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Ozet: “Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degi-
siklik Yapilmasi Hakkinda Kanun Teklifi” 20.03.2020 tarihinde Tiirkiye
Buyiik Millet Meclisi Bagkanligi’na arz edilmistir. Bu teklif ile 6100 sa-
yill Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun elli maddesinde degisiklik ya-
pilmasi 6ngdriilmektedir. Degisiklikler yapilirken HMK’nin ruhunu ve
amacini muhafaza etmek bakimindan 6zel bir titizlik gésterilmis ve
bu baglamda degisikliklerde HMK’nin aksayan yénlerinin tespit edil-
mesi ve ¢6ziim bulunmasi, 6n inceleme kurumunun gézden gegiril-
mesi, yargilama usullerinin daha islevsel hale getirilmesi gibi amaclar
6n planda tutulmustur. Degisiklikleri hazirlayan Bilim Komisyonunda
yer alan Uyeler tarafindan hazirlanan bu makalede, HMK’da yapila-
cak degisiklikler detayl bir sekilde incelenip degerlendirilmistir.

_ Anahtar Kelimeler: Hukuk Muhakemeleri Kanunu Degisikligi,
On Inceleme, Yargilamanin Aksayan Y&nleri

Abstract: “The Proposed Bill Amending the Code of Civil Pro-
cedure and Other Laws” was proposed to Grand National Assembly
of Turkey on 20.03.2020. In this proposal, it is anticipated to amend
the fifty articles of the Code of Civil Procedures No: 6100. A great
care and ultimate attention have been taken to maintain the spirit
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and purpose of the Law while making amendments and in this con-
text, objectives such as identifying and finding solutions to defunct
aspects of the Code of Civil Procedure, reviewing the preliminary
examination institution, and making the judicial procedures more
functional have been prioritized. In this article prepared by the
members of the Academic Council who prepared the amendments,
the amendments to be made in Code of Civil Procedure were exami-
ned and evaluated in detail.

Keywords: Amendment to Code of Civil Procedure, Preliminary
Examination, Defunct Aspects of Judgment

Bilindigi gibi, “Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Bazi Kanunlarda De-
gisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun Teklift” 20.03.2020 tarihinde Tiirkiye
Buyiik Millet Meclisi Baskanligi'na arz edilmistir.

Teklif sahibi Sayin Milletvekilleri; Adil Celik, Abdullah Giiler, Ra-
mazan Can, Ali Ozkaya, Orhan Kircali, Salih Cora, ishak Gazel, Yilmaz
Tung, Mustafa Arslan, Yusuf Ziya Yilmaz, Mustafa Demir, Atay Usluy,
Kemal Celik, [brahim Aydin, Yakup Tas, Ziver Ozdemir, Haci Turan,
Necip Nasir, Abdulahat Arvas, Miicahit Durmusoglu, Ismail Tamer,
Ayse Kesir, Ahmet Cakir, Mehmet Mehdi Eker, Ahmet Aydin, Fehmi
Kupct, Ozlem Zengin, Serkan Bayram, Ebubekir Bal, Salim Civitciog-
lu, Selim Yagci, Metin Yavuz, Hyas Seker, Hakan Cavusoglu, Niyazi
Giines, Belgin Uygur, Yavuz Subasi, Ekrem Celebi, Nilgiin Ok, Osman
Oner, Hakan Kahtali, Halit Ozsavci, Selman Ozboyaci, Recep Akdag,
Orhan Yegin, Fatma Aksal, Zehra Taskesenlioglu Ban, Abdullah Dog-
ru, Cengiz Demirkaya, Ahmet Kili, Cumhur Unal, F.Alpay Ozalan.
Semiha Ekinci, Hac1 Bayram Tuirkoglu, Zemzem Giilender Acanal, Hii-
seyin Sanverdi, Mustafa Kendirci, Tahir Akytirek, M. Sait Kirazoglu,
Tamer Dagli, Miisliim Yiiksel, Yiicel Menekse, Selim Giiltekin, Yunus
Kilic, Iffet Polat, Sermin Balik, Halil Etyemez, Orhan Erdem, Selami
Altinok, M. Levent Karahocagil, Nazim Mavis, Canan Kalsin, Mustafa
Atas, Hac1 Ahmet Ozdemir, Refik Ozen, Liitfiye Selva Cam, Ismail Gii-
nes, Yusuf Beyazit, Yusuf Baser, Atilla Odiing, Ahmet Ozdemir, Hasan
Cilez, Oya Eronat, Feyzi Berdibek, Mustafa Savas, Bekir Kuvvet Erim,
Ttlay Kaynarca, Zeynep Yildiz, Selman Oguzhan Eser, Meliha Akyol,
Ali Cumhur Taskin, Polat Tiirkmen, Ibrahim Yurdunuseven, Murat
Baybatur, Sirin Unal, Imran Kilic, Yasar Kirkpinar, Cihan Pektas, Fuat
Koktas, Mustafa Agikgoz, Riimeysa Kadak, Ugur Aydemir, Mustafa
Canbey, Mehmet Erdogan, Emine Yavuz Gozgeg, Sahin Tin, Yavuz
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Ergun, Arife Polat Dogan, Ismail Kaya, Habibe Ocal, Ali Sahin, Irfan
Kartal, Ahmet Zenbilci, Mehmet Ali Cevheri, Ziilfti Demirdag, Asu-
man Erdogan, Emine Zeybek, Cigdem Koncagiil, Oguzhan Kaya, Ya-
sin Ugur, Ibrahin Aydemir, Ziya Altunyaldiz, Sabri Oztiirk, Cemil Ya-
man, Mehmet Altay, Ahmet Akay, Ergiin Tasc1, Senel Yediyildiz'dir.

Yukarida isimleri belirtilen bu 130 saygideger milletvekiline, Ka-
nun Teklifinin Turkiye Biiyiik Millet Meclisi'ne arz edilmesindeki de-
gerli katkilari icin tesekkiirlerimizi Bilim Komisyonu adina burada arz
etmek istiyoruz.

6100 sayil1 “Hukuk Muhakemeleri Kanunu nun aksayan yonlerinin tes-
pit edilmesi ve ¢oziim bulunmasi, on inceleme kurumunun gézden gegirilme-
si, yargilama usullerinin daha islevsel hale getirilmesi, alternatif uyusmazik
¢oztim yollarimin hukuk yargilamasinda etkin bir sekilde kullanilabilmesi ve
buna mani unsurlarin sistem disina ¢ikarilmast amaciyla” 30.03.2015 tarihli
Makam Olur'uyla kurulan ve 29.04.2015 tarihli Genel Miidtir Olur"uy-
la da tiyesi olarak gorevlendirildigimiz Bilim Komisyonu otuz bes tam
giin toplant1 yaparak kendisine tevdi edilen gorev kapsamindaki ca-
lismalarimi tamamlamis ve 07.06.2017 tarihinde “Hukuk Muhakemeleri
Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarist
Taslag”n1 Adalet Bakanligi'na tevdi etmistir. Bu tarihten sonra Tas-
lak, Bakanlik iginde tartisilmis ve ayrica hemen Yargitay’a, Danistay’a,
biittiin ilk derece hukuk mahkemeleri ile bolge adliye mahkemeleri-
nin hukuk dairelerine, tim bakanliklara, biinyesinde hukuk fakiiltesi
bulunan tiniversitelere, gesitli kamu kurum ve kuruluslarina goriise
gonderilerek gelen cevaplar Bilim Komisyonu tarafindan degerlen-
dirilmis; bu gayret ve emekler, 20.03.2020 tarihinde Tiirkiye Biiytik
Millet Meclisi Bagskanligina arz edilen “ Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun Teklifi”yle sonug-
lanmustir.

1 Ekim 2011 tarihinde ytirtirltige giren 6100 sayili Hukuk Muhake-
meleri Kanunu'nun uygulandig; stire icinde bazi hiiktimleri uygula-
macilar ve dgreti tarafindan elestirilmis ve gesitli goriis ve oneriler dile
getirilmistir. Mahkeme kararlarinda, Yargitay ictihatlarinda ve aka-
demisyenler ile uygulamacilarin makale ve eserlerinde dile getirilen
bu elestiri, goriis ve oneriler, Bilim Komisyonu ¢alismalar1 sirasinda
degerlendirmistir.
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Bu cercevede 6100 sayili Kanun'un, hukuk yargilamasina hakim
olan ilkeler gercevesinde gozden gegirilmesi, yargilamanin daha etkin
ve verimli bir sekilde ytirtitiilebilmesi, uygulamacilarin ve 6gretinin
dile getirdigi yargilama sorunlarinin ¢oziime kavusturulabilmesi ama-
ciyla elli maddeden olusan' bir Taslak (“Hukuk Muhakemeleri Kanunu
ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarist Taslagi”)
hazirlanmustir.

Bu Taslak; yukarida da ifade ettigimiz {izere, Yargitay, Danistay,
biittin ilk derece hukuk mahkemeleri ve bolge adliye mahkemeleri hu-
kuk daireleri, tiim bakanliklar, biinyesinde hukuk fakiiltesi bulunan
tiniversiteler, ilgili kamu kurum ve kuruluslari ile hukuk derneklerine
gorise gonderilmistir. Ayrica Taslak, Adalet Bakanligi'nin resmi inter-
net sayfasinda da kamuoyuyla paylasilmistir.

Asagidaki  tabloda Adalet Bakanligit Kanunlar Genel
Midirlugi'ntin 12.06.2017 tarihli yazisiyla “Kanun Tasaris: Taslagr”
hakkinda gortisleri istenen Hukuk Fakiilteleri gosterilmistir:

Akdeniz Unv. Hukuk Fak. Dekanligi istanbul Medipol Unv. Hukuk Fak. Dekanligi
Anadolu Unv. Hukuk Fak. Dekanligi istanbul Sehir Unv. Hukuk Fak. Dekanlig
Ankara Unv. Hukuk Fak. Dekanligi istanbul Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Atatiirk Unv. Hukuk Fak. Dekanligj izmir Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Atilim Unv. Hukuk Fak. Dekanligi Kadir Has Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

07.06.2017 tarihli Taslak diger kanunlarda yapilan degisikliklerle birlikte elli mad-
deden olusmakta iken, zaman ic¢inde, calismalarin devamu siiresince, cesitli asa-
malarda madde sayis1 degiskenlik gostermis, nihayet bu say1 Teklif'te altmus {ic
ile sturlandirilmistir; bu altmus tic maddenin ellisi HMK’da yapilan degisiklikler-
den olusmaktadir ve incelememizde, sadece, Makam Olur’uyla Komisyonumuza
tevdi edilmis olan gorevin kapsami i¢inde kalan bu elli madde tizerinde yogun-
lagilmis, diger kanunlarda yapilmasi 6nerilen degisiklikler ele alinmamistir. Ote
yandan, zaman iginde, alternatif uyusmazlik ¢6ztim yollarinin hukuk yargilama-
sinda etkin bir sekilde kullanilabilmesi ve buna engel olan unsurlarin sistem disi-
na ¢ikarilmasi i¢in ¢aligmalar yapmak tizere baska bir Komisyon kuruldugundan,
detaya iliskin birkag¢ husus disinda Bilim Komisyonu bu alanda bir faaliyet goster-
memistir.
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Bahcesehir Unv. Hukuk Fak. Dekanhigi

Karadeniz Teknik Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Baskent Unv. Hukuk Fak. Dekanligj

Kinkkale Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Beykent Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Kocaeli Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Cankaya Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Koc Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Gukurova Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

KTO Karatay Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Dicle Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Maltepe Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Dogus Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Marmara Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Dokuz Eyliil Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Ondokuz Mayis Unv. Ali Fuad Basgil Hukuk Fak.
Dekanligi

Erciyes Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Ozyegin Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Erzincan Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Sakarya Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Fatih Sultan Mehmet Vakif Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Selcuk Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Galatasaray Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Siileyman Demirel Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Gazi Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

TOBB Ekonomi ve Teknoloji Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Gaziantep Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Tiirk-Alman Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Hacettepe Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Uludag Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

ihsan Dogramaci Bilkent Unv. Huk. Fak. Dekanligi

Yalova Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

indnii Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Yasar Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

istanbul Aydin Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Yeditepe Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

istanbul Bilgi Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

Yeni Yiizy!l Unv. Hukuk Fak. Dekanlig

istanbul Kiiltiir Unv. Hukuk Fak. Dekanligi

Yildinm Beyazit Unv. Hukuk Fak. Dekanligi
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Asagidaki tabloda ise, Adalet Bakanligi Kanunlar Genel
Midurlugi'ntin 12.06.2017 tarihli yazisiyla “Kanun Tasarist Taslagr”
hakkinda gortisleri istenen kamu kurum ve kuruluslar: gosterilmistir:

Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi Tiirkiye Belediyeler Birligi

Tiirkiye Barolar Birligi Tiirkiye Esnaf ve Sanatkarlar Konfederasyonu

Tiirkiye Noterler Birligi Tiirkiye isveren Sendikalan Konfederasyonu

Tiirk Sanayicileri ve Is Adamlari Dernegi Tiirkiye isci Sendikalari Konfederasyonu

Miistakil Sanayici ve is Adamlari Dernegji Hak is¢i Sendikalan Konfederasyonu

Uluslararasi Yatinmailar Dernegi Devrimi isci Sendikalari Konfederasyonu

Tiirkiye ihracatcilar Meclisi Tiirk Mimar ve Miihendis Odalan Birligi

istanbul Tahkim Merkezi TNllJl:l;gIelr?eerrtg)e(js;lmtjgﬁzt:ea Mali Miisavirler ve Yeminli Mali
Tiirkiye Bankalar Birligi

“Kanun Tasarist Taslag” hakkinda kirk sekiz farkli kurum ve ku-
rulus tarafindan ve bes yiiz sayfay1 askin goriis Adalet Bakanligi'na
bildirilmistir.

Taslak ayrica iki giin stiren dar katilimli bir toplantida medeni

usul ve icra iflas hukuku alaninin duayeni Sayin Prof. Dr. Baki Kuru
Hocamiz ile de tartisilmstir.

Ote yandan, 25 ve 26 Nisan 2019 tarihlerinde Adalet Bakanlig: ta-
rafindan tilkemizdeki biitiin bolge adliye mahkemeleri hukuk dairele-
rinin bagkanlar1 ile Ankara’da, konusu sadece bu degisiklikler olan bir
toplant1 diizenlenerek taslak ve ozellikle taslagin istinafa iliskin hii-
kiimleri degerlendirilmistir.

Gelen ve {i¢ biiyiik klasor hacminde olan gortisler ile toplantilar-
da kayit altina alinan degerlendirmeler Bilim Komisyonunca yirmi bir
tam giin toplant1 yapilarak tek tek ele alinmus, elestiriler dogrultusun-
da diizeltme veya degisiklikler yapilmis ve Taslaga son hali verilmis-
tir.
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I- Bir Kanun Tasaris1 Taslagi'na elestiriler yoneltilmesi kadar do-
gal bir uygulama olamaz. Nitekim 20.03.2020 tarihli Kanun Teklifiyle
Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda yapilmas: diistiniilen degisiklik-
lere kisa bir siire 6nce yayinlanan bir makaleyle? bazi elestiriler yapil-
muistir.

1) Yukarida tek tek sayilan ve istisnasiz herkesin bildigi objektif
verilere ragmen, ilginctir ki bu makaledeki elestirilerin en basinda, Ka-
nun Teklifine konu olan HMK degisikliginin ilgili kisi ya da kurum-
larla hi¢ tartisiimadan (!) hazirlanmis ve TBMM'ye sunulmus olmast
yoniindeki elestiri gelmektedir. Nitekim, sadece bu elestiriye, degerli
yazarlarin makalesinin 6zellikle 4., 5., 6., 7., 9. ve 10. sayfalarinda uzun
uzadiya deginilmis ve 6zetle kanun taslaklarinin ilgili kisi ve kurum-
larla paylasilip tartisilmas: gerektigi; bu son HMK degisikliginin ise
sadece kanun degisikligi icin olusturulan komisyon tiyelerinin tercihi
dogrultusunda hazirlanmis bulundugu, bir tartisma olmadan belli ki-
silerin gortisleri esas alinarak bu diizenlemelerin yapildigi; Tasar’'nin
gortise sunulmamis oldugu, en azindan konunun uzmanlarinin goru-
stntn alinmadig1, mesleki kuruluslar, hukuk fakiilteleri, yarg: organ-
lar1 ve hukuki kurumlarin goriislerinin degerlendirilmedigi; uygula-
macilarin Tasar1y1 ancak tasar1 haline (“teklif” olacak) gelip TBMM’'ye
sunuldugunda 6grenilebildikleri; ilgili kisi ya da kuruluslarla payla-
silmadan, tartisiimadan, degerlendirilmeden temel kanunlardaki de-
gisikliklerin kabul edilmesinin fayda saglamayacagi;, avukatlarin ve
barolarin konuyla ilgili kurumsal gorustintin alinmadig ileri surtil-
mustir.

Yukarida yaptigimiz aciklamalar ve belirttigimiz veriler dikka-
te alindiginda, gercegi asla ve kesinlikle yansitmayan ve hem Adalet
Bakanligi'na hem de Bilim Komisyonuna kars1 biiyiik ve vahim bir
haksizlik teskil eden boyle bir elestirinin nasil ileri siirtilebildigine
dogrusu bir anlam verememekteyiz.

2 Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay / Muhammet Ozekes, “Hukuk Muhakemeleri Ka-
nunu Ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifinin (2020)
Degerlendirilmesi”, Lexpera Blog - 30.03.2020. Her ne kadar bu makalede degisik-
ligin ytrtirlige konulmus oldugundan s6z edilmekte ise de Kanun Teklifi maka-
lemizin kaleme alindig1 ve baskiya verildigi tarihte hentiz yiriirliige girmemistir.
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O kadar anlam verememekteyiz ki Taslak hakkinda gortis bildiren
kurumlar arasinda degerli yazarlarin gorev yapmakta oldugu Galata-
saray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve Icra Iflas Hukuku
Anabilim Dali Bagkanlig1 ve Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Medeni Usul ve Icra iflas Hukuku Anabilim Dali Baskanlig1 da bu-
lunmaktadir; bu baglamda Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dekanligi'nin 05.07.2017 tarihli yazis1 ekinde Sayin Prof. Dr. Muham-
met Ozekes, Taslak hakkinda tam 64 sayfalik bir goriis bildirmistir.

Bu gercevede, “Kanun Teklifi’nin ilgili kisi ya da kurumlarla hig
tartistilmadan hazirlanmis ve TBMM'ye sunulmus olmasi yontinde
elestiri yonelten yazarlardan Sayin Prof. Dr. Muhammet Ozekes’in bu
64 sayfalik goriis yazisinin hemen birinci sayfasinda; “Oncelikle belirt-
mek gerekir ki Tasar1 Taslagi'nin HMK'nin genel cercevesini ana yapisin
bozmadan ozellikle gegen siirede bazi Anayasa Mahkemesi kararlar: ile di-
ger kararlar ve mevzuat degisikliklerini da dikkate alan diizeltmeler yapmast,
ayrica uygulamada gelisen bazi sorunlarin ¢oziimiine yonelik hiikiimler ge-
tirmesi bakimindan yerinde ve olumludur. Asagida her maddenin karsisinda
tabloda ilgili yere degerlendirme, elestiri ve dnerilerimiz belirtilmistir. Burada
onlarin disinda Tasar: Taslagi'min geneli tizerinde bazi degerlendirmelerimi-
zi belirtmek isteriz...” seklinde bir giris yapilmis ve daha sonra gesitli
elestirilerde ve onerilerde bulunulmustur. Degerli yazarmn bu elestiri
ve Onerileri Bilim Komisyonunda tek tek ele almarak degerlendirilmis
ve bazilar1 kabul edilerek Taslaga gecirilmis ya da Taslak hiikiimlerin-
de bu yonde diizeltmeler yapilmistir. Kald1 ki Tiirk hukuk 6gretisinde
onemli bir yeri olan bu degerli yazarin olumlu buldugu bircok degi-
siklik onerisi de vardir. Tahdidi olmamak kaydiyla bunlardan sadece
birkag tanesini su sekilde siralayabiliriz:

“Madde 130: ...delillerin bildirilmesinin dne cekilmesi yerinde olmus-
tur...

Madde 145: ...On incelemede delillere iliskin yapilan simirlandirmada
da belirttigimiz gerekgelerle, burada yapilan diizenlemenin yerinde oldugu
kanaatindeyiz. Uygulamada ortaya ¢iknustir ki ¢ikartilan kisim takdire acik
olan ve kétiiye kullamlmaya miisait bir ifadedir. Bu sebeple oneri yerinde-
dir...

Madde 147: ...yapilan diizenleme yerindedir. Bununla birlikte, ikinci
fikradaki dnerinin ifade yoniinden gozden gecirilmesi gerekmektedir.
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Madde 206: Maddede miktar diizeltmesi yapilmast dogrudur. Ancak,
bu rakamin 5.000,00 TL olarak belirlenmesi daha uygun olacaktir

Madde 310: Getirilen diizenleme onerisi, hiikmiin verilmesinden son-
ra feragat ve kabule iliskin uygulamada ortaya ¢ikan tereddiitii gidermesi ba-
kimindan yararhdur. ..

Madde 305: 305°e eklenecek 3. fikra:

‘Taraflardan _her biri, nihai kararin teblig¢inden itibaren bir ay
icinde, yargilamada ileri siiriilmesine veya kendiliginden hiikme geci-
rilmesi gerekli olmasina ragmen hakkinda tamamen veya kismen ka-
rar verilmeyen hususlarda, ek karar verilmesini isteyebilir. Bu karara
karsi kanun yoluna basvurulabiliv’. /Bu cercevede ek karar verilmesi usu-
lii bakimindan da aciklik saglanmasi cercevesinde HMK 306. maddenin kenar
baghg “Tavzih ve tamamlama talebi ve usulii” seklinde degistirilerek, asagida
4. fikra eklenmesi uygun olacaktir: /Hiikmiin tavzihine iliskin yukaridaki
fikra hiikiimleri, ek hiikiim hakkinda da kiyasen uygulanir’.

NOT:? KONU TARTISILDI. KANUNA 305/A MADDESININ EK-
LENMESI VE 306. MADDEDE DE ONERI DOGRULTUSUNDA DE-
GISIKLIK YAPILMASINA KARAR VERILDI ... 18.11.2017...

Madde 331: Uygulamada tereddiitlii bir durumu agikliga kavusturmasi
bakimindan yararhdir. Ancak bu hususun gerekcede daha net belirtilmesi
gerekmektedir...

Madde 341: Ozellikle gecici hukuki korumalara itirazda kars tarafin
dinlenip dinlenmemesi durumunda kanun yoluna basouru hakkinda uyqu-
lamadaki gereksiz tereddiitleri kaldirmas: ve daha sistematik ifade edilmesi
bakimindan dogru bir degisikliktir...

Madde 391: Bu maddede 3. fikrada yapilan ekleme uygulamadaki tered-
diite agiklik getirmesi bakimindan yerinde ve istinafta yapilan degisiklikle de
uyumludur...

Madde 398: Tedbire muhalefetin cezas: konusu (HMK hazirlanirken ceza
hukukcularinda da goriis alinmasina ragmen) HMK min yiiriirliige girmesin-
den sonra bazi elestirilere muhatap olmustur ve bu elestiriler ozellikle ceza
hukuku noktasinda haklidir. Bu sebeple diizenleme yapilmasi yerindedir...

3 “Not” ile kastedilen, Bilim Komisyonunun goriisii ve vardig1 sonuctur.
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Ek Madde 1: ...HMK ile birlikte, 1086 sayili HUMK'daki... rakamlar
konusundaki belirsizlik terkedilmisken, rakamlar konusunda tekrar eskiye do-
niis hukuk adina tiztintii vericidir.

NOT: KOMISYONUMUZUN... HAKIM VE AKADEMISYEN UYE-
LERI YAPILAN ELESTIRIYE TAMAMEN KATILMAKTADIR. ANCAK
BUNA ILISKIN DEGISIKLIK KISA BIR SURE ONCE YAPILMIS OLDU-
GUNDAN BU KONUDA ILK FIRSATTA ESKI SISTEME DONULEREK
SABIT ESIKLER TESPIT EDILMESI VE BU ESIKLER YETERSIZ KAL-
DIGI TAKDIRDE BIR KANUN DEGISIKLIGI ILE ESIKLERIN GUNCEL
DURUMA ADAPTE EDILMESI GEREKTIGI YONUNDE KOMISYO-
NUMUZ ONERIDE BULUNMAYA KARAR VERMISTIR. 18.11.2017".

Degerli Ogretim Uyesi'nin baz1 goriis ve onerileri ise Bilim Komis-
yonu tarafindan etrafli sekilde tartisildiktan sonra kabul edilmemis-
tir. Bilim Komisyonu Tutanaginin buna iliskin pasajlarindan bir 6rnek
vermek gerekirse, 177. maddeyi gosterebiliriz. Burada yazar sadece
ustli bozmalardan sonra 1slaha izin verilmesi yoniinde diizenleme
yapilmasinin yerinde olacagini, bu konuda 6nerisinin, mevcut birinci
fikraya su ctimlenin eklenmesi yoniinde oldugunu ifade etmistir:

“(1) Islah, tahkikatin sona ermesine kadar yapilabilir. Ancak, Yargitay
tarafindan ustilden bozma veya bolge adliye mahkemesi tarafindan usil yo-
niinden hiikmii kaldirma karar: verilmesi durumunda, yeniden tahkikat ya-
pildiginda da 1slah miimkiindiir”. Bilim Komisyonunun bu konudaki go-
rusii degerli yazarin gortisiiyle drttismemistir:

“NOT 1: GENEL KURULDA ISLAHIN YALNIZCA USULI KONU-
LARDA YAPILABILECEGI HUSUSUNUN SAKINCALARA NEDEN
OLABILECEGI DEGERLENDIRILDIGINDEN ONERI BENIMSENME-
MISTIR. 13.01.2018. / NOT 2: ONERININ FIKRANIN MEVCUT MET-
NINE ORANLA DAHA BUYUK VE ONEMLI KARISIKLIKLARA VE
TARTISMALARA YOL ACACAGI SONUCUNA VARILARAK ONERI
REDDEDILMISTIR. 19.01.2018”

Ayni madde konusunda Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesinin gortis ve
Onerisi de Bilim Komisyonu tarafindan benzer gerekceyle kabul edilmemistir:
“Not: Genel kurulda slahin yalnizca usuli konularda yapilabilecegi hususunun
sakincalara neden olabilecegi degerlendirildiginden 6neri benimsenmemistir”.
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Yalnizca Sayimn Prof. Dr. Muhammet Ozekes’in degil, Tasar1 Tas-
lagina goriis gonderen kirk sekiz kurum ve kurulusun oneri ve eles-
tirileri de bu sekilde tek tek incelenip tartisildiktan sonra oylanmis
ve varilan sonuclar ikili tabloya islenmistir.

Ornegin, Maliye Bakanlig1 Bas Hukuk Miisavirligi'nin 212. mad-
deye ikinci fikra olarak eklenmesi Tasar1 Taslaginda kabul edilen hii-
kiimdeki muglakhigin giderilmesi yontindeki onerisi kabul edilerek
Tutanaga;

“NOT: DEGINILEN MUGLAKLIK DUZELTILMISTIR. 19.01.2018”
seklinde serh diistilmiistiir.

Keza Yargitay 11. Hukuk Dairesi'nin;

“HMK nin 28. maddesinde;

(28/2) “Durusmalarin bir kisminin veya tamaminin gizli olarak
yapilmasina ancak genel ahlak, kamu diizeni, milli giivenlik, kiiciik-
lerin korunmasi veya yargilama ile ilgili kisilerin 0zel hayatinin giz-
liligi ya da taraflardan birinin ticari sir gibi hukuken korunmaya de-
ger bir menfaatinin kesin olarak gerekli kildig1 hallerde taraflardan
birinin talebi iizerine yahut resen mahkemece karar verilir” seklindeki
ilave degisiklik isabetli olacaktir. Yargilamada aleniyetin saglanmas: ne ka-
dar onemli ise, genel ahlak ve kamu giivenligi gibi, 6zel hayatin gizliligi ve
ticari sirlarin gizliligi de aile hayati ile sinai miilkiyetin korunmast agisindan
bir o kadar dnemlidir. Mahkemelere bu konuda re’sen harekete ge¢me yetkisi
verilmesi de isabetli olacaktir” seklindeki onerisi Bilim Komisyonunda
tartisilmis;

“NOT: ONERI UZERINE 28. MADDENIN 2. FIKRASINDA DU-
ZENLEME YAPILARAK TASLAK METNE ALINMISTIR. 30.09.2017".

Ayn sekilde, Yargitay 16. Hukuk Dairesi'nin;

“...yargilama giderlerinin hiikiimde gdsterilmesi zorunlulugu kaldirilip,
bu gorevin mahkeme kalemine verilmesi suretiyle; yapilacak hesaplama sonu-
cunda taraflara yiiklenilen harg, vekilet ticreti ve diger giderlerin yazildigi bir
makbuzun ilamin, eki olarak taraflara verilmesi yoluna gidilebilir” seklinde-
ki onerisi Bilim Komisyonunda tartisilmus;
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“NOT: ONERI... BILIM KOMISYONUNCA ILKE OLARAK GA-
YET YERINDE BULUNMAKLA BIRLIKTE OZEL BIR DUZENLEMEYE
MUHTAC OLDUGU VE BU OZEL DUZENLEMENIN KOMISYONU-
MUZA TEVDI EDILEN GOREVIN DISINDA KALDIGI DUSUNCESIY-
LE KONUNUN BAKANLIGIN TAKDIRLERINE SUNULARAK AYRI
BIR CALISMAYLA OZEL BIR DUZENLEMEYE KAVUSTURULMA-
SININ GAYET YERINDE OLACAGI SONUCUNA VARILMISTIR.
30.09.2017".

Keza, 6rnegin Samsun Bolge Adliye Mahkemesi'nin;

“Taslakta yer almayan 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun
353/1-a fikrasimin 6. bendindeki; “hicbir” ibaresinin yerine "hiikme esas ali-
nan deliller’ seklinde kanun tasarisi taslagina eklenmesi.” yoniindeki one-
risi Bilim Komisyonunda su sekilde karsilanmistir:

“...KONU HAKKINDA GEREKLI DEGISIKLIK YAPILMIS OLUP
BAKANLIGIN TAKDIRLERINE SUNULMUSTUR. 30.09.2017".

Buna mukabil bazi elestiri ve tneriler ise etrafli sekilde tartisildik-
tan sonra reddedilmistir.

Ornegin Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi'nin bir kismi kabul
goren cesitli onerileri yaninda,

“HMK'mn ‘uzman goriisti’ adli hiitkmii (m. 293) ile hukukumuza yeni
bir miiessese getirilmistir. Uygulamada taraflarca uzman goriisiiniin hukuki
konularda da alindigr ve Mahkemelerce bu goriislerin davanin ¢oziimiinde
dikkate alindig1 goriilmektedir. Ayni sekilde maddeye hukuki konularda uz-
man goriistine basvurulamayacagimin da eklenmesi gerektigi diistintilmekte-
dir” seklindeki 6nerisi hakkinda Bilim Komisyonunca;

“NOT: MADDE ACIK OLUP YAPILAN TARTISMALAR NETICE-
SINDE HERHANGI BIR... ILAVE YAPILARAK DUZENLEME YAPIL-
MASINA GEREK OLMADIGI SONUCUNA VARILMISTIR.18.11.2017".

Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlig1'nin;

“...Kamu avukatlari: 659 sayili Genel Biitce Kapsamindaki Kamu Ida-
releri ve Ozel Biitceli Idarelerde Hukuk Hizmetlerinin Yiiriitiilmesine Iliskin
Kanun Hiikmiinde Kararname'nin 6. maddesinin ikinci fikrasinda: ‘Idareleri
adli ve idari yargida, icra mercileri ve hakemler nezdinde vekil sifatiyla dog-
rudan temsil yetkisi; hukuk birimi amirleri, hukuk miisavirleri, muhakemat
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miidiirleri ve avukatlara aittir’ denilmektedir. Bu durumda, genel ve dzel
biitceli kurumlarda 657 sayili Kanun'un 4/A ve 4/B maddelerine tabi ola-
rak gorev yapan hukuk miisavirleri ile avukatlardan temsil belgesi veya yetki
belgesinin talep edilmemesi gerekmektedir. Bu sebeple, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 76. maddesine: ‘Davalarda temsil yetkisi bulunan Hukuk
Miisavirleri ve Avukatlarin bir listesi Bakanlikca ilgili Cumhuriyet
bassavciligi ve bolge idare mahkemesi baskanliklarina verilir. Listede
isimleri yer alan Hukuk Miisavirleri ve Avukatlar, temsil belgesi veya
vekiletname ibraz etmeksizin temsil yetkilerini kullanirlar’ seklinde
bir diizenlemenin ticiincii fikra olarak eklenmesinin uygun olacagr diisiiniil-
mektedir” seklinde olan 6nerisi bakimindan Bilim Komisyonunca;

“NOT: KONU 659 SAYILI KHK’'NIN 6. MADDESINDE DUZEN-
LENMIS$ BULUNDUGU VE BU DUZENLEMENIN HMK KAPSAMIN-
DA DA GECERLI OLDUGU VE UYGULAMADA BIiR SORUN DA YA-
SANMADIGI GORULDUGUNDEN HERHANGI BIR MUDAHALEDE
BULUNULMASINA GEREK GORULMEMISTIR. 30.09.2017".

Makale sahibi degerli yazarlarin; avukatlarin ve barolarin gori-
stintiin alinmamis oldugu yontindeki iddias1 da gercegi yansitmayan
bir baska iddiadir. Nitekim Bilim Komisyonunda avukatlar yer aldig:
gibi, Tiirkiye Barolar Birligi de degisiklik onerisi hakkindaki goriisle-
rini uzun bir yaziyla bildirmistir. Ayrica degisiklik onerileri hakkinda
Istanbul Barosu Baskan Yardimcist Av. Necmi Simsek, bazi Yonetim
Kurulu Uyeleri ve Baro mensubu avukatlar ile hakimlerin ve akade-
misyenlerin istirakiyle 21.09.2017 tarihinde (dar katilimli bir) HMK
DEGISIKLIK TASLAGI DEGERLENDIRMESI CALISTAYI diizenlen-
mis ve sonucta Istanbul Barosu HMK Degisiklik Taslagi'nin otuz se-
kiz maddesi hakkinda olumlu veya olumsuz gortis bildirmis ve gesitli
onerilerde bulunmustur. Bu 6neri ve elestirilerin hepsi Bilim Komisyo-
nunda degerlendirmeye alinmustir.

Biittin bu veriler karsisinda, degisikliklerin sadece kanun degisik-
ligi icin olusturulan komisyon tiyelerinin tercihi dogrultusunda hazir-
lanmis oldugu, bir tartisma olmadan, sadece belli kisilerin goriisleri
esas alinarak degisiklik diizenlemesinin yapildigi; Tasar1 Taslagi'nin
gortise sunulmamis oldugu, en azindan konunun uzmanlarinin gori-
stntn alinmadig1, mesleki kuruluslar, hukuk fakiilteleri, yarg: organ-
lar1 ve hukuki kurumlarin goriislerinin degerlendirilmediginin iddia
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edilmesi mimkiin degildir. Bu nedenle degerli yazarlarin aksi yonde
olan ve gercegi asla yansitmayan elestirilerine bir anlam verememekte
ve sonugta ilkelere, sistematige ve kavramlara asla dokunmadig tarti-
silamayacak kadar agik olan bir kanun degisikliginin neden hakareta-
miz ve asagilayici ifadeler kullanilmasimdan dahi sakinilmayan 6lctide
siddetli ve zaman zaman neredeyse nefret iceren bir kizginliga yol ag-
tigin1 dogrusu anlayamamaktayiz.

2) Degerli yazarlarin katilamadigimiz bir diger elestirisi de degi-
sikliklerin “mahkeme ve hakim merkezli” olmas1 yoniindeki elestiridir.
Hemen akabinde de “Esasen avukatlarin ve barolarin konuyla ilgili olarak
kurumsal goriisiiniin alinmamas: da bunun bir yansimas: olarak karsimiza
ctkmaktadir” denmistir.

Barolarin ve Tiirkiye Barolar Birligi'nin gortislerinin alindig1 ve bu
gorislerin kimi zaman degisiklikleri onaylama kimi zaman da elestir-
me yoniinde oldugu birkag satir 6nce aciklanmaistir.

Yazarlarin bu elestiri cercevesinde kullanmis olduklar1 “Mahkeme
ve hakim merkezli” terimi iddiali ve efsunkar olmakla birlikte muglak
olup, yargilamanin sevk ve idaresini asli gorev olarak hakime birakan
(HMK m.32) bir medeni usul kanununda yapilmasi 6nerilen degisik-
liklerin “yargumin diger bilesenlerinden ¢ok, mahkeme odakli” olmasiyla
neyin kastedildigi (davada hakime genis yetki verilmesi?)® pek anla-
silamamaktadir. Kaldi ki, Bilim Komisyonunun Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun aksayan yonlerinin tespit edilmesi ve ¢6ztim bulunmas
cercevesindeki gorevi geregi, Kanun'un sistematigi, dokusu ve temel
yapisina dokunulmadan uygulamada ortaya cikan sorunlar ele alin-
mugtir. Nitekim Sayin Prof. Dr. Muhammet Ozekes de Bakanliga gon-
derdigi goriis yazisinin ilk sayfasinda hakli olarak bu hususa isaret
etmistir: “Oncelikle belirtmek gerekir ki, Tasart Taslagi'mn HMK nin ge-
nel gergevesini ana yapisint bozmadan... diizeltmeler yapmasi, ... yerinde ve
olumludur.” .

3) Degerli yazarlarin elestiri yazisinda, alelacele yapilan kanun
degisikliklerinin daha sonra tekrar tekrar degistirilmeye calisildigy,
ornegin alelacele konkordato hiikiimlerinin kabul edildigi, ardindan
komiserlerin yetersiz oldugu goriilerek egitime tabi tutulmalar1 gere-

5 Gaim Ustiindag, Medeni Yargilama Hukuku, 6. Basi, Istanbul 1997, s.9 vd.



TBB Dergisi 2020 (149) Selcuk OZTEK / Sema TASPINAR AYVAZ / Serdar KALE 91

ginin fark edildigi, bir y1l sonra bir degisiklik yapildigi, ancak bununla
ilgili yonetmelik de bir y1l sonra kabul edilince iki yil egitimsiz kisile-
rin konkordato komiseri olarak gorev yaptig1 ve egitimin iki yil sonra
basladig; ileri stirtilmusttir.

Bu elestiride de bir yanlhishik vardir. Ciinkii 28 Subat 2018 kabul
tarihli 7101 sayili Kanun’da, 290. madde degistirilerek “Konkordato ko-
miserinin nitelikleri Adalet Bakanlhiginca yiiriirliige konulan yonetmelikle
belirlenir” hikmii getirilmistir. Diger bir deyisle, konkordato komiser-
lerinin egitime tabi tutulmas: geregi sonradan fark edilmemis, daha en
basta dikkate alinmistir. Bu fikrada 7155 sayili Kanun'la yapilan de-
gisiklik, daha ziyade bu zorunlulugu pekistirmeye yonelik olup Kon-
kordato Komiserligi ve Alacaklilar Kuruluna Dair Yonetmelik de 30.01.2019
tarihli Resmi Gazete’de yayimlanmustir. Su halde, konkordato komi-
serlerinin egitimi ile ilgili Yonetmelik, yazarlarin iddia ettiginin aksi-
ne 2018 yil1 degisikliginden iki yil sonra degil, sadece on bir ay sonra
uygulanmaya hazir hale gelmistir. Yazarlarin neden boyle “alelacele”
deger yargisinda bulunduklarini da anlamak miimkiin degildir.

4) Bir diger elestiri de madde aralarina harf eklemek suretiyle
yeni madde ihdas edilmesinin yanlis bir yontem olduguna iliskindir.
Yazarlara gore, mevcut hiikiimlere fikra eklenerek bu sorunun ¢oziil-
mesi miimkiindiir.

Ancak, degisiklik Teklif'inde ongoriilen ilaveler bu tarz bir ek-
lemeye uygun degildir. Boyle olunca, yani yiiriirlitkteki metne yeni
madde eklenmesi ve eklenecek yeni maddenin diizenlemenin belirli
bir boliimiinde yer almas: gerekiyorsa, 2005/9986 Karar sayil1 “Mev-
zuat Hazirlama Usul ve Esaslart Hakkinda Yoénetmelik”in emredici 16.
maddesi geregince bu yeni maddenin ilgili boliimde “MADDE .../A-
” seklinde numaralandirilmas: gerekmektedir. Degisiklik metnindeki
183/ A, 305/ A maddeleri bu esaslar dahilinde numaralandirilmistir.

5) Hi¢ kuskusuz HMK ciddi, titiz, dikkatli ve 6zenli ve genel
olarak basaril1 bir calismanin {irtintidiir ve uygulamacilar tarafindan
da kisa siirede benimsenmistir. Bu agidan bakildiginda -her ne kadar
HMK'y1 hazirlayan komisyonda tiye olarak gorev almamiz, zamanin-
da, ozellikle istenmemis ise de- bizlere diisen gorev, en kidemsizinden
en kidemlisine kadar biittin Bilim Komisyonu {iyelerini ve bu kapsam-
I1 ve biiytik emek sarf edilerek hazirlanmis olan calismay: hukuk ala-
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nina dahil eden, ona hayat veren degerli milletvekillerini kutlamak,
Turkiye Biiytuik Millet Meclisi'ne siikranlarimizi arz etmektir.

Yalniz, kanunlar canli organizmalar gibidir; hiikiimleri zaman
icinde eskiyip ihtiyaclara cevap veremeyebilecegi ya da yeni ihtiyag-
lar1 karsilayamayabilecegi gibi daha bastan itibaren bazi hiikiimleri
itibariyle tartismalara sebebiyet verebilir. Bu nedenle, ne kadar biiytik
emek ve mesai sarf edilmis olursa olsun hazirlanan bir kanuna degisti-
rilemez, dokunulamaz bir nitelik atfetmek, onu adeta kutsallastirmak
dogru degildir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu da dokuz yila yakin bir
stiredir uygulanmaktadir ve bazi hiikitimlerinin uygulamada sorunla-
ra sebebiyet verdigi artik anlasilmistir. Nitekim, HMK’y1 hazirlayan
komisyonun baz: degerli tiyeleri HMK yiirtirltige girer girmez hemen,
daha bir yil bile dolmadan, (2012 yilinda) baz1 6nemli ikaz ve eles-
tirilerde bulunmuslardir: “6100 say:li Hukuk Muhakemeleri Kanunu, 1
Ekim 2011 tarihinde yiiriirliige girmistir. Her yeni kanunun yiiriirliige gir-
mesinden sonra yasandig gibi, bu Kanunun uygulanmas: evresinde de, baz
tereddiitler ve sorunlarla da karsi karsiya kalinmistir. Kanun’un ortaya ¢ikan
sorunlara cevap verebilmesi ve yeni gelisen durumlara adapte edilebilmesini
temin amaciyla, bir revizyona tabi tutulmas: evresinde, gozetilmesi gereken
belli basl hususlari, su sekilde siralamak miimkiindiir:...” .5

6) Ote yandan, degerli yazarlarin sozii edilen makaledeki artik
klasiklesmis ve her hukukcunun deginmeden gecemedigi, bizim de
uzun yillardan beri ileri stirdtigiimiiz baz: elestirilerine bizler de ay-
nen katilmaktayiz.

Ornegin, hukuk fakiiltelerindeki egitimin nitelik yoniinden ele
alinmas: ve hukuk fakiiltesi sayisimin bazi sinirlamalar getirilerek
azaltilmasi artik gercekten bir zorunluluk halini almis bulunmaktadir.
Bunu bizler de uzun yillardan beri cesitli vesilelerle dile getirmis bu-
lunmaktayiz. Burada, bu konunun “Yarg: Reformu Stratejisi”” belgesi
icinde etrafl1 sekilde ele alindigin1 da belirtmek isteriz (bkz. s. 40).

Keza yargt bagimsizliginin gerceklestirilmesi konusu da katildi-
gimiz ve yillardan beri hararetle savundugumuz bir diger husustur.

®  Siiha Tanriver, “6100 say1lt Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun Revizyonu Uzerine

Baz1 Diistinceler”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2012/99, s.15 vd., 6zellikle s.16.
Yarg: Reformu Stratejisi, T.C. Adalet Bakanligi, Mays 2019.
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Bu konu da “yarg: bagimsizlig ve tarafsizligr” bashigi altinda Yargr Refor-
mu Stratejisi belgesinde cesitli yonleriyle ele alinmis (bkz. 5.32-37) ve
bunun saglanmasinin bir enstriimani olarak “cografi teminat”a da yer
verilmistir.

Hakim yardimcilig1 konusu tilkemizde uzun zamandan beri giin-
demde olan bir konudur ve son olarak akademisyenlerin, hakimlerin,
avukatlarin ve yabanci uzmanlarin katilimiyla 12-13 Subat 2020 tarih-
leri arasinda Ankara’da Adalet Bakanlig1 tarafindan diizenlenen genis
katihmli “Hakim ve Savct Yardimciligr Calistayi”nda buitiin yonleriyle
tartistlmistir. Yakin bir gelecekte bu konuda bazi 6nemli gelismelerin
vuku bulacagini diistinmekteyiz.

Istinaf kanun yolunun hakim sayisinin oldukca azaldigi bir do-
nemde devreye sokuldugu yontindeki elestiriye gelince; burada Bilim
Komisyonunun olumlu ya da olumsuz bir goriis beyan etmesinin bir
onemi olmadigini dustinmekteyiz -nitekim olmamistir da!. Sonug iti-
bariyle bu bir siyasi tercih meselesidir ve siyasi irade tercihin bu yénde
yapilmasini uygun gérmiistir.

Arabuluculugun zorunlu tutulmas: ve alaninin her giin daha fazla
genisletilmesi benimsemedigimiz ve sik sik siddetle elestirdigimiz bir
konudur. Anlasilan odur ki, gelisme burada da durmayacak ve arabu-
luculugun zorunlu oldugu alanlarin sayis1 daha da artacaktir. Bu gelis-
meyi tasvip etmemekteyiz. Ancak, bu da bir siyasi tercih meselesidir.

Yazarlarin belirttigi tizere, “kiiciik talepler yargilamasi” seklinde nite-
lendirilebilecek 6zel ve ¢ok basit bir usultin belirlenmesinde yarar bu-
lundugu kuskusuzdur. Nitekim sayin Prof. Dr. Muhammet Ozekes de
goriis yazisinda bunu soyle ifade etmistir: “Béyle bir Tasar1 komisyonu
kuruldugunda belki de yapilmas: beklenen ve HMK min kabulii asamasinda
basarilamayan bir seyin gerceklestirilmesi gerekirdi. O da diinyada kabul edi-
len ‘kiiciik talepler’ olarak nitelendirilen konulara iliskin ozel hiikiimlere yer
verilmesi...Bu yonde diizenleme HMK'da veya tercihen 11K'da yapilabilir...”.
Kanun koyucu buna iliskin diizenlemenin ayr1 bir kanun seklinde ya-
pilmasini uygun gormiis ve 06.12.2018 kabul tarihli 7155 sayil1 “ Abonelik
Sozlesmesinden Kaynaklanan Para Alacaklarina Iliskin Takibin Baslatilmas:
Usulii Hakkinda Kanun”u kabul etmistir. Bilim Komisyonumuzun hazir-
lanmasinda gorev almadigi bu Kanun, her ne kadar miktar bakimindan
bir sinirlama 6ngdrmemisse de abonelik szlesmesinden kaynaklanan
para alacaklar1 bakimindan 6zel bir cebri icra usulii ihdas etmistir.
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Bu baglamda su hususa da isaret etmek gerekmektedir ki, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nda
yer alan “sifahi usulii muhakeme” ve “seri usulii muhakeme”yilagvederek
sadece “yazili yargilama usulii” ve “basit yargilama usulii”nii birakmis-
tir. Boyle olunca, bu iki yargilama usultintin 6zellikle kiigtik miktarlt
bazi uyusmazliklarda zaman kaybina neden oldugunu ileri stirerek bu
alanda yeni bir yargilama usuliine ihtiya¢ bulunduguna isaret etmek
ve degisiklik komisyonuna bu yonden bir calisma yapmadig: icin eles-
tiri yoneltmek dogru bir tavir degildir (ayn ihtiyac o zaman da vard).
Ayrica, bizzat yazarlarin da belirttigi tizere (“...bu tir degisiklikler icin
ozel bir calisma gereklidir”). Siyasi irade kiiciik taleplerin simdilik icra
hukuku biinyesinde ele alinmasini uygun gormiistiir; kiictik miktarh
uyusmazliklarda yeni bir yargilama usulii ihdas edilerek bu konunun
HMK biinyesinde de ele alinmasina gerek duydugu takdirde konu,
hi¢ kuskusuz, kurulacak bir baska bilim komisyonu tarafindan enine
boyuna tartisilacaktir.

7) Degisiklikler yapilirken HMK'nin ruhunu ve amacini muha-
faza etmek bakimindan ¢zel bir titizlik gosterilmistir. Bu agidan ba-
kildiginda, degisiklige bir elestiri yoneltilmesinin miimkiin olmamasi
gerekir. Kaldi, “kanun tasarisi taslagr” (ya da Cumhurbaskanligr Hukii-
met Sistemindeki adiyla “kanun teklifi taslagr”) hazirlamak kimsenin te-
kelinde degildir. Bu onurlu gorevin ifasinda bayrak elden ele gececek,
yeni bilim komisyonlar1 kurulacak, bu komisyonlarda hi¢ kuskusuz
hepsi de liyakat sahibi degisik tiyeler yer alacak ve dongii boylece sii-
riip gidecek, bayrak elden ele dolasacaktir. fleride kurulacak bu yeni
bilim komisyonlarina Sadi Sirdzi'nin Giilistan’daki® muhtesem ifade-
siyle sunu simdiden soylemek isteriz:

“Ben iyi degilsem sayet, iyilik ediver de sen bana drnek ol”.

II- Simdi, Giris niteligindeki bu zorunlu a¢iklamalardan sonra,
Teklif ile getirilmesi onerilen ve incelememizin asil konusunu tes-
kil eden degisiklikler hakkindaki goriis ve degerlendirmelerimizi
su sekilde 6zetleyebiliriz.

8 ikinci Boliim, Otuz Dokuzuncu Hikaye, Hazirlayan: Osman Koca, Beyan Yayinla-

11, Istanbul 2005, s.98.
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(TEKLIF m. 1) HMK MADDE 20: GOREVSIZLIK veya
YETKISIZLIK KARARI UZERINE YAPILACAK ISLEMLER

Bu maddede gerceklestirilmesi 6nerilen degisikliklerden ilkinin
nedeni, Anayasa Mahkemesi kararidir. Bilindigi gibi Anayasa Mahke-
mesi, 10.02.2016 tarih ve 2015/96 E., 2016/09 K. sayil1 karar1 ile, HMK
m. 20, f.1’de yer alan ve “bu karar verildigi anda kesin ise bu tarihten”
seklinde olan ibareyi iptal ettigi icin birinci fikra metni, “Gorevsizlik
veya yetkisizlik karar1 verilmesi hilinde, taraflardan birinin bu karar verildigi
anda kesin ise teblig tarihinden, stiresi i¢inde kanun yoluna basvurulmayarak
kesinlesmis ise kararin kesinlestigi tarihten; kanun yoluna basourulmussa bu
bagvurunun reddi kararimin tebligi tarihinden itibaren iki hafta icinde karar
veren mahkemeye basvurarak, dava dosyasinin gorevli ya da yetkili mahkeme-
ye gonderilmesini talep etmesi gerekir. Aksi takdirde dava agilmanus sayilir
ve mahkemece bu konuda resen karar verilir” seklini almustir.

Iptal edilen ibare, mahkemenin verildigi anda kesin olan gorevsiz-
lik veya yetkisizlik kararlarina kars: kanun yolu (istinaf) stiresinin ne
zaman islemeye baslayacag ile ilgilidir. Anayasa Mahkemesi degisik-
likten 6nceki diizenlemeyi hak arama 6zgtirltigiine aykirilik sebebiyle
iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi, kuralla mahkemeye erisim hakki-
na getirilen sinirlamanin, hak arama 6zgtirltigiine iliskin hakkin Ana-
yasada ifade edilen sinirlarini asan ve bu hakkin kullanilmasini nemli
ol¢tide zorlastiran bir durum yarattig1; dolayisiyla, hitkmun ol¢tlaluk
ve hak arama ¢zgiirltigti bakimimdan Anayasaya aykiri oldugu sonu-
cuna ulagmustir.

Gercekten de hiikmiin iptal edilmeden 6nceki halinde, verildigi
anda kesin olan bir gorevsizlik veya yetkisizlik kararindan sonra taraf-
lardan birinin davaya gorevli veya yetkili mahkemede devam etmek
istemesi durumunda stire, kararin verildigi andan itibaren baslamak-
ta; bu da hak kayiplarina yol acabilmekteydi.

Anayasa Mahkemesi karar1 dogrultusunda diizenleme yapilma-
mas! halinde, madde metninde yalnizca kanun yoluna basvurulmasi
olasilig1 yer aldigy icin, verildigi anda kesin olan gorevsizlik veya yet-
kisizlik kararlar1 kapsam disinda kalip tereddiitler ortaya ¢ikabilecek-
tir. Nitekim HMK m. 139 ve m. 150 uyarinca mesruhatli davetiye ile
durusmaya davet edilen taraflara ayrica gorevsizlik kararimin tebligine
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gerek olmadigy ileri siirtilebilecektir. Yine gorevsizlik veya yetkisizlik
kararlarmin dosya tizerinden verilmesi halinde de siirenin ne zaman
islemeye baslayacagi onemli olup, maddeye iliskin diizenleme ihtiya-
ca cevap veren, uygulamaya birakilmamasi gereken bir husustur.

Yapilmasi 6nerilen degisiklikle, verildigi anda kesin olan kararlar
bakimindan dosyanin gorevli veya yetkili mahkemeye gonderilmesi
icin isleyecek olan stirenin kararin tebligi anindan itibaren islemeye
baslayacag hitkme baglanmaktadir.

HMK m.20, f.1’de yapilmasi 6nerilen diger degisiklik ise gorevsiz-
lik veya yetkisizlik karar1 tizerine taraflardan birinin dosyanin gorevli
veya yetkili mahkemeye gonderilmesini istememesi halinde ortaya ¢1-
kan duruma iliskindir. S6z konusu degisiklikle, stiresi icinde dosyanin
gorevli veya yetkili mahkemeye gonderilmesi icin gerekli basvurunun
yapilmamasi halinde, davanin Kanun geregi acilmamis sayilacagi ve
gorevsizlik veya yetkisizlik karar1 veren mahkemenin resen davanin
acgillmamus sayilmasina karar verecegi hususu daha acik bir sekilde dii-
zenlenmektedir.

Uygulamada da mahkemelerce bu yonde kararlar verilmekteyse
de HMK m. 331, f. 2’de yer alan duizenleme, mevcut hiiktim ile bir-
likte degerlendirildiginde tereddiitlere sebebiyet verecek niteliktedir.
Gercekten de HMK m.331, £.2'nin “davaya bagska bir mahkemede devam
edilmemis ise talep iizerine davanin agildigr mahkeme dosya tizerinden bu
durumu tespit ile davacuyr yargilama giderlerini ddemeye mahkim eder”
seklindeki hiikmii geregince talep olmadan mahkeme yargilama gi-
derlerine hitkmedemeyecektir. Ilga edilmesi 6nerilen hiikiimde, resen
davanin agilmamis sayilmasina karar verilecegi hususu acikca diizen-
lenmediginden, davanin agilmamis sayilmasina karar verilebilmesi
icin, taraflardan birinin talebinin aranmas: gerektigi diistintilebilmek-
teydi. Iste, 20. maddenin birinci fikrasmnin son ciimlesi ile 331. mad-
denin ikinci fikrasi sebebiyle halen uygulamada yasanan tereddiitleri
gidermek amaciyla, birinci fikranin son ctimlesinde ilgili degisikligin
yapilmasi dnerilmektedir.

Davanin agilmamis sayilmasina gorevsizlik veya yetkisizlik karari
veren mahkemece hiitkmedilecegi agiktir.
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(TEKLIF m. 2) HMK MADDE 28: ALENIYET ILKESI

Maddedeki degisiklik onerisi ile sadece taraflarin degil, ilgililerin
(6rnegin, fer'i miidahil) talebi ile de durusmalarin kismen ya da tama-
men gizli olarak icra edilmesi miimkiin olabilecektir. Ilgilinin talebi
ile gizlilik karar1 verilebilmesi icin, bu kimselerin korunmaya deger tistiin
menfaatlerinin kesin olarak gerekli olmas1 aranmaktadir.

Maddedeki bu degisiklik onerisinin kaynagi isvigre hukukudur
(SchZPO/CPC m. 34, f. 3). Degisiklik ile gizlilik karar: talep edebi-
leceklerin kapsami genisletilmis; ancak bunlar bakimindan kosullar
agirlagtirilmistir. Tlgililerin korunmaya deger tistiin menfaatlerinin ne
zaman gerceklesecegi tamamen mahkemenin takdirine baghdir. Bu
kimselerin menfaatlerinin, durusmanin aleni olarak yapilmas: ilkesi-
nin getirdigi amagtan tisttin olmasi gerekir. Yani burada ilgilinin men-
faatinin, durusmalarin aleni olarak yapilmasinin saglayacagi faydaya
galebe calmasi gerekir.

HMK m. 27 uyarinca kendilerine hukuki dinlenilme hakk: sag-
lanan ilgililerin, bu haklarini amaca uygun sekilde kullanabilmeleri,
kimi hallerde “gizlilik” kararimi gerektirebilir. Taraf sifat1 tasimasa da
“ilgili”lerin, durusmalarin gizli yapilmasinda menfaati bulunabilir.
Soz konusu yenilik, bu amaci gergeklestirmeye yoneliktir.

Gizlilik karar1 verecek olan mahkemenin, gizlilik karar1 talep eden
ilgilinin tstiin bir menfaatinin ihlal edildigi konusunda kesin olarak
ikna olmasi gerekir. Mahkemenin degerlendirmeyi yaparken, ¢l¢iilii-
liik ilkesi uyarinca, aleniyet ilkesi ile ilgilinin {istiin menfaati arasinda-
ki menfaat dengelemesini hassas bir sekilde yerine getirmesi lazimdar.
Elbette ilgililerden birinin sosyal statiisti basli basina aleniyet ilkesinin
ihlal edilmesinin gerekgesi olamayacaktir.

Aleniyetin hangi hallerde kaldirilabilecegi konusunda esasen adil
yargilanma hakkim diizenleyen ATHS m. 6 hiikmiine bakilmas: gere-
kir. Anayasanin 90. maddesi uyarinca Tiirk hukukunun da bir par-
cast olan s6z konusu hiikiim, medeni yargi bakimindan da uygulama
alanina sahiptir. Ancak ne var ki, yine Anayasanin aleniyeti diizenle-
yen 141. maddesinin “durusmalarin bir kismimin veya tamaminin kapal
yapilmasina ancak genel ahldkin veya kamu giivenliginin kesin olarak gerekli
kildig hallerde karar verilebilir” seklindeki hitkmii, daha alt norm olan
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HMK’da siirlamanin genis tutulacak sekilde kaleme alinmasina engel
olmustur. Buna karsilik, Anayasa hiikmii pasif bir ifade ile yazildig:
icin, aleniyetin kaldirilmasini talep bakimindan taraflar disinda ilgili-
lerin talepte bulunabilmesinin miimkiin oldugu; bunun da adil yargi-
lanma hakki gercevesinde kaldig diistintilmiisttir.

(TEKLIF m. 3) HMK MADDE 36: RET SEBEPLERI

Degisiklik 6neresiyle hakimin reddi sebepleri arasina davaya ba-
kan hakimin uyusmazlikta arabuluculuk ve uzlastirmacilik yapmis olmast
da eklenmistir.

Maddenin ilk fikrasinin (c) bendine boyle bir ekleme yapilmasin-
da, gormekte oldugu bir uyusmazlik ile ilgili olarak daha 6nce arabu-
lucu veya uzlastirmaci olarak gorev yapmis olan bir hakimin, bu gore-
vi sebebiyle 6grenmis bulundugu bilgilerin derdest davada yaratacag:
etki sebebiyle davadan ¢ekilmesinin yerinde oldugu diistincesi etkili
olmustur. Maddeye yapilmak istenen bu eklemenin sebebi, hukuk uy-
gulamamizda son yillarda artan arabuluculuk ve uzlastirmacilik yon-
temleridir. Gergekten de is hukuku ve ticaret hukukundan kaynakla-
nan uyusmazliklarin pek cogunu kapsayan arabuluculugun dava sart
olarak diizenlenmesi, alternatif uyusmazlik ¢6ztim yontemlerinin etki
alanlarmin hukukumuzda giderek genislemesine neden olmustur.

Meslekte belli bir kideme erismis olan avukatlarin hakimlik mes-
legine gecislerinin daha kolay gerceklestigi son yillarda, daha ¢nce
mevcut bir uyusmazlikta arabuluculuk veya uzlastirmaci olarak gorev
yapmis olan avukatlarin ayni uyusmazlikla bu kez hakim sifatiyla go-
rev almasi kuvvetle muhtemeldir. iste iilkemizde son yillarda artan bu
gibi olasiliklar sebebiyle, hakimin reddi sebepleri arasina davaya ba-
kan hakimin uyusmazlikta daha 6nce arabuluculuk ve uzlastirmacilik
yapmas! da eklenmistir.

Ote yandan gerek hakimin yasaklilig1 gerekse hakimin reddi se-
beplerinin kiyasen arabuluculuk veya uzlastirmaya uygulanmasimin
gucliigt de ortadadir. Bu nedenle acik bir diizenleme yapilmasi tered-
diitleri de ortadan kaldirmak bakimindan uygun olmustur. 1086 sa-
yili HUMK déneminden itibaren, davada tanik, bilirkisi, hakem veya
hakim sifatiyla yer almanin agikc¢a hakimin reddi sebebi olarak diizen-
lendigi dikkate alinirsa, arabuluculugun ve uzlastiriciigin da ret sebe-
bi olarak Kanun’a eklenmesi yerinde bir degisikliktir.
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Taraflar1 uzlastirmak igin caba sarf eden ve hatta Hukuk Uyus-
mazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun (HUAK) 15. maddesinin
7. fikrasinda yapilan degisiklikle, taraflarin ¢oziim tiretemediklerinin
ortaya ¢tkmasi halinde ¢6ztim 6nerme yetkisine sahip olan arabulucu-
nun sonradan ayni uyusmazligin hakimi oldugu dosyada ret sebep-
lerinin olusmadigini sdylemek uygun olmayacag: gibi, bu durumun
acikca diizenlenmesi de isabetlidir. Kaldi ki, yine HUAK m. 5’te ifade
edildigi gibi, arabuluculuk stirecinde ortaya ¢ikan beyan ve belgelerin
gizliligi nedeniyle sonraki bir davada kullanilmas1 da yasaktir. Ttim
bu stireclere katilmis ve hatta onu yonetmis arabulucunun burada ta-
rafsiz olmasi esas ise de, ortaya ¢ikan uyusmazligin daha sonra hakimi
olarak gorev almasinin uygun olmayacag: kabul edilmelidir.

(TEKLIF m. 4 HMK MADDE 38: RET USULU

Degisiklik onerisiyle maddenin altinc1 ve yedinci fikralar: hakimin
reddi talebinin incelenmesi usuliine iliskin kurallar oldugu igin 42.
maddeye aktarilmistir.

Mevcut 9. fikrada ise hakimin reddine iliskin kararlar aleyhine
ancak hiiktimle birlikte kanun yoluna basvurulacagi diizenlenmistir.
Degisiklikle dokuzuncu fikranin kaldirilmak istenmesinin sebebi 43.
maddenin ikinci fikrasiyla birlikte degerlendirildiginde ortaya c¢ikan
celiskidir. Gergekten de kaldirilmasi 6nerilen fikrada merci kararlarina
kars1 ancak hiiktimle birlikte kanun yolu imkéani diizenlenmisken, 43.
maddenin ikinci fikrasinda miistakil bir kanun yolu mevcuttur.

Degisiklik gerekgesinde, hakli olarak, merci kararina kars: hiikiim-
le birlikte kanun yoluna bagvurulmasimin merci kararinin gecikmis bir
asamada degerlendirilmesi sonucunu yaratacag: ve bu durumun yar-
gilamay1 uzatacagi hususuna vurgu yapilarak merci kararlarma karsi
hiiktimle birlikte degil, dogrudan istinaf yoluna basvurmanin gerekli
oldugu belirtilmektedir. Netice itibariyle, 38. maddenin dokuzuncu
fikrasinin yiirtrliikten kaldirilmasiyla 43. maddenin ikinci fikrasiyla
ortaya ¢ikan celiski giderilmis ve esas hitkiim bakimindan istinaf yolu
acik bulunan dava ve islerde ret talebi hakkinda merci kararlarina kar-
st tefhim veya teblig tarihinden itibaren bir hafta iginde istinaf yoluna
basvurulabilecegi tasrih edilmistir.



100  Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda ...

Belirtelim ki, merci kararinin istinaf edilmesi halinde cevap dilek-
cesi verilmesi miimkiin olamayacag: gibi, bolge adliye mahkemesinin
verdigi karar kesin bir karar teskil edecektir (m. 43, f. 2). Elbette, miis-
takil olarak istinaf konusu yapilan merci kararlari, bolge adliye mah-
kemesince oncelikle incelenecektir. Bu gibi hallerde, bolge adliye mah-
kemesinin oncelikle inceleme yapmasina dair bir agiklamanin kanun
maddesi olmasina gerek yoktur.

Bir yandan “ret usulii” (m. 38) basligini tasiyan bir maddede ka-
nun yolu diizenlemesi yapmak, 6te yandan hemen ardindan m. 41, {.
3 ve m. 43-44’te yine iki farkli (birisinde hiikiimle, digerinde bagimsiz
gidilebilen) kanun yolu 6ngérmek de uygulamada tereddiitlere neden
olmakta idi.

Oncelikle 38. madde, asil olarak ret usuliinii diizenlemektedir. Bu-
rada kanun yolu ongormek teknik olarak isabetli sayilamaz.

Ikinci olarak, Kanun esasen, hakimin kendisinin merciye gonder-
meden karara bagladig ret istemleri hakkindaki kararlarinin nihai ka-
rarla istinaf veya temyiz yoluna gitmesini ongdrmiis (m. 41, f. 3); buna
karsilik mercinin inceledigi ret istemleri bakimindan ise boyle bir ko-
sul aramamuistir (m. 43-44). Bu halde, zaten davaya kural olarak devam
edilmedigi icin (m. 42, f. 2), bu sonug dogaldir. Ne var ki, m. 38"de hig-
bir ayrim yapilmadan, burada verilen kararlarin ancak nihai kararla
kanun yoluna gotiiriilebilecegi yolundaki hiikiim tereddiit uyandir-
maktadir. Zira m. 38’deki durumlar hem hakimin kendisinin karar ve-
recegi hem de mercinin karar verecegi durumlara iliskin olabilir.

(TEKLIF m.5) HMK MADDE 42: RET TALEBININ
INCELENMESI

Yeni diizenleme 6nerisinde, daha tnce 38. maddede yer alan al-
tinc1 ve yedinci fikralar 42. maddenin ikinci ve tigtincti fikras1 haline
gelmistir. Madde, mercinin hakimin reddi talebini incelemesi usulii-
nii diizenlemektedir. Bu cercevede degisiklik tncesi farkli maddele-
rin konusu olan ret talebinin incelenmesi usulti, yeknesak bir sekilde
42. maddenin konusu olmustur. Hakimin reddi talebinin incelenmesi
usultinitin iki maddede daginik bir sekilde yer almasindan ziyade tek
bir maddenin konusu haline gelmesi madde degisikliginin sebebidir
ve bu yeknesaklig1 saglamak icin maddede degisiklige gidilmesi isa-
betli olmustur.
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(TEKLIF m. 6) HMK MADDE 94: KESIN SURE

Maddenin ikinci fikrasinda gerceklestirilmesi onerilen ekleme ile
hakimin, tayin ettigi stirenin kesin stire olduguna karar verdigi haller-
de, tayin ettigi stireye konu olan islemi hicbir duraksamaya yer ver-
meyecek sekilde agiklayacag: ve siireye uyulmamasinin sonuglarmi
acikca tutanaga gecirip muhataba ihtar edecegi belirtilmektedir.

Bu diizenleme 6nerisinin amacy; hakimin tayin ettigi kesin stireye
iliskin Yargitay kararlari ile yaratilan fiili durumu bir 6lctide yasalas-
tirarak 6gretide de farkli goriislerin bulundugu gri bir alanin belirgin-
lestirilmesidir. Mevcut hiikiimde sadece, hakimin “kesin siire” verecegi
belirtilmis olmakla birlikte, Yargitay, hakimin verdigi stirenin hangi
halde “kesin stire” sayilacagini kararlarinda agikliga kavusturmustur.

Hakimin, tayin ettigi stirelerin niteligi konusunda agik ve net bir
tutum sergilemesi gerekir. Hakimin, tayin ettigi siirelerde belirsizlik
yaratmasi Ozellikle siirenin muhatab1 acisindan oldukg¢a 6nemli so-
nuglar1 beraberinde getirebilecek, onun hukuki dinlenilme hakkin1
ihlal edebilecektir. Tayin edilen siirede agik ve net bir sekilde hangi
islemin yapilacaginin belirtiimemesi ve islemin stiiresi i¢cinde yapilma-
mas1 halinde muhatabin ne ile karsilasacag1 ortaya konulmamissa, bu
halde kesin stireden s6z etmek miimkiin olmayacaktir. Aslinda bura-
da héakimler icin 6ngoriilen bir diizen htikmii bulunmaktadir. Verdigi
stirenin kesin stire olmasini isteyen hakimin, 94. maddede 6ngoriilen
sekilde stiireyi tayin etmesi gerekir.

Bu noktada akla soyle bir soru gelebilir: Ilk siire kesin olmadig
icin ikinci kez siire veren hakimin gerekli aciklamalar icermeyen ikinci
stireyi vermesinden sonra yeni bir siire verilebilmesi miimkiin olabilir
mi? Kanaatimizce bu soruya olumlu cevap verebilmek miimkiin degil-
dir. Maddede yapilmasi 6nerilen degisiklik ile hakimin kesin stire ver-
mesini gerektiren her durumda gerekli agiklamalar1 yapmas: zorunlu
olarak aranmaktadir. Kanunen kendisine yiiklenen bir diizen hiikmii-
nii yerine getirmeyen hakimin bu ihmalinden taraflardan birinin bir
sonug elde edebilmesini beklemek miimkiin olmamalidir. 94. madde-
nin bashg “kesin siire” dir. Bu maddedeki diizenleme ile hedeflenen,
ilgili islemin belli bir siire icinde sona erdirilmesidir. Su halde hakimin
hatasindan kaynaklanan bir sebeple tictincti, dordiincti... kez stire ve-
rilmesini beklemek -ki mevcut Yargitay uygulamasi bu sekildedir- da-
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valarin gereksiz yere uzamasi sonucunu dogurabilecegi gibi bir taraf
aleyhine oldukca olumsuz sonuglar yaratabilecektir. Su halde, gerekli
aciklamalar1 icermese de hakim tarafindan tesis edilen ikinci siirenin
her kosulda kesin siire oldugunun kabulii gerekir.

(TEKLIF m. 7) HMK MADDE 107: BELIRSiZ ALACAK DAVASI

1 Ekim 2011 yilinda yururlige giren Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nda dikkatleri en ¢ok ¢eken ve bu 6l¢iide soruna ve tartisma-
lara neden olan yenilik, “belirsiz alacak davasi” olmustur.

Kanunun yiirtirliikte oldugu yaklasik dokuz yil icinde en ¢ok ko-
nusulan ve uygulamay1 mesgul eden bu dava tiirtinde 6nemli degisik-
likler yapilmuistir.

Teklif ile bu maddede 6nerilen ilk degisiklik, maddenin basliginda
olmustur. “Belirsiz alacak ve tespit davasi” seklinde olan baslik, “belirsiz
alacak davas” halini almastir.

Maddenin igerigindeki degisiklik ise ikinci fikradadir. Belirsiz ala-
cak davasi olarak agilan davada kars: tarafin verdigi bilgi veya tahki-
kat neticesinde dava konusunun miktar ve degeri tam ve kesin olarak
belirlenmisse davaci, hdkim tarafindan tahkikat sona ermeden verile-
cek iki haftalik kesin stire iginde iddianin genisletilmesi yasagina tabi
olmadan talebini artirabilir. ki haftalik kesin siire icinde miiddeabih
belirlenmemisse mahkemenin, davanin agildig1 andaki miktar ve de-
ger tizerinden karar vermesi gerekir.

Bu degisiklikle mevcut belirsizligin giderilmesi hedeflenmektedir.
Gercekten de halen HMK'da “alacagin miktar: veya degerinin tam ve ke-
sin olarak belirlenebilmesinin miimkiin oldugu anda” ibaresi kullanilarak,
belirsiz bir “zaman”dan bahsedilmektedir. Ogretide de bu “an”in han-
gi “an” olacag1 konusunda tartismalar bulunmakta; usul hukukunda
“an” biciminde bir baslangicin bulunmadig1 ifade edilmekte idi. Gerek
Ogreti ve gerekse uygulamada ortaya ¢ikan bu belirsizligin ve hak ka-
yiplarinin giderilmesi amaciyla kesin ve net bir zaman diliminin belir-
lenmesinin uygun olacagi sonucuna varilmistir.

Degisiklik onerisi gercevesinde, alacagin netlesmesiyle birlikte
mahkemenin, tahkikat1 sona erdirmeden, iki haftalik kesin siire icinde
talebini belirlemesi icin davaciya siire vermesi 6ngoriilmektedir.
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Mahkemenin buradaki sorumlulugu, aydinlatma ¢devinin bir ge-
regi olarak kabul edilmelidir (HMK m. 31). Hakimin boyle bir gorevi
yerine getirmesi, tasarruf ve taleple bagllik ilkesine aykir1 veya ay-
dinlatma 6devinin kapsami disinda goriilmemelidir. Her seyden tnce,
hakim davayz1 belirsiz alacak davasi olarak nitelemis ve kabul etmisse,
bu davanin davaciya tanimis oldugu avantaji kullanip kullanmayacagi
konusunda onu uyarmas: seklindeki diizenleme, 6nceki dénemde da-
vacinin yasadig belirsizlik ve kaygiy1 sona erdirecek niteliktedir. Zira
alacagin ne zaman belirli hale geldigini, tahkikatin ne zaman sonla-
nacagini bilemeyen davacy, ilk bilirkisi raporu tizerine hemen artirma
talebinde bulunmaya galismakta; bazen de tam tersine, sonraki raporu
beklemekte ve kendisinden kaynaklanmayan sebeplerle yiiksek yar-
gilama giderleri riskiyle kars1 karsitya kalmaktadir. Burada mahkeme-
nin yaptig1 sey, tasarruf ilkesini ihlal etmek degil, kendi gorev alanin-
da olan yargilamanin bir asamasini, yani tahkikat1 sona erdirecegini,
bunu yapmadan once iki haftalik kesin siire iginde talebini belirleme-
sini davaciya bildirmekten ibarettir.

Mahkemenin bu hatirlatmay1 yapmasina ragmen davacinin talep
sonucunu belirlememesi halinde, davaya dava dilekgesindeki talep so-
nucu tizerinden devam edilip hiikiim tesis edilecektir.

Degisiklik gerekcesinde belirtildigi tizere, belirli hale gelen alacak,
hakimin verdigi kesin siirede artirilabilecektir. Isvicre ogretisinde de
kabul edilen goriis bu istikamettedir, fakat maddenin ikinci fikrasinin
son ciimlesinde yapilan degisiklik Isvicre hukukundan farkli bir so-
nucu benimsemektedir. Nitekim Isvicre dgretisinde hakimin verdigi
stireye ragmen talep belirlenmemisse dava sart1 eksikliginden dolay1
davanin reddedilmesi gerektigi belirtilmektedir.” Oysa hukukumuzda
yapilmasi onerilen kanun degisikligi ile davacinin talebini artirmama-
s1 halinde dava, Isvigre hukukunda oldugu gibi dava sart: eksikligin-
den dolay1 usulden reddedilmeyecek, hakim davacinin talep sonucu-
na gore hukmiint tesis edecektir.

Belirsiz alacak davasinda hakimin davaciya alacagini belirlemesi
icin siire vermesi, yukarida belirtildigi ve Isvigre hukukunda da ka-
bul edildigi tizere hakimin aydinlatma 6devinin geregidir. Buradan

BSK ZPO, Karl Spiihler, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage, Art. 85,

Rdn.11.
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hakimin talep sonucundan daha fazlasina karar verecegi gibi bir an-
lam cikartilamaz, zira dava gegici bir talep sonucuyla acilan belirsiz
alacak davasidir. Her iki taraf da belirsiz alacak davasi olarak acilan
bu davada artirilan talep sonucuna gore hakimin nasil hareket edece-
gini ¢ok iyi bilmektedir. Aslinda burada hakim, Kanunun kendisine
yiikledigi bir gorevi ifa etmektedir. Ayrica alacagin miktarinin hangi
anda belirlenir hale geldigini (tahkikatin sona erdigini) en iyi tespit
edecek olan da hakimdir. Kanunun kendisine ytikledigi gorevi yerine
getiren hakimin eyleminden taraflarin olumlu veya olumsuz bir sonug
cikartabilmeleri miimkiin degildir. Unutulmamalidir ki alacagin be-
lirli hale gelmesine ragmen davanin esastan reddedilmesi her zaman
mimkiindiir.

Maddede yapilan son degisiklik tictincii fikranin kaldirilmasidir.
HMK m. 107, f. 3'te belirsiz alacak davasi bashg: altinda yer alan ve
“ayrica kismi eda davasimin agilabildigi hallerde” tespit davasi agilmasina
izin veren hiikiim, belirsiz alacak davasi disinda kismi davanin aci-
labildigi her durumda bdyle bir dava acilabilecekmis gibi yorumlara
yol agmustir. Hukmiin aynen muhafazasi, kismi dava agilmas: miim-
kiin olan her durumda tespit davasinin da agilabilecegi yolundaki go-
ruslere dayanak teskil edebilmektedir. Oysa kismi dava da Kanunda
diizenlenmis olan bir eda davasi tiirti olup, her dava icin Kanunda ge-
nel dava sart1 olarak ongortilmiis bulunan “hukuki yarar” sarti, kismi
dava bakimindan da gecerlidir. Belirtmek gerekir ki, 6644 sayil1 Ka-
nunun 4. maddesiyle, kismi davaya iliskin m. 109, f. 2’de yer alan ve
“Talep konusunun miktar: taraflar arasinda tartismasiz veya acikca belirli
ise kismi dava agilamaz” seklinde olan hitkmiin ytrtirliikten kaldirilmis
olmas1 da bu sonucu degistirmez. Bir baska deyisle, hicbir sinirlamaya
tabi olmaksizin, kismi dava agilmasinin miimkiin oldugu her durum-
da, dava dis1 tutulan kesim igin de ayn1 zamanda tespit davasi agilabi-
leceginin kabul edilmesi, usul ekonomisi ilkesinin agikca ihlal edilmesi
anlamina gelir. Ayrica, tespit davasi ve bu davanin kosullari, m. 106’da
diizenlenmis, bu maddenin ikinci fikrasinda da tespit davasinda ko-
runmaya deger giincel bir hukuki yararin bulunmas: gerektigi agikca
hiitkme baglanmustir.

Diger taraftan, m. 107, f. 3'te yer alan kural her ne kadar belirsiz
alacak davasini 6ngoren diizenleme icinde yer almakta ise de, belirsiz
alacak davasz ile degil, m. 109’da diizenlenen kismi davayla iliskilidir.
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Bu nedenle m. 107, £. 3’te, “kismi eda davasimin acilabildigi hallerde, tespit
davast da agilabilir ve bu durumda hukuki yararin var oldugu kabul edilir”
seklinde tanimlanan kuralda yer alan “kismi eda davasimin agilabildigi
hallerde” seklindeki ifadeden hareketle, hitkmiin sadece belirsiz alacak
davasinin agilabildigi hallerde islerlik kazanabilecegi biciminde anla-
silmasi da olanakl1 degildir.

S6z konusu hiitkmiin igeriginin tespiti ile hangi hallerde uygulana-
bilecegi konusunda 6gretide farkli goriisler ileri stirtilmiis, baz1 tered-
diitler ortaya cikmistir. Ornegin bir goriise gore, kismi eda davasmim
acilabilecegi her durumda tespit davasi da acilabilir. Yani davaci kismi
eda davasi ile birlikte kismi tespit davasi acabilecegi gibi, kismi eda
davasi yerine biittintiyle kiilli bir tespit davasi da acabilir. Diger bir
goriise gore ise, kismi eda davasi ile birlikte ayn1 zamanda kismi tes-
pit davasi agilamaz; bu hiitkmii sadece kismi eda davas: agilabilecek
hallerde, kanunda bu durumda hukuki yararin var sayilacagi agikca
ongoriildtigt icin, kismi eda davas: yerine sadece alacagmn tamami
i¢in tespit davasi agilabilir seklinde anlamak gerekir. Bir baska goriise
gore ise bu hiikiim, eda davasi agilabilecek her durumda degil, ancak
belirsiz alacak davasinin kosullar1 olusmus ise islerlik kazanabilir. An-
cak bu olasilik da 6gretide mantikli bulunmamus, hitkmiin bu nedenle
gereksiz bir diizenleme getirdigi ifade edilmistir. Ctinkii belirsiz ala-
cak davasinda alacagin tamami dava edildigine gore, zaten alacagin
tamaminin mevcut olup olmadig da tespit edilecektir. Ayrica belirsiz
alacak davasinda alacagin tamami dava edildigi i¢in, dava agilmasiyla
birlikte alacagin tamamu icin zamanasim kesilmis olacaktir. Belirsiz
alacak davasi da bir tiir eda davas1 olduguna gore, alacaklinin, ala-
caginin tamamini hiikiim altina aldirma olanag1 mevcut iken, sadece
alacagin tespitine yonelik bir dava agmas1 makul degildir. Kald ki be-
lirsiz alacak davasi agma olanag1 varken, bu dava yerine, bir tespit da-
vasi acilmasinda hukuki yarar yoktur. Zira belirsiz alacak davasi zaten
eda davasmin 6zel bir tirtidiir. Dolayisiyla, agilacak olan bu davada
davalinin alacagi 6demeye mahkiim edilebilmesi i¢in, dava dilekcesin-
de dayanilan hukuki iliskinin bir biitiin halinde tespit edilmis olmasi
sarttir. Belirsiz alacak davasinda bu tespit zaten yapilacagina gore, ay-
rica tespit davasi agilmasinda hukuki bir yarar bulundugundan soz
edilemez. Hitkmiin getirilmesine gerekge olarak gosterilen, “dava dist
tutulan alacak kesimi bakimindan zamanasim tehlikesinin bertaraf edilmesi”
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diistincesinde de haklilik pay1 yoktur. Ciinkii belirsiz alacak davasin-
da alacagin tamamu i¢in davanin acildig1 anda zamanasimi kesilmek-
tedir. Bu konuda m. 107, £.3 hitkmiine gerekce olarak, “alinacak tespit
ilamu ile genel haciz yoluna basvurulabileceginin, 6deme emrine itiraz halinde
icra inkdr tazminati yaptirimnin etkili olacaginin gosterilmesini” kabul et-
mek de hukuk politikas1 bakimindan tercih edilmemesi gereken bir
yol olarak tezahtir etmektedir.

Diger taraftan, kismi dava bir eda davasidir. Hukukumuzda,
kismi tespit davasi seklinde bir dava tiirti mevcut degildir. Kismi da-
vada mahkemenin davaliy1 kismi edaya mahktm edebilmesi icin de
oncelikle, dayanilan hukuki iliskinin bir biittin halinde varligin tespit
etmis olmasi gerekir. Bir baska deyisle, acilan bir kismi dava, her halde
hukuki iliskinin bir biittin halinde varligiin ya da yoklugunun tespi-
tine yonelik bir incelemeyi dogas1 geregi zorunlu kilar. Dolayisiyla,
kismi davanin agilabildigi hallerde, kismi davanin agilmasindan sonra,
dava dig1 tutulan kesim i¢in, her ne kadar 107. maddenin ti¢iincii fikra-
s1 uyarinca, tespit davasi agilabilecegi ve bu durumda hukuki yararin
mevcut oldugu seklinde diizenleme yapilmis ise de mahkeme, kismi
davadan sonra agilan bu tespit davasini derdestlik nedeniyle usulden
reddetmelidir. Zira derdestlik Kanunda bir dava sart1 olarak 6ngortil-
miis olup, mahkemece davanin her asamasinda resen dikkate alinma-
lidir [HMK m.114, £.1 (b)-1].

Ogretide kismi eda davasindan sonra acilan tespit davasinda
derdestligin s6z konusu olmayacagmna iliskin gortislere ise katilmak
mimkiin degildir. Zira bir eda davas1 olan kismi davada, edime kis-
men mahktmiyet karar1 verilse bile, hukuki iliskinin kismen tespi-
tinden soz edilemez. Dolayisiyla, kismi davadan sonra acilan tespit
davasinda, dava edilen alacak kesimlerinin farkli olmasindan hare-
ketle, her iki davanin dava konularinin ayni olmadig; ileri stirtilerek
derdestligin s6z konusu olamayacagna iliskin degerlendirme, isabetli
degildir. Ctinkii kismi davada karar verilebilmesinin 6n kosulu, huku-
ki iliskinin bir biittin halinde varliginin ya da yoklugunun tespit edil-
mis bulunmasidir ve bu husus zaten bir eda davasi olan kismi davada
miindemictir.

Ogretideki goriis farkliliklar1 dikkate alinip 107. maddenin tigtincti
fikrasmin yalnizca belirsiz alacak davasinda uygulama bulmas gorii-
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stintin kabul edilmesi halinde dahi, belirsiz alacak davasinin davaciya
sagladig1 koruma ve avantajlar gozoniine alindiginda, davaciya belir-
siz alacak davasi yerine belirsiz alacagin tespiti davasi agma olanagi-
nin verilmesinde bir hukuki yarar bulunmamaktadir. Yapilan biitiin
bu tespitler karsisinda ve hiikmiin uygulanma kosullar1 hususunda
yasanan tereddiitlerin de giderilmesi amaciyla, m. 107, f. 3 hitkmiintin
biitintiyle ytrtirliikten kaldirilmasi yoluna gidilmesi ve madde basli-
g1mnin da buna uygun olarak “Belirsiz alacak davas:” seklinde degistiril-
mesi uygun olmustur.

(TEKLIF m. 8) HMK MADDE 116: (ILK ITIRAZLAR) KONUSU

Bu maddede yapilan diizenlemenin sebebi 6335 sayili Kanun'la
TTK'nin 5. maddesinin 3. fikrasinda yapilan degisikliktir.

Turk Ticaret Kanunu'nda yapilan degisiklikle asliye ticaret ve as-
liye hukuk mahkemesi arasindaki iliski gorev iliskisi olarak degisti-
rilmistir. Tiirk Ticaret Kanunu'nun yirirlige girdigi 1956 tarihinden
itibaren iki mahkeme arasindaki iliski is boltimii iliskisi olarak uygu-
lanagelmistir; bu iliskinin dogal sonucu olarak HMK m.116’da is bolii-
mii iliskisi bir ilk itiraz olarak diizenlenmistir. Buna karsilik, HMK nin
yurirlige girmesinden ¢ok kisa bir stire sonra TTK’da yapilan degi-
siklik ile is bolimii seklindeki ilk itiraz artik anlamin1 kaybetmis; boy-
lece zzimnen ilga olmus olan HMK m. 116, £. 1, b. (c) hiikmii agikca da
yurirlikten kaldirilmistir.

(TEKLIF m. 99 HMK MADDE 120: HARC VE GIDER
AVANSININ ODENMESI

Ogretide goriis birligi icinde delil avansi ve gider avanst ayrimi-
nin net bir sekilde kabul edilmesine ragmen, 6nce HMK Yonetmeligi
ve Gider Avansi Tarifeleri; ardindan Bolge Adliye ve Adli Yarg: Ik
Derece Mahkemeleri ile Cumhuriyet Bagsavciliklar: Idari ve Yazi Isleri
Hizmetlerinin Ydiriitilmesine Dair Yonetmelik ile yine Gider Avansi
Tarifeleri ve yargi kararlar1 nedeniyle uygulamada yaklasik dokuz yil
boyunca karmasik bir hal arz eden fiili vaziyetin, degisik onerisiyle
diizeltilmesi hedeflenmektedir.

Sozii edilen Yonetmeligin 205. maddesi, gider avansini, dava acar-
ken davacidan alinmasi gereken “her tiirlii tebligat ve posta iicretleri, kesif
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giderleri, bilirkisi ve tanik iicretleri ibi giderler icin davacidan alinan meb-
lag” bigiminde tanimlamaktadir. Yarg: kararlari, gider avansi ve delil
avanst ayrimini yapmakla birlikte uygulama ne yazik ki Yonetmelik
hiikmii dogrultusunda sekillenmistir.

Maddede yapilmasi onerilen degisiklikle gider avansi ve delil
avanst kurumlari birbirlerinden keskin bir sekilde ayrilmaktadir. Da-
vanin basinda dava agilirken yatirilacak olan avans; gider avansidir.
Yargilama stirecince kullanacag delillere iliskin masrafin daha dava-
nin basinda davaci tarafindan mahkeme veznesine depo edilmesinin
gerekgesi, yargilamanin hizlandirilmasi olamaz. Gergekten de Istanbul
gibi yogun is yiikiintin bulundugu adliyelerde, davanin acilmasindan
delilin kullanilmasi anina kadar gececek zamanin bir yil1 astig1 haller-
de- ki, bu halde yeni tarifeye gore eksik ticretin de ikmal edilmesi ge-
rekecektir- ilgili delile iliskin masrafin daha davanin basinda alinmas:
yargilamanin hizlandirilmasi amaci ile aciklanamaz.

Davada kullanilacak delillerin masraflarinin erken bir donemde
tahsil edilmesi gerekiyorsa, bu asamanin tahkikatin baslangici olma-
st daha mantikli ve hukuka uygundur. Bu diistincelerden hareketle
120. maddenin degisiklige ugratilmas1 onerilmektedir. Bu kapsamda
maddenin baghg1 “Har¢ ve Gider Avansimin Odenmesi” seklinde degis-
tirilmistir. Bu degisikligin amaci, maddenin yalnizca gider avansina
iliskin bir madde oldugunu net bir sekilde ortaya koymaya yoneliktir.
Bu farklilig1 belirginlestirmek icin maddeye tiglincti fikra eklemistir.

Eklenen fikra geregince, taraflardan birinin ikamesini talep ettigi
delil icin mahkemece belirlenen delil avansina iligskin 324. madde hii-
ktimleri sakli olacaktir. Bu madde kapsaminda son olarak belirtelim
ki sadece Gider Avansi Tarifesinde var olan sorunlarin giderilmesiyle
madde degisikligi ile hedeflenen amaca ulasabilmek miimkiin olma-
yacaktir. Zira sorunlu Tarifenin kaynag: miilga 120. madde ve 6zel-
likle de maddenin “Harg¢ ve avans ddenmesi” basligini tastyan bashgr ile
maddenin gerekgesidir.

Gercekten de 120. maddenin (ilk) gerekcesine bakildiginda, “...
yeni diizenleme yapilarak her tiirlii tebligat ticretleri, kesif giderleri, bilirkisi
ve tanik ticretleri gibi giderleri karsilayacak tutarin, avans olarak davaci ta-
rafindan davaci tarafindan dava agilirken yatirilmas: zorunlulugu getirilmis-
tir” agiklamasina yer verilmis oldugu goriilmektedir. Gortldugi gibi
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madde gerekgesinde delil avansindan da s6z edilmektedir. Su halde
mevcut karmasa sadece madde basliginin diizeltilmesi veya Tarifenin
degistirilmesi ile ¢oziilecek gibi degildir.

(TEKLIF m. 10) HMK MADDE 123: DAVANIN GERI
ALINMASI

Maddenin birinci fikrasina “Bu takdirde davanin agilmams sayilma-
sina karar verilir” ibaresi eklenmistir.

HMK m. 123’te davanin geri alinmasmin kosullar1 dtizenlenmek-
tedir. Buna gore davaci, hiikiim kesinlesinceye kadar ancak davalinin
acik rizasi ile davasini geri alabilir.

Davanin geri alinmasi, davadan feragat, davanin konusuz kalmasi
veya davanin atiye birakilmasi seklinde ifade edilen kavramlar, uygu-
lamada siklikla birbirine karistirilan yargilama hukuku kurumlaridar.
Bu karisiklik hem mahkemenin verecegi karar tiirleri hem de yargi-
lama giderlerinden kimlerin sorumlu olacagi hususlar1 bakimindan
ortaya ¢ikmaktadir.

Davanin geri alinmasini davadan feragatten ayiran temel farkli-
lik, geri alinan bir davanin yeniden acilabilmesi miimkiin iken, feragat
edilen davanin yeniden agilmasinin miimkiin olmamasi; feragatin ke-
sin hiikiim etkisidir (m. 311).

Davadan feragat tek tarafli bir irade beyani ile gerceklesirken, da-
vanin geri alinabilmesi i¢in davaliin acik rizas1 gerekir. Davadan fera-
gat halinde mahkemenin, esasa iliskin karar verilmesine yer olmadig1
seklinde bir hiiktimle, yani bir anlamda mevcut durumu ortaya koya-
cak bir sekilde hiikiim kurmasi lazimdir. Oysa davanin geri alinmasi
halinde mahkemenin davanin acilmamuis sayilmasina karar vermesi
gerekir.

Uygulamada davanin atiye terki biciminde ifade edilen kurumun
ise Kanun’da bir karsilig1 bulunmayip, bu sekilde beyanda bulunan ta-
rafa, mahkemenin, talebinin ne yonde oldugunu aciklattirip buna gore
karar vermesi gerekir.

Benzer nitelikteki usuli kurumlarin ortaya ¢ikarabilecegi bir di-
ger sorun ise, az 6nce bahsedildigi tizere, yargilama giderlerine kimin
mahktm edilecegi noktasindadir.
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Davadan feragat halinde, feragat eden davacinin feragat kapsa-
miyla smurli olmak tizere yargilama giderlerine mahktm olacag acik-
tir (m. 312). Feragat kapsamiyla smirli olmaktan kastedilen husus ise,
kismi feragat halinde feragat edilen kisim oraninda davacinin yargila-
ma giderlerini 6deyecek olmasidir.

Davanin geri alinmasina baglanan sonug ise davanin agilmamus
sayilmasidir. Yeni diizenleme ile 6gretide kabul goren goriis, kanun
maddesi haline getirilmistir.

Davaci burada tek tarafli bir irade beyaniyla yargilamay1 sona
erdirmemekte, usuli bir sebep disinda baska bir sebeple (davacinin
davasini geri almasi, davalinin da buna muvafakat etmesi nedeniyle
simdilik) davanin konusu ortadan kalkmaktadir. iste bu halde mah-
kemenin, davanin konusuz kalmasi sebebiyle esas hakkinda karar
verilmesine yer olmadigini belirterek yargilama giderleri bakimin-
dan davanin agildigr andaki haklilik durumunu arastirmas: gerekir
(m. 331, f. 1).

Sonug itibariyle uygulamada ortaya ¢ikan ve kavram kargasasina
sebebiyet veren hususlar, onerilen degisiklikle, davanin geri alinmasi
bakimindan netlestirilmis ve geri alinan davada mahkemenin davanin
acillmamis sayilmasina karar vererek yargilama giderlerini davaciya
yiikleyecegi tasrih edilmistir (m. 331, 3).

Davanin geri alinmasi sebebiyle davanin zaten agilmamuis sayila-
cagl, bu hususun, yani agilmamis sayilmanin ayrica kararda zikredil-
mesinin gereksiz oldugu gibi bir diistince akla gelebilirse de, davanin
acgilmamus sayilmasi sadece davanin geri alinmasi halinde degil, HMK
m. 77,£.1; m. 150 veya m. 119'da 6ngoriilen hallerde de gerceklesebile-
cegi icin, davanin geri alinmasi sebebiyle acilmamis sayilmasina karar
verildiginin kararda gosterilmesi faydali olacak, bu sekilde durum di-
ger acilmamus sayilma hallerinden ayirt edilebilecektir.

Ayrica davanin agilmamis sayilmasi kararmin diger durumlarda
oldugu gibi burada da kurucu degil, tespit edici oldugu hususunun
vurgulanmasi bakimindan da degisiklik 6nerisi isabetlidir.
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(TEKLIiF m. 11) HMK MADDE 125: DAVA KONUSUNUN
DEVRI

Dava konusunun devrini diizenleyen maddede yapilmasi 6nerilen
temel degisiklik, davacinin dava konusunu devretmesi ve sonrasinda
davanin davaci aleyhine sonuglanmas: halinde yargilama giderlerin-
den, onceki (eski) ve yeni davacinin miiteselsilen sorumlu olacaklarina
iliskin tictincii fikraya yapilan eklemedir.

Davalinin, davanin konusunu devretmesi ve sonrasinda davanin
davali aleyhine sonuglanmasi halinde, eski ve yeni davalinin yargila-
ma giderlerinden miiteselsilen sorumlu olacaklarma dair bir hiikiim
maddenin birinci fikrasinin (a) bendinde diizenlenmisken, davacinin
davanin konusunu devretmesi ve sonrasinda yeni davacinin aleyhine
hiiktim tesis edilmesi halinde eski davacinin bu yargilama giderlerin-
den sorumlu olacagina dair bir hiikiim bulunmamakta idi.

Ogretide her ne kadar davali bakimindan Kanunda 6ngoriilen
diizenlemenin kiyasen davaci icin de uygulanmasi gerektigine iliskin
gortisler bulunsa da bu konuda agik bir diizenlemenin olmamasi te-
reddiitlere sebebiyet vermekte idi. Gergekten de acik bir diizenleme
eksikligi karsisinda, davali bakimindan 6ngoriilen diizenlemenin ki-
yasen davaci bakimindan da gecerli olacagini soyleyebilmek her za-
man kolay olmamakta idi.

Degistirilmesi 6nerilen diizenlemede boyle bir hiikmiin eksikligi,
uygulamada da kotiiye kullanilabilecek sonuglara yol acabilmekteydi.
Ornegin, davay1 kaybedecegini anlayan ve agir bir yargilama gideri
ile kars1 karsiya kalacagini diistinen davaciin hi¢bir malvarligi degeri
bulunmayan bir kimseye dava konusunu devrederek davaliy1 zarara
ugratmasi miimkiin olabilmekteydi. Bu halde davali, davay1 kazansa
dahi ozellikle vekalet {icretini tahsil edebilecegi bir muhatap bulama-
maktaydu. Iste, ortaya gikan bu olumsuz sonucun giderilmesi maksa-
diyla 125. maddenin ikinci fikrasina bir hiikiim getirilmistir.

Her ne kadar, uygulamanin degisiklik kapsaminda cereyan ettigi
ve bu cercevede yapilacak degisikligin ltizumsuz oldugu ileri stirtile-
bilse de HMK m.326, f.1 geregince, “Kanunda yazili haller disinda, yargi-
lama giderlerinin, aleyhine hiikiim verilen taraftan alinmasina karar verilir”.
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Bu hiikiimden hareketle, aleyhine hiikiim verilen taraf, davanin konu-
sunu devralan yeni davacidir ve yargilama giderlerinden 326. mad-
denin ilk fikras1 geregince kendisi sorumludur. Zira Kanun’da aksine
bir durum da s6z konusu degildir. Su halde aleyhine hiikiim verilme-
mesine ragmen yargilama giderlerinden devreden davaciyr sorumlu
tutabilmek icin acik kanun degisikligine ihtiya¢ bulunmaktadir.

Maddede yapilmas: onerilen bir diger degisiklik ise, ilk fikranin
(a) bendinde yapilan diizeltmedir. Buna gore, bu bentteki “davaci da-
vayr kazanirsa” ibaresi, “dava, davact lehine sonuglanirsa” seklinde degis-
tirilmistir. Madde gerekgesinde bu degisiklige iliskin bir agiklama yer
almamustir. Bu degisikligin esasli bir sebebi bulunmamakla birlikte,
kanaatimizce, fikraya daha dogru ve teknik bir anlam ytiklemek ve
ikinci fikraya eklenmesi 6nerilen “...dava davact aleyhine sonuglanirsa”
ibaresiyle uyum saglamak amaci gtidtilmdisttir.

(TEKLIF m.12) HMK MADDE 127: CEVAP DILEKCESINI
VERME SURESI

Onerilen degisiklikle maddeye kisa bir ekleme yapilmistir. Buna
gore, ek stire talebi kabul edilen davaliya mahkeme tarafindan verilen
ek stire, iki haftalik cevap stiiresinin bitiminden itibaren islemeye bas-
layacaktir.

Degisikligin gerekgesi ise hala devam eden farkli uygulamalardir.
Nitekim bazi mahkemeler ek stireyi, siire verilmesine iliskin kararin
tebliginden itibaren isletmektedir. Baska baz1 mahkeme kararlarinda
stire, kararin verildigi andan itibaren isletilmeye baslanmaktadir. Bir
kisim mahkeme kararlarinda ise ek stirenin, degisiklige benzer sekil-
de, cevap siiresinin bitmesini miiteakip islemeye baslatildig1 goriil-
mektedir.

Yapilmasi onerilen degisiklikle, uygulamada ortaya ¢ikan farkl-
liklarin giderilmesi hedeflenmis ve cevap dilekgesinin iki haftalik stire
icinde hazirlanmasmin ¢ok zor yahut imkansiz oldugu durumlarda
mahkemece bir defaya mahsus ve bir ay1 gegmemek tizere verilen ek
stirenin iki haftalik cevap stiresinin bitmesini miiteakip islemeye bas-
layacag1 acik bir kanun hitkmii olarak diizenlenmistir.
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(TEKLIF m. 13) HMK MADDE 139: ON INCELEME
DURUSMASINA DAVET

HMK’da yapilmasi 6nerilen elli maddeyi askin degisikliklerin bel-
ki de en 6nemlilerinden birisi 139. maddede yapilan degisikliktir. Bu
degisikligi onemli kilan husus ise yargilamanin hazirlik safhasi olarak
kabul edebilecegimiz 6n inceleme asamasinda yapilan esasli miidaha-
lelerdir. S6z konusu miidahalelerden ilki, 6n inceleme durusma dave-
tiyesinde yer alan konularda yapilan diizenlemedir.

Dilekgeler asamasinin tamamlanmasindan sonra mahkemece ta-
raflara gonderilecek 6n inceleme durusma giintinii gosteren davetiye-
de yer alacak hususlarin biiyiik bir kism1 139. maddede yer alsa da
davetiyede, 6n inceleme sistemini degistirecek onemli bir yenilik ya-
pilmustir.

Cikarilacak davetiyede, durusma davetiyesi ve sonuglarina iliskin
hususlar, taraflarin sulh igin gerekli hazirliklar1 yapmasi, durusmaya
sadece taraflardan birinin gelmesi ve yargilamaya devam etmek is-
temesi durumunda, gelmeyen tarafin yoklugunda yapilan islemlere
itiraz edemeyecegi hususlari ile birlikte -ki, bu ti¢ husus maddenin
mevcut halinde de yer almaktadir-, davetiyenin tebliginden itibaren iki
haftalik kesin siire icinde taraflarin dilekcelerinde gosterdikleri, ancak hentiz
sunmadiklar: belgeleri mahkemeye sunmalar: veya baska yerden getirtilecek
belgelerin getirtilebilmesi amactyla gereken agiklamalar: yapmalari, bu hu-
suslarin verilen siire i¢inde yerine getirilmemesi halinde o delile dayanmaktan
vazgecmis sayilacaklarina karar verilecegi hususlar1 yer almaktadir.

Mevcut 139. maddede yer alip da degisiklik ile kaldirilmas1 6ne-
rilen ibare, 6n inceleme durusmasina gelen tarafin mazeretsiz olarak
durusmaya gelmeyen tarafin yoklugunda ve gelmeyen tarafin muva-
fakati olmadan iddiasini veya savunmasini genisletebilecegine ya da
degistirebilecegine iliskin ihtardir. Bu ihtar, 141. madde ile baglantili
olan bir ihtardir.

141. maddenin mevcut halinin ilk fikrasinin ikinci ciimlesinde; “on
inceleme durusmasina taraflardan biri mazeretsiz olarak gelmezse, gelen ta-
raf onun muvafakati aranmaksizin iddia ve savunmasini genigletebilir yahut
degistirebilir” hitkmii yer almaktadir. Degisiklikle, 141. maddenin ilk
fikras1 tamamuyla ilga edilmis ve yeni bir hiikiim tesis edilmistir.
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Bu degisiklikte dikkati ceken husus, 6n inceleme durusmasina ge-
len tarafin mazeretsiz olarak gelmeyen tarafin yoklugunda iddiasini ve
savunmasini serbestce genisletip degistirebilmesine dair olan hiikmiin
kaldirilmasidir. Gortildigu gibi, 139, 140 ve 141. maddelerde yapilan
degisikliklerin amaci ortaktir ve yapilan degisiklikler, 6n inceleme du-
rusmasinda, iddianin ve savunmanin genisletilmesi ve degistirilmesi
yasaginin istisnasi olabilecek ihtimali kaldirmay1 hedeflemistir.

Bu tic maddeye iliskin degisiklikte dikkati ceken bir baska husus
ise, iddianin ve savunmanin genisletilip degistirilmesi yasaginin di-
lekgeler teatisi (degisimi) asamasinin tamamlanmasiyla basladiginin
tasrih edilmesidir. Taraflarin 6n inceleme durusmasina katilmalari ¢cok
onemli olmakla birlikte, bunun katilmayan taraf bakimindan bir ceza
olmaktan c¢ikarilmasi; davanin veya savunmanin genisletilip buna kar-
s1 yeni cevaplarin ve delillerin sunulmasinin 6niine gegilmesi amaglan-
mustir.

On inceleme durusmasina iliskin davetiyede yapilan bir diger
onemli degisiklik ise, taraflarin dilekgelerinde belirttikleri, fakat ibraz
etmedikleri belgeleri sunmalar1 veya baska yerden getirtilecek belgele-
rin getirtilmesi amaciyla gerekli agiklamalar1 yapmalari icin davetiye-
nin tebliginden itibaren iki haftalik siirelerinin bulunduguna yonelik
ihtarattir.

Yeni diizenleme radikal bir degisikliktir. 140. maddenin degistiril-
mesi Onerilen 5. fikrasinda iki haftalik siire 6n inceleme durusmasi ile
baslamaktaydi. Maddede yapilan degisiklikle siire daha 6ne ¢ekilmis-
tir. Ayrica bu durum 139. maddede diizenlendigi icin 140. maddede
tekrar yer bulmamustir.

Gerekcede, 6n inceleme durusmasinin gerekli belgelerin dnceden
toplanarak yapilmasinin uyusmazligin ¢éztimu icin gerekli olan “yol
haritasimin” daha erken bir zamanda netlesmesini saglayacag: ve boy-
lece 6n inceleme durusmasmin biitiin verilerin sunulmus olmasiyla
daha etkin bir sekilde gerceklesmesinin 6niintin acildig1 vurgulanmis-
tir. Gerekgede ayrica, yapilan degisikle zaman kaybetmeksizin bir an
once tahkikata baslanabileceginin de alt1 ¢izilmektedir.

Bu degisiklik onerisi kapsaminda son olarak belirtmek gerekir ki,
delili stiresinde dosyaya sunmayan taraf o delile dayanmaktan vaz-
gecmis sayilacaktir.
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(TEKLIF m. 14) HMK MADDE 140: ON INCELEME
DURUSMASI

Teklif'in bu maddesiyle, HMK m. 140"1n ikinci ve besinci fikrala-
rinda degisiklik yapilmasi 6nerilmektedir.

Ikinci fikrada yapilan degisikligin amaci, sulh ve arabuluculuk
gibi dostane ¢oztim yontemlerine etkin bir sekilde basvurunun onii-
niin acilmasidir. Bu degisiklik kapsaminda ikinci fikrada yer alan,
“sulhe ve arabuluculuga” ibaresi, “sulh ve arabuluculugun esaslari, siireci
ve hukuki sonuglar: hakkinda aydinlatarak” seklinde degistirilmektedir.

Diger degisiklik onerisi, besinci fikranin tamamen ilga edilip yeni
fikra ihdas edilmesine yoneliktir. Yeni fikra geregince, 139. madde
uyarinca yapilan ihtara ragmen dilekcelerinde gosterdikleri belgeleri
sunmayan veya belgelerin getirtilmesi icin gerekli agiklamalar1 yap-
mayan tarafin bu delillere dayanmaktan vazgecmis sayilacag: hitkme
baglanmaktadir. Tekrar edelim ki, bu fikrada yapilmasi 6nerilen degi-
sikligi, 139 ve 141. maddelerde yapilan degisikliklerle birlikte deger-
lendirmek gerekmektedir.

(TEKLIF m. 15) HMK MADDE 141: IDDiA VE SAVUNMANIN
DEGISTIRILMESI VEYA GENISLETILMESI

Onerilen degisiklikle maddenin ilk fikrasi ilga edilip yeni bir fikra
ihdas edilmektedir. Buna gore, taraflar, iddia veya savunmalarini ce-
vaba cevap ve ikinci cevap dilekcesinde serbestce genisletip degistire-
bilirler. Dilekgelerin karsilikl1 verilmesinden sonra iddia ve savunma
kural olarak genisletilip degistirilemez.

Yukarida 139. maddede de agiklandig tizere, mevcut diizenle-
mede 6n inceleme durusmasina gelen tarafin durusmaya mazeretsiz
olarak gelmeyen tarafin yoklugunda iddiasini veya savunmasini ge-
nisletip degistirmesinin miimkiin olabilecegi diizenlenmisken, degis-
tirilmesi teklif edilen madde ile bu imkan ortadan kaldirilmaktadar.

llga edilmesi 6nerilen fikrada 6n inceleme asamasinin tamamlan-
masindan sonra iddianin ve savunmanin genisletilmesi ve degistiril-
mesi yasaginin baslayacagi belirtilmisse de 6gretide bu yasagin dilek-
celer asamasinin tamamlanmasiyla baslayacagi kabul edilmekteydi.
Bu kabul, yeni diizenlemede ilk fikranin sonuna eklenmis ve dilekge-
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lerin karsilikli verilmesinden sonra iddia ve savunmanin genisletilip
degistirilemeyecegi hitkme baglanmistir.

Gerekgede, durusmaya katilan tarafin katilmayan tarafin yoklu-
gunda iddiasmi genisletip degistirmesinin silahlarin esitligi ilkesi ile
bagdasmadigimna vurgu yapilmaktadir. Sadece durusmaya katildig:
icin bir tarafin diger tarafa nazaran daha avantajli bir noktaya gelmesi
adil yargilanma hakkina da aykirilik teskil edebilir. On inceleme du-
rusmasina katilimi tesvik etmek de bu ¢6ztimii hakli gostermez.

Yine gerekcede genisletilen veya degistirilen iddia veya savunma-
ya kars1 diger tarafin -genel olarak- savunma hakk: kapsaminda dilek-
celer sunmasinin yargilamayz cetrefillestirecegi, dilekceler asamasinin
sona ermesinden sonra hala taraflarin dilekce verme gayretine girme-
lerinin yargilamay1 uzatabilecegi, ayrica bu asamada hangi kriterlere
gore dilekge verileceginin belirli olmamas: gibi sebeplerle ilgili hiik-
miin ilga edildigi belirtilerek, 6n inceleme durusmasina gelerek, yar-
gilamanin yol haritas1 niteligindeki 6n inceleme tutanaginin hazirlan-
masina katki saglayan tarafin kendisi bakimimndan en avantajli sonucu
elde edecegi belirtilmektedir.

(TEKLIF m. 16) HMK MADDE 147: TARAFLARIN
DURUSMAYA DAVETI

Bu madde, tahkikat asamasinda taraflarin durusmaya cagrilmasi
hakkindadir. Her ne kadar madde bashg taraflarin durusmaya cag-
rilmasina iliskinse de maddenin onerilen degisiklikten sonraki hali
tahkikat asamasina iliskin 6nemli diizenlemeleri biinyesinde barindir-
maktadir. Bagka bir ifadeyle, madde, degisiklikle birlikte, sadece du-
rusmalara iliskin bir hiikiim olmaktan ¢ikarak tahkikatin hitamindan
sonra yargilamanin nasil cereyan edeceginin belirlendigi bir diizen
hiitkmii halini alacaktir.

Degisiklik 6nerisine gore, maddenin ilk fikrasi uyarinca, 6n incele-
me asamasinin tamamlanmasindan sonra gonderilecek davetiye hem
tahkikat hem de s6zlu yargilama asamasindaki durusmalari kapsaya-
cak sekilde diizenlenecektir. Degistirilmesi ¢nerilen hiikiimde taraf-
larin sadece tahkikat icin durusmaya davet edilecegi belirtilmektedir.
Aslinda yeni madde ile yapisal bir degisiklige gidildigi gortilmektedir.
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Bu degisiklik sonucu, 6n inceleme asamasinin tamamlanmasindan
sonra taraflara gonderilen davetiye ile tahkikat ve miiteakip stirec bas-
lamaktadir. Davetiye ile taraflar tahkikat ve sozlu yargilama durus-
malarina davet edilmektedir. Goriilduigti gibi, tek bir davetiye ile iki
yargilama safhasindaki durusmalar i¢in cagr1 yapilmaktadir.

Maddenin ikinci fikrasinda az once bahsedilen yapisal degisiklik
ortaya ¢ikmaktadir. Bu degisiklik geregince, tahkikat asamasinin ta-
mamlanmasindan sonra, ayn1 durusmada, sozlii yargilama asamasina
gecilmesi kural haline getirilmektedir. Nitekim 186. maddede bu degi-
sikligin esaslar1 ayrintil1 bir sekilde diizenlenmistir.

Degisikliklerle birlikte kural, mevcut hiikiimlerden farkli olarak,
sozlt yargilama i¢in ayr1 bir giinde yeni bir durusma giinii verilmesi
olmaktan g¢ikarilmus, tahkikatin hemen akabinde sozlii yargilamanin
yapilmasina imkan verecek sekle dontistiirtilmiuistiir. Yapilan bu de-
gisiklikle yargilamanin hizlanmasinin 6nii agilacak ve gereksiz durus-
malardan kacmilacaktir. Sozlu yargilama igin ayr1 bir durusma giinii
tayin edilmedigi icin de durusma davetiyesi gonderilmesine gerek kal-
mayacaktir. Kald1 ki s6zlii yargilama igin ayr1 bir giin belirlense dahi
yeni bir davetiye gonderilmeyecektir.

Degisiklikle tahkikatin bitmesinin hemen akabinde sozlu yargi-
lama asamasina gegilmesi ongoriilmiisse de taraflardan birinin talebi
halinde sozlii yargilama yapilmasi icin baska bir gtine durusma gtinti
verilebilecektir. Yukarida bahsedildigi gibi, farkli giine verilen sozlii
yargillama durusmasi i¢in taraflara davetiye gonderilmeyecek, 150.
madde hiiktimleri sakli kalmak kaydiyla taraflar sozlii yargilama du-
rusmasina gelmeseler dahi yokluklarinda hiikiim verilebilecektir.

Bu noktada 150. maddeye yapilan atfin nasil degerlendirilmesi
gerektigi sorusu akla gelebilir. Zira tahkikatin hitamindan sonra miis-
takil olarak yapilan sozli yargilama durusmasina iki taraf da gelmez-
se yokluklarinda karar verilecegi 147. maddenin 2. fikrasinda hiikme
baglanmistir. Su halde, 150. maddenin ilk fikrasinda diizenlenen ve iki
tarafin da durusmaya gelmemesi halinde dosyanin islemden kaldiri-
lacagina iliskin olan hiikmiin burada uygulanmasi miimkiin olmaya-
caktir.
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Belki burada akla gelebilecek olan ihtimal iki tarafin da durusma-
ya gelip davay1 takip etmeyeceklerini bildirmis olmalaridir. Fakat bu
durumda da degislikle yapilan diizenlemede 150. maddeye atif ya-
pilmasina gerek bulunmamaktadir. Zira degisiklik sadece taraflarin
gelmemesine iliskin bir diizenleme igermektedir. Taraflardan birinin
gelip digerinin gelmemesi faraziyesinde ise bakilacaktir. Gelen taraf
gelmeyen tarafin yoklugunda davaya devam etmeyecegini bildirse
dahi, hakimin dosyay1 islemden kaldirmayarak hitkmiinti tesis etmesi
gerekmektedir.

(TEKLIF m. 17) HMK MADDE 149: SES VE GORUNTU
NAKLEDILMESI YOLUYLA DURUSMA ICRASI

Onerilen degisiklikle madde yeniden diizenlenmekte ve su sekli
almasi ongoriilmektedir:

“Ses ve goriintii nakledilmesi yoluyla veya baska yerde durusma icrasi

MADDE 149- (1) Mahkeme, taraflardan birinin talebi iizerine talep eden
tarafin veya vekilinin, ayni anda ses ve goriintii nakledilmesi yoluyla bulun-
duklar: yerden durusmaya katilmalarina ve usul islemleri yapabilmelerine
karar verebilir.

(2) Mahkeme resen veya taraflardan birinin talebi iizerine; tanigin, bilir-
kisinin veya uzmanin ayni anda ses ve goriintii nakledilmesi yoluyla bulun-
duklar: yerden dinlenilmesine karar verebilir.

(3) Mahkeme, taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edemeyecekleri dava
ve islerde ilgililerin, ayni anda ses ve goriintii nakledilmesi yoluyla bulunduk-
lar1 yerden dinlenilmesine resen karar verebilir.

(4) Mahkeme, fiili engel veya giivenlik sebebiyle durusmamn il sinirlar:
icinde bagka bir yerde yapilmasina da karar verebilir.

(5) Bu maddenin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar yonetmelikte be-
lirlenir.”

Degisikligin gerekcesi Teklif te soyle aciklanmistir: “ Maddeyle, Ka-
nunun 149 uncu maddesinde degisiklik yapilmaktadir. Hiikiimle, ses veya
goriintii nakli yoluyla durusmarmn yapilmas: usulii yeniden diizenlenmek-
tedir. Birinci fikrada yapilan degisiklikle, taraflardan birinin talebi iizerine
talep eden tarafin ses ve goriintii nakledilmesi yoluyla bulundugu yerden
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durusmaya katilmast ve usuli islemleri yapabilmesi diizenlenmektedir. Ikinci
fikrada yapilan degisiklikle, mahkemenin resen ya da taraflardan birinin talebi
tizerine tamgin, bilirkisinin veya uzmanin ses ve goriintii nakledilmesi yo-
luyla dinlenilebilmesine olanak saglanmaktadir. Ugiincii fikrayla, taraflarin
lizerinde serbestce tasarruf edemedikleri dava ve islerde mahkemenin resen
tiim ilgilileri aynmi usulle dinleyebilmesine imkan tanmmmaktadir. Dérdiincii
fikrayla, fiili engel veya giivenlik sebebiyle durusmanin mahkemenin bulun-
dugu yerde yapilamamas: halinde il simirlart iginde baska bir yerde durusma-
min icrasina imkdn tamnmaktadir”.

Mevcut hitktimle kiyaslandiginda dikkati ceken ilk fark, ses ve go-
riintii nakli yoluyla durusma icrasmin gerceklesebilmesi igin artik her
iki tarafin da rizasinin aranmayacak olmasidir. Yani getirilen diizen-
leme ile taraflardan birisinin talebi yeterli sayilacak ve bu talep tizeri-
ne talep eden tarafin ses ve goriintii nakledilmesi yoluyla bulundugu
yerden durusmaya katilmasi ve usuli islemleri yapabilmesi miimkiin
olacaktir. Mahkeme bu talep tizerine tarafin veya vekilinin ses ve go-
riintti nakli yoluyla durusmalara katilimina izin verebilir. Gortldugu
tizere, basli basina talep yeterli degildir; gerci degistirilen hitkme na-
zaran tek tarafli bir talep yeterlidir, ama neticede bu karar1 mutlaka
hakim verecektir.

Bu noktada tek tarafli bir taleple durusmalarin ses ve goriintii nak-
li yoluyla icrasinin diger tarafin haklaria zarar verebilecegi veya asil
olandan, yani fiziki ortamda durusma yapilmasindan uzaklasilacagt
gibi elestirileri giindeme getirebilecegi diisiintilebilse de, neticede du-
rusmalarin ne zaman ses ve goriintti nakli yoluyla yapilacagina ka-
rar verecek olan merci, hakimdir. Elbette hakim iki tarafin menfaatini,
yargilamanin seyrini ve yargilama ilkelerini ve 6zellikle de dogrudan-
lik ilkesini dikkate alarak bir karar verecektir.

Hakim, yargilamanin seyri ve yargilamaya hakim olan ilkeler dik-
kate alindiginda ses ve gortintii nakli yoluyla durusmalarin icrasiin
beklenen sonucu ortaya ¢ikarmayacagi kanaatindeyse bu yonde yapi-
lan talebi reddedecektir.

Maddenin ikinci fikrasina gore, mahkeme; taniklarin, bilirkisile-
rin, uzmanlarin da bulunduklar yerden ses ve goriintii nakli yoluyla
durusmalara katilimina izin verebilir. Tlk fikradan farkli olarak bura-
da, taraflardan birinin bu yonde bir talebi olabilecegi gibi, hakim resen
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de usuli islemlerin ses ve goriintii nakli yoluyla icrasinin miimkiin ol-
duguna karar verebilir. Degistirilmesi 6nerilen (mevcut) ikinci fikrada
hakimin bu sekilde resen durusma icrasina karar verme yetkisi bulun-
mamaktaydi.

Her iki fikra bakimindan degerlendirilmesi gereken en 6nemli me-
sele, sesi ve goriintiisiiyle durusmaya katilacak olanlarm bulunduklar:
yerin neresi olabilecegi noktasindadir. Sesin ve goriintiiniin nakledile-
cegi yer muhakkak bir durusma salonu mu olmalidir? Bu yonde mad-
de metninde bir agiklik bulunmamaktadir. Benzer sorun, degistirilme-
si onerilen (yani mevcut) madde zamaninda da giindeme getirilmistir.

Bolge Adliye ve Adli Yarg: Ik Derece Mahkemeleri ile Cumhu-
riyet Bassavciliklar Idari ve Yazi Isleri Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi-
ne Dair Yonetmelik m.218 ve Ceza Muhakemesine iliskin SEGBIS
Yonetmeligi'nde sesin ve goriintiiniin nereden nakledilecegi konusun-
da acik ifadeler bulunmamakla birlikte, ceza yargilamasinda SEGBIS
sistemi baska bir mahkeme salonu veya cezaevleri SEGBIS odalar1 kul-
lanilmak suretiyle gerceklestirilmektedir.

Kanaatimizce, hukuk yargilamas1 bakimindan sesin ve goriintii-
niin muhakkak bir baska mahkeme salonundan veya adliyede buna
iliskin yerlerden iletilmesine gerek bulunmadig1; maddenin etkin bir
sekilde kullanilabilmesini saglamak icin adliyeler disinda baskaca yer-
lerin de kullanilmasiyla durusmalara katilimin saglanmasimim miim-
kiin oldugu dusiintilebilir. Ornegin, avukatlarin yazihanelerinden
(burolarindan), bilirkisilerin calistiklar1 yerlerden ve hatta evlerinden
durusmalara katilimlar1 miimkiin olmalidir. Fakat burada dikkat edil-
mesi gereken husus, ses ve gortintiiniin nitelikli bir sekilde mahke-
meye aktarilmasimi saglayacak teknolojik yontemlerin segilmesinin
gerekli olmasidir. Ayrica olas1 tehdit, santaj stiphelerine yer verme-
mek amaciyla, kullanilan kameranin, sesin ve gortuntiintin aktarildig:
odaya biittin agilardan hakim olacak bir noktaya konuslandirilmasi
lazimdir. Diger taraftan, bu usuliin uygulanmas: halinde gerekli gii-
venlik tedbirlerinin alinmasi, ¢zellikle ses ve goriintii nakliyle elde
edilen verinin delil niteligini kazanmas: i¢in resmiyetin saglanmasi ve
yontemin bir mahkeme salonu kullanilmak suretiyle gerceklestirilme-
si gerektigi de savunulabilir.
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Bu noktada son olarak belirtmek gerekir ki, sesin veya goriintii-
niin miinferit olarak aktarilmasi suretiyle durusmanin icras1 madde
kapsaminda miimkiin degildir. Yani sadece ses aktarimi yoluyla bu
madde isletilemeyecektir.

Degisiklik onerisinin {ictincii fikrasinda mahkemenin, taraflarin
tizerinde serbestce tasarruf edemeyecekleri dava ve islerde ilgilileri
resen dinleyebilecegi hususu diizenlenmistir. Elbette, taraflarin veya
ilgililerin talebiyle de mahkemenin bu konuda karar vermesi miim-
kiind{ir.

Ses ve goruntii nakli yoluyla durusmalarin icrast HMK ile hukuk
hayatimiza girmistir. Bu degisikligin sebebi teknolojik gelismelerden,
elverdigi takdirde ve 6lctide hukuk alaninda da yararlanilmasi diistin-
cesidir. Fakat HMK'nin yirirlige girdigi yaklasik on yila yakin bir
stire bu maddenin isletilmesi miimkiin olmamistir. Hukuk yargilama-
larinda neredeyse hi¢ uygulamasi olmamustir.

Bu maddenin igletilmemesinin en 6nemli nedenlerinden birisi ise
hiikiimde yer alan ve her iki tarafin da ses ve gortintii nakli yoluyla du-
rusmalarin icrasina riza gostermesine yonelik olan zorunluluktur. Uy-
gulamasi ¢ok az olan hiikmii tamamen ilga etmek yerine islevsel hale
getirerek uygulanmasini saglamak degisikligin temel amaci olmustur.
Yapilmasi ¢nerilen degisiklikle sadece bir tarafin talebi ve mahkeme-
nin de onay1 ile durusmalar bu sekilde icra edilebilecek, maddeden
beklenen amac héasil olacaktir.

Degisiklikle maddeye eklenen dérdiincti fikra yenidir. Bu fikra
geregince, fiili engel veya giivenlik sebebiyle durusmanin il sinurlar:
icinde baska bir yerde yapilabilmesi miimkiindiir. Madde gerekgesin-
de neden bdyle bir fikraya ihtiya¢ duyulduguna iliskin bir aciklama
bulunmamaktadir. Bu degisiklik onerisi uygulamada bazi hukuki si-
kintilar yaratabilecektir. Hemen belirtmek gerekir ki, bu karar, dosya-
y1 inceleyen mahkemece verilecektir. Durusmanin baska yerde yapil-
masindan kast edilen, yine baska bir mahkeme salonu olmalidir. Aksi,
yani durusmanin mahkeme salonu disinda icra edilebilmesi diistinii-
lemeyecektir. Ayrica durusmanin bagka bir yerde icra edilmesinin se-
bebi fiili engel veya giivenliktir. Bu sebeplerin yeterince somut sebep-
ler olmadig1 da sdylenebilir. Netice itibariyle ilgili fikranin tabii hakim
ilkesini ihlal potansiyelini de biinyesinde barindirdig: asikardur.
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Maddenin yeni igerigine uygun olarak bashgi da “Ses ve goriintii
nakledilmesi yoluyla veya baska yerde durusma icrasi” seklinde degistiril-
mektedir.

Teklif' te maddenin degisik seklinin uygulanmasina iliskin usul ve
esaslarin Adalet Bakanlig: tarafindan hazirlanip yururlige konulacak
bir yonetmelikle diizenlenmesi 6nerilmektedir. Bu yonetmelik diizen-
lenirken ¢ok dikkatli davranilmasi gerektigi agiktir.

(TEKLIF m.1 8§) HMK MADDE 151: DURUSMA DUZENI

Onerilen diizenleme ile maddenin ilk fikrasi degistirilmistir. De-
gisikligin amaci, buytik ol¢tide, durusma diizenini bozan ve fakat ta-
raflarin vekili olmayan avukatlarin durusmadan ¢ikartilip ¢ikartilama-
yacag1 konusunda uygulamada yasanan tereddiitlerin giderilmesidir.
Gercekten de degistirilmesi onerilen hiikiimde, “taraf” avukati ibaresi
kullanilmadan genel olarak “avukat” ibaresine yer verilmis oldugu
icin, taraflarin vekili olmayan ve durusma diizenini bozan avukatlarin
da durusmadan ¢ikartilamayacag: gibi bir sonuca ulasilabilmekteydi.
Degisiklikle birlikte durum netlige kavusturulmus ve durusma diize-
nini bozan ve fakat taraflarin vekili sifat bulunmayan avukatin da du-
rusmadan ¢ikartilmasi mumkiin kilimmustir.

Fikranin degisiklik gerekcesinde, goriilmekte olan bir davada ta-
raf vekili olmayan, ancak durusma diizenini bozan kimselerin sade-
ce avukat kimligi dolayisiyla durusma salonundan ¢ikarilmamasimin
Anayasa’da hitkme baglanan yarg: yetkisinin mahkemeler eliyle kul-
lanilmas ilkesine aykirilik teskil edebilecegi gibi taraflarin hak arama
ozgurliikleriyle bagdasmayacagi belirtilmektedir. Kanaatimizce, taraf
vekili sifatin1 tasimayan avukatin durusma diizenini bozmasi sebe-
biyle durusmadan ¢ikartilamamasimnin yargi yetkisinin mahkemelerce
kullanilmasi ilkesi ile veya hak arama 6zgiirltigtiyle bir baglantis1 bu-
lunmamaktadir. Taraf vekili olmayan avukatin durusmadan ¢ikartil-
mas1 hususu bir diizen hiitkmtidiir ve bu diizen hitkmii yargilamanin
sekli anlamda sevk ve idaresini ilgilendirmektedir. Durusma diizenini
bozan avukatlar bakimindan elbette HMK m. 79 geregince islem ya-
pilmasi her zaman mumkiindiir. Taraf vekili olmayan avukatin du-
rusmadan ¢ikarilmasinin, avukatlik mesleginin gormezden gelinmesi
olarak algilanmamasi gerekir. Yine, taraf vekili olmayan avukatlarin
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durusmadan ¢ikarilmasinin, taraf avukatinin yalniz ve sahipsiz bira-
kilmasi anlamina geldigi diistincesi de Gerekceden anlasilabildigi ka-
dariyla degisikligin amaclamadig1 bir diistincedir. Genellikle durus-
may1 izlemek igin durusma salonunda bulunan avukatin gayesi kendi
durusmasini beklemektir. Bu amacla durusmada bulunan bir avuka-
tin, taraf avukati ile hakim arasinda cereyan edecek muhtemel bir tar-
tismada, o avukatin yaninda yer alip onun lehine davranis sergileyece-
gini diistinmek tiim bu tartismalarda hakimin mutlaka haksiz oldugu
diistincesinden kaynaklanmaktadir. Oysa durusma diizeninin bozul-
dugu her durumda hatanin kaynag: olarak hakimi gérmek miimkiin
ve dogru olmamak gerekir. Ayrica taraf avukatinin boyle bir durumda
destege ihtiyaci oldugundan s6z etmek de meslegini savunma tizerine
kuran bir kimse i¢in en son sdylenecek sozdiir.

Bu madde kapsaminda son olarak belirtmek gerekir ki, taraf avu-
kat1 olmay1p fer’i miidahilin avukati olan bir vekilin durusmadan ¢i-
kartilabilip ¢ikartilamayacagi konusunda maddede bir aciklik yoktur.
Kanaatimizce, her ne kadar miidahil vekilleri taraf vekili olarak kabul
edilmeseler de fer’i miidahilin taraf yardimcisi oldugu diistintldi-
gtunde miidahil vekilinin de durusmadan ¢ikarilamamas: gerekir.

Yukarida sevk gerekgesi ve amaci acgiklanan bu degisiklik Bilim
Komisyonunda yogun tartismalara neden olmustur. Hazirlik calisma-
lar1 sirasinda 6zellikle Barolar degisikligi tasvip etmeyerek Teklif ten
¢ikarilmasin istemislerdir. Bir degisiklik ancak biitiin ilgililerin muta-
bakat1 halinde basarili sonuclar verebilir; aksi takdirde, yapilan degi-
siklik daha sikintili hukuki durumlara yol acabilir. Onun igin, Ttirki-
ye Buyiik Millet Meclisinde kabul edilmeyecegini diisindtugtimiiz bu
degisiklik onerisinin Teklif ten ¢ikarilmasinin uygun olacagini diistin-
mekteyiz.

(TEKLIF m. 19) HMK MADDE 177: ISLAHIN ZAMANI VE
SEKLI

Degisiklik onerisiyle, Turk hukukunda dogrudan veya dolayh
olarak iic Ictihad: Birlestirme Kararina konu olan bir mesele ¢oziime
kavusturulmaya calisilmistir.

Tartismalara neden olan mesele, kanun yolu asamasindan sonra
ilk derece mahkemesinde tahkikata devam edilen uyusmazliklarda
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1slahin yapilabilip yapilamayacagi, sayet 1slah yapilabilecekse bunun
kapsaminin ne oldugu noktasindadir.

Bozma kararindan sonra ilk derece yargilamasinda tahkikata de-
vam edilse dahi 1slahin miimkiin olamayacag, az once bahsedilen I¢-
tihad1 Birlestirme Kararlarinda ¢n plana ¢ikan gortistiir. Bu gortistin
temel gerekgesi, bozma karariyla yargilamanin belli bir seyre sokuldu-
gu, yapilacak 1slahla bu seyrin degistirilerek bozmanin ve o ana kadar
yapilan islemlerin gecersiz kalacag1 ve yargilamanin uzayacag: endi-
sesidir. Iste bu endise sebebiyle Ictihad: Birlestirme Kararlarinda boz-
madan sonra 1slah yapilamayacag: gorusti agirlik kazanmistir. Oysa
meselenin bu yonu yaninda bir baska yontintiin de dikkate alinmasi
gerekir.

Gerek HUMK gerekse HMK hiikiimlerine gore tahkikat, muhake-
menin sonuna kadar yapilir. Islah da tahkikatin sonuna kadar yapila-
bilen bir usul islemidir (HMK m. 177, f. 1).

Bozmadan veya kararin istinaf incelemesi neticesinde usuli sebep-
lerle kaldirilmasindan sonra dosya kendisine gonderilen ilk derece
mahkemesince tahkikata devam edilmekteyse, bu tahkikatin bozma
veya kaldirma sebebine gore gerceklestirilmesi s6z konusudur.

Sorun; bozmaya uyulmasmin veya kaldirma kararmin gerekleri-
nin yapilmasi durumunda olusan durumun 1slahla bertaraf edilecegi
diistincesidir. Fakat bu diisiince 6zellikle usule iliskin bozma ve kal-
dirma kararlarinda bir anlam ifade etmemektedir. Ornegin, hicbir tah-
kikat islemi yapilmadan gorevsizlik veya yetkisizlik karar1 verilmis ve
bu karar kanun yolu asamasinda bozulmus veya kaldirilmissa, artik
bozmadan veya kaldirmadan sonra 1slah yapilamayacagini séylemek
miimkiin olmayacaktir. Bu halde bozma veya kaldirmanin kapsamai-
n1 degistirecek bir husustan da s6z edebilmek miimkiin olmayacaktir.
Ayrica, aksine bir diistince, gereksiz davalarin acilmasma sebebiyet
vererek usul ekonomisi ilkesini zedeleyecektir.

Bozmanin veya kaldirmanin usule iliskin nedenlerle degil de, esa-
sa iliskin nedenlerle gerceklesmesi halinde dikkat edilmesi gereken
husus, bozma kararina uyulmakla ortaya ¢ikan hukuki durumun orta-
dan kaldirilamayacak olmasidir. Degisiklik tnerisiyle getirilen birinci
fikranin son ciimlesindeki bu ibare, Ictihad: Birlestirme Kararlarinda
var olan endigsenin giderilmesi amaciyla hiikme eklenmistir. Fikranin
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son ctimlesinde dikkati ¢eken husus sadece bozma kararina uyulma-
sindan sonra ortaya ¢tkan hukuki durumla ilgilidir. Oysa istinaf ince-
lemesi tizerine kaldirilan kararlardan sonra da dosya ilk derece mah-
kemesinin oniine gitmis ve ilk derece mahkemesi tahkikata devam
etmis olabilir. Bu halde de tahkikata devam edilecegi icin 1slah yapi-
labilecektir. Kald1 ki, bu husus degisik ikinci fikranin ilk ctimlesinde
acikca belirtilmistir.

Bu noktada sorulmasi gereken soru, kaldirma kararindan sonra
bozmaya uyma gibi bir hukuki durumun ortaya ¢ikip ¢tkamayacagi-
dir. Bilindigi gibi, bolge adliye mahkemesinin HMK m. 353, f. 1 (a)
bendi geregince durusma yapmadan dosya tizerinden verecegi karar-
lar kesindir. Bu fikra geregince karar kaldirilip ilk derece mahkemesi-
ne gonderilmisse, bu durumda ilk derece mahkemesinin uyma veya
direnme benzeri bir karar verebilmesi miimkiin degildir. Bolge adliye
mahkemesinin kaldirma karar1 tizerine ilk derece mahkemesinin ke-
sin olan bu karar gercevesinde islem yapmasi gerekmektedir. Su halde
hukukumuzda, kaldirma karar1 sonrasinda ilk derece mahkemesin-
ce uyma kararina benzer bir karar verilemeyecegi icin, degisik ikinci
fikranin son ctimlesi sadece Yargitay’in bozma karar1 sonrasi verilen
uyma kararlar1 bakimindan bir diizenleme getirmistir. Hemen belir-
telim ki, her ne kadar bolge adliye mahkemesinin karar1 Yargitay’'ca
bozulur ve bolge adliye mahkemesince bozmaya uyma karar1 verilebi-
lirse de, HMK m. 357 geregince istinaf asamasinda 1slah yapilamaya-
cagl icin bu yonde bir degisiklik (bolge adliye mahkemesinin bozmaya
uyma kararindan sonra istinaf asamasinda 1slah yapilabilecegine yo-
nelik) fikrada yer almamustr.

Yukarida bahsedilen meselenin agir basan yonii, bozma kararin-
dan sonra tahkikata devam edilmisse tahkikat tamamlanincaya kadar
1slahin yapilabilecek olmasidir. Bu kabul, yargilamanin amaci olan
maddi gercegin temel alinmasi suretiyle stibjektif haklarin tesisi ilkesi-
nin de bir sonucudur.

Bozmaya uyma kararindan sonra 1slah yapilamayacagini belir-
terek davaciya veya davaliya yeni dava agmasini salik vermek, hem
yargilamanin az once bahsedilen amacina hem de usul ekonomisine
aykirilik teskil edecektir. Kald1 ki kimi durumlarda yeni dava acilarak
da olsa hak kayiplariin dntine gecebilmek miimkiin olamayabilecek-
tir. Su halde yapilan degisiklik tasvip edilebilir.
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Gelinen nokta bu olmakla birlikte, bozmadan sonra 1slah yapila-
mayacagini savunan goriiste de haklilik pay1 bulunan bazi hususlar
vardir. Bu gerekgeler dikkate alinarak degisik ikinci fikranin son ctim-
lesi su sekilde duizenlenmistir: “Ancak bozma kararina uymakla ortaya ¢i-
kan hukuki durum ortadan kaldirilamaz”.

Fikra gerekcesinde bu degisikligin sebebi belirtilirken usuli kaza-
nilmis hak ve aleyhe bozma yasag1 kavramlarina atif yapilmis; ancak
Kanun metninde bu kavram tercih edilmemistir.

Usuli kazanmilmis hak acik bir kanun hitikmiiyle tanimlanma-
missa da Yargitay'in 1959 ve 1960 tarihli iki ayr1 Igtihadi Birlestirme
Karar1’'nda kabul edilmistir. Bu kabuliin temelinde de esasen tasarruf
ve usul ekonomisi ilkesi vardir. Zira taraflarca temyiz (kanun yolu)
sebebi yapilmayan bir hususun kural olarak incelenememesi, temyiz
incelemesi disinda kalan bir hususun kesinlesmesi suretiyle tekrar
ayni konuya doniilmemesi, siirecin smirli ve amaca dontik bir sekilde
sonuclanmasina ve daha fazla zaman kaybedilmemesine yoneliktir.

Bozmaya uyma ile birlikte bir taraf lehine usuli kazanilmis hak
dogdugu genel olarak kabul gormektedir. Degisiklik ile hedeflenen,
kazanilmis bu hakkin 1slah bahanesiyle ortadan kaldirilamayacak ol-
masidir. Gerekcede bu hususa iliskin bir 6rnek verilmistir. Buna gore,
anapara ve faiz alacagina iliskin davanin kabulii tizerine istinaf edilen
kararin bolge adliye mahkemesince dogru bulunmasi ve fakat bolge
adliye mahkemesi kararinin Yargitay tarafindan sadece faiz bakimin-
dan bozulmas: halinde, bozmaya uyan ilk derece mahkemesi sadece
faiz bakimindan inceleme yapacak ve davaci taraf anapara miktarini
artirmak amaciyla 1slah yapamayacaktir.

Usuli kazanilmis hak kavraminin kendisinin ve pek ¢ok istisnasi-
nin da tartismali olmasi nedeniyle, degisiklik 6nerisinde, bu kavram-
lar1 da kapsayan, ancak daha genel ve genis bir ifade olarak “bozma
kararina uwymakla ortaya ¢ikan hukuki durum ortadan kaldirilamaz” denil-
mistir. Bu bakimdan bozmanin usulden mi, yoksa esastan m1 oldugu
konusu bir 6lgiit olarak kabul edilmemistir. Ornegin maddi tazminat
talebine iliskin bir davada verilen hitkmii istinaf yoluna gottiren dava-
cinin talebi, bolge adliye mahkemesi tarafindan reddedilmis; Yargitay
ise davaci tarafin temyizi tizerine zararin bilirkisi incelemesi yaptirila-
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rak tespit edilmesi yontinden karar1 bozmus ve ilk derece mahkemesi
bozma kararina uyarak bozma ilami dogrultusunda bilirkisi inceleme-
si yaptirmissa, daha ¢nce 1slah yoluna bagvurmayan davaci, dava de-
gerini, bozma karar1 tizerine mahkemece tahkikata devam edildigine,
bir baska deyisle tahkikat hentiz sonu¢lanmadigina gore artirabilir. Bu
bozmaya uyma halinde ilk derece mahkemesinin bilirkisi incelemesi
yaptirmasi s6z konusu olup, bilirkisi incelemesi bozmanin kapsami
icindedir.

Buna karsilik, 6rnegin mahkemenin gorevsizligine iliskin kararin
bozulmasindan sonra davacinin davasini tamamen 1slah etmesi ha-
linde, 1slah dikkate alindiginda mahkeme bu kez gorevli olmayabilir.
[lk kararin, gorev yoniinden bozulmus olmas taraflar agisindan usuli
kazanilmis bir hak ortaya ¢ikarmaz."” Bu nedenle de davacinin 1slahi
kabul edilmeli denirse, bu halde davalinin temyizi {izerine mahkeme-
nin gorevli oldugu seklinde bozma karar1 verilmisse, davalinin bozma
ile elde ettigi hukuki sonug 1slahla ortadan kaldirilmis olur. O halde
her durumda usuli kazanilmis hak ile bozma karar1 sonucunda ortaya
cikan hukuki durum ortiismez.

Bolge adliye mahkemesinin bagvuruyu esastan reddetmesi ve bu-
nun tizerine Yargitay’in karari bozmasi halinde, dosya karar1 veren ilk
derece mahkemesine gelir (HMK m.373, £.1). Dosyanin ilk derece mah-
kemesine tekrar dondiigii durumlardan birisi de HMK m.353, f.1, b.
(a)’da belirtilen ve usule iliskin olarak kesin sekilde verilen gonderme
kararlaridir. Bu halde ilk derece mahkemesinin bolge adliye mahke-
mesinin kaldirip gonderme karar1 dogrultusunda islem yapmasi zo-
runludur. Dolayisiyla burada teknik anlamda bir “uyma” s6z konusu
degildir. O nedenle s6z konusu degisikligin sinurli bir uygulama alan
olacagini belirtmek gerekir.

Bu noktada son olarak belirtelim ki, bozmadan veya kaldirmadan
once 1slah hakkini kullanmus bir tarafin kosullar1 olussa dahi bozma-
dan sonra yeniden 1slah yapabilmesi miimkiin degildir. Zira taraf, 1s-
lah1 bir kez yapmakla bu hakkini tiiketmistir.

10" Ornek, 06.05.2016 tarih ve E. 2015/1, K. 2016/1 sayili IBK'ndaki kars1 oy goriisiin-
den alinmistir.
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(TEKLIF m. 20) HMK MADDE 183/A: TOPLU
MAHKEMELERDE TAHKIKAT

Degisiklik onerisiyle, toplu mahkemelerde gecerli olmak {izere
“Toplu mahkemelerde tahkikat” baglikli yeni bir madde ihdas edilmistir.
Hukukumuzda ilk derece yargilamasinda heyet olarak ¢alisan mah-
keme 5235 say1l1 Kanun’da belirtilen baz1 dava ve islerde asliye ticaret
mahkemesi, ikinci derece yargilamasinda ise bolge adliye mahkemesi-
dir. Su halde diizenleme asliye ticaret mahkemelerini ve bolge adliye
mahkemelerini ilgilendirmektedir. HMK m. 354’e iliskin Gerekge’de
bolge adliye mahkemeleri bakimindan “inceleme” sozctigii ile kaste-
dilenin Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu anlaminda “tahkikat”
oldugu aciklamasina yer verildigini bu baglamda gozden kacirma-
mak gerekir. Madde hiikmiintin HMK m. 360 atfiyla bolge adliye
mahkemelerinde de uygulanmas1 yoniinden bir sikint1 olmayacag:
distintilmekle beraber, aciklik getirmek icin, madde baslhiginin “toplu
mahkemelerde tahkikat ve inceleme” olarak diizenlenmesi ve bolge adliye
mahkemelerinin de bu maddenin kapsamina girdigini anlatmak tizere
acik bir fikranin maddeye eklenmesi yerinde olurdu.

Heyet olarak calisan mahkemelerde baskanin ve {iye hakimlerin
gorev alanlari, yetkileri ve sorumluluklar1 uygulamada kimi zaman
sorunlara sebebiyet vermektedir. Nitelikleri itibariyle bu sorunlarin
yargl kararlarina veya 6gretiye yansimasi da pek miimkiin degildir.

Ayrica, madde gerekcesinde belirtildigi tizere, heyet olarak cali-
san mahkemelerin isleyisinin nasil olacagina iliskin agik bir diizen-
leme HMK’da bulunmasa da kimi maddelerde heyet olarak calisan
mahkemelerin isleyisine dair miinferit hiikiimler mevcuttur (m. 152,
ilgililere soru sorulmasy; m. 298, hitkmiin yazilmasi; m. 299, hiikmiin
imza edilememesi gibi). Getirilmesi 6nerilen diizenleme ile heyet ola-
rak calisan mahkemelerin diizenli, verimli ve uyum i¢inde galismalar1
hedeflenmektedir.

Maddenin ilk fikrasinda, davadan 6nce talep edilen gecici hukuki
koruma tedbirleri de dahil olmak tizere heyetin gorev alanina giren
tum kararlarin heyetce alinacagi belirtilmektedir. Yine tiim yargilama
faaliyetleri ve isler heyetce yerine getirilecektir.

Ikinci fikrada, tiye hakimlerden birisi tarafindan tahkikat islem-
lerinin ytirtitiilebileceginin heyet tarafindan kararlastirilabilecegi dii-
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zenlenmektedir. Maddenin agik yazimmin gorevlendirme yetkisini
heyete verdigi anlasilmaktadir. Bu halde gorevlendirmeyi tek basi-
na baskan degil, heyet yapacaktir ve gorevlendirilen hakim tahkikat
hakimi olarak adlandirilacaktir. Yani heyet tiyelerinin alacag: kararla
gorevlendirme yapilacaktir. Fakat madde gerekcesinde gorevlendir-
menin baskan tarafindan yapilabilecegi acikca belirtilmistir. Kanaati-
mizce, gorevlendirmenin heyet tarafindan yapilmasi zorluklar1 biin-
yesinde barindirsa da maddenin agik hiikmii karsisinda aksini kabul
etmek, yani gorevlendirmenin mahkeme baskaninca yapilacagin ka-
bul etmek pek miimkiin degildir.

Maddede dikkati ceken bir diger husus ise tahkikat hakimi ola-
rak sadece tiyelerden birinin gorevlendirilebilecegi, bagkanin tahkikat
hakimi olamayacagidir. Ayrica sadece bir tiye gorevlendirilebilecek,
birden fazla tiyenin ayni dosyada tahkikat hakimi olabilmesi miimkiin
olmayacaktir.

Gorevlendirilen tahkikat hakimi, tahkikat stirecinde HMK kapsa-
minda yapilacak tiim islemleri yapma yetkisine sahiptir. Kisaca delillere
iliskin islemleri yapabilecegi gibi durusmalar1 da tahkikat hakimi sevk
ve idare edecektir. Tahkikat hakimi her ne kadar tahkikata dair tiim is-
lemleri yapma yetkisini haizse de, bu siiregte tesis edilmesi gereken ihti-
yati tedbir veya haciz kararlarimni miistakil olarak alamayacak, bu halde
olumlu veya olumsuz bir karar i¢in dosyay1 heyete sevk edecektir.

Maddenin {iclincti fikrasinda, tahkikatin heyetce yiirtituldigu
dava ve islerde baskanin gorevlendirmesi ile tiyelerden birinin naip
hakim olarak galisabilecegi hususu diizenlenmektedir.

Gorevlendirilen naip hakim, tahkikat icinde yapilabilecek bazi
isleri bizzat yerine getirecektir. Ornegin; naip hakim, kesif yapabile-
cek, bilirkisi ile yerinde inceleme gerceklestirebilecek veya tanigi bu-
lundugu yerde dinleyebilecektir. Bir 6nceki fikrada tahkikat hakimini
gorevlendirme konusunda yetki heyette iken, bu fikrada agikca naip
hakimin gorevlendirmesinde yetkinin baskanda oldugu belirtilmekte-
dir. Dava agilmadan once talep edilen delil tespitleri de naip hakim
tarafindan yapilabilecektir. Naip hakim sadece gorevlendirme kapsa-
minda yetkiye sahiptir. Yani baskanin belirledigi isleri yapacak, bunun
disinda baskaca bir islem yapamayacaktir. Gorevlendirildigi islemi ta-
mamlayan naip hakim dosyay1 yeniden heyete teslim edecektir.
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Maddenin son fikrasinda mahkeme baskaninin mahkemenin
uyumlu, verimli ve diizenli bir sekilde ¢alismasini saglayacagi ve bu
kapsamda uygun gorecegi gerekli onlemleri alacagi hitkme baglan-
maktadir. Benzer bir hiikiim 5235 sayili Kanun'un 38. maddesinde
diizenlenmis olsa da heyet olarak calisacak mahkemelerin isleyisine
iliskin bir diizenlemenin yargilama kanununda da bulunmas: uygun
olacaktir. Mahkeme bagkanmin uygun gorecegi énlemlerden anlasil-
mas1 gerekenin ne oldugu konusunda ne maddede ne de gerekgesinde
bir aciklama bulunmaktadir. Bu noktada tahkikat hakimi olarak go-
revlendirilen tiye hakimin baskan tarafindan dosyadan el cektirilip
baska bir tiyeye dosyanin verilip verilemeyecegi sorusu akla gelebilir.
Kanaatimizce, gerekli nlemlerin alinmasmin kapsamma bu durum
girmemelidir. Zira tiye hakimin bir dosyada tahkikat hakimi olarak
gorevlendirilmesi ile birlikte dosyaya devam edip karar asamasina ka-
dar dosyanin kendisi tarafindan yiiriitiilmesi gerekmektedir. Devam
ettigi bir dosyadan mahkeme baskani tarafindan gérevden alinmasi, o
hakime olan bir gtiven eksikligi veya hakimin liyakatsizligi neticesinde
dosyaya devam edemedigi intibamn yaratacaktir ki boyle bir sonugla
hakimi kars1 karsiya birakmak gibi bir ihtimale Teklif'in izin verdigini
diistinmek miimkiin olmamalidir.

(TEKLIF m. 21) HMK MADDE 186: SOZLU YARGILAMA

Maddenin ilk fikrasmin degistirilmesi onerilmektedir. Yukarida
147. maddede aciklandig: {izere, tahkikatin hitamin1 miiteakip he-
men sozli yargilamaya gecilmesi Teklif’te asil usul haline gelmistir.
Bu durum zaten ¢n incelemenin tamamlanmasindan sonra taraflara
gonderilecek davetiyede belirtilecektir. Taraflardan birisi sozlii yar-
gilama icin ayr1 bir giinde durusma yapilmasi talebinde bulunmussa
mahkeme, artik durusmayi iki haftadan az bir siire olmayacak sekilde
erteleyecek ve yeni bir durusma giinii verecektir. Bu durusma gtinii
taraflara ayrica teblig edilmeyecektir.

Sozlu yargilama igin ayr1 bir durusma giinii belirlenmesine rag-
men bu durusma guiniiniin taraflara teblig edilmemesinin pratik ya-
rarlar1 bulunmakla birlikte bu durum meseleyi hukuki dinlenilme
hakkini ihlal eden bir boyuta tastyabilir. Ozellikle, taraflardan birinin
sozlii yargilama durusmasindan dnceki son tahkikat durusmasina ka-
tilmamis olmasi, durusmaya katilmayan taraf bakimimdan sorunlara
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sebebiyet verebilecektir. Fakat durusmaya katilmasa da yargilamay1 o
asamaya kadar takip etmis olan tarafin katilmadig1 durusmanin akibe-
tini merak edip son durusmada yapilanlardan haberdar olabilecegi ve
bu kapsamda sozlii yargilama durusmasinin zamani konusunda bilgi
sahibi olabilecegi kabul edilmelidir.

HMK m. 147’ye iliskin degisiklik onerisinde yer verildigi (bkz.
Teklif m.16) igin, burada HMK m. 150 hakkinda bir kere daha aciklama
yapilmasina gerek goriilmemistir.

(TEKLIF m. 22) HMK MADDE 206: IMZA ATAMAYANLARIN
DURUMU

Madde, imza atamayanlarin dtizenleyecekleri senetlere iliskindir.
Teklif te, mevcut hiikiimlerden farkl olarak, ikili bir ayrima gidilmis-
tir. Maddenin ilk fikrasinda okuma yazma bilmedigi i¢in imza ata-
mayanlarin hukuki durumu ele alinmisken, ikinci fikrasinda okuma
yazma bilmesine ragmen imza atamayanlarin hukuki durumlar: di-
zenlenmistir.

Maddenin ilk fikrasinda okuma yazma bilmedigi i¢in imza ata-
mayanlarin miihiir veya bir alet ya da parmak izi kullanmak suretiyle
yapacaklar1 hukuki islemleri iceren belgelerin senet niteligini tasiya-
bilmesi igin ilgili belgelerin noter tarafindan diizenleme biciminde ha-
zirlanmasi gerektigi hitkme baglanmistir.

Maddenin ikinci fikrasinda ise okuma yazma bildigi halde imza
atamayanlarin miihiir, bir alet ya da parmak izi kullanmak suretiyle
yapacaklar1 hukuki islemleri iceren belgelerin senet niteligini tasiya-
bilmesinin, belgenin noter tarafindan diizenleme veya onaylama bigi-
minde hazirlanmasina bagl oldugu belirtilmistir.

HMK m. 206 ile getirilen sekil, ispat sart1 olup; islemin gecerliligi
ile ilgili degildir. Ancak senetle (kesin delille) ispat sinirini asan (m.
200) hukuki islemlerin ispati bakimindan delil saglamak amaciyla
imza atamayanlarin islemleri icin notere basvurma zorunlulugu, bir
glivence teskil etmekle birlikte, uygulamada bazi zorluklar da yarat-
maktadir.

Teklif bu anlamda yeni bir diizenleme yoluna gitmis ve bir ayrim
yapmustir. Onceki (mevcut) hiikiimde sadece imza atamayanlardan
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soz edildigi halde, Teklif'te imza atamayanlarin okuma yazma bilip
bilmemesine gore farkli diizenleme 6ngoriilmiistiir.

Buna gore okuma-yazma bilmeyen ve imza atamayanlarin miihiir
veya bir alet ya da parmak izi kullanmak suretiyle yapacaklar: hukuki
islemleri iceren belgelerin senet niteligini tasiyabilmesi igin, ilgili bel-
gelerin noter tarafindan diizenleme biciminde hazirlanmasi gerektigi
hitkme baglanmistir. Buna karsilik, okuma yazma bildigi halde imza
atamayanlarin miihiir, bir alet ya da parmak izi kullanmak suretiyle
yapacaklar1 hukuki islemleri iceren belgelerin senet niteligini tasiya-
bilmesi i¢in, belgenin noter tarafindan diizenleme veya onaylama bi-
¢iminde yapilabilmesi miimkiindtir.

Noterlerin diizenleme biciminde yaptiklari islemler bakimindan,
noterlik mevzuati geregi iki tanik bulundurulmasi zorunlu oldugu ve
imza atamayanlar icin bu durum kimi kez zorluk olusturdugu, kimi
zaman da ilgililer islemin gizli kalmasini arzu ettikleri i¢in bunu iste-
mediklerinden, HMK m. 206 hitkmii yakinmalara sebep olmakta idi.
Noterler, ister onaylama isterse diizenleme biciminde islem yapsinlar,
kanunlardaki emredici hitkiimlere uymak zorundadirlar (Noterlik Ka-
nunu m. 53). Bu anlamda Noterlik Kanunu m. 87’ye gore, “ilgili okuma
ve yazma imkamna sahip degilse, hazir bulundurulacak iki tank huzurun-
da maksadin notere” beyan etmek zorundadir. Bu nedenle degisiklik
onerisinin ilk fikrasinda “diizenleme” bicimi kabul edilmisken; okuma
yazma bilen ancak imza atamayanlar bakimindan dilerlerse onaylama
biciminde islem yapmalar1 da miimkiin hale getirilmistir.

Son fikrada yapilan degisiklikte de yukaridaki kapsamda hazirla-
nan diizenleme ve onaylama bigimindeki belgelerin ilgilisinden harg,
vergi ve degerli kagit bedeli alinmayacag ifade edilmistir.

(TEKLIF m. 23) HMK MADDE 215: BELGELERIN HALEFLER
ALEYHINE KULLANILMASI

Ogretide, HMK’da yer almamasi elestirilen ve hatta HMK hazir-
lanirken unutuldugu iddia edilen ve adi senetlerin tictincti kisiler i¢in
hiikiim ifade etmesine iliskin olan HUMK m. 299 hiikmiiniin biiytik
olctide benzeri, degisiklik onerisinde 215. maddenin ikinci fikrasi ola-
rak Kanun’a dahil edilmektedir. Bu maddenin diizenlenme sebebi, adi
senetteki tarihin {ictincii kisiler agisindan hangi an itibariyle baglayici
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oldugunun belirlenmesidir. Ozellikle muvazaa iddialarinin ispat1 ba-
kimindan senetteki tarih {igtincii kisiler acisindan énem arz edebilir.
Maddeye eklenen ikinci fikra ile birlikte madde bashg1 da degismis ve
“Belgelerin halefler aleyhine kullanilmas: ve adi senetlerin tigiincii kisiler igin
hiikiim ifade etmesi” halini almistir.

Eklenmesi onerilen 2. fikraya gore, adi senet notere veya yetkili
memura ibraz edilerek noter ya da yetkili memur tarafindan usuliine
uygun olarak onaylanmissa ibraz tarihinde; resmi bir isleme konu ol-
mussa islem tarihinde; imza edenlerden biri 6lmiisse 6liim tarihinde;
imza edenlerden birinin yeniden imza atmasina fiilen imkan kalma-
missa, bu imkéansizhigin gerceklestigi tarihte, tictincti kisiler bakimin-
dan hiikiim ifade eder.

Adi senet igeriginde bahsedilen bagka senetlerin tarihleri de ancak
son senet tarihinin onaylanmis sayildig: tarihte tigtincii kisiler hakkin-
da hiikiim ifade edecektir.

Madde baslig1 ve eklenen fikrada adi senetten bahsedilmesine rag-
men, HMK m. 199’da hiikme baglanan belgeler bakimindan da bu de-
gisikligin gecerli olmasi kabul edilmelidir. Zira senet niteligine sahip
olmasa da ¢zellikle delil baslangic1 olabilecek belgelerin tarihi tigtincti
kisiler bakimindan 6nem arz edebilir ve bu halde delil baslangicindaki
tarih, 215. madde cercevesinde ii¢iincii kisiler bakimindan da hiikiim
ifade eder.

(TEKLIF m. 24) HMK MADDE 222: TICARI DEFTERLERIN
IBRAZI VE DELIL OLMASI

Ticari defterlerin delil degeri konusunda HMK'nin ytirtirluge gir-
digi andan itibaren yapilan tartismalara son vermek amaciyla madde-
de degisiklik yapilmas1 onerilmektedir.

Degisiklikle, elestirilere konu olan “ilgili hususta hicbir kayit iger-
memesi” ibaresi kaldirilmaktadir. Kaldirilan bu ibarenin tartismalara
neden olmasinin sebebi, diger tarafin ticari defterlerinde dava konusu
ticari iliskiye dair hicbir kayit olmamasina ragmen ticari defterlere da-
yanan tarafin kendi kayitlarindan lehine sonug cikartacak olmasidir.
Yani, ticari defterlere dayanan tarafla higbir ticari iliskisi bulunmamast
sebebiyle olagan olarak kendi defterlerine uyusmazhik konusu alacaga
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iliskin kayit diismeyen taraf, defterlere dayanan tarafin bizzat kendi-
sinin hazirladig: ticari defterlerinden lehine sonug ¢ikarmasina engel
olamayacaktir. Bu durumun hakkaniyete uygun olmadigr aciktir.

Yapilmas: onerilen degisiklikle birlikte, kars: tarafin usultine uy-
gun olarak tuttugu defterleri ibraz etmesi ve bu defterlerde ileri siirtilen
husus hakkinda higbir kayit bulunmamasi halinde ticari defterlere da-
yanan tarafin kendi lehine hak ¢ikartabilmesi miimkiin olmayacaktr.

Maddeye eklenen ctimlede dikkat ceken nokta, kendi defterle-
rinde iddia edilen hususa iliskin hicbir kayit icermeyen tarafin, iddia
edenin ticari defterlerinden lehine sonug¢ ¢ikarmasina méani olabilmesi
icin kendi defterlerini, ikinci fikrada sayilan hususlara uygun olarak
tutmus olmasinin gerekmesidir.

Maddenin mevcut tigtincii fikrasindan c¢ikarilan “ilgili hususta hig-
bir kayit icermemesi” ibaresi yerine, “diger tarafin ticari defterlerini ibraz
etmemesi” ibaresi eklenmistir. Bu degisiklikle birlikte, kars1 tarafin ti-
cari defterlerini ibraz etmemesi ve diger kosullarin da bulunmasi ha-
linde, ticari defterlere dayanan tarafin kendi lehine bir sonug ¢ikar-
mas1 miimkiin olacaktir. Gerek¢ede bu durumun hakkaniyete uygun
oldugu belirtilerek, ticari defterlerini ibraz ederek hasmini hedef alan
kayitlardan kendi lehine hak ¢ikartacagini bildiren tarafa karsi hasmin
sessiz kalmasi1 ve kendi defterlerini ibrazdan imtina etmesinin, aley-
hine dogacak hukuki sonucu hakli gosterecegi ifade edilmistir. Yine
gerekcede, defterlerini sunmayan tarafin ileri siirtilen delili hiikiimden
diistirecek baskaca herhangi bir kayda sahip olmadig1 sonucunun da
kabul edilmesi gerektigi belirtilmektedir. Elbette, sorumlu olmadigi-
n1 kendi ticari defterleriyle kanitlayamayan tarafin, kars tarafin ticari
defterlerindeki kayitlarin aksini senet veya diger kesin delillerle ispat
edebilmesi miimkiindyir.

(TEKLIF m. 25) HMK MADDE 281: BILIRKISI RAPORUNA

ITIRAZ

Teklif'le, bilirkisi raporlarina itiraz1 diizenleyen maddede itiraz
stiresi konusunda degisiklik yapilmasi 6nerilmektedir.

Maddenin ilk fikrasimna eklenen ciimle ile taraflardan birinin iki
haftalik rapora itiraz siiresi i¢inde bilirkisi raporuna itiraz dilekgesini
hazirlamasinin ¢ok zor veya imkansiz olmasi ya da 6zel yahut teknik
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bir calismay1 gerektirmesi halinde, iki haftalik itiraz stiresi i¢cinde mah-
kemeye basvurarak bir defaya mahsus olmak ve iki haftay1 gegmemek
tizere ek stire isteyebilecegi dtizenlenmistir.

Mahkemenin ek stire talebini kabul etmesi tizerine verecegi stire,
iki haftalik itiraz siiresinin bitiminden itibaren islemeye baslayacaktir.
Degisiklik gerekcesinde, degisikligin sebeplerinden birisi olarak bilir-
kisi raporuna itiraz siiresinin kisa oldugu yoniinde uygulamadan kay-
naklanan sikayetler gosterilmistir.

Degisiklik gercevesinde dikkat edilmesi gereken husus, her bilir-
kisi raporundan (bilhassa ek rapordan) sonra rapora itiraz i¢in uzatma
talep eden tarafin bu talebinin mahkemece kabul edilmeyecek olmasi-
dir. Ozellikle yargilamay1 geciktirmek amaciyla yapilan uzatma talep-
lerinin mahkemece kabul edilmeyecegi muhakkaktir.

(TEKLIF m. 26) HMK MADDE 290: KESFIN YAPILMASI

HMK m. 290’a iliskin degisiklik onerisinde, kesfin yapilmas: bas-
ligin1 tasiyan maddenin ilk fikrasina bir sozciik eklenmektedir. Buna
gore, “Kesfin yeri” ibaresinden sonra “kapsami” ibaresi fikraya dahil
edilmektedir. Bu eklemenin sebebi olarak, gerekcede, kesfin kapsami-
nin da mahkeme tarafindan belirlenecegine vurgu yapilmak istenmesi
hususu gosterilmistir. Kesfe gitmeden 6nce mahkemenin kesfin kap-
samini belirlemesiyle sadece belirlenen kapsam icerisinde kesfin yapi-
lacagl, uyusmazligin gerektirmedigi konularin kesfin disinda kalacagt
ve yine kapsam iginde kalan bilgilerin dosyaya girecegi hususlarinin
alt1 gerekcede cizilmektedir.

Ikinci fikraya eklenen ctimlenin amaci, hakimin kesifle ilgili goz-
lemlerini kesif tutanagina aktarmasinin saglanmasidir.

Hakimin kesif konusuna ve mahalline iliskin gozlemlerini kesif
tutanagina aktarmasi, kesfi yapan ve dosyay1 aradan zaman gegtik-
ten sonra tekrar ele alan hakimin veya dosyay1 daha sonra inceleyecek
bagka bir hakimin yahut kesif tutanaginda inceleme yapmasi gereke-
bilecek bilirkisinin isini kolaylastiracaktir.

Kesif tutanagina hakimin gozlemlerinin aktarilmasi, heyet olarak
uyusmazhigr ¢cozecek mahkemelerde kesfe katilmayan hakimlerin ke-
sif konusu hakkinda daha detayli bilgiler edinmesine de vesile olabi-
lecektir.
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Benzer sekilde, kanun yolu asamasinda dosyay1 inceleyen mah-
kemenin kesif konusu hakkinda daha detayl bilgi sahibi olmasi bu
degisiklikle miimkiin olabilecektir. Yapilmasi onerilen degisiklikte
dikkate ceken husus, “yazilir” ibaresi kullanilarak hakimin kesif so-
nucunda gozlemlerini yazmasi gerektiginin zorunlu olduguna ayrica
isaret edilmesidir.

(TEKLIF m. 27 ve m. 28) HMK MADDE 305/A: HUKMUN
TAMAMLANMASI

Teklif'in 28. maddesiyle yeni bir hiiktim ihdas edilmektedir.

Yeni maddenin bagh@ “Hiikmiin tamamlanmasidir”. Onerilen dii-
zenleme ile hedeflenen, talep edilmesine ve yargilama konusu yapil-
masina ragmen hakkinda hiikiim verilmeyen veya kendiliginden hiik-
me gecirilmesi gerekli olmasina ragmen hitkme alinmayan hususlarin
ek karara konu olabilmesidir.

Uygulamada “ek karar” biciminde verilen kararlarin da yasal da-
yanag1 bulunmadigindan bunun gergevesi ve sinirlarimin gizilmesi agi-
sindan da degisiklik onerisi uygun ve isabetli bir 6neri olarak kabul
edilebilir.

Gercekten, taraflarin talebine ragmen bazi hallerde bu taleple-
rin hitkme yansimasi miimkiin olmamaktadir. Bu durum genellikle
mahkemenin ihmalinden kaynaklanmaktadir. Keza, gecici hukuki
korumalar bakimindan da bu tiir eksiklikler miimkiin olabilmektedir.
Benzer sekilde, yargilama giderleri ve bu kapsamda ozellikle vekalet
ticretleri konusunda da hiikiimde eksiklikler bulunabilmektir. Bu ek-
sikliklerin veya hiikme ge¢mesi gereken hususlarin hitkme eklenmesi,
tavzih veya tashih kurumuyla da mtimkiin olamamaktadur.

Hitkmiin tamamlanmasi, hukukumuza yabanci bir kavram da de-
gildir. HMK m. 437, f. 4 geregince; “taraflardan her biri, hakem kararla-
rimin kendilerine bildirilmesinden itibaren bir ay icinde, kars: tarafa da bilgi
vermek kaydiyla, yargilama sirasinda ileri stiriilmiis olmasina ragmen kara-
ra baglanmamus konularda tamamlayict hakem karari verilmesini isteyebilir.
Hakem veya hakem kurulu, talebi hakli bulursa, tamamlayict hakem kararim
bir ay icinde verir”. Hitkimden de anlasilacag: tizere, tahkim yargila-
masinda karara baglanmamais konularda sonradan karar verilebilmesi
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talep tizerine miimkiindiir. Teklifin 28. maddesiyle HMK’ya eklen-
mesi Onerilen 305/ A maddesinde, 437. maddeden farkli olarak, karsi
tarafa bilgi verme kaydi bulunmamaktadir. Kanaatimizce, mahkeme
karariin tamamlanmasinin talep edildigi durumda kars: tarafa bu ko-
nuda bilgi verilmelidir. Yine 437. maddenin 5. fikrasinda, tamamlanan
kararin hakem kararinin bir pargasi oldugu belirtilmektedir. Kanaati-
mizce, tamamlanan mahkeme kararlarinin da asil kararin bir parcasi
oldugunu kabul etmek gerekir.

Maddede sorun tegkil edebilecek bir diger husus ise, tamamlayici
karara kars1 miistakil olarak kanun yoluna bagvurulacak olmasidir. Bu
durumda sorun, asil hiikme kars1 kanun yoluna basvurulmus olmasi
halinde, hangi esas numarasiyla tamamlayici karara kars: kanun yolu-
na basvurulacagidir.

Tamamlayic1 karar ile asil kararin kanun yolu asamasinda ince-
lenmesi agisindan zamansal bir sorun olacag: diistintilmese de- ta-
mamlayic1 karara en gec hiikmiin tebliginden itibaren bir ay icinde
basvurulacagindan, her iki kararin da ayn1 anda incelenmesi kuvvetle
muhtemeldir- tamamlayici kararin esas numarasinin asil kararin esas
numarasi ile ayn1 olmasi gerektigi soylenebilecektir. Zira yukarida da
bahsedildigi {izere, tamamlayic1 karar asil kararin bir parcasidir. Bu
asamada ozellikle yargilamada ileri stirtilmesine ragmen hakkinda ta-
mamen veya kismen karar verilmeyen hususlarda tamamlayic1 karar
talep edilmisse, mahkemenin bu talebi durusma yaparak karara bag-
layabilmesi gerekir (HMK m. 306).

Tamamlama talebi, uyusmazligin esasima iliskin énemli noktalar
tizerinde degil de vekalet ticreti veya yargilama gideri gibi mahkeme-
nin kendiliginden karar vermesi gereken hususlardaki eksikliklerden
kaynaklaniyorsa, bu durumda mahkemenin durusma yapmadan dos-
ya tizerinden tamamlayici karar verebilmesi miimkuindiir.

Tamamlayici karari, taraflardan biri nihai kararin tebliginden iti-
baren bir ay icinde mahkemeden isteyebilir.

Teklif'in 27. maddesinde, bu degisiklige paralel olarak Kanunun
Besinci Kisminin ikinci Bltimiintin baslig “ Hiikmiin Tashihi, Tavzihi ve
Tamamlanmas:” olarak degistirilmistir.
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(TEKLIF m. 29) HMK MADDE 306: TAVZIH TALEBI VE
USULU

Maddede, tamamlayici kararla uyum saglayacak degisiklikler ya-
pilmistir. Degisiklikle birlikte tavzih talebi tizerine gerceklesecek usul
islemleri, tamamlama talebi tizerine de gergeklesecektir. Maddenin
baslig1 “ Tavzih ve tamamlama talebi ile usulii” olarak degistirilmistir.

(TEKLIF m. 30) HMK MADDE 310: FERAGAT VE KABULUN
ZAMANI

Onerilen yeni diizenlemede, feragat ve kabuliin yapilma zamani
ve verilecek hiikme iliskin degisiklikler yapilmustir.

Bu cercevede, maddeye eklenen ikinci fikraya gore, feragat ve ka-
bul hitkmiin verilmesinden ve fakat dosyanin kanun yolu incelemesine
gonderilmesinden 6nce yapilmissa, mahkemenin dosyay1 kanun yolu
incelemesine gondermeyecegi, feragat veya kabule gore ek karar ve-
recegi hitkme baglanmaktadir. Bu sekilde dosyanin kanun yoluna ta-
sinmadan sonuglandirilmasinin énti agilmaktadir. Gergekten de kabul
veya feragate ragmen dosyanin {ist derece mahkemesine génderilme-
sini beklemek ve derece mahkemesinin karar1 tizerine islem yapmak
emek ve zaman kaybina sebebiyet verecektir. Nihai karardan sonra
feragat ve kabul hem ilk derece yargilamasinda hem de istinaf yarg-
lamasinda miimkiin olabilmektedir. Sayet, bolge adliye mahkemesi-
nin nihai kararindan sonra feragat ve kabul gerceklesmis ve bu durum
temyiz asamasina dosyanin gonderilmesinden 6nce vuku bulmussa,
bolge adliye mahkemesi ek karar ile feragat ve kabuliin niteligine gore
hiikiim tesis edecektir. Madde ile “ek karar” kavrami HMK’da ilk defa
yer bulmaktadir. Bu itibarla, maddedeki degisikligin gereksiz, biline-
ni ortaya koyan bir degisiklik oldugunu sdylemek miimkiin degildir.
Esasinda uygulama da agik bir yasal dayanak bulunmadig1 halde bu
sekilde gelismistir. Bunun nedeni ise Yonetmeligin, dayanagin Ka-
nundan almayan, m.215 hiikmiidiir. Degisiklikle bu hata diizeltilmis
ve konu, agik bir yasal diizenlemeye kavusturulmustur. Maddenin
tictincl fikrasina yapilan ekleme ile dosyanin temyiz incelemesine
gonderilmesinden sonra feragat ve kabul gerceklesmisse, Yargitay'in
dosyay1 incelemeksizin feragat ve kabul hususunda ek karar verilmek
tizere huikmii veren mahkemeye gonderecegi hitkme baglanmistir. As-
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linda degisiklik ile, mevcut uygulama kanun maddesi haline gelmistir.
Maddenin degistirilmesi ¢nerilen 3. Fikrasinda yer alan ve “Yargitay
temyiz incelemesi yapmaksizin” seklinde olan ibareden anlasilmas: gere-
ken, kabul ve feragat beyaninda bulunan taraflar acisindan Yargitay'in
feragat veya kabul hususunda ek karar vermesi i¢in dosyay1 hitkmii
tesis eden mahkemeye gondermesidir. Dikkat edilmelidir ki, burada
Yargitay- bugtine kadarki uygulamanin aksine- bozma karar1 verme-
mektedir. Bu sekilde usul ekonomisi acisindan da uygun olan pratik
bir yontem tercih edilmistir.

Ihtiyari dava arkadashgmda bir veya birkac dava arkadas: kabul
veya feragatte bulunup digerlerinin bu yoénde bir beyanlar1 mevcut
degilse elbette Yargitay'in kabul veya feragat beyaninda bulunmayan
dava arkadaslar1 bakimindan inceleme yapmasi ve gerekli karar1 ver-
mesi gerekmektedir.

(TEKLIF m. 31) HMK MADDE 314: SULHUN ZAMANI

Teklif ile 310. maddede yapilan degisikliklerle uyumlu olacak ve
benzer hususlar1 kapsayacak sekilde maddeye ikinci ve {tictincii fikra-
lar eklenmektedir.

(TEKLIF m. 32) HMK MADDE 317: DILEKCELERIN
VERILMESI

Maddede yapilmasi 6nerilen degisiklik, yazili yargilama usuliinde
cevap dilekgesi verme siiresinin uzatilmasina iliskin degisiklige para-
lel bir degisikliktir.

Basit yargilama usultinde de ek cevap siiresi, cevap stiresinin biti-
minden itibaren baslayacak sekilde degistirilmektedir.

(TEKLIF m. 33) HMK MADDE 323: YARGILAMA
GIDERLERININ KAPSAMI

Maddede yapilmasi 6nerilen degisiklikle, celse harci yargilama gi-
derleri arasindan ¢ikarilmaktadir. Gercekten de celse harci, bir yargi-
lama gideri degil, durusmanin gereksiz yere ertelenmesine sebebiyet
veren taraf ve vekiline yiiklenen bir ytiktimliiliiktiir.



140  Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapiimasi Hakkinda ...

Degisiklikle maddenin ilk fikrasinin (a) bendine basvuru harci ek-
lenmektedir. Aslinda yargilama giderleri arasinda kabul edilen bas-
vuru harci, agik bir sekilde maddede sayilarak uygulamada yasanan
tereddiitler giderilmektedir.

(TEKLIF m. 34) HMK MADDE 331: ESASTAN
SONUCLANMAYAN DAVADA YARGILAMA GIDERI

Degisiklik onerisiyle, maddenin ikinci fikrasmin ilk ctimlesinde
yer alan “veya gonderme” ibaresi kaldirilmistir. Degisikligin sebebi, ilk
itiraz olarak kabul edilen ig boliimii itirazinin 116. maddeden kaldiril-
mis olmasidir. Asliye ticaret mahkemesi ile asliye hukuk mahkemesi
arasindaki iliskinin gorev iliskisi oldugunun kabuliiyle birlikte, is bo-
ltimi ve bu iliskinin dogal bir sonucu olan gonderme karar1 hukuk
hayatimizdan ¢iktig1 icin, maddede gerekli diizenleme yapilmakta ve
gonderme kararina atif yapan ibare kaldirilmaktadir.

(TEKLIF m. 35) HMK MADDE 341: ISTINAF YOLUNA
BASVURULABILEN KARARLAR

Maddede yapilmasi dnerilen degisiklikle, istinaf yoluna basvurula-
bilecek ilk derece mahkemesi kararlarinin kapsami genisletilmektedir.

Degisikligin ana hedefi, ytiztine kars1 aleyhine ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz karar1 verilen kimsenin bu karara kars: dogrudan istinaf
yoluna basvurabilmesinin éntinti agmaktir.

Gercekten de mevcut HMK diizenlemesine gore, yiiziine karsi
ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karar1 verilen kimsenin, bu karara
kars:1 -0gretide bazi yazarlarin aksi yondeki goriislerine ragmen- ka-
nun yoluna basvurabilmesi mimkiin olmamaktaydi. Oysa hak arama
ozgurltigunin yargillamanin her asamasinda ilgililerce etkin ve esit bir
sekilde kullanilmasi son derece énemlidir.

Yoklugunda ihtiyati tedbir veya haciz karar1 verilenin kimsenin,
bu karara itiraz etmesi ve sonrasinda itiraz tizerine verilen karara karsi
istinaf yoluna basvurmas: miimkiinken, ytiziine kars: ihtiyati tedbir
veya ihtiyati haciz karar1 verilen kimsenin bu haktan mahrum birakil-
masi diistintilemez. Aksinin kabulii hak arama ¢zgiirliigiintin gerek-
siz yere kisitlanmasi sonucu dogurur.
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Ytiztine kars ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karar1 verilen kim-
senin, ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz durusmasinda bu karara itiraz
etme hakkinin bulunmasi, onun istinaf hakkinin elinden alinmasinin
hakli gerekgesi olamaz.

Onerilen degisiklikle HMK'da yaratilan esitsizlik giderilmekte ve
yliziine kars1 ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari verilen tarafin da
tipki yoklugunda ihtiyati tedbir karar1 verilen taraf gibi istinaf yoluna
basvurmasinin -bu karara karst dogrudan dogruya- 6nii acilmaktadir.

(TEKLIF m. 36) HMK MADDE 353: DURUSMA
YAPILMADAN VERILECEK KARARLAR

Uygulamada biiytik tartismalara sebebiyet veren maddenin ilk
fikrasinin (a) bendinin 6.alt bendi Teklif'te onemli bir degisiklige ug-
ramaktadir. S6z konusu diizenlemede SchZPO/CPC m.318 dikkate
alinmuastir.

Boylece HMK'da istinaf kanun yolu bakimindan buiyiik tartisma-
lara sebebiyet veren 6. alt bent tamamen degismektedir. Yeni diizen-
lemeye gore, “mahkemece, uyusmazli§in ¢oziimiinde etkili olabilecek dl¢tide
onemli delillerin toplanmanus veya degerlendirilmemis olmast ya da talebin
onemli bir kismi hakkinda karar verilmemis olmas1” halinde, bolge adliye
mahkemesi dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine durus-
ma yapmadan kesin olarak karar verebilecektir.

HMK’da mevcut diizenlemede ise, delillerin hi¢ toplanmamasin-
dan veya gosterilen delillerin hi¢ degerlendirilmemesinden s6z edil-
mektedir. Getirilen diizenleme ile bolge adliye mahkemesince dosya-
nin ilk derece mahkemesine kesin olarak gonderilmesinin kapsaminin
bir olctide netlestirilmesi hedeflenmektedir. Her ttirlii delilin eksikligi
veya dosyada onem arz etmeyen bir delilin ilk derece mahkemesince
degerlendirilmemis olmasi, dosyanin kesin olarak ilk derece mahke-
mesine gonderilmesinin bir gerekcesi olmamalidar.

Sinirli (dar) istinaf modelinin kabul edildigi HMK sistematiginde
yargilamanin agirhg ilk derece mahkemesindedir. Istinaf inceleme-
sinde degerlendirme, ilk derece yargilamasindaki deliller, vakialar ve
usul islemleri tizerine kurulmustur. Bu sebeple yeni vakia ve delil ge-
tirilmesi yasagi istinaf yargilamasinin en énemli kurallarindan biridir.
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[1k derecedeki yargilamanin niteligi ve kalitesi istinaf incelemesinin ni-
teligini ve kalitesini belirleyecektir. Kisaca, ilk derece yargilamasinda
vakialar ne kadar iyi netlesmis, deliller ne kadar iyi somutlasmais ve ne-
ticesinde deliller ne kadar iyi degerlendirilip hiikiim gerekgeli ve man-
tikl1 bir sekilde kurulmussa, bolge adliye mahkemesinin isi de o kadar
kolay olacak ve bolge adliye mahkemesinden beklenen fayda o kadar
fazla hasil olacaktir. Su halde, ilk derece mahkemesi, davanin esasina
etki eden ve uyusmazhigin ¢oztimiine tesir edecek olan “dnemli” bir
delili toplamadan veya “dnemli” bir delili degerlendirmeden kararmi
vermisse, sistemde kayda deger bir agik ortaya ¢ikacaktir. Bir anlamda
sistemin temelini olusturan parca eksik oldugundan, tizerine insa edi-
lecek yapinin da saglikli olmasi miimkiin olmayacaktir. Boyle bir du-
rumda bolge adliye mahkemesinin de kendisinden beklenen yargisal
faaliyeti gerceklestirebilmesi miimkiin olmayacaktir. Zira bu takdirde
bolge adliye mahkemesinin inceleyecegi alanda énemli bir bosluk bu-
lunacaktir. Bu ihtimalde bireyin dereceli yargilanma hakkinin da zarar
gordugt asikardir. Zira dereceli yargilanma hakkinin bir geregi de ilk
derece yargilamasinin eksiksiz bir sekilde gerceklesmesidir.

Uyusmazligm ¢oziimiine etkili olan delillerin toplanmamasi veya
bu nitelikteki delillerin degerlendirilmemesi, ilk derece yargilamasin-
da ciddi bir sorunun bulundugunu ortaya koymaktadir. ik derece yar-
gilamasinda meydana gelen bu boslugun bolge adliye mahkemesince
tamamlanip hiikiim tesis edilmesini beklemek de miimkiin degildir.
Netice itibariyle, ilk derece mahkemesinde uyusmazligin ¢oztimiinde
etkili olan delilin toplanmamas1 veya bu nitelikteki bir delilin deger-
lendirilmemesi dosyanin bolge adliye mahkemesince kesin olarak ilk
derece mahkemesine gonderilmesi sebebidir. Elbette bir uyusmazlikta
hangi delilin bu nitelikte oldugunu belirleme yetkisi derece mahkeme-
si olan bolge adliye mahkemesindedir.

Bolge adliye mahkemesi, uyusmazhigin niteligine, vakialara, talep
sonuclarma bakarak bu konuda bir karar verecek ve ilk derece mahke-
mesinden, belirttigi delilleri topladiktan veya degerlendirdikten sonra
karar vermesini kesin olarak isteyecektir.

Bu noktada son olarak belirtelim ki, gerek mevcut alt bentte yer
alan “hi¢” ibaresi gerekse de degisiklikte yer alan “dnemli” ibaresi so-
runu tam olarak ¢dzen teknik terimler degildir. Aslinda mevcut isti-
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naf uygulamamizin bu asamadaki sorununu ¢6zebilecek bir sozciik de
mevcut degildir. Sorunu ¢ozecek olanlar; sozciiklerle bagl kalmaksi-
zm ilk derece mahkemeleri ve bolge adliye mahkemeleridir.

Bolge adliye mahkemesi, istinaf incelemesinin kapsaminin ne ol-
dugunu ve hangi kosullarda dosyanin ilk derece mahkemesine tekrar
inceleme icin gonderilmesi gerektigini bilebilecek durumdadir. Ashin-
da, ilk derece mahkemesine gondermemesi ve esas hakkinda incele-
me yapmasi gereken bir dosyayi, bir an 6nce bu dosyadan kurtulma
diistincesinde olan bir mahkemenin bu anlayisini ortadan kaldiracak
bir sdzciik hentiz bulunmamustir. Kisaca, sozctikler tizerinde saplanip
kalmadan her derecenin kendi sorumlulugunun bilincinde oldugu bir
sistemde, 353. maddenin ilk fikrasinin (a) bendinin 6. alt bendi sebe-
biyle yasadigimiz sorunlar yasanmayacaktir. Maddenin son fikrasinda
yapilmas: onerilen degisikligin sebebi ise Kanun'da bulunmayan bir
karar verme imkaninin bolge adliye mahkemesine saglanmasidir.

Mevcut sistemde, bolge adliye mahkemesinin dosya {izerinden
eksiklikleri tamamlayip esastan ret karar1 vermesi miimkiin degildir.
Boyle bir durumda mahkemenin muhakkak durusma yapmasi, eksik-
likleri tamamlamasi ve sonrasinda esastan ret karari vermesi gerekir.
Degisiklik onerisiyle, yargilamada bulunan eksiklikler durusma yapil-
madan tamamlanabilecek nitelikte ise bolge adliye mahkemesi dosya
tizerinden istinaf talebinin esastan reddine karar verebilecektir. Boy-
lece, HMK m.353, f.1, b.(b)-3"tin su sekli almasi1 onerilmektedir: “Yar-
gulamada bulunan eksiklikler durusma yapilmaksizin tamamlanacak nitelikte
ise bunlarmn tamamlanmasindan sonra basvurunun esastan reddine veya
yeniden esas hakkinda,...durusma yapilmadan karar verilir.”

(TEKLIF m. 37) HMK MADDE 356: DURUSMA YAPILMASI
VE KARAR VERILMESI

Maddede onerilen degisiklik ile durusma yaptiktan sonra bolge
adliye mahkemesinin verecegi karar tiirlerinin neler olabilecegi daha
acik bir sekilde diizenlenmektedir.

Maddenin ikinci fikrasma yapilan ekleme ile bolge adliye mahke-
mesi durusma sonrasinda basvurunun esastan reddine karar verebile-
cegi gibi, gerekirse ilk derece mahkemesinin kararin kaldirarak dava-
nin kabuliine veya reddine hitkmedilebilecektir.
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Bu madde kapsaminda degisiklikten 6nce uygulamada tereddiit-
ler yasanmasinin sebebi, istinafta 6n incelemeye dair 352. madde ve
durusma yapilmadan verilecek kararlar1 diizenleyen 353. maddedir.
So6z konusu maddeler geregince, istinaf incelemesi durusmasiz olarak
yapilacaktir. Bu maddeler haricinde istinaf incelemesinin- uygulama
aksi yonde cereyan etse de- durusmali olarak yapilmasi asildir. Sorun,
bolge adliye mahkemesinin durusmali inceleme yapilmasma karar
vermesinden sonra 352 ve 353. maddelerdeki (ki bu maddelerde ka-
nun geregi asil olan dosya tizerinden inceleme yapilmasidir) eksiklik-
leri tespit etmesi halinde nasil karar verecegi noktasindadir.

Mevcut hitkiim bu konuda bolge adliye mahkemelerinin farkl ka-
rarlar vermelerine neden olmustur. Degisiklikle birlikte, bolge adliye
mahkemesi incelemenin durusmali olarak yapilmasina karar vermis
olsa da bagvurunun esastan reddine karar verebilecegi gibi, dosyanin
kesin olarak ilk derece mahkemesine gonderilmesine de karar verebi-
lecektir. Elbette, bolge adliye mahkemesi durusmadan sonra ilk derece
mahkemesi kararini kaldirip, davanin kabuliine veya reddine de hiik-
medebilecektir.

Ayrica maddenin bashgmin da “Durusma yapilmas: ve karar veril-
mesi” seklinde degistirilmesi 6nerilmektedir.

(TEKLIF m. 38) HMK MADDE 358: DURUSMAYA
GELINMEMESI VE GIDERLERIN ODENMEMESI

Maddenin ilk fikrasinda yapilmasi onerilen degisiklikle, tahkikat-
la ilgili giderlerin iki haftadan az olmamak tizere bolge adliye mahke-
mesince verilecek kesin stire i¢cinde yatirilmas: gerektigi hiikme bag-
lanmaktadir.

Mevcut diizenlemede bu giderleri yatirma stiresinin durusma gii-
niine kadar oldugu ifade edilmistir. Giderlerin durusma gtintine kadar
yatirilip yatirilmayacagy bilinmediginden kimi zaman durusmaya ka-
dar higbir islem yapilamamakta ve bu durum yargilamanin gecikmesi-
ne sebebiyet vermektedir. Degisiklikle birlikte bolge adliye mahkeme-
sinin verdigi stire iki haftadan fazla olamayacak ve bu siire kesin siire
oldugundan artik durusmaya kadar beklenilmesi de gerekmeyecektir.
Bu sekilde tahkikatta yapilacak islemlerle ilgili giderler durusmadan
once tamamlanmis oldugundan, tahkikat islemleri durusmadan 6énce
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tamamlanacagy icin durusmaya hazirlikli bir sekilde gikilacaktir. Boy-
lelikle giderlerin yatirilmamasindan kaynaklanan zaman kaybinin
ontine gecilmis olunacaktir.

Maddede yapilmas: ¢nerilen diger degisiklikle tictincti fikranin
yeni bir hal almas1 hedeflenmektedir. Maddenin ilk fikras: ile uyumlu
olarak, yapilan ihtarat tizerine gider avansini yatiran taraf mazeret-
siz olarak durusmaya katilmamissa, durusma yoklugunda yapilarak
karar verilecektir. Yani gider avansi yatirilmigsa, taraf gelmese dahi
yoklugunda tahkikat islemleri yapilip karar verilecektir.

Halen uygulanmakta olan hiikiimden ise, bu ihtimalde gelmeyen
tarafin yoklugunda tahkikat yapilamayacag1 ve dosyanin mevcut ha-
line gore bir karar verilecegi seklinde bir sonug cikarilabilmektedir.
Sayet belirlenen siire i¢inde tahkikatin yapilabilmesi igin avans yatiril-
mast talep edilmis ve buna ragmen avans yatirilmamaissa, bu takdirde
dosyanin mevcut durumuna gore karar verilecektir. Dosyanin mev-
cut durumu ise, dosyanin o ana kadar tekemmiil etmis halidir. Sayet,
bolge adliye mahkemesince gerceklestirilmesine karar verilen tahkikat
(inceleme) islemi yapilmadan karar verilemeyecekse ve buna iliskin
giderler de yatirilmamaissa, artik istinaf basvurusu reddedilecektir.

(TEKLIF m. 39) HMK MADDE 359: KARAR VE TEBLIGI

Maddede yapilmasi onerilen ilk degisiklik, ikinci fikradan sonra
gelmek tizere yeni bir fikranin eklenmesidir.

Eklenen fikra ile amaglanan, bolge adliye mahkemesinin esastan
ret karar1 verdigi hallerde daha kisa bir istinaf kararinin yazilabilmesi-
dir. Buna gore, bolge adliye mahkemesi, kararinda, ileri siirtilen istinaf
sebeplerini 6zetlemek ve ret sebeplerini agiklamak kaydiyla, kararin
hukuk kurallarina uygunluk gerekgesini gostermekle yetinebilir. Esas-
tan ret kararlarinda boyle bir yontem belirlenmesinin sebebi, ilk dere-
ce mahkemesi kararmin hukuka uygun olmasidir. Dolayisiyla, bolge
adliye mahkemesinin, karariin gerekgesinde, istinaf sebeplerini ve ilk
derece mahkemesi kararinin hukuka uygunluk gerekcesini gostermesi
yeterlidir. Yapilan bu degisiklik, bolge adliye mahkemelerinin esastan
ret kararlarinda gerekce gostermeyecegi seklinde anlasilmamalidir.
Tekrar etmek gerekir ki, bolge adliye mahkemesi bu tiir kararlarin-
da da ilk derece mahkemesi kararinin hukuka uygun olan gerekcesini
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gostermek zorundadir. Onerilen degisiklik son derece 6nemli olup,
agir is yiikii altinda ezilmeye baslayan bolge adliye mahkemeleri hu-
kuk dairelerini bir nebze rahatlatabilecektir. Ancak, bu imkanin éneri-
de belirlenen sartlara uygun olarak kullanilmas1 gerekmektedir.

Dérduncti fikrada yapilmasi 6nerilen degisiklikle de bolge adliye
mahkemesinin verildigi anda kesin olan kararlarinin ilk derece mah-
kemesince, temyizi kabil kararlarinin ise bolge adliye mahkemesince
resen teblige cikartilacag: hiikme baglanmistir. Fikranin mevcut ha-
linde mahkemelerin kararlarinin resen teblige ¢ikartacagina iliskin bir
ibare bulunmamaktadir. Boylece, yapilmas: onerilen degisiklikle, bu
konuda uygulamada yasanan tereddiitler giderilmeye calisilmustir.

(TEKLIF m. 40) HMK MADDE 362: TEMYiZ EDILEMEYEN
KARARLAR

Maddenin ilk fikrasmnin (c) bendinde yapilmasi 6nerilen degisik-
likle, “merci tayini” ibaresi yerine “yarg: yeri belirlenmesi” ibaresi kulla-
nilmistir. Bu degisikligin sebebi Kanundaki terim birligini saglamaktir.
Igili bentteki diger bir degisiklik ise, alt derece mahkemelerinin gorev
ve yetkiye iliskin kararlarina karsi temyiz yolunun kapal1 oldugunun
daha net bir sekilde ortaya konulmasidir. Gergekten de bolge adliye
mahkemelerinin gorev ve yetkiye iliskin kararlarinin daha sonra tek-
rar temyiz denetimine tabi olmas: yargilamanin gereksiz yere uzama-
sina sebebiyet vermektedir.

Ayrica, degisiklik metninde, maddenin ilk fikrasina (g) bendi ek-
lenmistir. Bu ekleme ile aslinda atif yapilan maddedeki durumun acik-
liga kavusturulmasi hedeflenmektedir.

353. maddenin birinci fikrasinin (a) bendinde, bolge adliye mah-
kemesinin usule iliskin sebeplerle dosya tizerinden kesin olarak karar
verdigi haller diizenlenmistir. Iste bu sebeplere dayanarak bolge ad-
liye mahkemesi ilk derece mahkemesi kararini kaldiracak ve dosyay1
kesin olarak ilk derece mahkemesine gonderecektir. Bolge adliye mah-
kemesinin bu tiir kararlar1 aleyhine temyiz yoluna gidilemeyecegi, ek-
lenmesi 6nerilen bent ile tasrih edilmistir.

(TEKLIF m. 41) HMK MADDE 390: IHTIYATI TEDBIR TALEBI

Maddenin ilk fikrasina eklenmesi 6nerilen ciimle ile esas hakkin-
da yabanci devlet mahkemesinin, hakemin veya hakem kurulunun
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gorevli veya yetkili oldugu hallerde ihtiyati tedbir talebinin, talebin
konusu olan hak veya seyin bulundugu yer Tiirk mahkemesinden is-
tenebilecegi belirtilmektedir.

Yabancilik unsuru tastyan ve Tiirk mahkemelerinin yarg: yetki-
sinin bulunmadig1 uyusmazliklarda taraflar1 Turk mahkemelerinden
alacaklari ihtiyati tedbir kararlarindan mahrtim birakmak, bu kimseler
bakimindan etkin hukuki himayenin saglanamamasi anlamina gele-
cektir. Getirilen diizenleme ile her ne kadar Turk mahkemeleri dava-
nin esast bakimindan yetkili olmasalar da, ilgililer dava konusu hak
veya seyin bulundugu yer mahkemesinden ihtiyati tedbir talep edile-
bileceklerdir. Degisikligin 6nemini artiran bir diger husus ise yabanci
devlet mahkemelerinden veya hakem kurulundan yahut hakemden
alinan ihtiyati tedbir kararlarmin tilkemizde tanima ve tenfize konu
olamayacagidir. Bu kararlar i¢in tanima veya tenfiz karari verilemeye-
ceginden, ilgilinin elinde kalan tek enstrtiman ihtiyati tedbir kararmni
Turk mahkemeleri nezdinde talepte bulunarak elde etmeleridir.

(TEKLIF m. 42) HMK MADDE 391: IHTIYATI TEDBIR KARARI
Teklif ile maddenin ti¢iincti fikras: degistirilmektedir.

Degisiklikte, ilk olarak, ihtiyati tedbir talebinin reddi kararmin ge-
rekgeli olmas: gerektigi belirtilmistir. Gercekten de Kanunda tedbir ta-
lebinin kabulii kararlarinin gerekgeli olmasi hitkme baglanmisken, ret
kararlarinin gerekgeli olacagina iliskin bir hiikim bulunmamaktadir.
Degisiklikle birlikte, ihtiyati tedbir talebini reddeden mahkemenin, bu
talebi neden reddettigine dair doyurucu bir gerekce yazmasi gereke-
cektir. Bu husus, esasen hukuki dinlenilme hakki ve adil yargilanma
hakkimin da geregidir.

Degisik fikra ile getirilen bir diger yenilik ise, ytize kars1 verilen
ihtiyati tedbir kararlarmna karsi, aleyhine ihtiyati tedbir karar1 verilen
tarafin dogrudan dogruya istinaf yoluna basvurabilecek olmasidir.
Maddede yapilmasi onerilen bu degisiklik 341. madde degisikligi ile
de uyumludur.

(TEKLIF m. 43) HMK MADDE 393: IHTIYATI TEDBIR
KARARININ UYGULANMASI

Maddenin ilk fikrasinda yapilmasi ¢nerilen degisiklikle, ihtiyati
tedbirin “verildigi tarihten” ibaresi, “bu kararin, tedbir isteyen tarafa tefhim
veya tebliginden itibaren” ibaresiyle degistirilmistir.
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Degisikligin sebebi, mevcut hiikiimde yer alan “verildigi” ibaresine
yiiklenen farkli anlamlardir. Gergekten de mevcut hiikiim farkli an-
lamalara sebebiyet verecek niteliktedir. Ayrica, verildigi andan itiba-
ren isleyecek bir haftalik stirenin kisalig1 bu madde sebebiyle yasanan
tereddiitleri daha da artirmustir. “Verildigi” anin, mahkemenin karar
verdigi an olarak anlasilip degerlendirildigi durumlarda, bu karardan
haberdar olamayan ilgili bakimindan ciddi kayiplar s6z konusu olabi-
lecektir. Zira mahkemenin tedbir kararinin kendisine teblig edilecegi-
ne iligskin bir diizenleme mevcut hiikiimde bulunmamaktadir. Olusan
bu sorunun giderilmesi amaciyla, 6gretide “verildigi” anin mahkeme
kalemince kararin yazilip tedbir talep edene verildigi an olarak anla-
silmasi gerektigini sdyleyen gortisler de bulunmaktadir.

Degisiklik onerisiyle, var olan karmasa giderilmek istenmis ve ih-
tiyati tedbirin icrasimu talep icin kanunda ongoriilen siirenin ihtiyati
tedbir kararinin tethimi veya tebligi ile baslayacag: hiikiim altina alin-
mustir.

Maddede gecen tefhim aninin kisa kararin tefhimi aniyla karisti-
rilmamasi gerektigi aciktir. Hukukumuzda tefthim, sadece kisa karar
verilmesi ile iliskilendirilen bir kavram degildir. Ayrica stirelerin tef-
himle baslayabilecegi hususu m. 91'de agikca hiitkme baglandigindan,
tedbir kararmin tefhimiyle stirelerin baslatilacak olmasinda bir beis
bulunmamaktadir. Ancak bunun icin, kisa kararin gerekgeli kararin
unsurlarin tasimasi gerektigi hususu, 6zellikle Anayasa Mahkemesi-
nin bu konuda verdigi hak ihlali kararlar1 dikkate alindiginda her tiir-
li kuskudan uzaktir.

(TEKLIF m. 44) HMK MADDE 394: IHTIYATI TEDBIR
KARARINA KARSI ITIRAZ

Maddenin ikinci fikrasia eklenmesi 6nerilen ctimle ile esas hak-
kinda dava acildiktan sonra ihtiyati tedbire yonelik itirazlar hakkinda
davaya bakan mahkemenin karar verecegi belirtilmektedir. Bu ekle-
menin sebebi, dava agilmadan 6nce esas hakkinda isi ele alan mahke-
meden baska bir mahkemede ihtiyati tedbir karar1 verilmis ve itiraz
sirasinda isin esas1 incelenmeye baslanmissa, tedbir kararina itirazin,
tedbir kararmi veren mahkemeye degil, isin esasini inceleyen mahke-
meye yapilacagi hususunun agikliga kavusturulmasidir. Bu sekilde,
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karar1 veren mahkeme mi, yoksa isin esasini inceleyen mahkeme mi
sorusunun cevabi netlige kavusmustur.

(TEKLIF m. 45) HMK MADDE 397: IHTIiYATI TEDBIR1
TAMAMLAYAN ISLEMLER

Maddeye eklenmesi 6nerilen ikinci fikranin amaci, dava agilmadan
ve tahkim stirecine baslamadan 6nce yetkili yabanci devlet mahkeme-
sinden veya hakem yahut hakem kurulundan alinan tedbir kararlarini
tamamlayan merasime iliskin usuli islemleri agikliga kavusturmaktir.

Eklenmesi 6nerilen fikrayla, dava agilmadan veya tahkim siirecine
baslamadan once tedbir kararinin alinmasi halinde bu kararin etkile-
rinin devam edebilmesi icin, tedbir talep edenin bu kararmn uygulan-
masint talep ettigi tarihten itibaren bir ay i¢inde yabanci mahkemede
veya hakem yahut hakem kurulunda davasini agmas: ve davay1 ag-
tigina iliskin evraki karar1 uygulayan memura ibraz ederek dosyaya
koydurmasi ve bu islemleri yaptigina dair bir belge almas1 gerektigi
hususu diizenlenmektedir. Tedbir talep edenin bu islemi yapmamasi
halinde tedbirin kendiliginden kalkacag: da fikraya eklenen bir diger
husustur.

(TEKLIF m. 46) HMK MADDE 398: TEDBIRE MUHALEFETIN
CEZASI

Thtiyati tedbire muhalefetin cezasim diizenleyen hiikkmiin, Anaya-
sa Mahkemesi'nin 11.07.2018 tarih ve 2018/1 E. ve 2018/83 K. say1ili
karariyla iptal edilmesi tizerine olusan boslugun giderilmesi amaciyla
yeni bir madde kaleme alinmistir.

Degisik madde, Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararinda belirti-
len gerekgeler dikkate alinarak diizenlenmistir. Bu cercevede, tedbire
muhalefetin cezasina iliskin yargilama usuld, sikdyet olunanin hakla-
11, yargilama sonucunda verilecek karar tiirleri, karara kars1 yapilacak
itirazin stiresi ve itiraz mercii, kararin kesinlesmesi halinde infaz1 ger-
ceklestirecek merci ve cezanin ortadan kalkacagi hallere iliskin usul ve
esaslar ayrintili bir sekilde (degistirilmesi onerilen) maddede hiikme
baglanmaktadir.
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(TEKLIF m. 47) HMK MADDE 402: DELIL TESPITI TALEBI
VE KARAR

Onerilen degisiklikle, maddeye dordiincii fikra eklenmistir.

Eklenen fikrada, tespitin yapilmasindan sonra tespit tutanaginin
ve varsa bilirkisi raporunun bir 6rneginin mahkeme tarafindan kars:
tarafa resen teblig edilecegi belirtilmektedir. Bu degisiklikle, delil tes-
piti talebinin mahkemece kabulii ve gereginin yerine getirilmesi duru-
munda ortaya cikan tespit tutanaginin veya varsa bilirkisi raporunun
kars: tarafa resen teblige ¢ikartilacagi hususu agikca kanun maddesi
haline getirilmis olmaktadir.

Degisikligin amac, ilgiliyi dava oncesi islemler hakkinda zama-
ninda bilgilendirmektir. [leride kendisine kars1 dava acilmasi kuvvetle
muhtemel olan bir kimse bu bilgilendirme ile birlikte gerekli hazirlik
yapmak i¢in zaman kazanacaktir. Mahkemece yapilacak resen teblig,
hukuki dinlenilme hakkinin bir unsuru olan bilgilendirme hakkmin da
bir geregidir. Ayrica, uygulamada bu konuda Kanunda acik bir hiikiim
bulunmamasindan kaynaklanan sorunlar da boylece giderilmektedir.

(TEKLIiF m. 48) HMK MADDE 436: HAKEM KARARININ
SEKLI, ICERIGI VE SAKLANMASI

Uclincii fikrada yapilmasi 6nerilen degisiklikle, sadece hakemin
veya hakem kurulunun degil, tahkim kurulu biinyesinde yapilan tah-
kim yargilamalarinda hakem tarafindan verilen kararin da ilgili tah-
kim kurulu tarafindan taraflara bildirilecegi ve kararin aslinin dosya
ile birlikte mahkemeye gonderilecegi, mahkemenin de bu dosyay1 sak-
layacagi hitkme baglanmistir.

(TEKLIF m. 49) HMK MADDE 440: HAKEM UCRETI

Maddede yapilmas: onerilen degisiklikle, taraflarca kararlastiril-
mas! durumunda hakem kararinin diizeltilmesi, yorumlanmas: veya
tamamlanmasi halinde de hakemlere ticret 6denebilecektir. HMK nin
mevcut diizenlemesine gore ise, hakem kararmin diizeltilmesi, yorum-
lanmasi veya tamamlanmasi halinde hakemlerin ticret talep edebilme-
leri miimkiin olamamaktayd.
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(TEKLIF m. 50) HMK GECICi MADDE 3

Gecici 3.madde ile diizenlenen husus, bolge adliye mahkemeleri-
nin goreve baslama tarihinden 6nce verilen ilk derece mahkemesi ka-
rarlarina kars1 basvurulacak kanun yolu sistemine iliskindir.

Maddede, bolge adliye mahkemelerinin goreve basladig:
20.07.2016 tarihinden 6nce verilen ilk derece mahkemesi kararlarimin,
HUMK"un 5236 sayili Kanun’la degistirilmesinden ¢nceki hiiktimleri-
ne tabi oldugu agiklanmistir. Bu baglamda, 20.07.2016 tarihinden 6nce
verilen ilk derece mahkemesi kararlariin olagan kanun yolu asama-
s1 temyiz ve karar diizeltmedir. ilk derece mahkemesinin 20.07.2016
tarihinden 6nce yargilamanin yenilenmesi sonucu verdigi kararlarin
kanun yolu incelemesi de benzer sekilde gergeklesecektir. Yani ilk de-
rece mahkemesinin yargilamanin yenilenmesi sonucunda verdigi ka-
rar 20.07.2016 tarihinden 6nce verilmis ise, bu karara karst HUMK'un
5236 sayili Kanun’la degisiklikten 6nceki hiiktimlerine gore temyiz ve
karar diizeltme yoluna basvurulabilecek; yargilamanin yenilenmesi
sonucunda verilen karar 20.07.2016 tarihinden sonra ise bu karara kar-
st HMK hiikiimlerine gore kanun yolu incelemesi gerceklesecektir.

Gecici 3.maddenin mevcut 2. fikrasinda, 20.07.2016 tarihinden
once verilen kararlarin kanun yolu incelemesinin HUMK'un 5236
sayil1 Kanun'la degistirilmeden onceki 427 ila 454. maddelerine gore
gerceklesecegi hitkkme baglanmis ve bu madde geregince HMK son-
ras1 baglatilan yargilamanin yenilenmesi usultiniin HUMK hiikiimle-
rine tabi olacag1 gibi bir sonug ortaya ¢ikmistir. Bu yorum, 6gretide
cogunlukla kabul gormemis ve HMK nin yiirtirltige girmesi ile birlikte
HMK’daki yargilamanin yenilenmesi usuliiniin, HMK'nin yururlige
girmesinden sonra talep edilen yargilamanin yenilenmesi hallerinde
de uygulanmasi gerektigi ileri stirilmusttir.

Yapilmas1 onerilen degisiklik ile ogretideki hakim gortis kanun
maddesi haline getirilmekte ve HMK'nin yiiriirliige girdigi 01.10.2011
tarihinden bolge adliye mahkemelerinin goreve basladig: 20.07.2016
tarihine kadarki donemde basvurulan yargilamanin yenilenmesi yol-
larinda, HMK’daki yargilamanin yenilenmesi usuliiniin uygulanacagt
acikliga kavusturulmaktadir.
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Yukarida kisaca 6zetlenen biittin bu degisikliklerle yarginin siirat-
lendirilmesi amaglanmakta ise de yargimin hizlandirilmas: ¢ok boyut-
lu (cok yonli) bir hedeftir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda yapi-
lacak degisiklikler bu boyutlardan sadece biridir. Hakkinda yillardir
kapsamli arastirmalar yapilmis, etrafli sekilde incelenmis olan diger
boyutlarin neler oldugunu burada uzun uzadiya aciklamaya gerek bu-
lunmamaktadir. Biittin bunlardan hareketle Adalet Bakanligi'nin ve
Cumbhurbaskanligi’'min bu konuda 6nemli adimlar atacagina inanmak-
tayiz.
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