6devinin kanuni dayanagma bakilacak
olursa, bu konudaki diizenleme HUMK un 75. maddesinin 2 ve 3. fikralarinda
yer almaktaydi. Bahse konu HUMK m. 75 metni s6yleydi:

“Kanunun tayin eyledigi istisnalardan bagka hallerde hdkim iki
taraftan birinin séylemedigi seyi veya iddia sebeplerini re'sen nazari dikkate
alamaz ve onlart hatirlatabilecek hallerde dahi bulunamaz.

Ancak miiphem ve miitenakiz gérdiigii iddia veya sebepler hakkinda
izahat isteyebilir.

Hakim davanin her safhasinda iki tarafin iddialar: hududu ddhilinde
olmak fiizere kendilerini istima ve lazim olan delillerin ibraz ve ikamesini
emredebilir. ”

Kanunun lafzindan burada sayilanlar konusunda hakime taninmis bir
hak oldugu anlagilmakta idiyse de, HUMK’un yiiriirlikte oldugu dénemde
bunun bir hak degil, yiikiimliiliik oldugu kabul edilmekteydi.'®

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun “hakimin davay:
aydinlatma 6devi” baghikli 31. maddesi ise soyledir: “Hdkim, uyusmazligin
aydinlatilmasmin zorvunlu kildigr durumlarda, maddi veya hukuki agidan belirsiz
yahut ¢eliskili gordiigii hususlar hakkinda, taraflara agiklama yaptirabilir; soru
sorabilir; delil gosterilmesini isteyebilir.”

1 Krs. Tercan, Taraflarin Dinlenmesi, s. 10 vd.; aym yazar, Isticvap, s. 48 vd.

1% Krs. Yilmaz, Islah, s. 67.

% Kuru, Usil, C. II, s. 1608; Alangoya, ilkeler, s. 139 vd.; Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim, s.
285; Karsl, s. 307 vd.; Tercan, Isticvap, s. 48. “Talep sonucu agik degilse, HUMK "un 75/2 maddesi
uyarinca mahkemenin davaci tarafa talep sonucunu agiklattirmasi gerekir. Bu madde hiikmiinde,
“hakim miiphem ve miitenakiz gordiigii iddia ve sebepler hakkinda izahat isteyebilir” denilmekte ise
de bunu sadece hakime taninan bir yetki seklinde degil, ayn1 zamanda hakime verilen bir gorev
olarak anlamak gerekir.” (Yargitay HGK E. 2010/17-596 K. 2010/641 T. 08.12.2010, Kazancr).
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Madde gerekgesinde, hakimin ancak bu hallerde, taraflardan agiklama
isteme, soru sorma ve delil gdstermelerini isteme yetkisi bulundugu ifade
edilmektedir. Yine gerek¢ede, maddede, hakimin maddi anlamda davay: sevk
yetkisinin diizenlendigi, mukayeseli hukuktaki gelisim sonucu, giiniimiizde,
bununla hakimin taraflara sorular sorma, isaret ve miizakere etme Odevinin
anlasildig1 belirtilmektedir. Bununla hakim, olaym ve hukuki uyusmazligin
olgusal ve hukuki boyutlarmi gerekli oldugu olciide taraflarla birlikte ele
alabilecek, taraflarin zamaninda uyusmazlhigin ¢oziimii i¢in 6nemli vakialarin
tamami hakkinda agiklama yapmalarini, 6zellikle ileri siiriilen vakialardaki
eksiklikleri tamamlamalarini, delilleri ikame etmelerini ve gerekli talepleri ileri
siirmelerini saglayabilecektir.

Hakim boylece sadece taraflarin sundugu vakia ve delillerle
yetinmeyecek, uyusmazligin aydinlatilmasi igin gerekli adimlar atarak taraflari
kendi lehlerine islem yapmalari i¢in uyarabilecektir. Bu durumda, medeni usil
hukukunda mutlak anlamda taraf egemenligi oldugu iddiasinin her zaman igin
dogru olmadigi ortaya ¢ikmaktadir. Bu 6dev ile taraflarin iddia ve savunma
vasitalarinda ve taleplerinde eksiklik, belirsizlik ve g¢eliski bulunmasi halinde,
bunlarin giderilmesi ve tamamlanmasi amaciyla hakim bir kisim faaliyetlerde
bulunmakta, ancak son tahlilde bu eksiklik, belirsizlik ve ¢eliskilerin giderilmesi
taraflarin tasarrufunda bir husus olarak kalmaya devam etmektedir.

HMK m.31’in madde metninde hakim “taraflara agiklama yaptirabilir;
soru sorabilir; delil gosterilmesini isteyebilir” seklinde ciimleler kullanilarak ve
madde gerekcesinde hakimin taraflardan agiklama isteme, soru sorma ve delil
gostermelerini isteme yetkisi bulundugu ifade edilerek bunun hakime taninan bir
hak ve yetki olabilecegi izlenimi uyandirilmigtir. Halbuki madde bashiginda
“hékimin davay: aydinlatma 6devi” kavrami kullanilarak ve gerekcede hakimin
taraflara sorular sorma, isaret ve miizakere etme 6devinin bulundugu belirtilerek
bunun hakim bakimindan bir yiikiimliiliikk oldugu ifade edilmektedir. Dogru olan
da burada hakim bakimindan bir ylikiimliilik bulundugudur. Zaten tabiati
itibariyle adil ve maddi gercegi tespit eden bir hiikiim verilebilmesi i¢in hakime
taninan bir enstriimani kullanma konusunda hakimin takdir hakki bulundugu
diistintilemez.

I1. Hakimin Davay1 Aydinlatma Odevinin Kapsam

A) Maddi Vakialar Bakimindan Hakimin Davayr Aydinlatma
Odevi

Vakialardaki eksiklik ve belirsizligin giderilmesi, ileri siiriilen iddia ve
savunma vasitalarinin tamamlanmasi ve somutlastirilmasima hizmet etmektedir.
Bu nedenle, dava dosyasina intikal edecek yeni vakialarin, daha once dilekgeler
asamasinda ileri siiriilmiis ancak eksik kalmis vakialar1 tamamlayic1 veya
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aciklayic1 nitelikte olmasi gereklidir. Mahkemenin, talep sonucunu hakl
¢ikaracak yeni vakialar zinciri hakkinda fikir iiretmesi ve bunu tarafa bildirmesi
aydinlatma 6devinin geregi degildir.” Sunulacak yeni vakialar dava degistirme
anlamma gelecekse, bu durumda hakim bu vakialarin ileri siiriilmesini tarafa
hatirlatamaz.'® Burada dikkat edilmesi gereken husus, davacinin dava
dilekcesinde davasini dayandirdigi asil vakia, yeni vakiayr da kapsiyorsa, bir
diger deyisle, yeni vakia, daha 6nce bildirilmis olan asil vakiaya zimnen dahil ve
onu agikliyor veya tamamliyorsa, bu vakianin ileri siiriilmesinin zaten dava
degistirme sayilmayaca@idir.*® Hakim, ileri siiriilen vakiaya zimnen dahil olan
vakialarin yargilamaya getirilmesini taraflardan isteyebilir.?° Bu nedenle,
davacinin getirdigi vakialar soyut hukuk normunun unsurunu karsilamiyorsa,
hakim, bu eksiklige isaret edebilecektir. Ornegin davalidan temerriit faizi talep
eden bir davaci, bunun i¢in ihtar gereken durumlarda dava dilek¢esinde borgluya
ihtarda bulundugunu belirtmemisse (TBK m. 117), hakim, bu hususu davaciya
agiklattirmalidir.?* Doktrinde bir goriise gore, hakim bu durumda yalnizca soz
konusu hukuk normunun uygulanamayacagmi davaciya bildirmekle miikellef
olup, somut olarak hangi vakianin eksik olduguna isaret edemez.??> Kanaatimce,
hakimin yalnizca soyut olarak eksiklige isaret etmesi, aydinlatma o6devi
bakimindan yeterli olmayacaktir. Soyle ki, zaten aydinlatma 6devi ¢ergevesinde
isaret edilebilecek eksiklik onceden ileri siiriilen vakiaya zimnen déhil olan veya
o vakiay1 agiklayan, yani vakialar zincirini degistirmeyen degisikliklerdir. Bu
degisikliklere isaret edilmesi, ne davanin degistirilmesi ne de hakimin
taraflardan birine yardim etmesi olarak degerlendirilmelidir. Hakim bu sekilde
Kanunun kendisine yiikledigi bir vazifeyi yerine getirmektedir. Ayrica, hakim,
gerektiginde hakki ortadan kaldiran bir itirazin dayandigi maddi vakianin eksik
ifade edilmesi 6rneginde oldugu gibi, davaliya da bu eksikligi tamamlamasini

7 Laumen, s. 215 vd.; Liu, s. 300.

8 Hangi durumda yeni vakia getirilmesinin dava degistirme anlamima gelecegi hakkinda bkz. Kuru,
Usal, C. II, s. 1708 vd.; Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 295 vd.; Pekcamtez/Atalay/()zekes, s. b55.
Yilmaz, sonradan ileri siiriilen maddi vakialarin dava dilekgesindeki vakialar zinciri igerisine
girmemesi ve yeni bir vakialar zinciri olusturmasi halinde ortada bir dava degisikligi oldugunu
belirtmektedir (Yilmaz, Islah, s. 161 vd.). Kuru da davacinin, dava dilekgesinde bildirdigi vakialarin
Ozet olarak belirtilmesinin yeterli oldugu, davacinin dava dilekgesinde davasini dayandirdig asil
vakiaya dahil olan yeni vakialarm sonradan ileri siiriilmesinin davayi genisletme ve degistirme
yasagina aykirilik olusturmayacagim ifade etmektedir (Kuru, Usdl, C. II, s. 1719). Alangoya ise,
dava dilekgesinde talebin dayandigi hayat olaymnin diger olaylardan ayrimini saglayacak olglide
maddi vakialarm bildirilmesinin yeterli olacag1 kanaatindedir (Alangoya, ilkeler, s. 106; aym yazar,
Dava Temeli, s. 285; Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim, s. 223).

% Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 299; Yilmaz, Islah, s. 161; Kuru, Usil, C. I, s. 1719; Alangoya, llkeler, s.
108; aym yazar, Dava Temeli, s. 285; Alangoya/Yildinnm/Deren-Yildirim, s. 238 vd.;
Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 375, 555; Deren-Yildirim, s. 273.

2 Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim, s. 238; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 375.

2L Krs. Tercan, Taraflarin Dinlenmesi, s. 30.

22 Alangoya, Dava Temeli, s. 286.
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isaret edebilecegi i¢in, bu durum tarafsizhigmin ihladli olarak da
degerlendirilemeyecektir. Son olarak, avukatla temsil zorunlulugu bulunmayan
Tiirk hukukunda, hakimin, sunulan vakialarin soyut hukuk normunun unsurlarini
karsilamadigi seklindeki uyarist birgok durumda, yeterli hukuki bilgisi
bulunmayan taraflar ac¢isindan bir anlam tagimayacaktir. Bu nedenle,
yargilamanin kisilerin siibjektif haklarinin maddi gercege uygun bir bigcimde
tespiti ve yerine getirilmesi seklindeki amaci da g6z Oniinde tutuldugunda,
hakimin taraflara somut olarak gerekli uyarilar1 yapmasi gerektigi ortadadir.
Ornegin, satis sozlesmesi yapildigi halde bir menkul malin kendisine teslim
edilmedigi iddiasiyla actigi davada, davacmin satis bedelini 6dedigini iddia
etmemesi durumunda iddiada eksiklik olacak, hakim bu eksikligin giderilmesine
isaret edebilecektir. Bir Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararinda, dava
dilek¢esinde davalinin kiraladig:r diikkdn1 fena kullandigini iddia eden bir
davacinin, yargilama sirasinda bu konuda dnceden ihtar ¢ekmedigini agiklamus
olmasmin davayi agiklama niteliginde oldugu ve dava degistirme sayilmayacagi
ifade edilmistir.?® Bu baglamda verilebilecek bir diger 6rnek ise, TBK m. 125’te
yer alan sec¢imlik haklar1 kullanmak isteyen alacakli bakimindan s6z konusu
olabilir. Kural olarak s6z konusu se¢imlik haklardan birisini kullanmak isteyen
alacaklinin, temerriide diisen bor¢luya borcunu ifa etmesi i¢in uygun bir siire
vermesi gereklidir (TBK m. 123). TBK m. 125’in diger unsurlar1 dava
dilekgesinde yer almis olmakla birlikte, davacinin bu sekilde bir siire vermis
oldugu iddias1 dilekgesinde yer almamissa, hakimin davaciya siire verip
vermedigini sorarak bu hususu ac¢iklia kavusturmasi gerekir. Burada bir dava
degisikligi de soz konusu degildir.?*

Ancak, ileri siiriilmesi gereken yeni vakia bagimsiz bir vakia ise, bir
diger deyisle, sonradan ileri siiriilen vakialar dava temelini degistiriyor ve yeni
bir vakialar zincirinin ortaya ¢ikmasina yol agiyorsa, bu yeni vakianin ileri
stiriilmesi dava degistirme sayilacagi i¢in, hakim bu vakianin tamamlanmasi
konusunda uyarida bulunamayacaktir.?® Dava degistirme anlamina gelecek bir
vakia degisikliginin Tiirk hukukunda karsi tarafin rizasi veya 1islah yolu ile
miimkiin oldugu unutulmamalidir. Boyle bir vakia degisikligine hakim de isaret
edemeyecektir. Buna ragmen, hakim, aydinlatma odevini yerine getirdigi
inanciyla bu sekilde bir dava degisikligine isaret etmisse, bu, hakimin reddi i¢in
gecerli bir sebep olusturacaktir.?

Aydmlatma 06devinin yerine getirilmesinde iddia ve savunma
vasitalar1 cergevesinde kalmaya bir baska Ornek olarak, alacagin temliki

2 Yargitay HGK E. 1960/6-56 K. 1960/38 T. 14.9.1960 (Kuru, Usdl, C. II, s. 1719).
2 Krs. Alangoya/Y1ldirrm/Deren-Yildirmm, s. 238.

% Krs. Alangoya, ilkeler, s. 108; Tercan, Taraflarmn Dinlenmesi, s. 29.

% Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 375; Tercan, Taraflarin Dinlenmesi, s. 29.
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dolayisiyla ilk borg iliskisinin alacaklisinin degil, {i¢iincii bir kiginin bor¢luya
dava agmis olmasi hali gosterilebilir. Bu durumda davali, agilan alacak
davasinda, davacinin borg iliskisinde bulundugu kisi olmadigini, yani davacinin
dava takip yetkisi bulunmadigini iddia etmekteyse, hakim, davacinin
yargilamanin o asamasina kadar alacagin kendisine devredildigine iliskin agik
veya Ortiilii bir iddiast bulunup bulunmadigina bakmalidir. Eger davact boyle bir
vakia iddiasinda bulunmadiysa, hakim, talep sonucunu hakli ¢ikarmak {izere
davaciya alacagm devrine iligkin bir belge temin etmesi gerektigini
hatirlatamayacaktir.?’  Ancak, davacinmn vakia iddialari arasinda bir devir
sOzlesmesi yapildigi anlamina gelebilecek bir iddias1 varsa, hakim, soru sorarak
bu sekilde bir iddias1 olup olmadigi konusundaki belirsizligi gidermeli, davalinin
bu vakiayi inkar ederek alacagin devrinin ¢ekismeli bir hale gelmesi durumunda
da, alacagin devrine iliskin belgeyi ibraz etmesini davacidan istemelidir. Ciinkii
bu belirsizlik giderilmeden hiikiim verilmesi halinde, vakia iddialar1 arasinda
alacagm temlikine de yer verdigi diisiincesinde olan davaci, mahkemenin
iddialarin1 yanlhs anladigi, davasmin dava takip yetkisi bulunmadig:
gerekgesiyle reddi neticesinde 6grenebilecektir.?®

Dava konusu hak gercekten de tiglincii bir kisiye aitse, dava devam
ederken bu iiclincii kisi ile davaci arasinda bir alacagin temliki sozlesmesi
yapilmas1 gerekecektir. Ancak, boyle bir durumda, davacinin actigt davayi
kazanmasin1 saglamak iizere, davaciya, tglincii kisi ile alacagmn temliki
sOzlesmesi yapmast ve bu sekilde maddi hukuktaki durumun degistirilerek
davacimin davasini kazanabilecegi seklinde bir hatirlatma yapilmasi aydinlatma
6devinin sinirlarini asan bir yaklagim olacaktir.?®

Vakia iddialarinin eksik olmasi nedeniyle tamamlanmasi konusunda
hakim tarafindan taraflara uyarida bulunulmasi gerekip gerekmedigine iligkin bir
diger tartisma, adam ¢alistiranin 6zen sorumlulugunun ihlalinden kaynaklanan
bir maddi tazminat davasinda hakimin, ¢alisanini segerken, isiyle ilgili talimat
verirken, gézetim ve denetimde bulunurken, zararin dogmasini engellemek igin
gerekli Ozeni gosterdigini iddia etmeyen davaliya, kurtulus beyyinesi ileri
siirmek isteyip istemedigini sormasidir. Bir goriise gore, hakim, normal
kosullarda bodyle bir davada savunma olarak ileri siiriilecek kurtulug
beyyinesinin adam c¢alistiran veya vekili tarafindan unutulmus olabilecegi
disiincesiyle, bu savunmayr yapmak isteyip istemedigini davaliya
hatirlatmalidir. Bu, vakia iddialarmin tamamlanmasinin bir par¢asidir. Hakimin
hatirlatmas1 bakimindan davalinin savunmalarinda ortiilii de olsa bu beyyineye

2 MiiKo ZPO/Wagner, m. 139, kn. 34; Schelhammer, kn. 416.

2 Dittmar, s. 56; Laumen, s. 218.

2 OLG Frankfurt NJW 1970, s. 1884. Bu karar hakkinda elestirel goriisler i¢in bkz. Schneider, NJW
1970, s. 1885; Wassermann, s. 174 vd.
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dayanmis olmasina da gerek yoktur.’® Buna karsilik ifade edilen diger bir
goriige gore ise, burada vakia iddialarinin tamamlanmasina iligkin bir durum sz
konusu degildir. Davalinin savunmalar1 arasinda zimnen de olsa kurtulus
beyyinesi anlamina gelebilecek bir iddia bulunmuyorsa, hékim, davaliya bu
beyyineyi ileri siirmek isteyip istemedigini soramayacaktir.3! Kanaatimce de bu
ikinci goriis dogrudur. Ciinkii hakim, aydinlatma 6devi gergevesinde taraflarin
hangi anlama geldigi siipheli olan beyanlarinin tam olarak ne anlama geldigi
konusunu agikliga kavusturabilir. Ancak hakimin taraflarin herhangi bir sekilde
deginmedikleri vakia iddialar1 konusunda onlara yol gostermesi ve bu imkandan
faydalanmak isteyip istemediklerini benzer davalarda bu savunmanin yapiliyor
olmasi gerekgesiyle hatirlatmasi aydinlatma 6devinin bir pargasi olmadigi gibi,
hakimin tarafsizligi ile de bagdagsmamaktadir.

Sonug itibariyle, sonradan ileri siiriilen bir vakianin dava dilekg¢esinde
davanin dayanagi olarak gosterilen temel vakiaya dahil sayilabilmesi i¢in, bu
vakiay1r tamamlayici, agiklayict ve aydinlatici nitelikte olmasi, dava
dilekgesindeki temel vakia ile ¢elismemesi ve bu vakianin mahiyetine yabanci
bulunmamasi gerekmektedir. Tiim bu durumlarda, hékim, aydinlatma o6devi
geregince vakia iddialarindaki eksiklik ve belirsizliklerin giderilmesini
taraflardan isteyebilecektir.®?

1. HAKimin itiraz ve Defileri Hatirlatma Odevi Var midir?

Hakim, aydilatma 6devi ¢ergevesinde, davanin taraflarina itiraz ve
def’ileri hatirlatabilecek midir? Burada oncelikle, bir irade beyaninda
bulunmakla gecerlilik kazanan ve gegerlilik kazanmasi i¢in herhangi bir irade
beyaninda bulunmaya gerek olmayan itiraz sebepleri arasinda ayrim yapmak
yerinde olacaktir. Bir irade beyanina gerek olmaksizin gegerlilik kazanan sekle
aykinlik, ifa, fiil ehliyetinin bulunmamasi1 gibi itiraz sebeplerinin taraflarin
sundugu dava malzemesi i¢inde yer almasi halinde, hdkim bunlari re’sen goz
oniine almak zorundadir. Dava malzemesinde bu itiraz sebeplerinin varlig
hakkinda tereddiite yer birakacak hususlar varsa, aydinlatma d&devi geregi,
hakimin taraflara soru sorarak bu hususlar1 agikliga kavusturmasi gerekecektir.3

Kuskusuz taraflarca hazirlama ilkesinin gecerli oldugu bir usil
hukuku sisteminde dava malzemesini yargilamaya getirmek taraflarin 6devidir.
Hakimin, taraflarin o ana kadar mahkemeye getirdikleri dava malzemesinden
anlagilmayan bir itiraz veya def’iyi hatirlatmasi, hdkimin taraflardan birine yol
gostermesi anlamina gelecegi igin bir ret sebebidir. Ancak, taraflarin getirdigi

% Peters, s. 116 vd.; benzer goriiste MiiKo ZPO/Wagner, m. 139, kn. 22 vd., 37.
31 Musielak/Stadler, m. 139, kn. 9; Rensen, s. 180 vd.

%2 Krs, Kuru, Ustl, C. II, s. 1721.

% Nowak, s. 71.
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dava malzemesinden bir itiraz sebebi oldugu agikca anlagilmamakla beraber, bir
itiraz sebebi olabilecek vakialar ortiilii olarak ileri siiriilmiigse, 6rnegin davali,
davacinin da bana su kadar borcu var demekle aslinda takas anlamina
gelebilecek bir beyanda bulunmussa, hakim, tarafa, beyanmin ne anlama
geldigini, bir baska ifade ile takas hakkini kullanip kullanmadigini sormalidir.
Bir kez daha hatirlatmak gerekir ki, hakimin bu hatirlatmada bulunmasi, bir
itiraz sebebinin varliginin sunulan dava malzemesinden bir Olgiide de olsa
anlagilmasi halinde miimkiin olacaktir. Aksi halde héakim, tarafsizligini ihlal
etmis olacaktir.3*

Gegerlilik kazanmas: i¢in irade beyaninda bulunulmasini gerektiren
itiraz sebeplerine bakilacak olursa, burada da oncelikle “yenilik doguran hak”
kavramma deginmek yerinde olacaktir. Ozel bir hukuki duruma istinaden hak
sahibine tek tarafli irade beyaninda bulunarak hukuki bir sonu¢ meydana getiren
yetki yenilik doguran hak olarak adlandirilmaktadir. Bu haklar, sahibine, bir
hukuki iliskiyi kurma (kurucu yenilik doguran hak), iizerinde degisiklik yapma
(degistirici yenilik doguran hak) veya ortadan kaldirma (bozucu yenilik doguran
hak) imkam vermektedir.®® Kural olarak yenilik doguran haklarin
kullanilabilmesi i¢in bir dava agmaya gerek yoktur. Bu durumda, yenilik
doguran haklarmm sartlar gergeklesmisse, diger tarafa ulagmasi gerekli bir irade
beyani ile bu haklar gerceklesir. Ancak, kars: tarafin yenilik doguran bir beyanin
gecerliligine iliskin itiraz1 varsa, bu hakki kullanmak isteyen kisi bir tespit
davasi agabilir.®® Konumuzla ilgili olan yenilik dogurucu haklar bozucu yenilik
dogurucu haklar olan fesih, riici ve iptaldir. Fesih, gecerli olarak kurulmus bir
stirekli borg iligkisi doguran sbézlesmenin sonradan ortaya ¢ikan bir nedenle
ileriye etkili olmak iizere sona erdirilmesi (6rnegin kira sdzlesmesinin, kira
iligkisinin devamini taraflardan birisi i¢in ¢ekilmez hale getiren Onemli
sebeplerin  varligt durumunda feshedilmesini diizenleyen TBK m. 331);
sozlesmeden donme, gegerli olarak kurulan bir sézlesmenin gegmise etkili
olarak ortadan kaldirilmasi (satis sozlesmesinde, satilanin, ancak satis bedeli
6dendikten sonra veya 6denme aninda devredilmesi gereken durumlarda alicinin
temerriide diismesi halinde saticinin s6zlesmeden donebilecegine iliskin TBK m.
235/1); iptal ise, sOzlesmenin gegerlilik unsurlarinin taraflarin yarari igin
arandig1 durumlarda, bunlarin eksikliginin belli bir siire i¢inde taraflarca ileri
siiriilmesi®’ (6rnegin gabinde zarar gorenin sozlesme ile bagl olmama hakkin
diizenleyen TBK m. 28, sozlesme kurulurken esasli hataya diisen tarafin iptal
hakkini diizenleyen TBK m. 30) anlamlarina gelmektedir.®® Alman hukukunda

34 Stiirner, kn. 76; Schelhammer, kn. 416.

% Oguzman/Barlas, kn. 555 vd.; von Tuhr, s. 23.

% Von Tuhr, s. 25; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 470.

37 6098 sayili TBK’da “bagli olmama” olarak ifade edilmistir.
¥ Kiligoglu, s. 87 vd.
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bir goriise gore, fesih, iptal, sozlesmeden donme gibi yenilik doguran haklarin
sartlarmin olustugunu dava dosyasindan anlayan hakim, s6z konusu hakkin
gerceklesmesi icin sadece tarafin bu konudaki irade beyani eksikse dahi, bu
haktan yararlanacak tarafa, irade beyaninda bulunmas1 gerektigini
hatirlatamayacaktir.®® Buna karsilik, dava malzemesinden yenilik doguran
hakkin varligi anlagilmakla beraber, bu hakkin kullanimina iligkin bir irade
beyani bulunmasa bile, hakimin tarafa irade beyaninda bulunmasi gerektigini
hatirlatmas: goriisiinii savunan yazarlar da bulunmaktadir.*’ Bu yazarlara gore,
aksi halde, taraflardan biri, insai hakkina iliskin irade beyaninda bulunmasi
gerektigini bilmemesi nedeniyle davay1 kaybedecek ve diger taraf haksiz bir
bicimde davayi kazanacaktir. Bu da hakkaniyet duygusuna aykiri olacaktir.
Ciinkii burada s6z konusu olan dava dosyasina usiiliine uygun bir sekilde
girdikten sonra hakim tarafindan re’sen dikkate alinmasi gereken bir itirazdir.*!
Hakimin bu konuda uyarida bulunmayarak hak kaybina goz yummasi, tarafin
sundugu itirazi1 olusturan kosullarin dikkate alinmamis oldugunu gosterir. Bu
durumda hakim vakia iddialarindaki eksikligin giderilmesi amaciyla uyarida
bulunmazsa, dava malzemesinin bir kismimi dikkate almadan karar vermis
olacaktir. Halbuki taraflarin vakia iddialarinin hukuki sonuglar1 hakkinda onlar1
bilgilendirmek hakimin goérevidir. Hukuku uygulamak hakimin gorevi oldugu
icin, hakim davanin taraflarim1 haklarn konusunda aydinlatmalidir. Burada
hakimin yaptigi, taraflara yeni bir savunma vasitasi temin etmek degil, diger
kosullar1 olusmus bir savunma vasitasinin etkin hale gelebilmesi igin gerekli
olan usdli yolu gostermektir.*?

Kanaatimce, Tirk hukuku bakimindan ilk goriis tercihe sayandir.
Ciinkii iptal hakkina iligkin irade beyani mevcut olmadik¢a hakim sakatligi
re’sen dikkate alamaz.*® Hakimin, aydinlatma 6devi kapsaminda, gegerliligi igin
ilgili tarafin irade beyaninda bulunmasi gereken bir itiraz sebebinin varlig
halinde, irade beyani eksikligine isaret ederek bu eksikligin giderilmesini
saglama seklinde bir gorevi de bulunmamaktadir. Bu sekilde bir hatirlatma
hakimin tarafsizligini da ihlal edecektir.

a) Takas Bakimindan Degerlendirme

Takas, birbirine karst ayni tiir alacaga sahip kisilerden birinin tek
tarafli irade beyani ile bu alacaklar1 az olani tutarinda sona erdirmesi olarak
tanmimlanmaktadir.** Hakimin davayr aydinlatma &devi cercevesinde, daha once

39 Stiirner, kn. 77; Musielak/Stadler, m. 139, kn. 9.

40 Hermisson, s. 2561; Peters, s. 134; Laumen, s. 221.

. Hermisson, s. 2561.

2 Peters, s. 134; Nowak, s. 72; Laumen, s. 221; MiiKo ZPO/Wagner, m. 139, kn. 36.
®  Oguzman/Oz, s. 120.

“  Oguzman/Qz, s. 584.
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kullanilmayan bir takas hakkina isaret edip edemeyecegine bakildiginda, hakim,
davali tarafin takas hakki bulundugunu dava dosyasindan anlamis, ancak davali
cevap dilekgeleriyle bu hakkimi kullanmak istedigini beyan etmemigse, takas
hakkini dikkate alamaz. Ciinkii kullanilmayan takas hakki itiraz etkisi
dogurmaz.®> Nihayetinde takas, borcu sona erdiren bir itiraz sebebidir. Burada
dikkat edilmesi gereken nokta, tarafin sundugu dava malzemesinde takasa iligkin
bir bilginin var olup olmadig1 ve ilgili tarafin takas hakkindan yararlanmak
istedigini ortiilii de olsa beyan edip etmedigidir. Vakia iddialarinda kendisinin
de kars1 taraftan ayni cinsten alacagi oldugunu, bu yiizden borcunu 6demedigini
ileri siiren taraf aslinda takasin kosullarinin yerine gelmis oldugunu ifade
etmekte, ancak heniiz takas konusunda irade bildiriminde bulunmamaktadir.
Hakim, bu halde, tarafa takas hakkini kullanmak isteyip istemedigini sorarak s6z
konusu belirsizligi gidermelidir.*® Hakimin, davali tarafin takas konusunda
ortiilii de olsa bir irade beyaninda bulunmus olup olmadigia bakmaksizin, dava
malzemesinden davalinin takas hakki bulundugunu anlamasi durumunda bunu
hatirlatmasi gerektigi goriisii dogru degildir.*” Bu durumda hakim tarafsizligini
ihlal etmis olacaktir. Ciinkii aydinlatma 6devi gergevesinde hikimin yapmasi
gereken, davaya yeni itiraz ve def’ilerin sunulmasimi saglamak degil, taraflarin
sunduklar1 vakialarin o tarafin iradesine uygun bir sekilde bigimlenmesine
yardim etmektir. Bu da, tarafin vakia iddialann arasinda yer almayan takas
beyanin1 kullanmak isteyip istemediginin sorulmasi suretiyle olmayacaktir.
Kaldi ki, takas hakkinin kullanilmamasi nedeniyle agilan davayi davacinin
kazanmis olmasi, takasa konu hakki ortadan kaldirmamaktadir. Yani bu hak, ilk
davanin davacisina kars1 agilacak yeni bir dava ile de talep edilebilir.*® Ancak
tarafin takas hakkini kullanmak isteyip istemedigi konusunda belirsizlik
bulunuyorsa veya takas konusundaki beyanini uygun bir hukuki ifade ile
yapmadigi anlasilmakta ise, aydinlatma 6devi geregi bu ifadenin takas anlamina
gelip gelmedigi sorularak taraf iradesi agiklanmaya ¢alisiimalidir.*

b) Zamanasimi Bakimindan Degerlendirme

Oncelikle zamanasiminin hukuki niteligine bakilacak olursa, bu
kurumun, takastan farkli olarak, alacak hakkini degil, belli bir siire ge¢mis
olmas1 kosulu ile dava ve takip hakkini sona erdirdigi tespiti yapilmalidir.®° Bu
kurumun kabul edilme nedeni ise alacakli ve bor¢lu bakimindan farkli sebeplere
dayanmaktadir. Alacakli agisindan bakildiginda, kanun koyucu, alacaklinin

% Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 538.

4 Peters, s. 87; Stein/Jonas/Leipold, m. 139, kn. 54; Priitting/Gehrlein/Mannebeck, m. 42, kn. 31;
Reischl, s. 113.

47 Bu goriiste MiiKo ZPO/Wagner, m. 139, kn. 36; Laumen, s. 221; Nowak, s. 72.

4 Hermisson, s. 2561.

49 Schelhammer, kn. 416.

%0 Kiligoglu, s. 845.
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alacag1 konusunda aktif olmasini istemis ve alacagini tahsil etmek i¢in uzun bir
siire ugrassiz bir sekilde beklemesinin Oniline gegmek istemistir. Borglu
acisindan bakildiginda ise, dogumunun tizerinden ¢ok uzun bir siire gegmis bir
borcu dolaysiyla talepte bulunulmasi halinde, bu borcu &deyip 6dememe
noktasinda borgluya bir se¢cim hakki taninmis, bu sekilde hukuki giivenlik
ilkesinin tesis edilmesine ¢aligilmistir. Ayrica, uzun bir siireden sonra o borcun
gercekten var olup olmadiginin ispatlanmasi da, bu konudaki delillerin yok
olmast veya artik elde tutulmamasi nedeniyle giiglesecektir. Zamanasimi
kurumu kabul edilmemis olsa idi, bazi bor¢lularin borcu ddediklerini gosterir
belgeleri muhafaza etmemeleri sebebiyle aymi borcu ikinci defa ifa etmeleri
durumu da ortaya ¢ikabilecekti.® Kanun koyucu, sayilan bu nedenlerle
zamanasimi kurumunu kabul etmis, diger yandan da, zamanagimina ugramis bir
borcun ifasindan kaynaklanan zenginlesmelerin geri istenemeyecegini hitkme
baglamistir (TBK m. 78/2). Ciinkii zamanasimina ugramis bir borcun ifasi
gecerli  bir borcun ifasi olup, bor¢ olmayan seyin ifast olarak
degerlendirilemez.5? Bu konuda goz 6niinde bulundurulmasi gereken bir diger
husus da, zamanasiminin ileri siiriilmedikce hakim tarafindan dikkate
almamamasidir (TBK m. 161). Ancak, davalimn, “bu kadar uzun zaman
gectikten sonra bu alacagin tarafimdan istenememesi gerekir” seklindeki bir
beyan1 acaba hakimin kendisine zamanasimi def’ini hatirlatmasimi gerektirir mi?
Bu konuda verilmis bir Yargitay kararinda da belirtildigi iizere, zamanasimi
def'inin 6ne siiriildiigliniin kabul edilebilmesi i¢in "zamanagimi" sozciigiiniin
kullanilmasi zorunlu degildir.>* Davali vekilinin hak diisiiriicii siirenin gegmis
olmasi nedeniyle davanin reddini talep ettigi bir baska davada Yargitay Hukuk
Genel Kurulu bu beyanm, artik zaman gectigi i¢in davanin dinlenemeyecegi
anlamma geldigi, bunun da yorum kurallar1 geregi zamanasim def’i olarak
yorumlanmasi gerektigi, ¢linkii olaya uygulanacak kanun hiikmiiniin hangisi
oldugunu tespit etmenin hakimin gorevi oldugu seklinde karar vermistir.%®

5t Krs. Oguzman/Oz, s. 602; Kihgoglu, s. 846.

52 Oguzman/Oz, s. 603.

% Alman hukukunda da sadece zamanagiminin gergeklestigine iligkin vakialarin mahkemeye
sunulmasinin yeterli olmadig1, ayn1 zamanda bu vakialara dayanilarak bir hakk: yerine getirmekten
kaginma iradesinin bildirilmesi gerektigi hakkinda bkz. Wernecke, s. 332.

% Yargitay 13. HD E. 1982/8879 K. 1983/1508 T. 04.3.1983 (Hukuktiirk).

% Yargitay HGK E. 1962/1-14 K. 1962/35 T. 17.10.1962 (Ustiindag, iddia ve Miidafaanin
Degistirilmesi Yasagi, s. 75, dn. 146a). Belirtmek gerekir ki, bu kararda yorum ilkelerinden hareket
edilerek zamanagimi savunmasi yapildigmm kabul edilmesi taraf egemenligine dayali hukuk
yargilamasina aykiridir. Hakimin yapmasi gereken, tarafin yerine gecerek bir def’iyi ileri siirmek
veya gegerli kilmak degil, savunmasinin zamanasimi anlamina gelip gelmedigini davaliya sorarak bu
hususu agikliga kavusturmaktir. Kaldi ki, somut olayda davali davay: bir vekil araciligiyla takip
etmektedir. Bir avukat, hak diisiiriicii siire ile zamanasimi arasindaki farki bilebilecek durumdadir.
Avukatin yapmadig1 savunmay1 hakim onun yerine gegerek yapamaz.
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Davali, savunmasinda agik veya dolayli sekilde aradan zaman gegmis
olmasi nedeniyle alacak hakkinin dava edilebilmesinin imkansizlastigi ve bu
nedenle davanin reddi gerektigini belirtmis ise, hékimin davaliya irade
aciklamasinin ne anlama geldigi, bir diger deyisle zamanasimi def’inde bulunup
bulunmadigini sormasi aydinlatma ddevinin bir geregidir.%®

Aydinlatma 6devi, hakimin genel olarak taraflara danigmanlik hizmeti
verdigi, unuttuklari veya Onemsemedikleri iddia ve savunma vasitalarini
yargilamaya dahil etmelerini saglayacak bir 6dev olarak anlagilamaz. Bu 6dev,
maddi ve hukuki agidan belirsizlik tasiyan noktalarin aydinlatilmasina ve
taraflarin kendilerini daha iyi ifade etmelerine, belirsizlik tagiyan taleplerinin
somutlastirilmasina hizmet eder. Bu nedenle, davalinin zamanasimi anlamina
gelebilecek bir beyani s6z konusu degilse hakim de davaliya hatirlatmada
bulunamaz. Bu, ayn1 zamanda maddi hukukla uyumlu bir sonugtur. Her ne kadar
bir savunma vasitasinin itiraz veya def’i olarak diizenlenmis bulunmasi tarihi
nedenlere dayanmakta ise de, burada kanun koyucunun takdir hakkima saygi
duymak gerekmektedir. Itirazlar dahi, ancak itiraz konusu vakialarmn usiliine
uygun bir bicimde dava dosyasina girmis olmalar1 halinde hékim tarafindan
re’sen goz Onilinde tutulabilir. Zamanagim ise bir itiraz olarak degil, def’i olarak
diizenlenmistir. Bu nedenle, def’iler hakimin davayr aydinlatma O6devi
cercevesinde taraflara hatirlatilamaz. Boyle bir hatirlatma hakimin tarafsizligini
ihlal anlamia gelecektir.®’

Sonug itibariyle, zamanasimi def’i cevap veya ikinci cevap
dilekgelerinde ileri siiriilmemisse hakim zamanasimi def’ini davali tarafa
hatirlatamaz. Bu dilekgelerde davalinin zamanagimi anlamina gelebilecek bir
beyan1 s6z konusu ise, hdkimin bu beyanin ne anlama geldigi konusunda
davaliya soru yoneltmesi aydinlatma 6devinin bir geregidir. Ozellikle avukatla
temsil edilmeyen ve hukuki bilgisi yeterli olmayan bir davaliya bu soru
sorulmayarak beyanmi zamanasimi olarak dikkate almamak, kisi ortiilii de olsa
bu def’iye dayanmis oldugu i¢in maddi gercege uygun bir karar verilmemesine
ve usili firsat esitliginin tesis edilmemesine yol agacaktir. Cilinkii bu beyan
zamanagimina yonelik bir irade aciklamasi olarak anlagilacak olursa,
zamanagiminin gerceklesme kosulu olarak TBK m. 161°de yer alan, bor¢lunun
zamanagimini ileri siirmiis olmas1 hususu da yerine gelmis sayilacak, ancak bu
beyanin ne anlama geldigi hakimin soracagi soru ile agikliga kavusturulmayip
s6z konusu beyan dikkate alinmadan hiikiim kurulursa, maddi gercege uygun
olmayan bir karar verilmis olacaktir.

% Krs. Merig, Zamanasimu, s. 687 vd.

S Krs. Yilmaz, Serh, s. 415,
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B) Deliller Bakimindan Hakimin Davay1 Aydinlatma Odevi

Deliller bakimindan aydinlatma 6devi konusunda, dnemli bir kismi
HMK’nin yiiriirliige girmesinden sonra da uygulama alani bulan su tespitler
yapilabilir: Deliller konusunda aydinlatma 6devi hem davaci hem de davali
bakimindan o6nemli bir etkiye sahip olabilir. Soyle ki, taraflar, hukuki
uyusmazligin ¢éziimii noktasinda énem arz eden ¢ekismeli bir iddiada bulunmus
olup, bu iddianmn ispati igin gerekli olan delilleri ibraz etmemis olabilir. Bir
diger olasilik da, tarafin delil ibraz etmis olmasi, ancak ibraz edilen delilin
mahkemenin kanaatine gore bahse konu ¢ekismeli vakiayi ispat etmeye yeterli
olmamasidir. Kuskusuz, hakimin davayr aydinlatma 06devi, hakimin
kendiliginden delil arastirmasi anlamina gelmemektedir. Taraflarca getirilme
ilkesi geregi, davada ispat1 gereken vakialara iligskin deliller davanin taraflarinca
yargilamaya getirilmelidir. Ancak, taraflarin getirdigi delillerle iddia ve
savunmalar1 kanitlanamiyorsa, hakim gerekli olan delillerin gosterilmesini
istemelidir. Iki tarafin iddialar1 buradaki sinir1 belirler.5

HUMK ’un yiiriirliikkte oldugu dénemde deliller agisindan aydinlatma
Odevi hakimin davanin her asamasinda, iki tarafin iddialar1 ¢ercevesinde gerekli
delillerin ibrazin1 emredecegini dngéren HUMK m. 75/3te, hakimin, davanin
ispat1 icin delil ikamesi gerekiyorsa bunlari agiklayacagini ve iki tarafa miinasip
bir miihlet verecegini diizenleyen HUMK m. 217/2’de ve mahkemenin, gerekli
gordiigii takdirde tahkikat hakimi tarafindan dinlenen sahit ve bilirkisiyi tekrar
celp ve isticvap edecegini ve iki tarafin tahkikat hakimi huzurunda ileri
stirdiikleri hususlarin yeni deliller ile ispat edilmesine karar verebilecegini
hiikme baglayan HUMK m. 378’de diizenlenmisti.>®

HUMK doéneminde héakime deliller bakimindan verilen yetkinin
doktrinde ele alinigina bakildiginda, bu yetkinin ilk olarak gercege ulagmaya
hizmet ettigi ifade edilmektedir. Bu sekilde hakimin gergege uygun bir hikkiim
temeli elde etmesine yardimci olunmaktadir. Bu yetkinin ayrica sosyal bir
niteligi vardir. Hakim boylece hukuki bilgisi yeterli olmayan tarafa yardimci

% Yilmaz, Serh, s. 362 vd.

%9 Alangoya, hakli olarak HUMK m. 378’in tek hakimli mahkemelerde de uygulanacagini belirterek,
aksine bir ¢oziimii hakli gosterecek herhangi bir menfaat bulunmadigini, béyle bir sonucun hem
HUMK m. 75/2’ye, hem de siirpriz karar yasagina aykiri olacagmi ifade etmektedir. Buna gore, tek
hakimli mahkemelerde de, ispatsizlik halini bildirerek yeni deliller getirilmesi istenmeden tahkikat
sona erdirilemez (Alangoya, flkeler, s. 169; aym yazar, Dava Temeli, s. 292). Bu hiikmiin sadece
toplu mahkemelerdeki yargilamalarda uygulanip, tek hakimli mahkemelerde uygulanamayacagi
yoniinde bir goriis i¢in bkz. Kuru, Usil, C. III, s. 2943 vd. Yazara gore, tek hakimli mahkemelerde
taraflarin yeni delil gosterebilmeleri ancak HUMK m. 244 hilkmiine gore ve tahkikat sathasinda
miimkiindiir. Bu nedenle, tek hakimli mahkemelerde tahkikatin genisletilmesine karar veren hakim
taraflarin yeni delil gostermelerine kural olarak izin veremez. Toplu mahkemelerde bile bu hiikiim
ihtiyatla uygulanmalidir (Kuru, Usdl, C. 111, s. 2944, 2992).
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olmakta ve devlet de taraflar arasindaki fiili esitligin saglanmasia gayret etmis
olmaktadir. Bu yetki kapsaminda hakimin, taraflarin gosterdikleri delillerin
yeterli olmamasi durumunda onlarm yeni delil gostermelerini isteme yetkisi
bulundugu ve dava dosyasma usiiliine uygun bir sekilde girmis bulunan
hususlara iliskin de re’sen delil celp edebilecegi ifade edilmistir.®

HUMK m.75/3iin hakime nasil bir yetki verdigi konusunda ise
doktrinde farkli goriisler mevcuttu. Bir goriise gore, hakimin, taraflardan delil
dermeyan etmelerini isteme yetkisi bulunmakla birlikte, belirli bir delile isaret
etme yetkisi bulunmamaktaydi. Buna gore, deliller konusunda hakimin yetkisi,
taraflarin sundugu dava malzemesi ile smirh idi.5? Bununla birlikte hakim, bir
vakianin ispat edilememis olmasi halinde ispat yiikii kendisine diisen tarafa
baska delili olup olmadigini sorabilmeli, dava dosyasina usiliine uygun bigimde
girmis olan delilin de gosterilmesini isteyebilmeliydi.®® Buna kargilik ileri
siiriilen goriige goreyse, HUMK m. 75/3 diizenlemesi hakimin davay1
aydinlatma &devinin bir parcasit olup, bu hiikiimle delillerin toplanmasi
bakimindan hakim yetkilendirilmistir. Hakimin ispat1 gereken vakianin heniiz
ispatlanmadigin1 tarafa ifade etmesi ve yeni deliller getirilmesi geregini
bildirmesi zaten HUMK m. 75/2 ve siirpriz karar yasaginin geregidir. Bunun
icin HUMK m. 75/3’e gerek yoktur. Kald1 ki, HUMK m. 217 ve 378 hakime
zaten bu yonde gorev ve yetki vermistir. Son olarak, mehaz kanunda da hakimin
re’sen delil temini yolunda yetkilendirildigi hususunda bir kusku
bulunmamaktadir. Bu nedenlerle, o zamana kadar yargilamaya getirilmemis olan
deliller hakim tarafindan emrolunabilmelidir. Burada amag¢ vakialarin
gergekliginin en iyi sekilde ortaya gikarilmasi olup,’* HUMK m. 75/3’te yer alan
“iki tarafin iddialar1 hududu dahilinde olmak iizere” ifadesi, hakimin bu
konudaki yetkisini sinirlamaktadir. Bu ifade dogrultusunda hakim s6z konusu
yetkiyi iki tarafin iddialar1 sinirlari igerisinde kullanacaktir. Bu smirlama bir
yandan hakimin re’sen delil aragtiramayacagi seklinde anlasilacak, 6te yandan
ise, hakimin re’sen delil celbedebilmesi igin, ileri siiriilmemis olmakla birlikte
s6z konusu belirli delillere isaret eden ve usiliine uygun olarak dosyaya girmis
bulunan dayanak noktalarinin bulunmas: gerekecektir.5

% Alangoya, lkeler, s. 168 vd.

61 Alangoya, llkeler, s. 175; Tercan, Taraflarin Dinlenmesi, s. 31.

62 Ustiindag, Die Sammlung des Prozesstoffs, s. 754; Kuru, Usil, C. I, s. 2022.

8 Kuru, Usil, C. II, s. 2022. Ancak Kuru &te yandan, dava dosyasina usiliine uygun bigimde girmis

bulunan faturadan anlasilan kisilerin ve senedin sahteliginin iddia edilmesi halinde senette imzas1

bulunan kisilerin mahkemece re’sen tanik olarak dinlenmesinin miimkiin oldugunu belirtmektedir

(Kuru, Usdl, C. 11, s.2023).

Alangoya, Ilkeler, s. 162 vd.; aym yazar, Dava Temeli, s. 291 vd.; Alangoya/Yildirim/Deren-

Yildirim, s. 288 vd.

% Alangoya, ilkeler, s. 175; aym yazar, Dava Temeli, s. 293 vd.; Alangoya/Yildirim/Deren-
Yildirim, s. 290.

64

114 S.D.U. Hukuk Fakilltesi Dergisi MiHBIR Ozel Sayisi



Medeni Usil ve icra iflas Hukukgular1 Toplantisi

Yargitay uygulamasina bakildiginda ise, Yargitay’m HUMK m.
75/31 gerekge gostererek, dava dosyasina usiliine uygun bicimde girmis olan
belgelerde adi  gegenlerin, mahkemece, kendiliginden tanik olarak
dinlenebilecegine iliskin kararlar verdigi goriilmektedir.®® Hukuki uyusmazlikla
ilgili olarak diizenlenmis tutanaklar, dava dosyasina usiliine uygun bir sekilde
iddia ve savunma vasitast olarak girmis olmalar kaydiyla uyusmazligin
aydinlatilmasi i¢in mahkemece getirtilmelidir. Bunun i¢in taraflarin istekte
bulunmus olmasi sart degildir.%” Yine bir senedin sahteliginin iddia edilmesi
durumunda, senette tanik olarak imzasi bulunan kimseler mahkemece re’sen
dinlenebilir.®® Yani, yargilamaya usiliine uygun bir sekilde sunulmus iddia ve
savunma vasitalarinda, re’sen basvurulacak delillere isaret eden dayanak
noktalari mevcutsa, hakim bu delillere re’sen bagvurabilecektir. Dosyadan
anlagilamayan delillere ise hakimin re’sen basvurmasi miimkiin olmayacaktir.
Davaci ve davalinin sundugu deliller hukuki uyusmazligi ¢6zmeye yetmiyorsa,
hakim, iki tarafin iddia sinirlan i¢inde kalmak kaydiyla gerekli olan delillerin
gosterilmesini isteyebilir.5® Taraflar, iddia ettikleri vakialar hakkinda eksik delil
gostermiglerse, hakimin miidahalede bulunarak delillerin tamamlanmasin
istemesi gerekir.”® Yargitay bir baska kararinda, taraflara delillerinin
sorulmamasint ve delil ibraz etmeleri imkén1 taninmamasini savunmayi

8 Yargitay 4. HD E. 2002/7810 K. 2002/12411 T. 06.11.2002 (Kazanc1); Yargitay 4. HD E. 2003/2424
K. 2003/6935 T. 26.5.2003 (Kazancr).

7 Yargitay 4. HD E. 2003/2424 K. 2003/6935 T. 26.5.2003 (Mese Ictihat). Yaym yoluyla kisilik
haklarma saldir iddiasiyla agilan bir manevi tazminat davasinda, davalinin bu konuda bir talebi
olmasa da, haberin dayanagi oldugu anlasilan MIT raporunun getirtilmesi gerektigi hakkinda bkz.
Yargitay 4. HD E. 2000/11832 K. 2000/10914 T. 30.11.2000 (Hukuktiirk). Burada bugiinkii
uygulama bakimindan akla HMK m. 195 gelmektedir. Ancak bu madde metninden, ilgili resmi
makam ve tgiincii kisilerin ellerinde bulunan delillerin getirtilmesine karar verilmesi igin taraflarin
bu delillere dayanmis olmalar1 gerektigi anlasiimaktadir.

88  Yargitay 13. HD E. 1979/3947 K. 1979/4118 T. 12.10.1978 (Kuru, Usil, C. II, s. 2136, dn. 206).
Kidem tazminatina iliskin bir davada daval tarafindan ibraz edilen ibranamenin altinda imzasi
bulunan kisilerin tanik olarak dinlenmesi gerektigi hakkinda bir karar igin bkz. Yargitay 9. HD E.
2001/797 K. 2001/13909 T. 18.9.2001 (Hukuktiirk).

8 Alangoya, ilkeler, s. 175 vd.; Alangoya/Y1ldirim/Deren-Yildirim, s. 290; Yilmaz, Serh, s. 362 vd.

" Yargitay 18. HD Kat Miilkiyeti Kanunu’na iliskin bir davada, ortak yerlerden olan kapici dairesinde
oturan kisinin kim oldugu, kapicilik hizmeti verip vermedigi, onunla kira sozlesmesi yapilip
yapilmadigi ve kira bedeli almip alinmadigi hususlarinin arastirilmadigi, davaya konu taginmazin
kapici dairesinde oturan kisinin ustliine uygun olarak ¢alistirilan kapici veya kira akdine dayal: kiraci
mi1 oldugu hususlarinin taraflardan delilleri sorulup arastirilarak hiikiim verilmesi gerektigine karar
vermistir (E. 2009/7318 K. 2010/522 T. 25.1.2010, Mese ictihat). Oliinceye kadar bakma akdine
dayanan bir davada, ancak kendi borcunu yerine getiren bakma sorumlusunun sozlesmeyi yerine
getirmeyi istemek hakk1 olacagina, bu nedenle bakma borcunun yerine getirildigi hakkinda davacidan
delil istenmesi gerektigine iliskin bir Yargitay karar i¢in bkz. Yargitay 14. HD E. 1974/504 K.
1974/493 T. 13.3.1974 (Mese Ictihat). Sunulan delillerin davacmin dayandigi tapunun nereyi
kapsadigini tespit etmeye yetecek nitelikte olmamasi halinde, davacidan sahitleri ve baska delilleri
sorularak tapunun nereye ait oldugunun tespit edilmesi gerektigi hakkinda bir Yargitay karari i¢in
bkz. Yargitay HGK E. 1951/118, K. 1951/115 T. 11.7.1951 (Umar, s. 429).
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kisitlayan ve hiikmiin sonucunu etkileyen onemli bir ushl hatasi olarak
nitelendirmistir.”* Yine hangi delillerin gosterildigi konusunda “ve sair deliller”,
“diger kanuni deliller” gibi ifadeler nedeniyle belirsizlik bulunuyorsa, hakimin
davayr aydinlatma &devi c¢ergevesinde bu Dbelirsizligin - giderilmesi igin
taraflardan hangi delillere dayandiklar1 konusunda agiklama yapmalarini
istemesi gerekir. Ancak, bu durumda hakim, tarafa 6zellikle yemin deliline
bagvurabilecegini hatirlatmalidir.”

Ispat yiikii kendisine diismeyen tarafca da iddia edilen vakianin
aydinlatilmasi i¢in delil gosterilmis ve gosterilen deliller ile vakialar yeteri kadar
aydinlanmigsa ispat ylikiiniin hangi tarafa diistiigiiniin tespit edilmesine gerek
bulunmamaktadir. Ancak, gosterilen deliller iddia edilen vakialar hakkinda
hakime tam bir kanaat vermemisse, ispat yiikiiniin kimde oldugunun tespiti
onem arz edecektir.”> Bu durumda hakim, ispat yiikiiniin hangi tarafa diistiigiinii
agiklamali ve o taraftan uyusmazlik konusu vakiay: ispat etmesini istemelidir.”
Hakim, ispat yiikiinii yanlis tespit etmis ve yargilama devam ederken bu hatasini
anlamigsa, hangi tarafin hangi vakiayr ispat etmesi gerektigini taraflara
bildirmeli, bu konuda taraflar1 uyarmalidir. Ciinkii ispat yiikiiniin yanhs tespit
edilmis olmas1 bir usil hatasidir.”® Yargitay bir kararinda, yapilan bir basin
aciklamasi nedeni ile kisilik haklarina saldirida bulunuldugu iddiastyla agilan bir
manevi tazminat davasinda, kisilik haklarina saldinn igeren sozlerin davalilar
tarafindan sdylenip soylenmedigi konusunda ilk derece mahkemesinin hi¢ bir
delil toplamadigini, halbuki HUMK m. 75/3 geregi hakimin bir vakianin

™ Yargitay 2. HD E. 2000/5003 K. 2000/6679 T. 22.5.2000 (Hukuktiirk).

2 Ornegin Yargitay 13. HD E. 2004/10203 K. 2005/1185 T. 01.2.2005 (Kazanci); Yargitay 15. HD E.
2010/5473 K. 2011/6415 T. 02.11.2011 (Kazanc1). Kuru, HUMK bakimindan bu uygulamay1 dogru
bulmaktadir. Yazara gore, iddiasin1 veya savunmasini baska delillerle ispat edememis tarafa yemin
teklif etme hakkmin hatirlatilmasi gereklidir. Ciinkii taraflar iddialarni &nce baska delillerle
ispatlamaya cahsirlar. Ispat edemezlerse, son care olarak basari sansi ¢ok diisiik olan yemin deliline
basvurmak istenmesi, tarafin iddia veya savunmasini ispat etmeye c¢alismasindaki davranigina
dahildir (Kuru, Usal, C. II, s. 2503; sonug olarak benzer goriiste Alangoya/Yildirim/Deren-
Yildirim, s. 346). Pekcamitez/Atalay/Ozekes, sadece taraflarm gostermesi durumunda
basgvurulabilecek delillere bu sekilde basvurulmasmin ne HUMK ne de HMK bakimindan miimkiin
oldugu kanaatindedir (Pekcamitez/Atalay/Ozekes, s. 506 vd.; HMK bakimindan benzer sekilde
Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 407).

" Kuru, Usdl, C. II, s. 1972 vd.; Kuru/Arslan/Y1lmaz, s. 354 vd.; Alangoya/Y1ldirim/Deren-Y1ldirim, s.
310; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 676 vd.
Kuru, Ustl, C. II, s. 1973 vd. Haksiz fiilden kaynaklanan bir tazminat davasinda zarar gérenin ancak
haksiz fiil nedeniyle ugradigi ger¢ek zararim haksiz fiil sorumlularindan isteyebilecegine, kars
taraftan tahsili istenen tazminatin bir boliminiin davacinin kendi c¢alistirdigy isgilere ve arag
stirticiilerine 6dedigi ticretler ile araclarin yakit giderlerine, bir bagka deyisle genel idare giderlerine
iliskin oldugunun anlasildigina, halbuki bu giderler kural olarak haksiz fiil meydana gelmeseydi dahi
yapilacak giderler olduguna, bu nedenle eger hasarin giderilmesi i¢in 6zel olarak bu giderler yapilmis
ise mahkemenin bunlarin kanitlanmasi igin davaci tarafin delillerini sorup saptamasi gerektigine
iliskin bir karar igin bkz. Yargitay 7. HD E. 2009/8423 K. 2010/1773 T. 30.3.2010 (Mese Ictihat).

" Kuru, Usil, C. 11, s. 1974, dn. 19.
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ispatlanamamis olmasi durumunda, ispat yiikii kendisine diisen tarafa bagkaca
delili olup olmadigini sormasi gerektigine hiikmetmistir.’®

Senetle ispat1 gereken bir hukuki islem hakkinda ispat yiikii kendisine

diisen taraf tanik deliline bagvurmugsa, hakimin karsi tarafa senetle ispat
zorunlulugunu hatirlatarak tanik dinlenmesine muvafakat edip etmedigini
sormast gerekir (HMK m. 200/2). Eger ortada bir delil baslangict bulunuyorsa
(HMK m. 202) veya somut olayda senetle ispat zorunlulugunun istisnalari
mevcutsa (HMK m. 203), hakimin ispat yiikii kendisine diisen tarafa tanik
dinletme hakki oldugunu hatirlatmasi gerekir.”’

76

7

Yargitay 4. HD E. 1998/7013 K. 1998/10038 T. 10.12.1998 (Hukuktiirk). Belirtmek gerekir ki,
kararda yer alan “Her ne kadar taraflarca, tanik listesi verilmemis ise de, davacmm kanitlari arasinda
"vs. deliller" denmek suretiyle, taniklarin da delil olarak sunulabilecegi kabul edilmek gerekir.
Ozellikle somut olaymn durumu, Hukuk Usili Muhakemeleri Kanunu’nun 75. maddesi de dayanak
yapilmak suretiyle bu yola bagvurmayi gerekli kilmaktadir. Ote yandan dava basm yoluyla kisilik
haklarma saldirt iddiasina dayali olup, bir kamu gorevlisinin gorevini yontemine uygun yapmadigi
olgusuna dayanmaktadir. Boyle bir yayin ve olgu, taraflarla birlikte 6zellikle kamuyu yakindan
ilgilendirmektedir. Kamu gorevlisinin kisiliginin bilinmesi, kamuyu yakindan ilgilendirmektedir.
Ciinkii bunda yarar1 vardir. Kamu yararinin bulundugu hallerde de, Hukuk Ustli Muhakemeleri
Kanunu’nun 75/3 maddesi uyarinca hareket edilmesi zorunludur” ifadeleri ne HUMK ne de HMK
sistemine uygundur. Ciinkii her iki kanunda da dava malzemesinin taraflarca getirilmesi ilkesi
benimsenmistir. Sahsi bir hakkin s6z konusu oldugu bir manevi tazminat davasinda “kamu
gorevlisinin gérevini yontemine uygun yapmadigi” olgusuna dayanilarak kamu yararindan da s6z
edilemez. Ayrica, taraf egemenligi ilkesini benimsemis bir hukuk yargilamasi sisteminde, hakimin
re’sen bagvurabilecekleri hari¢ olmak iizere, taraflarin bagvurulmasini istedikleri delilleri usiliine
uygun bir bigimde mahkemeye bildirmeleri gerekmektedir. Somut olayda tanik listesi dahi
verilmemis olmasina ragmen mahkemenin re’sen tanik deliline basvurmas: taraflarca getirilme
ilkesinden ziyade kendiliginden arastirma ilkesini ¢agristirmaktadir.

Davacinin, damad ile birlikte adi ortak olarak birlikte insaat yaptiklarini, davalmin ortaklig: inkar
ettigini ileri siirerek, adi ortakligin tespitine ve maddi tazminata iliskin agtif1 dava, ilk derece
mahkemesince, adi ortakligin yazili delillerle ispat edilemedigi, bu nedenle dinlenen tanik
beyanlarina da itibar edilemeyecegi gerekgesiyle reddedilmis, Yargitay, taraflar arasindaki akrabalik
iliskisi nedeniyle tamik beyanlarinin dikkate alinmasi gerektigi gerekcesiyle karart bozmustur
(Yargitay 13. HD E. 2005/17906 K. 2006/2004 T. 20.2.2006, Hukuktiirk). Bu kararda dikkat ¢eken
nokta, ilk derece mahkemesinin bir taraftan hukuki uyusmazligin senetle ispat edilmesi gerektigi
diisiincesinde olmasi, 6te taraftan ise tanik dinlemesidir. Senetle ispati gereken bir hususta kars:
tarafin da rizast bulunmuyorsa tanik dinlenmesi miimkiin degildir. Bir diger davada, davaci, ev
esyalariin daval tarafindan tasinmasi sirasinda personelin dikkatsiz ve 6zensiz davranmasi sonucu
esyalarda hasar meydana geldigini ileri siirerek, zararin tahsili istemiyle dava agmis, davali, davaci
ile aralarinda tagimaya iliskin bir sozlesme bulunmadigin ileri siirerek davamn reddini istemistir. ilk
derece mahkemesi, taraflar arasinda yazili nakliye sozlesmesi bulunmasa da, sdzlesmenin varliginin
tanik beyanlar ile ispatlandigi gerekgesiyle davayi kabul etmistir. Yargitay, tasima sozlesmesinin
varliginin HUMK'un 288. maddesi geregince tanik dinletme konusunda kars1 tarafin agik muvafakati
bulunmuyorsa senetle ispat edilebilecegini, yine HUMK un 203/4. maddesinde "halin icabina ve iki
tarafin vaziyetlerine nazaran senede rapti miiteamil olmayan muamelelerde" tanik dinlenebilecegini,
bu hiikkiim geregince mahkemece hukuki islemin yapildigi yerde dava konusu tagimanin yapildigi
dénemde sehir i¢i evden eve nakliyatlarda yazili sézlesme yapilmamasi konusunda teamiil olup
olmadigr arastirildiktan sonra tanik dinlenebilecegine hiikmetmistir (Yargitay 11. HD E. 2005/1417
K. 2006/1277 T. 13.2.2006, Hukuktiirk). Bu davada da goriildiigii gibi, mahkeme, oncelikle tanikla
ispatin miimkiin olup olmadigini tespit etmeli, bunun i¢in gerekirse o hukuki islemin simdi HMK m.
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Yargitay kararlarinda acgikga belirtildigi tlizere, mahkeme, hangi
vakialarin ispati i¢in delil gosterilecegini ve gosterilen delillerin neler oldugunu
tespit ettikten sonra, taraflardan delillerini gdstermelerini istemelidir.
Mahkemece hangi delillerin ibraz edilecegi agiklanmadan, soyut bir ifadeyle
delillerin bildirilmesinin istenmesi yetersizdir. Delil ibrazi i¢in mahkemece
verilen siirenin de, istenilen delillerin ibrazini temine uygun, elverisli bir siire
olmas1 gerekir.”® Mahkemece ispat yiikii kendisine diisen davaciya yalmz “biitiin
delillerini getirmesi” seklindeki ara karar geregince kesin siire verilmis olmasi
ve bu ara kararin gereginin yerine getirilmedigi gerekgesiyle davanin
reddedilmis olmas1 dogru degildir.”® Yine, kidem tazminatina iliskin bir davada,
feshin hakli bir fesih olup olmadiginin tespiti bakimindan mahkemeye sunulan
ve bir kisminda davacinin imzasinin bulunmadigi aylik {icret bordrolarinin ne
Olciide gergegi yansittig1 arastirilmali ve bu sekilde istifa tarihine kadar davaciya
ait licretlerin 6denip 6denmedigi tespit edilmelidir. Ayrica, mahkemece istifa
belgesinin aslh da celp edilmelidir.8

HMK m. 119/1 b. fye gore, dava dilekgesiyle davaci iddia edilen her
bir vakianin hangi delillerle ispat edilecegini, m. 129/1 b. e¢’ye gore de, cevap
dilekgesiyle davali, savunmanin dayanagi olarak ileri siiriilen her bir vakianin
hangi delillerle ispat edilecegini bildirmelidir. HMK m. 31°de de, aydinlatma
Odevinin bir parcgasi olarak, hakimin, uyusmazligin aydinlatilmasinin zorunlu
kildig1 durumlarda, maddi veya hukuki agidan belirsiz yahut ¢eligkili gordiigii

203/1 b. 1’de diizenlendigi lizere senede baglanmamasinin teamiil olarak yerlesmis bulunup
bulunmadigini saptamali, boyle bir teamiiliin varligi ortaya ¢ikmigsa aydinlatma 6devi geregi tarafa
tanik dinletebilecegini hatirlatmalidir.

®  Yargitay 13. HD E. 2002/13515 K. 2003/1964 T. 27.2.2003 (Mese Ictihat); Yargitay 13. HD E.
2001/12918 K. 2002/2272 T. 08.3.2002 (Mese Igtihat). “Belirtilmelidir ki, kanitlama yiikii kendisine
ait olan tarafin, o yolda delil bildirmekten vazge¢mis ve dolayisiyla iddiasini kanitlayamamis
oldugunun kabul edilebilmesi igin, mahkemece kendisine bu konuda agik, tim yiikiimlilikleri
gosteren kesin bir stirenin verilmis olmasi, vekille temsil edilse dahi, verilen kesin siirede bu
yiikiimliilik yerine getirilmedigi takdirde usiil hukuku agisindan dogacak sonuglarin da agiklanip
ihtar edilmesi ve buna ragmen o tarafin kesin siire igerisinde uygun delillerini bildirmemis olmasi
gerekir. Es sdyleyisle, salt, o tarafin belirli bir delile dayanmadigi ve o delilin toplanmasma gerek
bulunmadig1 seklindeki beyanlari esas alinarak, bu beyanlar karsisinda, verilse bile kesin siirenin
sonugsuz kalacaglr varsayimindan hareket edilemez... Boyle durumlarda mahkemece yapilmasi
gereken ig; kanitlama yiikiiniin kendisine ait oldugu usil hukuku kurallart ¢ercevesinde tespit edilmis
olan tarafa, 6ncelikle bu yiikiimliiliigii ¢ergevesinde hangi tiir kanitlar1 sunabilecegi bildirilip, varsa
bu nitelikteki delillerini bildirmesi i¢in gerektiginde kesin siire vermek; bu siire i¢erisinde kanitlarin
bildirilmesi durumunda ise, bunlarin toplanmasi i¢in yatirilmasi gereken masraf tutarin1 kalemler
halinde tek tek agiklamak; masraf yatirilmasi konusunda yine gerekirse kesin siire vermek, ayrica,
verilen kesin siirede masraflarin 6denmemesi durumunda ustil hukukunun buna baglayacagi sonuglari
aciklayip, ihtar etmektir. lgili taraf, ancak mahkemenin biitiin bu ustli gerekleri yerine getirmesine
ragmen, uygun tutumu benimsemedigi takdirde bunun sonuglarmdan sorumlu tutulabilir.” (Yargitay
HGK E. 2003/13-536 K. 2003/558 T. 08.10.2003, Hukuktiirk).

" Yargitay 1. HD E. 1977/1764 K. 1977/1788 T. 25.2.1977 (Kuru, Usdl, C. 11, s. 2025).

% Yargitay 9. HD E. 2002/1169 K. 2002/9215 T. 29.5.2002 (Mese I¢tihat).
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hususlar hakkinda, taraflardan delil gosterilmesini isteyebilecegi hiikiim altina
almmustir. Bu nedenle, delillerin eksik bildirilmis oldugunu veya hangi vakianin
hangi delille ispatlanacagi konusundaki somutlagtirma yiikiiniin yerine
getirilmedigini tespit eden hakimin bu eksikliklerin tamamlanmasi i¢in taraflara
makl bir siire vermesi yerinde olacaktir.®

Tahkikat agamasinda da iddia edilen ve ispat1 gereken vakialara iligkin
yeni deliller elde edilebilecegi i¢in, HMK m. 145 sonradan delil gdsterilmesine
belli sartlar altinda izin vermistir. Burada taraflar, hakimin izni ile yeni deliller
gostermektedir. Dikkat edilecek olursa, bu madde kapsaminda gosterilecek
delillerin taraflarin dilekgeler asamasinda bildirdikleri deliller olmasi1 sart
degildir. Taraflar boylece tahkikat asamasinda da HMK m. 145°teki sartlar
yerine geldiyse her tiirlii yeni delili ileri siirebileceklerdir.®? Bu sekilde yeni delil
sunulabilmesi hukuki dinlenilme hakkimnmn bir geregidir.%?

Her ne kadar davanimn ispati i¢in delil ikamesi gerekiyorsa hakimin
bunlar1 taraflara agiklayarak siire vermesine iliskin HUMK m. 217/2 hiikmii
HMK’da bulunmamakta ise de, HMK m. 31 hakimi, uyusmazligin
aydinlatilmasinin  zorunlu kildigi durumlarda delil gosterilmesini istemekle
yiikiimli  kilmigtir. Kanaatimce yalnizca hakimin taraflardan yeni delil
gostermelerini istemesi degil, ayn1 zamanda hangi vakialarin ispat1 i¢in delil
gosterilmesi gerektigi ve bu vakialarin ispatinin hangi delillerle olabilecegi
konularinda taraflarin aydinlatilmasi, delillerin ibrazi igin yeterli siirenin
tanmnmis olmasi ve ibraz edilen deliller arasinda celiski bulunmasi durumunda
bu c¢eligkinin giderilmesine isaret edilmesi de héakimin davayr aydinlatma
Odevinin kapsami i¢inde ele alinmalidir.

Dava dosyasma usiliine uygun bir sekilde girmis bulunan bilgi ve
belgelerden anlagilsa bile, taraflarca getirilme ilkesine tabi bir davada kisilerin
hakim tarafindan re’sen tanik olarak davet edilmelerinin ise miimkiin olmadigi
kanaatindeyim.®* Bu sekilde tanik deliline bagsvurmanmn HMK m. 25/2°de yer
alan “Kanunla belirtilen durumlar disinda, hakim, kendiliginden delil
toplayamaz” hitkmiine de aykirilik olusturacagi fikrindeyim. Belirtmek gerekir
ki, hakimin davayr aydinlatma o6devi, hdkimin esasen hangi durumlarda bir
delile re’sen bagvurabilecegi veya taraflarca gosterilen bir delile hakim

81 Krs. Umar, s. 353 vd.; Karsh, s. 564; Erdonmez, s. 21.

8 Krs. Yilmaz, Serh, s. 906. Benzer bir diizenlemenin yer aldigit HUMK’un 244. maddesi sdyleydi:
“Ikame ve beyan olunan delillerin tamamen istima ve tetkikindan sonra iki yiiz yirmi birinci madde
hiikmiine tevfikan ayrica tahkikat icrasina karar verilmiyen meselelerde iki taraftan her biri yeni delil
ibraz ve ikamesini istiyebilir. Hakim muvafik goriirse bu talebi kabul eder.”

8 Bkz. HMK m. 145’¢ iligkin Hiikiimet Gerekgesi.

8  HMK bakimindan da, hakimin dava dosyasindaki bilgilerden olayla ilgili oldugu anlasilan kisileri
tanik olarak dinleyebilecegi goriisii icin bkz. Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 364; Erdonmez, s. 51.
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tarafindan bagvurulmasmin gerekli olup olmadigini belirleyen bir miiessese
degildir.®5 Aydinlatma 6devi, daha ziyade, ispati gereken bir vakiaya iliskin delil
ibraz edilmemis olmasi, ikame edilen delillerin yetersiz veya g¢eligkili olmasi ya
da delillere nasil ulasilacagina iligkin bilgilerin eksik olmasi durumunda, bir de,
ispat yiikiiniin kime diistiigii noktasinda 6nem arz edecektir. Ancak, taraflarin
hakimce re’sen bagvurulacagi beklentisinde olduklari bir delile hakim
bagvurmak niyetinde degilse, bu durumun taraflara bildirilmesi aydinlatma
6devinin geregi olarak ele almabilir.®

Biitiin bunlarin sonucunda, deliller bakimindan aydinlatma 6devinin
geregi olarak, hakimin, uyusmazlifin aydmlatilmasinin zorunlu oldugu
durumlarda taraflardan delil gostermelerini isteme yetkisi bulunmaktadir. Ancak
iki tarafin tizerinde serbest¢e tasarruf edebilecegi davalarda gegerli olan
taraflarca getirilme ilkesi geregi hakim bazi delillere re’sen bagvuramayacaktir.
Hakim, sadece kendiliginden arastirma ilkesinin uygulandigi davalarda tim
delillere re’sen bagvurabilecektir.®” Taraflarca getirilme ilkesinin gegerli oldugu
davalar bakimindan dosyaya usiliine uygun bir sekilde sunulmus bilgi ve
belgelerden anlagilan ancak taraflarmm dayanmadiklar delillere hdkimin re’sen
basvurabilecegi seklinde bir istisna Kanunda mevcut degildir. Hakim, yalnizca,
bu bilgi ve belgelerden anlasilan delillere bagvurmak isteyip istemedigini
taraflara sormali, s6z konusu delilleri yargilamaya dahil etmek konusundaki
karar taraflara ait olmalidir. Bu, taraflarin sundugu delillerle iddia ve
savunmanin net bir bigimde kanitlanamamis olmasi durumunda aydinlatma
Odevinin bir geregidir. Kuskusuz, burada belirleyici olan, iki tarafin iddia ve
savunma sinirlari icerisinde bu faaliyetin yiiriitiilmesidir.%®

Sonug olarak, taraflarca getirilme ilkesinin gegerli oldugu davalarda
da, hukuki uyusmazligin aydinlatilmasi ve adalete uygun bir karar verilebilmesi
icin hakim taraflardan delil gostermelerini isteyebilecektir.8® Ayrica, deliller

8  Nitekim Alman hukukunda da, bu konularin Alman Medeni Usl Kanunu’nun hikimin davay

aydinlatma 6devine iligkin 139. maddesinin diizenleme alani igerisinde olmadigi belirtilmektedir,
bkz. Stein/Jonas/Leipold, m. 139, kn. 46.

8 Stein/Jonas/Leipold, m. 139, kn. 46.

8 Bu konuda yanhs bir karar igin bkz. Yargitay 22. HD E. 2011/947 K. 2011/2762 T. 13.10.2011
(Yilmaz, Serh, s. 361). Yargitay bu kararinda, ise iade davasinda is s6zlesmesinin fesih sebebi olarak
gosterilen, is¢i hakkinda sikdyette bulunan kisinin ifadesine hakim tarafindan bagvurulmamis
olmasini bozma nedeni saymis, bu kararini hakimin olay1 aydinlatma 6devi bulundugu gerekgesine
dayandirmistir. Halbuki hakimin olay:r aydinlatma 6devi seklinde bir 6devi bulunmamaktadir. Bir
tanigin ifadesine hakim tarafindan re’sen basvurulmasi ise hakimin davay!r aydinlatma ddevinin
geregi degildir. Bu, sadece kendiliginden arastirma ilkesinin uygulandigi davalarda s6z konusu
olabilir. ise iade davalarinda da taraflarca getirilme ilkesinin gegerli oldugu hakkinda bkz. Aktepe, s.
81 vd.

8 Krs. Yilmaz, Serh, s. 362 vd.

8 Yilmaz, Serh, s. 362.
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arasinda bulunan celigkilere isaret etmek®® ve ispat yiikiiniin hangi tarafta
oldugunu belirleyerek bunu taraflara bildirmek de hakimin davayi aydinlatma
6devinden kaynaklanan diger gorevleridir. Bir diger husus da, ispat konusunda
karsimiza ¢ikmaktadir. Mahkemenin, hangi vakialarin ispatlanmasi gerektigi,
ispat yiikiiniin kime ait oldugu ve simdiye kadar ikame edilen delillerle bir
vakianin ispatlanip ispatlanmadig1 konusundaki goriisiinii taraflarla paylasmasi
sonucu, bu konuda mahkemeden farkli bir kanaate sahip olan taraf belli bir
vakianin ispatlanmasi gerektigi, ispat yiikiiniin kendisinde oldugu veya
gosterdigi delillerin o vakianin ispat1 igin yeterli goriilmedigini 6grenerek buna
gbre yargilamaya devam edecek, gerekirse yeni deliller ikame etmek
isteyecektir. Boylece taraflar, mahkemenin bu konudaki kanaatinden
yargilamanin bitiminde degil, dava devam ederken haberdar olacaklardir. Sonug
olarak, davayr kazanmak bakimindan, tarafin veya vekilinin, bir vakianin
ispatinin gerekli olup olmadig1 veya mahkemenin delilleri nasil degerlendirdigi
konusundaki tahmin yetenegi degil, o tarafin hakli olup olmadig belirleyici
olacaktir.®! Biitiin bunlar i¢in hakim taraflarla hukuki miizakerede bulunarak
kendi hukuki degerlendirmeleri konusunda taraflar bilgilendirmelidir.

C) Talep Sonucu Bakimindan Hakimin Davay1 Aydinlatma Odevi

Dava dilekgesinin zorunlu unsurlarindan biri de talep sonucudur
(HMK m. 119/1 b. §). Bu nedenle, davaci talebinin ne oldugunu agikca
belirtmelidir. Mahkeme de hiikkiim verirken bu talebi dikkate almak
zorundadir.? Buradan anlasilacagi iizere talep sonucunun agik ve anlasilir
olmasi davacinin sorumlulugunda olan bir husustur. Ancak talep sonucundaki
eksiklik, belirsizlik ve ¢eligskiler hakimin davayr aydinlatma o6devi ile

% Bir tescil davasinda, ilk derece yargilamasinda yerel bilirkisi ile davacmm gdsterdigi taniklar dava

konusu taginmazin 6zel miilkiyet konusu yerlerden olup, tarim arazisi durumunda bulundugunu,
davali Hazine tamig ise, dava konusu taginmazin eskiden mera niteligi tasidigini, buraya davaci
tarafindan daha sonra aga¢ dikilmis oldugunu beyan etmis, Yargitay 8. HD E. 1986/9922 K.
1986/10333 say1 ve 28.10.1986 tarihli kararinda, sahit beyanlari arasindaki aykiriligin giderilmesi
i¢cin HUMK’un 378. maddesi uyarinca taniklarin ¢agrilip yeniden dinlendikten sonra karar verilmesi
gerektigine hilkmetmis, yerel mahkemenin direnme karari iizerine dosya Oniine gelen Yargitay
Hukuk Genel Kurulu, Ozel Dairenin bozma kararmi hakli bulmustur (Yargitay HGK E. 1987/8-390
K. 1987/875 T. 25.11.1987, Kazanci). Bir hizmet tespit davasinda, hiikkme esas alman kurum
kayitlari, vergi kayitlari, isyeri kayitlari, igyerinden verilen bordrolarda dava edilen donemde ¢alismis
bordro taniklari ile komsu isyeri taniklari arasindaki celiski giderildikten sonra karar verilmesi
gerektigi hakkinda bir karar igin bkz. Yargitay 10. HD E. 2004/13250 K. 2005/2948 T. 21.3.2005
(Mese Ictihat); kamulastirma bedelinin artirilmasi davasinda Belediye Baskanligi ile Tapu Sicil
Muidiirliigiinden gelen yazilar arasindaki ¢eligkinin giderilmesi hakkinda bir karar igin bkz. Yargitay
18. HD E. 2002/6064 K. 2002/6759 T. 12.6.2002 (Mese Ictihat).

% Spohr, s. 154 vd.; Laumen, s. 197.

9 Kuru/Arslan/Y1lmaz, s. 284 vd.; Pekcamtez/Atalay/Ozekes, s. 508 vd.; Pekcanitez, Belirsiz Alacak, s.
13 vd.
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giderilmelidir.®® Ornegin, kiralayanin kira bedeline iliskin actig1 bir davada,
davanin kira bedelinin tespiti davasi mi, yoksa kira alacagi i¢in agilan bir eda
davas1 m1 oldugu belli degilse, hdkim, davaciya bu hususu agiklattirmalidir.%*

HUMK’un yiriirliikte oldugu dénemde doktrinde hayat olay1 ile
uyumlu olmayan talep sonucunun degistirilmesi konusunda hakimin bir gorevi
olmadi§1,%® bunun hem davay1 degistirme ve genisletme yasagma aykirilik teskil
edecegi, hem de hakimin tarafsizligindan slipheyi hakli kilan bir ret nedeni
olacagi ifade edilmekteydi.?® Hakimin taraflarin gerekli talepleri ileri
siirmelerini saglayabilecegi ifadesi HMK m. 31°de degil, bu maddenin
gerekcesinde yer almaktadir. Yine, hukukumuz bakimindan talep sonucunu
artirma ve degistirme davayi degistirme sonucunu beraberinde getirecek, bu da
dilekgeler asamasindan sonra ancak karsi tarafin agik muvafakati veya islah ile
miimkiin olacaktir (HMK m. 141). Bu nedenlerle, Tiirk hukukunda uygun bir
talep sonucunun ileri siirlilmesini saglama konusunda héakimin bir o6devi
bulunmamaktadir.

Hakimin talep sonucunda degisiklik yapilmasi gerektigine isaret
etmesini 6ngoéren bir kanuni diizenleme bulunmamasina ragmen, Yargitay bazi
kararlarinda ek bir dava yoluyla talep sonucunun hayat olayina uygun hale
getirilerek karar verilmesi gerektigine hilkkmetmektedir. Ornegin, tescil talebini
ihtiva etmeyen tapu kaydinin iptali davasinda mahkeme davaciya mehil vererek
ayrica tescil davasi agmasini saglamali, davaci bu davayi agtigr takdirde her iki
dava birlestirilmelidir. Yargitay bu kararini, sadece tapu kaydinin iptaline karar
verilmesinin taginmazi kayitsiz birakacagi, bunun da dolu pafta sistemi ile
bagdasmayacag: ile gerekgelendirmistir.®’

Olmast gereken hukuk bakimindan talep sonucunu artirma ve
degistirmenin s6z konusu hukuki uyusmazligi esastan ¢oziimlemeye hizmet
edecegi durumlarda hékime dava degisikligine izin verme yetkisi verilmesi
gerektigi kanaatindeyim. Boylece hakim usili olarak yanlig ifade edilmis bir
talep sonucunun degistirilmesi noktasinda taraflara uyarida bulunabilecektir. Bu

% Kuru, Usl, C. 1II, s.1608; Kuru/Arslan/Yilmaz, s.285; Yilmaz, Serh, s.817;
Pekcamitez/Atalay/Ozekes, s.374 vd., 509; Isvicre hukuku bakimindan aym sekilde Berner
Kommentar/Hurni, m. 56, kn. 14 vd.

% Tercan, Taraflarm Dinlenmesi, s. 27. Isvigre hukukunda da, talep sonucu konusundaki belirsizlikler

hakimin davayr aydinlatma 6devi kapsaminda giderilmelidir. Ornegin, davaci tarafin birden ¢ok

kisiden olustugu bir davada, davalinin davaciya belli bir miktar tazminat 6demeye mahkim edilmesi
seklindeki bir talep sonucunda hakim, davacilardan hangisine tazminat dédenmesinin istendigini

aciklattirmalidir (Berner Kommentar/Hurni, m. 56, kn. 14).

Alangoya, llkeler, s. 155; Alangoya/Y1ldirrm/Deren-Yildirim, s. 287.

Tercan, Taraflarin Dinlenmesi, s. 28.

9 Yargitay 1. HD E. 2006/11989 K. 2006/13071 T. 26.12.2006 (Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim,
s. 287, dn. 13a).
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degisiklik yapildig1 takdirde, dava dilekgesinde yer alan vakialar davacinin talep
sonucunu hakli ¢ikarmamakla birlikte, davaci ayn1 vakialara dayanarak baska bir
talepte bulunma imkénina sahipse ve yeni talep sonucu davacinin dava agmadaki
iktisadi gayesine hizmet ediyorsa hakim talep sonucu degisikligine isaret
edebilecektir. Burada dava dilek¢esinde ifade edilen talep sonucu ile ulagilmak
istenen iktisadi sonu¢ gdz Oniine almdiginda yeni talep sonucunun da ayni
iktisadi sonucu saglamasi gerekli ve yeterli olacaktir. Tapu sicilinde bagkasi
adina kayith olan bir tasinmazin ger¢ek malikinin bu durumun diizeltilmesi
amaciyla istihkak davasi agmasi durumunda bu dava, davaci zaten taginmazin
maliki oldugu i¢in reddedilecektir. Davacinin burada agmas1 gereken dava tapu
sicilinin diizeltilmesi davasi olup actigi dava ile amagladig1 iktisadi sonug
taginmazia kavusmaktir. Bu nedenle hakim, davaciya, istihkak davasi olarak
actig1 davasim tapu sicilinin diizeltilmesi davasina doniistirmesi gerektigi
konusunda isarette bulunabilecektir. Burada héakimin miidahalesinin nedeni,
hukuki bilgisi yeterli olmayan davaciya dogru usili yolu gostermektir. Bu
durum, aynm1 zamanda, aydinlatma ddevinin amaglarindan olan usil ekonomisi
ilkesine de uygunluk arz edecektir. Boylece aymi konuda ikinci bir dava
acilmasinin da 6niine ge¢ilmis olacaktir. Bunun i¢in hakimin davayi aydinlatma
Odevine ilisgkin HMK m. 31’in degistirilerek s6z konusu maddeye “hakim,
taraflarin gerekli taleplerde bulunmalarini saglar” seklinde bir ekleme yapilmasi
ve davay1 degistirme yasaginin bu madde ile uyumlu bir bi¢imde degistirilmesi
gerekmektedir. Boylece hem kanuni dayanak noktasindaki eksiklik ortadan
kalkacak, hem de hakim acik¢a Kanundan kaynaklanan bir gorevi ifa edecegi
i¢in tarafsizligini da ihlal etmemis olacaktir.

Dava devam ederken, dava konusu seyin li¢iincii bir kisiye devri
halinde, davaci davasina iiciincii kisiye karst devam etme veya temlik eden
kisiye karsi tazminat davasi olarak devam etme seklinde bir se¢im hakkina
sahiptir (HMK m. 125). Burada her ne kadar bu hak Kanundan kaynaklaniyor
olsa da, HMK’da, tarafa bu hakki oldugunun hatirlatilmas1 seklinde bir
diizenleme bulunmamaktadir. Yargitay, HUMK un yiiriirliikte oldugu dénemde,
hakli olarak, tarafin s6z konusu hakki konusunda bilgilendirilmesi ve davaya
ona gore devam edilmesi gerektigi goriisiindeydi.® Kanaatimce bu durum,
aydinlatma 6devi kapsaminda talep sonucunun degistirilmesine isaret edilmesine
ornek teskil etmektedir. Ciinkii talep sonucu degistirilmeden yargilamaya devam
edilmesi halinde, hayat olayi ile talep sonucu arasinda bir uyumsuzluk ortaya
cikmig olacaktir. Hakim bu hatirlatma ile s6z konusu uyumsuzlugun
giderilmesini saglamakta, yani hayat olaymna uygun bir talep sonucuna isaret

% Bkz. Yargitay 1. HD E. 2011/7181 K. 2011/8902 T. 19.9.2011 (Kazanct), Yargitay 1. HD E.
2011/8204 K. 2011/9060 T. 21.9.2011 (Kazanci); Yargitay 1. HD E. 2011/5795 K. 2011/6407 T.
30.5.2011 (Kazancr).
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etmektir. Burada hakim tarafindan isaret edilen degisiklik kanunen karsi tarafin
rizasimi gerektirmedigi i¢in olan hukuk bakimindan hékimin bu sekilde bir
uyarida bulunmasina engel bir durum da s6z konusu degildir.

Talep sonucu bakimindan hakimin davay:1 aydinlatma 6devi bahsinde
son olarak belirtmek gerekir ki, hukukumuzda gegerli olan iddia ve savunmay1
degistirme ve genisletme yasagi bazi durumlarda maddi hakikate ulagilmasini
engellemekte ve usil ekonomisine aykirt sekilde hukuki uyusmazligin ¢éziimii
icin baska yargilamalar1 gerekli kilmaktadir. Bu nedenlerle, olmasi gereken
hukuk bakimindan, hakimin uyusmazligin esasinin ¢oziimlenmesi bakimindan
dava degisikligini uygun gormesi halinde talep sonucunun degistirilmesinin
miimkiin olmasi ve bunun i¢in karsi tarafin muvafakati sartinin aranmamasi
gerektigi goriislindeyim. Bu, ayni zamanda, yargilamanin amaci olan maddi
gergege ulagilmasini da kolaylastiracaktir.?® Boylece, davay1 degistirme yasagmi
asabilmek i¢in davaciya ek dava agmasi imkanmin hatirlatilarak bunun i¢in siire
verilmesi ve daha sonra her iki davanin birlestirilmesi seklindeki ¢oziime gerek
kalmaksizin hukuki uyusmazlik ayni dava icinde tiim yonleriyle ele alinip
sonuglandirilabilecektir.

I11. Sonug

Aslinda hékimin tarafsizlig: ilkesi ile aydinlatma 6devinin birbiriyle
iligkisi noktasinda cevaplanmasi gereken temel soru, hakimin taraflardan bir
aciklama ve delil gosterilmesini istemesi ve talep sonucundaki belirsizlige isaret
etmis olmasinin hangi durumlarda aydinlatma 6devi smirlari iginde kabul
edilecegi, hangi durumlarda ise hékimin bu smir1 agmig sayilarak reddinin
istenebilecegidir.

Hakimin davayi aydinlatma &devi, temel olarak maddi gergegin
bulunmas1 amaciyla hakime verilmis bir 6devdir. Bu sekilde adil bir karar verme
ihtimali artacaktir. Hakimin, taraflardan birisine aydinlatma ddevi ¢ergevesinde
talep ettigi hukuki korumanin ne oldugunu agiklatmasi, dilekgesindeki
celiskilere dikkat cekmesi, agiklama yaptirmasi ve soru yoneltmesi, dogal olarak
o tarafin davayir kazanma sansimi artiracak, diger tarafin kazanma sansini da
azaltacaktir. Ancak bu, hadkimin maddi gergege ulasmak igin yaptigi ve
kanundan kaynaklanan bir faaliyettir. Bu nedenle, aydinlatma 6devini yerine
getiren bir hakimin tarafsizligini tehlikeye diisliren bir durum soéz konusu
degildir. Zaten, hakim bu faaliyeti kanun geregi yapmak zorundadir. Hakimin
kanun geregi yapmasi gereken bir faaliyetin, davanin taraflarindan birinin lehine
oldugu i¢in reddine sebebiyet vermemesi gerekir. Bu nedenle, aydinlatma 6devi

9 Krs. Yilmaz, HMK Tasaris1, s. 193; aym yazar, Islah, s. 40, dn. 81; aym yazar, Taraf Degisikligi, s.

572; Akil, Vakialarm leri Siiriilmesi, s. 19.

124 S.D.U. Hukuk Fakilltesi Dergisi MiHBIR Ozel Sayisi



Medeni Usil ve icra iflas Hukukgular1 Toplantisi

gergevesinde bir faaliyette bulunmus hakimin reddinin gerekecegini iddia etmek
dogru olmayacaktir.'® Hukuk Muhakemeleri Kanunu aydmlatma 6devi
konusunda hékime bir takdir hakki tanimamig, madde bashigindan acikca
anlagildig1 {izere bunun hakim tarafindan yerine getirilmesi gerekli bir 6dev
oldugunu tespit etmis, yani hakime bu konuda bir yiikiimliiliik yiiklemistir.*0!
Hakime kanun tarafindan yiiklenmis bir yiikiimliiligiin icrasi, hakimin reddi
sonucunu dogurmamalidir. Aksinin kabulii, hakimin kanunen yerine getirmesi
gereken bir Odevin icrasinin kanunun bir diger maddesine aykiri olacagi
anlamina gelir ki, bu bir ¢eliskidir.1%?

Medeni usOl hukuku baglaminda, oOzellikle gercege ulagmak
yargilamanin amaglarindan biri olarak kabul edildiginde, hakimin tamamen
pasif bir sekilde, bir hakem gibi hareket ettigi bir yargilamanin ideal bir
yargilama olmayacagi ortadadir. Bir defa, taraflar, taleplerini net bir sekilde
ifade edememis olabilirler veya taraflarin iddialarinin tam olarak ne oldugu
hakim tarafindan anlasilmamus olabilir. Pasif bir hakimin davayi aydinlatma
Odevini yerine getirmesi miimkiin degildir. Kanunun kendisine tanidigi yetki
sirlart igerisinde hareket eden bir hakimin tarafsizligindan siiphe etmeyi
gerektirecek bir durum da s6z konusu olmayacaktir. Bu noktada, aydinlatma
Odevini yerine getiren hakimin tam tersine aktif bir hakim olmas1 gerekmektedir.
Taraflarin  iddia ve savunma vasitalarinda eksiklik ve belirsizlikler
bulunabilecegi gibi, taraflar, iddia ettikleri maddi vakialar1 kanitladiklari
diisiincesinde olup, hakim aksi kanaatte de olabilir. Yine, taraflar ispat yiikiiniin
kimde olduguna iligkin bir yanilgi i¢inde de olabilirler. Son olarak, hakim,
hiikmiinii, iki tarafin dayandigi hukuki sebeplere degil de, tamamen baska bir
hukuki sebebe dayandirmak niyetinde olabilir. Tiim bu durumlarda hakimin
davayr aydinlatma o6devi cercevesinde yapacagl miidahale tarafsizligim
tehlikeye diisiirmeyecek, tam aksine, aydinlatma 6devini yerine getirmemesi
halinde verilecek hitkmiin uyusmazlig1 esastan ¢ézen ve taraflar1 tatmin eden bir
hiikiim olarak taninip kabul edilmesi zorlasacaktir.

Hakimin yargilama esnasinda isaret ettigi bir husus veya sordugu
sorunun hangi durumlarda aydinlatma o6devi sinirlarini  asarak hakimin
tarafsizligimi tehlikeye diisiirecek bir durum haline gelebilecegi noktasinda su
tespit yapilabilir: Ik olarak hakim aydmnlatma o6devini yerine getirirken
silahlarin  esitligi prensibine riayet etmelidir. Hakim, aydinlatma &devi
gergevesinde taraflar arasinda esit ve objektif davranmiyorsa, yani taraflarin
birisinin dava malzemesinde celigkili gdrdiigii hususlar1 agiklattirtyor, yeni

100 Krs, MiiKo ZPO/Gehrlein, m. 42, kn. 32.

101 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 285.

102 Deubner, Gedanken, s. 86; MiiKo ZPO/Wagner, m. 139, kn. 10; Stein/Jonas/Leipold, m. 139, kn.
21.
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deliller ibraz etmesini istiyor, ancak diger tarafa bu anlamda herhangi bir
uyarida bulunmuyorsa, tarafsizlik ylikiimliiliigiinii ihlal etmis demektir. Bu
durumda, hakim, davanin taraflarindan birisi i¢in aydmnlatma 6devinin
gereklerini yerine getirmis, diger taraf bakimindan ise aydinlatma 6devini yerine
getirmemis olmas1 nedeniyle tarafsizligini ihlal etmis olacaktir. Ikinci olarak,
hakim, taraflarin tasarruf ve karar verme yetkilerine miidahalede bulunup onlara
belli bir dava stratejisi izlemelerini dayatiyorsa, bu, aydinlatma 6devinin
sinirlarmi asacak ve tarafsizhiginm ihlali olacaktir.!%® Ciinkii hakim, eksik ve
belirsiz gordiigii hususlarda isarette bulunabilir, uyarilar yapabilir, agiklama
isteyip sorular sorabilir. Ancak, taraflarin yerine gegerek onlarin ne yapmalar
gerektigine karar veremez. Taraflarca getirilme ilkesi geregi, hakimin yaptigi
uyarilart yerine getirip getirmemek taraflarin insiyatifindedir. Bu nedenle
aydinlatma 6devi geregi hakimin taraflardan birine yaptig1 uyarilarin gereginin
yerine getirilmemesi durumunda, 1srarla bu uyarinin tekrarlanmasi ve yerine
getirilmesinin istenmesi, hakimin o dava bakimindan belli bir sonucu arzu ettigi
izlenimi verir ki, bu da tarafsizligin ihlali anlamma gelecektir.'® Ugiincii olarak,
hakim, taraflarin iddia ve savunmalarmi yorumlayip anlam verebilir, ancak
onlarin yeni iddia ve savunma vasitalart sunmalarmi saglayacak sekilde
hatirlatmada bulunamaz. Buradaki temel nokta sudur: Hakimin, taraflarin
yargilamanin o agamasina kadar dayandiklar1 iddia ve savunma vasitalarim
aciklattirip netlige kavusturmast maddi gergeklige ulasilmasi amaciyla
aydinlatma odevi ¢ercevesinde bir faaliyettir. Ancak, hakim, bu sinir1 asarak,
taraflarin simdiye kadar dayanmadiklari yeni iddia ve savunma vasitalarini
mahkemeye sunmalari telkininde bulunuyorsa, bu durum hakimin tarafsizligina
gblge diisiirecektir.®® Hakimin, taraflardan birisine bu sekilde telkinde
bulunmasi, taraflara mesafeli davranma kuralmin ihlali anlamina gelecek ve
hakim, bu sekilde, kendisini bir anlamda, yeni iddia ve savunma vasitalarini
mahkemeye sunmasi konusunda telkinde bulundugu taraf ile 6zdeslestirmis
olacaktir. Kuskusuz, bunun da hékimin tarafsizligindan siiphe duymay1
gerektiren bir durum olarak degerlendirilmesi gerekir.'% Fakat taraflarin iddia
ve savunma vasitast olarak ileri siirdiikleri hususlara zimnen dahil olan
vakialarin ortaya ¢ikarilmasi aydinlatma o6devinin bir geregidir. Hakim bu
durumda, taraflara, tam olarak ne kastettiklerini sorup agiklatmalidir.1%’

103 Berner Kommentar/Hurni, m. 56, kn. 50.

14 MiiKo ZPO/Gehrlein, m. 42, kn. 33.

105 By konuda Yilmaz soyle demektedir: “Ornegin, zamanasimi def’inde bulunmayan davaliya hakimin
zamanasimi def’inde bulunma hakkinin oldugunu hatirlatmasi veya hakimin davaciya “su sekilde bir
iddiada bulunursa” davay1 kazanabilecegini soylemesi, hakimi ret (veya ¢ekilme) sebebi olusturur.”
(Yilmaz, Serh, s. 415).

106 Krs. Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 375; Stiirner, kn. 24 vd.; Musielak/Stadler, m. 139, kn. 5.

07 Stiirner, kn. 24; Stein/Jonas/Leipold, m. 139, kn. 52; Schumann, s. 185, dn. 62.
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Héakimin, aydinlatma Odevine iligkin uyarilarmi, taraflardan birine
durugma harici yapmasi halinde de tarafsizligimi ihlal edecegi belirtilmelidir.
Diger tarafa bilgi verilmeksizin yapilan ve yazili tutanaga gegirilmeyen uyarilar
hakimin tarafsizligindan siiphe duyulmasini hakli kilacaktir.1%®

Burada tartisilmasi gereken bir diger sorun da, hékimin tarafsizlig
ilkesinin aydinlatma 6devini mi sinirladigi, yoksa tam tersi, tarafsizlik ilkesinin
sinirlart belirlenirken aydinlatma ddevinin mi belirleyici olacagidir. Kanaatimce,
temelde hakimin davayi aydinlatma 6devi ¢ercevesinde yapacag: faaliyetler bir
ret sebebi teskil etmez. Yani, aydinlatma o6devi, hakimin tarafsizliginin
smirlarini tayin eder. Aksi goriisiin kabulli, uygulamamizda ¢ok¢a goriildiigii
gibi, oldukca pasif bir hakimi beraberinde getirecektir. Halbuki aydinlatma
Odevi ile hedeflenen, maddi gercege uygun ve taraflari tatmin edecek bir karara
ulasilmasini, yani hiikmiin adil olmasimi saglamaktir. Hakim, reddedilecegi
diisiincesiyle aydinlatma 6devini ihmal etmemeli veya bu o&deve iligkin
faaliyetlerini kisitlamamalidir.'® Bunun i¢in de, aydilatma &devi gergevesinde
hakimin yapacag: faaliyetlerin ret sebebi teskil etmeyeceginin kabul edilmesi
gerekecektir.
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Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Tesekkiir ediyorum. Elbette medeni usul hukukuna hakim olan ilkeler,
Kanun’un ruhunu, felsefesini ve yorum yapilirken de son derece dikkatle ele
almmasi gereken kirmizi ¢izgileri olusturuyor. Ancak bu ¢izgiler zaman iginde
degisebiliyor; degismek de zorunda. Bugiin tasarruf ilkesine verilen anlam belki
elli sene onceki verilen anlamdan daha farkli bir boyuta geldi. Bugiin ilkeler
gergevesinde bu degisiklikler olurken hakimin yiikiimliiliikleri ya da o6devi
bakimindan da ayni seyin mevcut oldugunu gorebiliyoruz. O yiizden bu davayi
aydmlatma Odevi, goéreceksiniz tizerinde -Ozellikle geng meslektaglarim igin
sOylilyorum- gelecekte ¢ok daha fazla tartisilacak bir 6dev olarak kendisini
gosterecek. Bu konuda elbette bizim hukukumuzdaki su andaki diizenlemenin
olduk¢a muhafazakar bir diizenleme oldugunu agik¢a beyan etmem gerekiyor.
Ciinkii herseyden oOnce bizim iddia ve savunmanin genisletilmesi yasagi
cergevesinde bu ddevi daha ileri gotiirmek konusunda ciddi bir sinirimiz var.
Ancak buna ragmen yorum yoluyla pek¢ok seyin davayr aydinlatma &devini
genisletme  yoniinde  getirilebilecegi  kanisindayim. Herseyden once
kullanmadigimiz kurumlar hi¢ bugiine kadar kullanmadigimiz kanun maddeleri
var. Bunlarin en basinda da isticvap geliyor. Biz isticvap miiessesesini maalesef
higbir sekilde yargilamada kullanamiyoruz. Ciinkii bu konuda bir zaman da
ayrilmiyor. Beser dakikalik veya iiger dakikalik veya igeri girip ¢ikilacak sekilde
diizenlenen durusmalar hakimin isticvap yapmasini ve bu konuda bir tecriibe
sahibi olmasini maalesef miimkiin kilmiyor. 1980°li yillarin sonuna dogru ilhan
Postacioglu Hoca’mizin -geng¢ meslektaglarim i¢in sdyliiyorum- bugiin yasayan
bir abidedir.

Baki Kuru Hoca’miz. Hemen hemen aynmi donemin en iinli
hukukgularindan olan Ilhan Postacioglu Hoca’miz1 Dokuz Eyliil Universitesi’ne
davet ettigimde dedi ki “Benim bu kadar y1llik meslek yasamimda anlattigim ama
uygulamada goremedigim bir miiesseseyi anlatacagim. Belki Izmir’deki
ogrenciler bunu meslek yagamlarinda kullanirlar uygularlar diye” o da isticvapti.
Isticvabi hi¢ kullanmiyoruz.

Bakin Ceza Muhakemesi Hukuku’nda ¢apraz sorgulama geldi o kadar
sevindik ki iste bizde de Anglo Sakson Hukuku’ndaki gibi ¢apraz sorgulama
olacak diye. Ama bugiine kadar higbir ¢apraz sorgulama olaymma ben tanik
olmadim. Ciinkii bilmiyoruz. Capraz sorgulamay1 bilmiyoruz. Nasil sorulacag:
konusunda sorunun bilgi sahibi degiliz. Ne lisansta bunun egitimini aliyoruz ne
de mezun olduktan sonra bir staj doneminde bunu dikkate alabiliyoruz ve
Ogrenebiliyoruz. Dolayisiyla bu konuda elbette davayr aydinlatma odevine
gelecekte cok daha genis bir perspektiften bakilacak. Yine Kanun’un hazirlanisi
sirasinda Alman Hukuku’nda o zaman yiiriirliige giren ama bizim almadigimiz
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bir hakimin maddi anlamda hakimin davayi sevk yetkisi vardi. Bu maddi anlamda
sevk yetkisi 6nemli 6l¢iide davayr aydinlatma 6devine cesaret veren ve onu bir
adim daha ileri gotiiren bir diizenleme. Biz bunu almadik, alamadik ¢iinkii cesaret
edemedik. Ciinkii bu konuda hala iddia ve savunmanin genisletilmesi yasagini
muhafaza etme ihtiyacini hissettik.

Bunun da zaman i¢inde degerlendirilebilecegini ve tartisilabilecegini
soyliiyorum. Ozellikle bugiin Avrupa’da Alman Hukuku'nda Fransiz
Hukuku’nda tartigilan ve yeni yazilan tezlerden bir tanesi hakimin daha aktif hale
getirilebilmesi o biiyiik 6l¢lide davayr aydinlatma 6deviyle de ilgili. Simdi bir
arkadasimiz ingiltere’de bu konuyla ilgili ¢alisma yapiyor.

Yine Marmara’dan Giilcan Hanim’1 biliyorum hakimin maddi anlamda
davayr sevk yetkisini yazdigimi biliyorum. Zaman i¢inde bunlardan da
etkilenecegimizi diigiiniiyorum ve bu gelecekte zannediyorum aydinlatma
Odevine daha farkl bir bakis bir boyut getirilecek.

Elbette sayin Karaarslan’in tezi de Tiirk Hukuku'na yeni bazi
kazanimlar getirecek diye diisliniiyorum. Ancak sdyledigi son ciimleye izninizle
kisaca deginmek istiyorum. O da siirpriz karar verme yasagi. En ¢ok siirpriz karar
veren kurumlardan bir tanesi su anda Yargitay oldu. Yargitay cok siirpriz karar
vermeye bagladi. Hatta kararlarinda cesaretle kararin siirpriz bir karar oldugunu
da ifade ediyor. Diyor ki; mesela bir kararini ifade edeyim: Biz diyor yaklasik {i¢
yildir istikrarli olarak o goriise gore karar verdik ama artik o goriisii degistirdik.
Simdi biz bundan sonra tam tersine bir igtihat olusturduk. Bunu kararinda da
acikca yaziyor. Bu tipik siirpriz karar verme yasagmin ihlalidir degerli
meslektaglarim. Cilinkii istikrarli bir i¢tihad1 Yargitay dairesi degistirmek istiyorsa
bunu kendi basina yapamaz. Yargitay Kanunu, bu konuda igtihadi birlestirme
yoluna bagvurmasi gerektigini soyliiyor. Hocamizin kitabinda zannediyorum 15
ya da 16. madde, bu agik¢a sOylenmistir. Mutlaka bdyle olmasi s6ylenmistir. Ben
Hocam bugiine kadar bir tane bu tiirde i¢tihad1 birlestirme kararina tanik olmadim.
Yani Yargitay bir dairesi benim bugiine kadarki gorlisiim bu idi ama simdi
degistirecegim Igtihadm birlestirilmesini talep ediyorum seklinde bir talepte
bulunmadi. Bu da sunu ifade ediyor: Siirpriz karar vermek ki adil yargilanma
hakkinin unsurudur son derece tehlikelidir insan haklari mahkemesi Oniine
Anayasa Mahkemesi Oniine gittigi zaman mutlak bir bozma sebebidir,
yargilamanin iadesi sebebidir insan haklar1 agisindan. Dolayisiyla bu siirpriz karar
verme yasagini artik mutlaka giindeme getirmemiz lazim ve bunu ¢ok titiz bir
sekilde uygulamamiz lazim. Siz hukuki giivenlik ilkesi bir hukuk devletinde
giivendiginiz bir i¢tihada gére dava agiyorsunuz ama temyize geldigi zaman
temyizde deniliyor ki biz artik igtihadimizi degistirdik. Bunu yapamazsiniz
enazindan tek baginiza yapamazsiniz diye sdylemek istiyorum. Evet hemen ikinci
konusmaya gegiyoruz. Aziz Serkan Aslan
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