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OZET

Yeni HMK ile getirilen en 6nemli yeniliklerin baginda yer alan 6n inceleme
kurumu, yargi aktorleri olan hakimler ile avukatlar ve dava taraflarinca yeteri kadar
bilinmemesi, eski aligkanliklarin yenisi ile degistirilmesinde yasanan zorluklar ve bu
konuda hentiz akademik cevrelerde ve Yiiksek Mahkeme igtihatlarinda konuyu enine
boyuna agikliga kavusturan c¢aligmalar ve kararlar bulunmamasi nedeniyle Ozel
olarak ele alinip incelenmesi 6nem arz etmektedir. Bu baglamda calismamizda,
medeni yargilama hukukumuza yeni giren bu kurumun irdelenmesi ve yargilamay1
hizlandirmaya matuf 6nemine vurgu yapilmasi, miiessesenin getirilis amacina ve
dogru anlasilip gergekten de iyi uygulandiginda yargilamay1 hizlandirma yoniinden

iyi bir ara¢ oldugunun anlasilmasina katki saglayacagini temenni etmekteyiz.

Ancak belirtmek gerekir ki, bu kurumun aktif olarak uygulanmasi hakimler
kadar davanin taraflar1 ve vekillerinin de kurumu algilamasi ve buna gore hazirlik
yapmasina baglhdir. Aksi takdirde 2005 yilinda Ceza Muhakemesi Kanunu ile
getirilen “ Uzlagsma” miiessesesi gibi birkag yil igerisinde neredeyse uygulanmaz bir
hal almas1 kaginilmaz olacaktir. Bu kapsamda “ On Inceleme Kurumu” boliim bashg:

altinda ele alinan hususlar ayr1 bir 6nem tagimaktadir.

Bu calismamda, her zaman oldugu gibi igten gelen yardim ve paylagsma
talepleriyle katkida bulunmayi bir an olsun benden esirgemeyen ve manevi
destegiyle bu c¢alismay1 tamamlamaya beni stirekli olarak tesvik eden degerli hocam
Dog. Dr. Ibrahim Agsik ile vefali ve fedakar meslektastm Mahmut Kenger; ayrica
akademik bir ¢alismanin ortaya konulmasinin getirdigi zorluklar karsisinda, bircok
kez bu caligmay1 tamamlamam hususunda benden desteklerini esirgemeyen sevgili

hayat arkadasim Sevim’e tesekkiirii bir borg bilirim.

Anahtar Kelimeler: On inceleme, hazirlik islemleri, medeni usul hukuku.



ABSTRACT

One of the most significant novelties of new Code on Civil Procedures (HMK),
institution of preliminary examination presents an emerging need of addressing and
examining due to the fact that it is not sufficiently known by judicial actors such as
judges, attorneys and parties of a case, and due to the difficulty experienced
replacing the old habits with the new ones, and due to the lack of decisions and
studies both in academia and case-laws of High Courts that would bring thorough
clarifications regarding this issue. Therefore, we aim to examine this institution
which has recently been adopted in our law of civil procedure, and stress its
importance regarding acceleration of the judiciary, and we expect that this study will
contribute to comprehending that it is a fine instrument to accelerate the trail periods
when understood and implemented well and properly in accordance with the goal in

its adoption.

However, it should be noted that the active implementation of this institution
highly depends not only on judges but also on the fact that the parties and attorneys
of a case should comprehend the institution and prepare accordingly. Otherwise, it
would become almost impracticable in a few years as the institution of
“conciliation”, which was adopted with Law on Criminal Procedure of 2005.
Therefore, the issues dealt with under the title “Institution of Preliminary

Examination” are of great importance.

In this study of mine, |1 owe the debt of my gratitude for my distinguished
mentor, Assoc. Prof. Dr. Ibrahim Asik, who never left me deprived of his
contributions with his help and offers to share, and who always encouraged me to
complete this study with his moral support; for my faithful and devoted colleague,
Mahmut Kenger; and, last but not least, for my wife Sevim, who always supported
me nonetheless to complete this study when | was faced the difficulties in presenting
such an academic study.

Key words:Preliminery examination, proceedings of preperation, civil procedural

law.
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GIRIS

Yaklasik olarak seksen dort yil yiirtirliikkte kalan, 1086 sayilt Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu yiirlirliige girmesinden bugiine kadar birgok kez
degistirilmistir. Tamaminin degistirilmesi i¢in yapilan hazirlik caligmalar1 ve
girisimler ise 2011 yilina kadar bir sonu¢ vermemistir. Yapilan kismi degisikliklerin
timiinde, geciken yarginin hizlanmasi, daha basit ve daha ucuz bir yarginin
saglanmas1 amaclanmistir. Ancak bu degisiklikler genellikle, uygulamada goriilen
aksakliklarin ve sikadyet edilen hususlarin giderilmesine yonelik belirli maddelerin
veya belirli kurumlarin degistirilmesi bi¢iminde yapilmistir. Nihayet eski yasanin
temel felsefesi korunmak suretiyle yeni HMK, 6100 Kanun numarastyla, 12 Ocak
2011 tarihinde kabul edilip, 04 Subat 2011 tarihinde resmi gazetede yayimlanarak, 1
Ekim 2011 tarihinde yiirtirliige girmistir.

6100 sayili HMK beraberinde bir takim yenilikler getirmistir. Yargilamanin
hizlandirilmasi ve adil yargilanma hakki ihlallerinin azaltilmasi amaciyla HMK’ da
getirilen yeniliklerin basinda 6n inceleme miiessesesinin geldigi kabul edilmektedir.
Her ne kadar bazi kanunlarda ve hukuk usulii teamiillerinde 6n inceleme benzeri bazi
eski uygulamalar mevcut ise de, 6n inceleme, medeni yargilama sistemimize bir

bitiin olarak bu yasal diizenleme ile giren bir kurumdur.

On inceleme kurumunun temel amaci, dilekgelerin karsilikli verilmesinden
sonra taraflar arasindaki ihtilafin niteliginin tespit edilmesi, durugsmadan Once
taraflarin dayandiklar1 delillerini temin etmelerinin saglanmasi; dava sartlar1 ve ilk
itirazlarin degerlendirilerek bir sonraki asamaya ge¢cmemesi gereken dosyanin ilk
firsatta sitemin disina atilmasi ile taraflarin sulh ve arabuluculuga tesvik edilerek
mahkeme dis1 alternatif ¢6ziim yollarinin yayginlastirilmasi suretiyle mahkemelerin

1s yukiiniin azaltilmasidir.

On inceleme kurumu, yeni getirilmesi, bu hususta yeterli kaynak ve yarg
ictihatlar1 bulunmamasi, uygulayicilar ve teorisyenler arasinda da uygulamanin
gergekten yargilamayi hizlandirict bir etki dogurup dogurmayacagi yoniinde farkl

bakis ag¢ilarinin bulunmasi sebepleriyle uygulamada bosluklar olusabilecek bir konu



olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Bu agidan ¢aligmamizin, 6100 sayili HMK’nun 137-
142’ nci maddeleri arasinda diizenlenmis olan 6n inceleme kurumunun fiili olarak
gecmisten giliniimilize yasalarda ve uygulamada nasil yer aldiginin; diger yargi
kollarinda ve 6zel yasalarda benzeri miiesseselerin nasil uygulandiginin; mukayeseli
hukukta benzer kurumlarin var olup olmadiginin ve bir biitiin olarak usul hukukuna
hakim olan ilkeler 15181nda 6n inceleme konusunun nasil degerlendirilmesi gerektigi
hususunda, uygulamada karsilasilabilecek muhtemel bosluklari doldurma ag¢isindan

bliylik 6nemi bulunmaktadir.

Bu baglamda calismamizda, oOzellikle uygulamada tartismalara neden
olabilecek konular ele alinmis, genel hiikiimlere iligkin konulara ise, gereksiz
tekrardan kag¢inma gayesine matuf olarak, bu yonde yazilan eserlere yollama
yapilarak, sadece ¢alisma konumuzu ilgilendiren ve oOzellik arz eden yonlerine

miinhasir olarak kisaca deginilmekle yetinilmistir.

Bu kapsamda, c¢alismamiz; Hukuk Tarihimizde On Incelemenin Seyri,
Mukayeseli Hukukta On Inceleme Kurumu, Hukuk Yargilamasina Hakim Olan
Ilkeler Baglaminda On Incelemenin Degerlendirilmesi ve On Inceleme Kurumu
olarak dort ana basliktan olugsmaktadir. Birinci boliim olan, “Tiirk Hukuk Tarihinde
On Incelemenin Seyri”, bashig altinda, 6zel kanunlarda benzer diizenlemeler, diger
yargl kollarinda 6n inceleme benzeri diizenlemeler; ikinci bolim olan, *“ Mukayeseli
Hukukta On Inceleme Benzeri Kurumlar”, bashig altinda diinyanin ¢esitli
yerlerindeki Ulkelerde bu uygulamalar, Almanya, ABD, Fransa ve Isve¢ Ornekleri;
Ugiincii boliim olan, “ On Inceleme Kurumu Agisindan Hukuk Yargilamasina Hakim
Olan Ilkelerin Degerlendirilmesi”, baslhig1 altinda doktrinde kabul géren ve yasada
belirlenen ilkelerin 6n inleme bakiminda degerlendirilmesi ve dordiincii boliim olan *
On Inceleme Kurumu”, bashig altinda; yargilama usulleri ve &n inceleme, 6n
incelemenin getirilme amacglart ve On incelemenin uygulanisi, ele alinarak

aciklanmaya calisilmigtir.



BiRINCi BOLUM
MEDENIi USUL HUKUKUNDA ON INCLEME KURUMU

TURK HUKUK TARIHINDE ON iNCELEMENIN SEYRI

1. FARKLI KANUNLARDAKI ON INCELEME KURUMU

1.1. 1086 Sayih Hukuk Muhakemeleri Usul Kanunundaki Durum

On inceleme kurumu 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda ayri
bir miessese olarak dizenlenmemis olmakla birlikte 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu yiiriirliige girinceye kadar temyiz ve istinaf kanun yollarina
iligkin olarak mevcuttu. 1086 sayili Yasanin istinaf agsamasini diizenleyen, 426 nc1
maddesine5236 sayili kanunun 15.maddesi ile ilave edilen dlzenlemeyle,
mahkemelere istinaf dilekgesi iizerinden 6n inceleme yapma yetkisi verilmistir. Buna
gore istinaf dilekgesi, yasal siire gectikten sonra verilir veya kesin olan bir karara
iliskin olursa, karar1 veren mahkeme istinaf dilekgesinin reddine karar verebilecektir.
Bu hiikiim dogrultusunda istinaf dilekcesinin gerekli 6n sartlart tasiyip tasimadigi
hususu, talebi istinaf mahkemesine gonderecek olan mahkeme hakimi tarafindan bir
on incelemeye tabi tutulacak ve bu inceleme iizerine bir islem yapilacaktir. Her ne
kadar istinaf mahkemeleri faaliyete gegcmedikleri icin bu hikim uygulanmamais ise
de bu husus Yargitay’a gonderilecek temyiz'dilekgeleri icin farkli bir sekilde
uygulanmaktadir, HUMK’un 432°’nci maddesi geregince taraflar temyiz suresi
gecirildikten sonra temiz talebinde bulunursa, ilk incelemeyi yapan ilk derece
mahkemesi bu inceleme (zerine temyiz talebini reddedebilecektir. Ayrica,
03.04.2012 tarih ve 28253 sayili Resmi Gazetede yayimlanan Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Yonetmeligi yiiriirlige girinceye kadar yiiriirlilkte bulunan Hukuk ve Ticaret
Mahkemeleri Yazi Isleri Yonetmeliginin 53’iincii maddesi geregince bir kararin

temyiz edilmesi halinde yatirilmast gereken har¢ ve masraflar yatirilmamigsa

! “Temyiz kanuni siire gectikten sonra yapilir ise temyiz isteminin reddine karar verme yetkisi hiikmii
veren mahkemeye aittir. Temyiz siiresi gectikten sonra kararin temyiz edilmesi iizerine yerel
mahkemece temyiz isteminin reddine karar verilmeden dosyanin Yargitay’a gonderilmesi
durumunda dosya geri ¢evrilmeden dogrudan dogruya Yargitay'ca temyiz isteminin reddine karar
verilebilir.” Yargitay 2.HD, 26.03.2001T, 2001/3302 E, 2001/4503 K.



mahkemelerin ne sekilde bir usul izleyecegi belirlenmistir. Bu hiikiim dogrultusunda
yazi isleri midiri ya da yardimcisi, temyiz edenin gerekli har¢ ve resimleri
O6demedigini hemen reis veya hakime bildirir. Reis veya hakim, gerekli har¢ ve
resimlerin verilmesi i¢in bir miiddet tayin eder. Bu miiddet i¢inde paranin 6denmesi
liizumu kalem sefi veya muavini tarafindan temyiz edene yazi ile bildirilir. {lgili taraf
tespit edilen har¢ ve resimleri tayin edilen middet icinde 6demezse 434’inct madde
geregince gerekli karar verilmek tizere dosya Temyiz Mahkemesine gonderilir. Eger
temyiz eden taraf gerekli posta {icretini dahi vermemis ise hakim 414’lincli madde
hiikmiinii kiyas yolu ile tatbik ederek alakaliya bu ticreti 6demesi igin belirli bir stire
verir. Bu siire iginde paranin 6denmesi gerektigi hususu mahkemece ilgiliye yazi ile
bildirilir, ilgili taraf belirlenen sure icinde posta tcretini 6demezse, hakim HUMK’un
414%*incli maddesi hiikmii ile 24.12.1941, 5.1.1949 tarih ve 9/32, 32-1 sayili igtihadi
birlestirme kararlar1 geregince ilgilinin temyizden vazge¢mis olduguna karar
verebilir. Benzer bir uygulama istinaf kanun yolunu dizenleyen HMK’nun 344 ve
346’nc1 maddelerinde de diizenlenmistir. Her ne kadar istinaf mahkemeleri faaliyete
gecirilmedigi i¢in bu hiikiimler uygulanmasa da HMK’nin gecici 3’Unct maddesi
geregince HUMK’nun temyize iliskin hiikiimleri halen yiiriirliikktedir ve temyiz
dilekgesi lizerine yapilan 6n incelemede uygulanmaktadir. Buna gore hikmu veren
mahkeme hakimi kendisine gelen temyiz dilekgesini inceleyerek oncelikle, kararin
temyizi kabil bir karar olup olmadigi, temyizi kabil ise temyizin siiresinde yapilip
yapilmadigr ve temyize iliskin masraflarin yatirihip yatirilmadigr yoniinden bir
incelemeye tabi tutulmaktadir. Temyiz masraflarinda bir eksiklik bulunmasi halinde
eksikligin tamamlanmasi ic¢in temyiz eden tarafa verilen slire sonunda masraflar
tamamlanmadiginda temyiz dilekgesinin reddine karar verilebilmektedir. Bu
incelemeyle hakim dilekcenin reddine karar vermesi halinde taraflarin bu ret kararini
temyiz etme olanagi bulunmaktadir. Yargitay oniine gelen dosyalarda Oncelikle
temyiz dilekcesinin reddine iligkin kararin yerinde olup olmadigini incelemekte
verilen karar1 yerinde bulursa davanin esasina girmeden temyiz talebini
reddetmektedir. Yerel mahkeme kararmin usule ve yasaya aykirt bulunmasi halinde

dosyanin esas yonuinden temyiz incelemesi yapilmaktadir.

2 HMUK 414: “ [ki taraftan her biri istimain talep eyledigi sahit ve ehlihibrenin veya talebine mebni
icra kilinacak kesif ve sair muamelenin masrafini tediyeye ve buna kifayet edecek meblagi mahkeme
veznesine tevdie mecburdur. Hakim tarafindan tayin olunan miiddet icinde masrafi vermeyen taraf
talebinden sarfinazar etmis addolunur.”
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Bununla birlikte Yargitay Kanununun 40. maddesi “Yargitay incelemesi i¢in
dairelere gelen dosyalar goérev ve isbolimii, temyiz kabiliyetinin bulunup
bulunmadigi, temyiz isteminin siiresi i¢inde olup olmadigi, temyiz sart1 ve diger usul
eksiklikleri yonunden on incelemeye tabi tutulur” hikminG icermektedir. Bu
hiikmiin devamindaki bentte ise yukarida sayilan hususlarda bir eksiklik oldugunun
tespit edilmesi halinde bu dosyalarin dairede oncelikle karara baglanacagi hiikmii
diizenlenmistir. Istinaf ve temyiz kanun yollarina iliskin olarak dngériilen bu 6n
inceleme asamasi, mahiyeti itibari ile ilk derece mahkemelerinde uygulanacak 6n
incelemeden tamamen farklidir. Kanun yollarma iliskin olarak yapilacak bu
inceleme, prensip itibari ile temyiz veya istinaf dilekgesi iizerinde yapilan sekli bir
incelemeden ibarettir. Buradaki inceleme durusmasiz olarak ve cogu kere sadece
temyiz veya istinaf dilekgesi incelenerek (cevap dilekgesi bile incelenmeden) yapilir.
Bu inceleme bu yonii ile ilk derece asamasinda dava dilek¢esinde ve cevap
dilekcesinde bulunmasi gereken zorunlu unsurlarin bulunup bulunmadig1 yoniinde
hakim tarafindan yapilan incelemeye benzetilebilir. Bu inceleme sirasinda,
incelemeyi yapan hakimden, esasa iligkin incelemeye ge¢meden Once dosyanin
icerigine vakif olmasi beklenmez. Ayrica, bu asamalarda zaten prensip itibari ile
dosya tekemmiil etmis ve kanun yolu incelemesini yapacak mercie Oyle gelmistir.
Buna karsilik, ilk derece mahkemelerinde uygulanacak 6n inceleme miiessesesi ile
hakimin isin esasina girmeden dosyaya vakif olmasi, dosyanin miimkiin oldugu
kadar tekemmiil etmesi ve davayr gereksiz yere uzatacak bir¢ok problemin bu
asamada halledilmesi amag¢lanmistir. Bu nedenle, kanun yollarindaki 6n inceleme ile
ilk derece mahkemelerinde uygulanacak on inceleme miiesseselerinin amaglari
birbirinden tamamen farklidir (Ermenek, 2011: s.139-177). Daha dnceki diizenleme
sadece yasa yolu incelemesi agamasinin hizlandirilmasina dontik bir tedbir iken
kanun koyucu yeni yasayla yargilamayr hizlandirmak amaciyla davanin ilk
asamasindan itibaren hakimin dosyaya hakimiyetini artirmaya doniik miistakil bir
miiessese ihdas etmistir. Bu yeni miiessese dava baslamadan énce hakimin ve

davanin taraflarinin dosyaya daha iyi bir sekilde vakif olmasini saglayabilecektir.
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1.2. Is Mahkemeleri Kanunundaki Diizenleme

5521 sayili is Mahkemeleri Kanunu, Is Kanununa gore isci sayilan kimselerle
isveren arasinda is akdinden veya Is Kanununa dayanan her tiirlii hak iddialarindan
dogan hukuk uyusmazliklarinin ¢oziilmesi ile gorevli mahkemelerin nasil
calisacagini diizenleyen 6zel bir kanundur. Bu kanun is akdinden kaynaklanan
davalarin is¢i haklarinin genel durumu goéz Oniinde tutularak miimkiin oldugunca
hizli ¢oziilmesini genel bir amag¢ olarak benimsemistir (Gunay, 2013: s. 73). Bu
amacla bu mahkemelerde basit yargilama usulii benimsenmis ve temyiz siiresi de
diger hukuk mahkemelerinden daha kisa olarak diizenlenmistir. Is Mahkemeleri
Kanununun 7’nci maddesi davanin ilk oturumunda mahkemenin taraflart sulhe tegvik
edecegini diizenlemistir. Ancak buradaki sulhe tesvik asamasi taraflardan birinin
durusmaya gelmemesi ya da taraflarin hazir olmasina ragmen uyusamadiklari
durumlarda mahkemenin davayi karara baglamasina engel degildir (Glinay, 2013:
s.82). Is Mahkemeleri Kanununda diizenlenen sulhe tesvik kurumu HMK’da
diizenlenen 6n inceleme asamasindaki sulhe tesvik ile ayn1 amaca hizmet etmektedir.
Burada da taraflar ya da wvekilleri is mahkemesinde agilan bir davanin ilk
durugsmasinda mahkemenin kendilerini sulhe tesvik edecegi beklentisiyle bu teklife
hazirlikli olarak geleceklerdir. Dosyadaki talep ve savunmalarinda ne kadar hakl
olduklarini ve ne sekilde bir sulhun kendileri i¢in faydali olacagini degerlendirerek
durusmaya gelmeleri gerekmektedir. Bununla birlikte taraflarin sulh teklifini kabul
etme olasiliklarina binaen mahkeme hakiminin de durusma Oncesinde taraflarin
arasindaki ihtilafli olan kisimlar ile anlagilan noktalar tespit etmesi gerekmektedir.
Bu nedenle Is Mahkemeleri Kanununda diizenlenen sulhe tesvik hem hakim hem de
taraflar acisindan davaya hazirlikli gelmeyi gerektirmektedir. Bununla birlikte
HMK’daki 6n inceleme igerisinde sulhe tesviki de barindiran daha genel ve ayrintili
bir duzenleme olup yargilamayr hizlandirmaya donik bir tedbir olmasi
miinasebetiyle fonksiyon olarak Is Mahkemeleri Kanununun 7’nci maddesindeki
dizenlemeyle benzesmektedir. Tabi ki 6n inceleme kurumunda yargilamayi
hizlandirma agisindan Ongoriilen, taraflar1 arabulucuya sevk etmek, (zerinde
uzlasilan ve taraflar arasinda ihtilafli olan kisimlar1 belirlemek ve ihtilafsiz konulari

ayristirmak gibi farkli tedbirler de bulunmaktadir.
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1.3. Aile Mahkemeleri Kanunundaki Diizenleme

Aile mahkemelerinin gorevli oldugu dava ve islerde uygulanacak yargilama
usulii kurallar1 bakimindan 6ncelikle géz oniinde tutulacak olan 4787 sayili Kanun,
ilk yiirtrlige girdigi 18.01.2003 tarihinde 6zel ve genel kanunlarin yaninda
uygulanacak usul hiikiimlerinden farkli olarak 7. maddesindeki 6zel diizenlemeyle
farkli bir uygulama ongérmekteydi(Kagak, 2007: s.88). Bu diizenlemeye gore; aile
mahkemeleri, Onlerine gelen dava ve islerde Oncelikle (esasa girmeden Once) aile
icindeki karsilikli sevgi, saygi ve hosgoriiniin korunmasi bakimindan eslerin ve
cocuklarin kars1 karsiya olduklar1 sorunlart tespit ederek bunlarin sulh yoluyla
¢cOzliimiinii, gerektiginde uzmanlardan da yararlanarak tesvik edecektir. Yani bu
durumda aile mahkemesi hakimi Oniindeki davayi, esasa girmeden uzlastirici
yontemle ¢6zmeye calisacaktir. Bu diizenlemeyle, aile mahkemesi davalarinda,
“sulh”, davanin ¢Oziimii i¢in Oncelikli bagvurulacak bir ¢oziim yolu olacaktir
(Ozugur, 2008: 5.13-18). AMK’da yer alan ‘sulh yoluyla ¢6ziim’ kavrami, yasanin
yiriirlige girdigi tarihte HUMK’ta ayr1 bir miiessese olarak agik¢a yer almiyordu,
ancak HUMK’nun213’linclimaddesi“davanin her asamasinda tahkikat hakimi iki
tarafi veya vekillerini c¢agirarak davanin maddi olgular1 hakkinda beyanlarini
dinleyebilir ve sonu¢ verecegi umulan hallerde bunlart sulha da tesvik edebilir”
hikmunt icermekteydi. Bununla birlikte AMK’daki diizenleme davanin esasina
girilmeden g6z Oniinde bulundurulmasi gereken bir sireci ifade etmekteyken
HUMK’daki diizenleme davanin her asamasinda davanin sulh yoluyla ¢6ziimiiniin de
miimkiin oldugunu belirten bir diizenlemedir ve davanin devami agisindan 6n
goriilmiis bir sart degildir. Aile mahkemelerinde hakimler sulh yolunun yasal bir
zorunluluk olmasi nedeniyle sonu¢ vermeyecegini bilseler dahi bu hususta girisimde
bulunulduguna dair ifadeyi durusma zabitlarina yazma ihtiyaci hissetmektedirler
(Gengcan, 2011: s.783). AMK’nun 7/1 maddesinin kaleme alinig sekline gore, aile
mahkemelerinde sulh yoluna tesvik girisimi, ihtiyari olmayip, zorunlu bir yargilama
kurali olarak diizenlendigi anlasilmaktadir (Ercan:2007). Zira, HUMK’nun 213.

maddesinde “...sonu¢ verecegi umulan hallerde bunlari sulhe de tesvik edebilir”
ibaresi yer almaktayken, AMK’nun 7. maddesinde “...tesvik eder” seklinde kesin bir
ifade kullanilarak, sulhe tesvik girisimi zorunlu hale getirilmis olmaktadir. Aynen Is

Mahkemeleri Kanununda oldugu gibi AMK’ da diizenlenen sulhe tesvik HMK” da
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diizenlenen 6n incelemenin bir kismini olusturmaktadir. Diger iilkelerde de aile
mahkemelerinde arabuluculuk ve uzlastirma yontemleri oldugundan bir¢ok yerde
taraflarin  iradesiyle veya mahkemenin Ongormesiyle basvurabilecekleri 06zel
arabuluculuk kuruluslart mevcuttur (Baktir, 2003: s.65).Bu diizenlemenin getirilis
amaci yargilamay1 hizlandirmaktan ziyade esler arasindaki iliskinin bir daha gdzden
gecirilmesini saglamak, taraflarin serinkanli olarak bir daha diisiinmelerine imkan
vermek ve miimkiin olmasi halinde ailenin biitiinliigiinii korumaya matuf bir gayeye
hizmet etmektir. Ancak taraflarin ve mahkemenin davanin igerigine durusmadan
once vakif olmasinin gerekliligi bakimindan iki muessese benzerlik arz etmektedir.
Zira taraflara sulh onerisinde bulunacak olan mahkemenin taraflarin dilekgelerinin
igerigine iyi bir sekilde vakif olmas1 ve taraflar arasindaki iliskinin seviyesini daha
ilk asamadan itibaren bilmesi gerekmektedir. Zira, henliz esasa girilmeden, deliller
toplanip degerlendirilmeden, eslerin ve ¢ocuklarin karsi karsiya olduklart sorunlarin
saglikli bir sekilde tespiti, sadece taraflarin soyut beyanlarina gore degerlendirme
yapilacagindan, zorlasacagi; bu yiizden de aile mahkemesi hakiminin taraflar1 sulhe
yonlendirmesi seklindeki diizenlemenin, esasa girilip sorunlar tespit edildikten sonra,
ancak karardan Once gerekirse bir kere daha taraflar1 sulhe davet edebilir seklinde
olmasi gerektigi ileri stiriilmiistiir (Baktir, 2003: s.78). Aksi takdirde sulha tesvik
sadece yazili bir zorunluluk olmasi nedeniyle tutanaga yazilmanin G&tesine
gecemeyecektir. Ayni sekilde taraflar da karsi tarafin hangi iddia ve savunmalarda
bulundugunu, mahkemenin teklif edecegi sulhun ni¢in uygulanamayacagina iliskin
en azindan kendi zihinlerinde makul ve inandirict gerekgeleri olmalidir ki bu da

dosyadaki evrak ve delillerle mimkiin olabilecektir.

2. DIGER YARGI KOLLARINDAKI BENZER KURUMLAR
2.1. Idari Yargilama Hukukunda ilk inceleme

Ik inceleme, adindan da anlasilacag {izere yargilama siirecinin baslangicidir
ve bu asamada yapilacak inceleme neticesinde yargilamanin sonraki safhalarina yon
veren dnemli bir yargilama usulii miiessesesidir. Her yargilama siirecinde dava ya da
daha genel anlamda yargilama siirecini baslatan usuli islemler vardir. Bunlar yargi
koluna/tiiriine gore benzerlikler ve farkliliklar gostermekle birlikte hepsinde temel

amag yargilama faaliyetini usule uygun bir sekilde yiiriitiip nihayete erdirmektir.
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Idari yargilamada ilk derece yargilamalar kural olarak {i¢ asamadan
olugmaktadir; ilk asama olan davanin agilmasi ve ilk inceleme siireci, ikinci asama
olan dosyanin tekemmiilii bagka bir ifadeyle layihalarin teatisi, dosyanin incelenmesi
ve son asama olan nihai karardir. Idari yargilamanin en temel niteligi davalarin dosya
tizerinden incelenerek karara baglanmasidir, bu nedenle davanin esasina girilmeden
evvel dosyanin tekemmiil etmesi gerekir. Dosyanin dogru bir sekilde tekemmiil
etmesi ve varsa eksikliklerin tespiti ve tamamlanmasi siirecine ilk inceleme
denilmektedir. Doktrinde, ilk inceleme miiessesesini “kayda alinan dava
dilekgelerinin sonraki islemlere gecilmeden Once kimi yoOnlerden kanuna
uygunluklar1 konusunda 6n incelemeye tabi tutulmalar1” (Candan, 2012, s.486)
olarak tanimlayanlar da mevcuttur. idari yargilamada ilk inceleme 2577 sayili Idari
Yargilama Usulii Kanununun 14’{incii ve 15’inci maddelerinde diizenlenmistir. 2577
sayili Kanunun 14’{incii maddesinde ilk inceleme konular1 diizenlenmistir. Maddenin
bashig: “Dilekceler Uzerine ilk Inceleme” olmakla birlikte ilk incelemeyi dilekceye
hasretmek hakimin inceleme yetkisini daraltacagindan bu ifadeyi genel olarak dava
sartlarma iliskin ilk inceleme olarak degerlendirmek daha dogru bir yaklasim
olacaktir (C. Karavelioglu, E. C. Karavelioglu, 2009: s.717). 15’inci madde ise ilk

inceleme tizerine verilecek kararlari diizenlemistir.

Ilk inceleme miiessesesi, davanin usule uygun bir sekilde yiiriitiilmesini
saglamakla idari yargi mercilerini ve yargi merciinin kanuna aykiriliklar hakkinda
karar verebilmesi i¢in dava dosyasinin tekemmiil etmesini bekleme zorunlulugundan
kurtararak, davali idarenin kamu yarari, davacinin ise davanin ¢abuk sonuglanmasi
biciminde ortaya ¢ikan taraf ¢ikarlarini yakindan ilgilendirmektedir (Candan, 2012:
s.487).

Idari yargilamada dava, dilekcenin kayda alinmasi ile baslamaktadir. 2577
sayil1 Kanunun 14’{incii maddesine gore dilekceler Danistay’da evrak miidiirliigiince,
mahkemelerde ise evrak blrosunca kaydedilerek ilgili daire veya mahkemeye
gonderilir. Dilekcenin ilgili daire veya mahkemeye gelmesiyle birlikte ilk inceleme
siireci de baslamis olur (Gozibiyik, 2010: s.932). ilk inceleme, Danistay’da Daire
Baskaninca gorevlendirilecek bir tetkik hakimi, idare ve vergi mahkemelerinde ise
mahkeme baskan1 veya gorevlendirecegi bir iiye tarafindan yapilir. 2577 sayili

Kanunun 14’iincii maddesinde ilk incelemenin nasil ve hangi siraya gorev yapilacagi
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tek tek sayilmistir. Dolayisiyla ilk incelemenin bu siraya gore yapilmasi zorunludur.
Bu sira yargilama siirecinin sathalari dikkate alinarak belirlenmistir. Bu sayede, ilk
incelemede 6nem ve Oncelik sirasi ortaya ¢ikmis, bu da ilk incelemeyi yapan merciin

abesle istigal etmesini onlemistir.

2577 sayili Kanunun 14’{incii maddesine gore ilk incelemeyi yapmakla
gorevlendirilen hakim, oOncelikle davayr gorev yoniinden inceler. Gorevi kendi
arasinda ikiye ayirmak gerekir. Genel olarak idari yargi kolunun goérevine giren bir
dava olup olmadigina, eger idari yarginin gorev alanina giren bir dava ise genel
gorevli mahkeme olan idare mahkemelerinin gorevine giren bir dava m1 yoksa 0zel
gorevli mahkeme olan vergi mahkemelerinin gorev alanina giren bir dava m1 olup
olmadigma bakmak gerekir. Yapilacak inceleme sonuncunda agilan davanin idari
yarginin gorevine giren bir dava tiirli olmadig1 saptanirsa 2577 sayili Kanunun
15’inci maddesi geregince davanin gorev yoniinden reddine karar verilecektir. Bu
kararla, idari yargi bakimindan dava ilk derece mahkemesinde sona ermis
olmaktadir, ilgilinin gorevli yargi yerinde dava agip a¢gmamasi hususu kendi
ihtiyarindadir. Diger yandan agilan dava idari yargimin gorevinde olup da yargi yolu
icerisinde bir gorev sorunu s6z konusu ise bagka bir anlatimla idare mahkemesinin
gorevine giren bir konuda vergi mahkemesine dava agilmigsa yahut tam tersi vaki
olmusgsa davanin gérev yoniinden reddine karar verilecektir. Ancak bu karar davayi
sona erdiren nihai bir karar olmayip ayni zamanda dava dosyasinin gorevli yargi
merciine gonderilmesine karar verilecektir (Gozubuyik, 2008: s. 427). Gorevle ilgili
bu ikinci durumda, dava taraflarin iradesinden bagimsiz olarak yurimeye devam

etmektedir.

Gorev hususundan sonra yetki konusu gelmektedir. Gérev konusunda herhangi
bir kanuna aykirilik tespit edilmezse davanin yetkili mahkemede agilip agilmadigi
hususu irdelenecektir (Gozubuyik, 2010: s. 933). 2577 sayili Kanunun 32 ve devami
maddelerinde diizenlenen yetki kurallar1 uyarinca inceleme yapilacak ve davada
yetki yoniinden kanuna aykirilik tespit edilirse dava dosyasi yetkili mahkemeye

gonderilecek eger bir aykirilik yoksa bir sonraki ilk inceleme safhasina gegilecektir.

Ik incelemeye konu olacak hususlar biitiin yargi kollarinda genel olarak

paralellik arz etmekle birlikte idari yargiya mahsus bir miiessese olan idari merci
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tecaviizii hususu gorev ve yetkiden sonra gelen Onemli bir asamadir (C.
Karavelioglu, E. C. Karavelioglu, 2009: s.718). idari yargida dava agilmadan énce
tiikketilmesi gerekli bir idari bagvuru yolu s6z konusu ise yani ilgililer, mevzuat geregi
dava agmadan once hasim mevkiinde bulunan idari mercie bagvurmak zorundaysa ve
bu bagvuru yapilmadan dogrudan dava acildiysa dava dilekgesinin, idari merci
tecavizu nedeniyle ilgili idareye tevdiine karar verilir. Bu yol bir anlamda
uyusmazligin yargr asamasina gelmeden ¢oziilmesine hizmet etmesi amaciyla
ongoriilmiistiir ve bununla ilgili 4458 sayilh Giimriik Kanunu, 3194 sayili Imar
Kanunu vb. kanunlarda Ozellikle diizenleme getirilmistir. idari yargidaki bu
miiessese kismen adli yargidaki sulh miiessesesine benzemektedir. Ancak sulhten
farki bu uygulamanin taraflarin iradesinden bagimsiz ve kanuni bir zorunluluk olarak
diizenlenmis olmasidir. Hakimin ya da mahkemenin bu konuda takdir yetkisi yoktur
ve taraflar1 bu yola tesvik kavrami karsiliksiz kalmaktadir. Burada 2577 sayili
Kanunun 10 ve 11’inci maddelerinde diizenlenen idari basvuru yollar1 sulh miiessesi
ile benzerlik gostermektedir. Ancak bu maddelerde diizenlenen idari bagvuru yollar
da ihtiyari bagvuru yolu olup ilgililer bu tiir ihtiyari bagvuru yollarin1 kullanmadan
dogrudan dava agmislarsa hakimin ya da mahkemenin dava asamasinda ilgilileri bu
yola tesvik etme gibi bir yetkisi s6z konusu degildir. Genel olarak taraflarin davadan
bagimsiz olarak sulh olmalarina engel bir durum yoktur (Candan, 2012: s.490).
Ancak burada taraflardan biri daima idare oldugu i¢in sulh kavramini teknik anlamda
sulh olarak degil, idarenin kars1 tarafin basvurusunu kabul etmesi yahut bazi vergi
uyusmazliklarinda idarece teklif edilen meblagin davaci tarafindan 6denmesinin
kabul edilmesi seklinde ortaya ¢ikan idari uzlagsma olarak algilamak gerekir. Boyle
bir durumda idari dava konusuz kalacagi icin mahkeme “konusu kalmayan istem

hakkinda karar verilmesine yer olmadigina” karar verecektir.

Idari merci tecaviizii konusunda da kanuna aykirilik s6z konusu degilse davayi
acan gercek veya tiizel kisinin ehliyetli olup olmadigi incelenecektir. Ehliyeti de
kendi i¢inde ikiye ayirmak gerekir. Birincisi ilgilinin fiil ehliyeti olup olmadigina
bakilacaktir, gercek kisi ise Medeni Kanun anlaminda ehliyete sahip olup olmadigi,
tiizel kisi ise dava dilekgesini imzalayan veya vekil vasitasiyla agildiysa vekalet
veren kisinin tiizel kisiligi temsile yetkili olup olmadig1 yonlerinden incelenecektir.

Bu konuda bir problem olmadigi takdirde davacinin dava ehliyeti olup olmadig
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incelenecektir (Gozubuyuk, 2010: s. 933). Dava ehliyeti, davaya konu edilen idari
islem veya eylemin davacinin hukuki menfaatini ihlal etmis olmasi bu nedenle
davacinin dava agmakta hukuki menfaatinin bulunmasi anlamina gelmektedir. Bu
sartlarin  saglanamamasi durumunda davanin ehliyet yoniinden reddine karar

verilecektir.

Ehliyet yoOnlnden de kanuna aykirilik yoksa davanin siiresinde agilip
acilmadigi hususu incelenecektir. S6z konusu idari davanin 2577 sayili Kanunda
duzenlenen genel dava agma suresi iginde yahut 6zel kanunlarda diizenlenen stirede
(6rnegin 6183 sayili Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanunda kamu
alacaginin tahsili amaciyla diizenlenen 6deme emrinin iptali istemiyle 7 giin
igerisinde dava agilmasi gerektigi diizenlenmistir) agilip agilmadigina bakilacak dava

bu siireler iginde agilmadiysa davanin siireasimi nedeniyle reddine karar verilecektir.

Davanin husumet yoniinden incelenmesi bir baska ilk inceleme konusudur.
Davada husumetin dogru idari mercie yoneltilip yoneltilmedigi mahkemece re’sen
incelenir. Diger ilk inceleme konularindan ve adli yargidaki genel uygulamalardan
farkli olarak idari yargi mercileri davanin yanlis hasima karsi agilmasi durumunda
husumeti re’sen diizelterek dava dilekgesini gergek hasma teblig eder. Ayni sekilde
davaci dava dilekg¢esinde higbir hasim gostermeden dava agmis olsa bile mahkeme
ara karar niteliginde olan hasim tespit karar ile gercek hasmi tespit ederek davayi

tespit edilen hasimla siirdiirtir.

En son ilk inceleme konusu dava dilekgesinin sekli ve igerigine iliskin
incelemedir. Idari yargida dava dilekgelerinin ne sekilde olacags, neleri ihtiva etmesi
gerektigi hususu 2577 sayili Kanunun 3’iincii maddesinde diizenlenmis, birden fazla
gercek veya tiizel kisinin tek dilek¢e ile dava agabilecegi haller ile birden fazla
islemin aynmi dava dilekgesi ile dava konusu edilebilecegi haller ise anilan Kanunun
5’inci maddesinde diizenlenmistir. Genel olarak “3’lincli ve 5’inci maddelere
uygunluk” kavramu ile ifade edilen bu ilk inceleme konusu idari yargida davalardaki
usuli eksikliklerin giderilmesi ve usuli nedenlerle hak kayiplarinin 6nlenmesini
saglayan 6nemli ve sik uygulanan bir muessesedir (Ergen, 2008: s.428). 2577 sayili
Kanunun 3 ve/veya 5’inci maddelerine uygun olmayan dava dilekgelerinin reddine

karar verilmektedir. Davacilar bu kararin kendilerine teblig tarihinden itibaren 30
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gun icinde kararda belirtilen eksiklikleri tamamlamak suretiyle yeniden dava
acabilmektedir. Bu sayede davacilarin haklar1 birtakim usuli noksanliklar nedeniyle

zayi olmamaktadir (Ergen, 2008: 5.429).

Bu sekilde ilk inceleme siireci tamamlanmis olmaktadir. Davada, siire agimi,
ehliyet yoklugu gibi davayi sona erdirecek nitelikte kanuna aykiriliklar olmasi
durumunda davanin usulden reddine, kanuna aykiriik bulunmamasi yahut
diizeltilebilecek nitelikte eksikliklerin bulunmasi durumunda bunlar hakim ya da
mahkemece resen dizeltilerek veya taraflarin diizeltmesine imkan tanimak suretiyle
dosyanin tekemmiil ettirilmesi asamasina gegilmektedir. Hukuk yargilamasindaki 6n
inceleme kurumu ile idari yargidaki ilk inceleme miiessesesi birgok yonden benzerlik
gostermektedir. Temel anlamda her iki kurumun amaci davadaki usuli eksikliklerin
giderilerek yahut giderilemeyecek nitelikte usuli eksiklik varsa bunlarin davanin
basinda tespiti ile en kisa yoldan uyusmazIigi nihayete erdirmektir. Temel farklardan
biri, idari yargida ilk inceleme dosyanin tekemmiiliinden 6nce yapilirken 6n inceleme
dilekcelerin teatisi asamasindan sonra yapilmaktadir. Diger bir fark, ilk incelemede
uyusmazligin alternatif yollarla ¢6ziimiine dair hakimin herhangi bir yetkisi veya
gorevi bulunmadigi halde 6n incelemede hakimin taraflar1 bizzat alternatif ¢oziim
yollarina tesvik etme gorevi vardir. Idari yargilamada hakim veya mahkeme ilk
inceleme konularini resen arastirmak zorundadir, 6n incelemede ise bazi usuli
konular taraflarca ileri siiriilmedik¢e hakim tarafindan resen nazara alinamamaktadir

(yetki ve tahkim itiraz1).

Idari yargilama hukuku agisindan davali idarenin savunmasi alinmazdan ve
davanin esasina girilmezden Once usule iligkin biitiin hususlar gézden gecirilmekte
ve davanin ilerleyen asamalarinda herhangi bir usuli eksik birakilmamasi nedeniyle
hem davanin uzamasinin 6niine gecilmekte hem de bu tarz usuli eksiklerin davanin
baslamasindan Once tamamlatilmasinin kolayligindan istifade edilmektedir. HMK’
da diizenlenen 6n inceleme kurumunda da usule iligkin tiim gereklilikler davanin
basinda, tahkikata gecilmezden evvel, gozden gecirilmekte ve sirf bu nedenlerle
davanin uzamasi yolu kapatilmaktadir. Yukarida da zikredildigi iizere IYUK’ da
yargilama kural olarak dosya iizerinden yiiriitiildiigii icin HMK’dan farklr olarak ilk
inceleme asamasi ic¢in bir durusma Ongdriilmemistir. Haliyle taraflarin bu agamada

sulha tesviki de bu yargi kolunda uygulanmamaktadir (Celikoglu, 2012: s.125). Bu
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aciklamalardan 6n inceleme ile ilk inceleme kurumlari arasindaki kismi benzerlige
ragmen islevlerinin tamamen ayni olmadigimi anlasilmaktadir. Her iki kuruma da
dava sartlar1 ve engellerinin oOncelikle incelenmesini 6ngérmekle, gerekli usull
sartlar1 tasimayan veya dizeltilemeyecek usuli kusurlar igeren davalarin bastan
elenmesiyle mahkeme is ylkiinliin azaltilmasina katki saglayarak diger davalar
bakimindan uzayabilecek yargilamanin makul siirede tamamlanabilmesine katkida
bulunma amaci tasidign anlasiimaktadir. On inceleme kurumu, bu asamada
ongordigi sulha tesvik gibi ¢ok etkin ve verimli bir sekilde kullanilabilecek olan bir
miiessesenin kullanimimi salik verdigi i¢in daha etkin bir diizenleme olarak kabul
edilebilir. Buna gore, her iki diizenleme de yargilamay1 hizlandirma iglevine sahiptir.
Fakat HMK 0n inceleme kurumu ayni zamanda ihtilafli ve 6nemli vakialarin
tefrikiyle delillerin ara safthada belirlenmesi ve belgeye dayali olanlarin bu asamada
toplanmasini da dngérmektedir (m.137/2). Bununla da tahkikatin kapsami ile ispatin
konusunun belirlenmesi ve delillerin topluca incelenmesi suretiyle yargilamanin
ingas1 ve yogunlastirtlmas1 hedeflenmektedir. Bu agidan da, HMK 06n inceleme
kurumu davayr yargilamaya “hazirlama” islevine sahiptir. Bu husus, 6n inceleme
durugmasinin sonunda, sulha ve arabuluculuga tesvikin sonug¢ verip vermedigi ve
taraflarin lizerinde anlasamadiklari meselelerin tutanakla tespit edilip hazir bulunan
taraflarca imzalanmasi ve tahkikatin bu tutanaga gore yapilmasi esasinin

getirilmesiyle de belirgindir(m.140/3) (Celikoglu, 2012: s.49).

2.2. Ceza Muhakemesi Kanununda iddianamenin Degerlendirilmesi

Asamasi

Ceza yargilamast hukuk yargilamasindan farkli bir yargilama usulii
benimsemis olmasiin yaninda fonksiyonel olarak daha hizli ve etkin bir yargilama
hizmetinin verilebilmesinin temel yaklagiminin bir sonucu olarak bu yargi alaninda
da sorusturma dosyalarinin kovusturma asamasindan 6nce tekemmiil ettirilmesi ve
bu haliyle mahkemeye sevk edilmesi prensibi benimsenmistir. Bu prensibin bir
yansimasi olarak savcilarin siiphelinin lehine ya da aleyhine toplanabilecek tiim
deliller kolluk marifetiyle toplandiktan sonra sorusturma dosyasini bir iddianameyle
mahkemeye sevk etmeleri gerekmektedir. 5271 sayili CMK’nun 170’incimaddesinde

kamu davasim1i agma gorevinin Cumhuriyet savcist tarafindan yerine getirilecegi
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belirtildikten sonra, savcinin kamu davasini ne sekilde acacagi ve diizenleyecegi
iddianamenin icerisinde nelerin olmas1 gerektigini ayrintili bir sekilde diizenlemistir
(Yasar, 2007: s.919). Bu dizenlemenin devaminda 174’iincii madde de yasanin
aradigr kosullar1 tasimayan bir iddianameye iliskin yapilacak olan islemleri
diizenlemek {izere iddianamenin iadesi miiessesesini ihdas etmistir (Tosun ve
Akkaya, 2009: 5.719). CMK’nun tanimlar1 kisminda ceza yargilamasinin, sorusturma
ve kovusturma olmak iizere iki ana kesitten ibaret oldugu tanimlanmissa da,
iddianamenin degerlendirmesi asamasi doktrinde “ara muhakeme evresi” olarak
kabul edilmektedir (Oztiirk vd. 2013: s.539). Iddianamenin savcilik tarafindan
hazirlandiktan sonra mahkemeye verilmesi asamasindan baslayip mahkemece,
iddianamenin iadesi ya da kabul edilerek kovusturmaya baslanmasi karar1 verilinceye
kadar gecen sureye ara muhakeme evresi denmektedir (Colak ve Taskin, 2007: s.
855). Bu evrenin suresi yasa ile getirilen sinirlama kapsaminda en fazla onbes giin
olmak durumundadir. 2005 yilinda yapilan degisiklikten sonra savcinin iddianameyi
mahkemeye vermesi ile kamu davasinin agilmis oldugu kabulii ortadan kalkmustir.
Artik davayr agan ve kovusturmay1 baglatan savcr olmaktan ¢ikarilmis ve savci,
sadece sorusturma yapan, devaminda da meydana gelen olay neticesinde
kovusturulmasi gereken bir husus oldugunu tespit etmesi halinde, sorusturma
dosyasint kovusturma baslatilmak iizere diizenlemis oldugu iddianameyle birlikte
mahkemeye veren kisidir (Oztirk, vd. 2013: s.539). Iddianamenin mahkemeye
verilmesiyle dosya ikinci bir asamaya, yani ara asama denilen degerlendirme
asamasina ge¢mistir. Bu asamada iddianamenin ekindeki sorusturma evrakina ve
yasanin 0ngordiigii sekil sartlarina uygunlugu tespit edilecektir. Tiim yargi kollarinda
oldugu gibi ceza yargilamasinda da adil yargilamanin tesisi amaciyla belirli
asamalarin olmasi ve bu asamalarin ge¢ilmesi gerekmektedir. Bu asamalarda
dosyanin tekemmiil ede ede, tiim eksiklerinden arinmig bir sekilde, karar vermeye
hazir bir hale gelmesi ve karar agsamasina gegilmesi hedeflenmektedir. Bu yoniiyle de
hem sekli eksiklikler hem de esasa etki edecek delillerin olaylarla ve kisilerle
iliskilendirilmesi noktasinda yapilacak degerlendirme bu asamada titizlikle yerine
getirilecektir. Bu sayede sorusturma sonrasi tek celsede karar verme hedefine
yaklasilmis olacaktir (Yasar, 2007: s.920, Ozturk vd. 2013: s.540). Ayrica
sorusturma asamasinda tiim delillerin toplanmasi saglanarak kovusturma ve karar

merci olan mahkemenin delil toplama mecburiyetinde kalmasinin 6niine gecilerek
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gereksiz i yilkkii altina girmesi engellenecek ve sorusturma ve kovusturma
makamlarinin ayrilmasi ile iddia ve yargilamanin tek kiside birlesemeyecegi temel

kurali da ¢ignenmemis olacaktir (Oztiirk vd. 2013: s. 540).

Iddianamede hangi unsurlarin yer almasi gerektizi CMK’nm 170’ inci’
maddesinde ayrintili sekilde diizenlenmistir. Bu diizenlemedeki sartlar1 tasimayan
iddianame iade edilebilecektir, bunun bilincinde olan savcinin daha dikkatli
davranacagi, tim delilleri toplayacagi ve dosyay1 olgunlastirip karar verilecek hale
getirdikten sonra dava agilmak iizere mahkemeye gonderecegi beklenir (Oztlrk vd.
2013: s.540; Tosun ve Akkaya, 2009: s.723). Iddianamenin degerlendirilmesi
asamasinda mahkemece yapilacak inceleme iki ana baglik altinda yapilir: sekli
inceleme, olaylarla delillerin iliskilendirilmesine iliskin inceleme. Sekli inceleme,
HMK’daki 6n inceleme asamasinda yapilan ilk itirazlar ve dava sartlarina iliskin
inceleme gibi yapilacaktir. Bu inceleme, iddianamenin gorevli mahkemeye verilip
verilmedigi, iddianame diizenlemenin sekil sartlarina uyulup uyulmadigi, delillerin
gosterilip gosterilmedigi, slipheli hakkinda uygulanan bir giivenlik tedbiri olup
olmadig1 yoniinde tamamen sekle matuf bir incelemedir. Bu sekil sartlarimi tasidigi
kabul edilen iddianamenin, delillerinin saniklarla ve olaylarla iligkilendirilmesinin
yapilip yapilmadigi incelemesine gegcilecektir ki bu agamada adeta kismen esasa
iliskin incelemeye yaklagilmakta ve delillerin sithhati géz Oniine alinmaktadir. Bu
asamada mahkemece delillerin olaylarla iligkilendirilmis olup olmadigina bakilacak
yani somut olayda iddia edilen sugun unsurlarinin gergeklestigine iliskin delillere atif
yapilip yapilmadigina bakilacak ve iligkilendirme tartigilmamissa iddianame iade

edilecektir. Bu degerlendirme mahkemenin delillerin olaylar1 ispatlayip

® CMK M. 170: (1) Kamu davasini agma gorevi, Cumhuriyet savcisi tarafindan yerine getirilir.(2)

Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller, sucun islendigi hususunda yeterli siiphe
olusturuyorsa;, Cumhuriyet savcisi, bir iddianame diizenler.(3) Gérevli ve yetkili mahkemeye
hitaben diizenlenen iddianamede,; a) Siiphelinin kimligi,b) Miidafii,c) Maktul, magdur veya sugtan
zarar gorenin kimligi,d) Magdurun veya sugtan zarar gorenin vekili veya kanuni temsilcisi,e)
Aciklanmasinda sakinca bulunmamast halinde ihbarda bulunan kisinin kimligi,f) Sikayette bulunan
kisinin kimligi,g) Sikayetin yapildigi tarih,h) Yiiklenen su¢ ve uygulanmasi gereken kanun
maddeleri,i) Yiiklenen sucun islendigi yer, tarih ve zaman dilimi,j) Sucun delilleri k) Siiphelinin
tutuklu olup olmadigi; tutuklanmis ise, gozaltina alma ve tutuklama tarihleri ile bunlarin
stireleri, Gosterilir.(4) Iddianamede, yiiklenen sucu olusturan olaylar, mevcut delillerle
iliskilendirilerek agiklanir.(5) Iddianamenin sonu¢ kisminda, siiphelinin sadece aleyhine olan
hususlar degil, lehine olan hususlar da ileri siiriiliir.(6) Iddianamenin sonu¢ kisminda, islenen sug
dolayiswyla ilgili kanunda ongoriilen ceza ve giivenlik tedbirlerinden hangilerine hiikmedilmesinin
istendigi; su¢un tiizel kisinin faaliyeti ¢ercevesinde islenmesi halinde, ilgili tiizel kisi hakkinda
uygulanabilecek olan giivenlik tedbiri agik¢a belirtilir.
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ispatlamadig1 tartismasina girerek ihsasi reyde bulundugu anlamma gelmez,
mahkemenin yaptigi is, iddianamede delillerle olaylarin iligkilendirildigi bir tartisma
boliimiiniin var olup olmadigini tespit etmektir (Oztirk vd. 2013: s.544). Bu
inceleme masum insanlarin haksiz yere ceza yargilamasinin bir siijjesi haline
gelmesine sebep olacak ithmallerin 6niine gecilmesinde ve herkesin sahip oldugu
lekelenmeme hakkinin giivence altina alinmasinda 6nemli bir adim olmustur (Colak
ve Taskin, 2007: s.865). Ceza yargilamasi sistemine ilk kez 5271 sayili CMK ile
giren bu miiessese genel hatlar itibariyle HMK’daki 6n inceleme muiessesesine
benzerlikler arz etmektedir. Her iki kurumun da getirilmesinde yargilamanin
hizlandirilmast  ve  gereksiz  usull  eksiklikler nedeniyle davalarin ve
kovusturmalarinin uzamasinin Oniine geg¢ilmesi amaclanmaktadir. HMK’ da
diizenlenen 6n inceleme miiessesesinde mahkeme tarafindan usul hukukunun
gerektirdigi tiim yasal zorunluluklara daha davanin basinda bakilacak ve her hangi
bir eksiklik varsa ya tamamlatilacak ya da davanin esasina girilmeden 6nce dava
usulden reddedilebilecektir. Ayni sekilde CMK’ da diizenlenen iddianamenin iadesi
asamasinda da mahkemeye iddianameyi degerlendirmek amaciyla 15 giinliik bir siire
verilmigtir. Bu siire zarfinda mahkeme sorusturma dosyasini tiim yonleriyle
inceleyecek iddianamenin CMK 170’inci maddesinde belirtilen sartlari tasiyip
tasimadigi  yoniinde bir degerlendirme yaparak iddianamenin kabuli ve
kovusturmanin baglamasina ya da iddianamenin iadesine karar verebilecektir. Bu
acidan degerlendirildiginde her iki miiessese yoniinden de temel amag¢ kovusturmaya
gecildikten sonra dosyanin karar vermeye hazir hale ¢ok daha kisa bir siirede
getirilmesi ve yargilamanin hizlandirilmasini saglamaktir. Tabii ki CMK uygulamasi
acisindan taraflarin iddianamenin degerlendirilmesi agsamasinda sulha tesvik edilmesi
s0z konusu degildir. Bu asama sadece kanunla stiresi kesin olarak belirlenmis bir
siiredir ve temel gaye iddianamenin kovusturmaya ge¢cmek icgin yeterli olup
olmadigint degerlendirmektir. Taraflarin sulha tesviki ile benzesen uzlagma
miiessesesi kanunda belirlenmis bazi suglar yoniinden sorusturma ve kovusturmanin

her asamasinda s6z konusu olabilecektir.
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3. 6100 SAYILI HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU

01.10.2011 tarihinde yiirtirliige giren Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun en
onemli yeniliklerinden birisi de yasanin dordiincii béliimiinde diizenlenmis olan 6n
inceleme kurumudur (Ermenek, 2011: s.145). Kanunda, bu asamada usule iliskin
hususlar ve hazirlik iglemleri ile tahkikata iligkin hususlar birbirinden ayrilmistir.
Tahkikata hazirlik islemleri, taraflarin delillerini sunmalar1 ve toplanmasi igin gerekli
islemlerin yapilmasi ve taraflar1 sulhe ve 6ziinde sulhii hedefleyen bir kurum olan
arabuluculuga gitmeye tesvik etmek; boylelikle onlar arasinda bir anlasma
saglanmasina uygun ortami yaratmak suretiyle, uyusmazligin daha ileriki asamalara
gitmeden ¢oziime kavusturulmasini saglamak hedeflenmistir’. Tahkikat asamasina
gecebilmenin  bir 6n sarti olan On inceleme asamasinda hazirlik islemleri
tamamlanmadan ve bu konuda gerekli kararlar verilmeden tahkikata baglanamaz ve
tahkikat i¢in durugma giinii tespit edilemez. Bu sayede, 6n inceleme agamasinin
islevini yerine getirmesi dosya tekemmiil etmeden tanik dinleme, belge inceleme,
bilirkisi goriisii alma, kesif yapma ve yemin teklif etme gibi tahkikat iglemlerinin
yapilmasinin oniine geg¢ilmis olacaktir. Aksine davranisin hakimin sorumlulugunu
doguracagi kanunda agikca yazilmamigsa da kanunun gerekgesinde belirtilmistir.
Bazi yazarlar gerekcede yazili olan bu hiikkmiin kanun maddesine islenmesinin
uygulamada daha olumlu sonuglar doguracagi goriisiinii savunmaktadirlar (Yilmaz,
2011: s.236). Oysa kanunda bu kadar a¢ik olan bir hiikkmiin uygulanmamasi, 2802
sayill1 Hakimler ve Savcilar Kanunun 63’lincii maddesinin dordiincli fikrasinda
tanmimlanan “Kanun, tiiziik, yonetmelik karar ve talimatlarda acik olarak belirtilen
konularda, isi uzatacak sekilde davramslarda  bulunmak...”  eylemini
olusturabilecektir. Bu durum hakimin “uyarma cezas1” olarak nitelendirilen disiplin
cezastyla kars1 karsiya kalmasi sonucunu dogurabilecektir. Ayrica HMK nun 46°nc1
maddesinin “c” bendinde, “Farkli bir anlam yiiklenemeyecek kadar acik ve kesin bir
kanun hiikmiine aykirt karar veya hiikiim verilmis olmasi” halinde hakimin tazminat
yikiimliiliglinii dogurabilecegi diizenlemesi karsisinda, hakimin o6n inceleme
durusmas1 yapmadan tahkikata gec¢mesi ve esashi islemlere baslamasi nedeniyle
yargilamanin sebepsiz yere uzamasina neden olmasi halinde aleyhine tazminat davasi

acilabilir.

* 137’nci madde gerekgesinden
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Medeni Usul Hukukunda 0n inceleme kurumunun benimsenmesinin
mukayeseli hukukla paralellik arz ettigi, mukayeseli hukuk uygulamalarinda da
benzer kurumlarin var oldugu ileri siiriilmiistir (Pekcanitez, 2008: s.19-36).
Mukayeseli hukukta Kita Avrupasi sisteminde, delil toplama ve karar siireglerinin
yogunlagtirilmas1 bakimindan, davanin agilmasindan sonra yargilamanin hazirlik ve
asil durugsma safhasi seklinde ikiye bdoliinmesine yonelik bir egilim 6teden beri
gozlenmektedir. Buna gore, eger ayr1 bir kesit i¢ginde bastan yeterince hazirlik
yapilirsa yargilamanin Oniiniin acilabilecegine inanilmaktadir (Celikoglu, 2012: s.
11). HMK da bir hazirlik asamasi inga araci olarak On inceleme kurumu
diizenlenmistir. Ilk kez yeni yasayla tanimu, isleyisi asamalar1 ve gerekliligi bu kadar
acik bir sekilde yasa metninde yer alan bu kurumun temel amaci davay1 uzatabilecek
bazi usull eksikliklerin zamaninda tamamlanmasiyla davanin makul siirede
bitirilmesini saglamaktir. On inceleme sayesinde gerek mahkeme hakimi gerekse
davanin taraflar1 dosya ile ilgili hazirliklarin1 tam olarak yapabilecekler, dosyaya tam
manastyla hakim olacaklar, uyusmazligin ne oldugu hususunu daha tahkikata
baslamadan tespit edebileceklerdir. Bu ¢erceveden bakildiginda, etkin, hizli ve
verimli bir tahkikatin olmazsa olmaz kosulu ciddi bir 6n inceleme asamasidir. Bu
nedenle HMK’nun en 6nemli kurumlarindan biri olan 6n inceleme kurumunun
basaris1 ayni zamanda HMK’nun basarisi olarak degerlendirilebilecektir (Yildirim,
2006: s.209). On inceleme, yargilamanin makul siirede gerceklesmesini,
muhakemenin sekli ve maddi anlamda ilerlemesini kolaylastiran, islevsel bir kurum
olarak degerlendirilebilir. Uyusmazligin erken, ucuz ve isabetli olarak sonlandirilma
hedefi 6n incelemeyi zaman ve kaynak israfiyla miicadele agisindan da etkin bir
kurum haline getirebilecektir (Seker,2012: s.22). Artik yeni uygulamada 6n inceleme
asamas1 ile tahkikat asamasi birbirinden tamamen ayrilmaktadir. On inceleme
asamasi layihalar teatisinin bitmesinden sonra ve fakat igin esasina girilmeden
(tahkikat asamasina gec¢ilmeden) Once mahkemenin yaptig1 ilk incelemedir. Bu
inceleme sathasi 6100 sayili Kanun’da ayri bir bdliim seklinde ve yargilamanin
bagimsiz bir agsamasi olarak diizenlenmistir. Tahkikat asamasindan farkli olarak, 6n
inceleme asamasinda prensip itibari ile delil incelemesi s6z konusu degildir. Bu
nedenle, isin esasina da girilmeyecektir. Tahkikat asamasinda, yargilamanin amacina
uygun olarak, saglikli ve etkin bir sekilde yiirtitiilebilmesi; 6n inceleme asamasinda

uyusmazligin tam olarak tespiti, uyusmazhigin ¢oziimiine etki edecek delillere
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ulagilmasi ve bu baglamda, elde olan delillerin mahkemeye sunulmasi, elde olmayan
delillerin ise bulunduklari yerden getirtilmesi ile mimkiin olabilir®. On inceleme
asamasinin saglikli bir sekilde uygulanmasi ve yargilama hizmetlerinin kalitesine
verecegi katki bakimindan beklenen faydanin elde edilmesi i¢in, yasanin 6ngordigii
usul kurallarmin sirastyla ve eksiksiz yerine getirilmesi gerekmektedir. Ancak
yargilamanin hizli sonuglandirilmast icin getirilmis bu sistem yaklasik iki yillik
uygulama periyodunda beklenenin aksine yer yer yargilamayi yavaslattigi bazi
mahkemelerin 6n inceleme durusmasi igin tarih belirlerken ¢ok uzun siireler 6n
gordiigl taraf ve vekillerinin halen eski sisteme gore hareket etmek suretiyle bu
miesseseye gerektigi kadar katki saglamadig1 anlasilmaktadir. Bu durum HSYK’ ya
bagli olarak gorev yapan teftis kurulunun yayimladigi tavsiyeler listesinde de

kendisini géstermektedir. Tavsiyeler listesinde;

“On Inceleme Islemlerinin Tam ve Eksiksiz Olarak Yerine Getirilmeden
Tahkikat Asamasina Gecildigi, On Inceleme Asamasimin Sonunda On Inceleme

Tutanag Diizenlenmedigi,

a-...sayuilarda (tiiketici hakem heyetinde goriilmesi gerektigi), ...esas
sayililarda (gorev, kesin yetki, taraf ehliyeti, dava ehliyeti, derdestlik ve kesin hiikiim
gibi) dava sartlart hususundaki davali itiraz ve (yetki, is boliimii®, tahkim gibi) ilk
itirazlar sonuca baglanmaksizin, ...esas sayililarda, taraflar sulha ve arabuluculuga
tesvik edilmeksizin, ... esas sayuilarda; on inceleme durusmasinda , “taraflarin iddia
ve savunmalarinda dile getirdikleri hususlar”™ gibi soyut ibareler yazilmak suretiyle,
va da uyusmazlik konusu belirlenmeksizin, Tutanagin durusmada hazir bulunan

taraflarca imzalanmaksizin, Tahkikat asamasina gegildigi,

® “Buna bagl olarak, tahkikatin, amacina uygun olarak sadece uyusmazligin ve uyusmazhiga iliskin
delillerin incelendigi ve tartisildigi bir asama haline getirilmesi; bunun icin de taraflarin
anlastiklar: ve anlasamadiklar: hususlarin tahkikat baslamadan tam tespiti gereklidir” HMK
genel gerekgesinden.

® 6102 sayil Tiirk Ticaret Kanunun 5’inci maddesinin 3’tincii fikrasinda yapilan degisiklik ile asliye
hukuk mahkemeleri ile ticaret mahkemeleri arasindaki iliskinin gorev iliskisi oldugu belirtilerek
isboliimii itirazi ilk itiraz olmaktan ¢ikartilmigtir. Bu degisiklikle bu mahkemeler arasindaki gorev
iligkisi dava sart1 olarak degerlendirilecektir.
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...On inceleme asamasimin sonunda HMK yonetmeligi EK-1’yer alan 6rnek
formun kullamlmadigi gibi re’sen de diizenlenmedigi, goriilmiistiir”’. Seklinde

uygulamada yasanan aksakliklar dile getirilmektedir.

" intranet.hsyk.gov.tr/teftis/tavsiyeler/hmt/hmt.html
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IKIiNCi BOLUM

MUKAYESELI HUKUKTA ON iINCELEME BENZERiIi KURUMLAR

1. GENEL OLARAK

Usul yasalariin temel islevlerinden birisi de yargilamanin nasil yapilacagini
bir sisteme baglarken adil yargilamay1 gergeklestirmeye katki saglamaktir. Bu
amagla farkli hukuk sistemleri farkli metotlar gelistirmek suretiyle hedeflerine
ulasmaya ¢alismaktadirlar. On inceleme miiessesesi de yargilamanin hizli ve verimli
islemesi icin ihdas edilmis bir kurumdur. On inceleme bazi iilkelerde hic
uygulanmazken baz iilkelerde yargilamay1 hizlandirma amaciyla ihdas edilmis bazi
iilkelerde de asil yargilama asamasinin ingasi amaciyla olusturulmus bir ara asama
olarak tasarlanmistir. Gerek Kita Avrupa’sinda gerekse Diinya’nin diger iilkelerinde
cok farklilik arz eden usul hukuklar1 i¢erisinde yasamizdaki sisteme benzer sistemler
oldugu gibi tamamen farkli sistemler de vardir. On incelemeyi mukayeseli hukukta
inceleyip karsilagtirmalar yapabilmek i¢in Oncelikle kavram karsilifina ve bu
kavramin o sistem igerisinde eda ettigi fonksiyona bakmak gerekecektir. Ingilizceye
“Preliminary Examination” olarak g¢evrilebilecek 6n inceleme kavrami, farkli usul
sistemlerinde “Pre- trial” (Grubbs, 2003: s.791)(Durusma Oncesi Islemler), “Pre-
Trial Conference” (Keefe, 2003: s.124)(Durusma Oncesi Oturum), “Preliminary
(Early) Hearing” (Foster and Sule, 2010: s.130)(On Durusma), Beginning Process
(Grubbs, 2003: s.4)” ( Baslangig Siireci), “Prepratory Stage (mise en ‘etat) (Dadomo
and Farran, 2009: s.167) (Hazirlik Safhasi) ve benzeri isimlerle anilmaktadir. On
inceleme ve benzeri kurumlar ayrintisina girilmeden incelendiginde; Arjantin
(Bribera and Verly, 2003: s.5), Belcika (Lefebvre, 2003: s.76), irlanda (Gilvarry,
2003: 5.313), Japonya (Sato, 2003: s. 384), Hollanda (Bosnak and Jonk, 2003: 5.457),
Brezilya (Serec, 2003: s. 97) gibi iilkelerde ayr1 bir safha olarak diizenlenmemis
olmakla birlikte bircogunda asil yargilama asamasi igerisinde yargilamayi
hizlandirmaya matuf birgok hazirlik islemi yapildigt ya da taraflarca talep
edildiginde bu hazirlik islemlerine imkan verildigi goriilmektedir. Buna karsilik
bircok diinya iilkesinde on inceleme kurumu bir sonraki asamayi sekillendirici

ozelligiyle 6n plana ¢ikmaktadir. Usul kanunumuzdaki 6n inceleme asamasina ve 6n
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inceleme durugsmasina benzer uygulamalara sahip olan bazi iilkeler 6rnek kabilinden,
ozet olarak bu kisimda ele alindiktan sonra, Isve¢, ABD, Almanya ve Fransa,

sistemleri ayrica biraz daha ayrintili olarak incelenecektir.

Quebec disinda, Common Law sisteminin uygulandigi Kanada hukuk
sisteminde On inceleme agamasi “Pre- Trial Conference” adi altinda diizenlenmistir.
Bu diizenleme geregince karsilikli dilekgelerin verilmesinden sonra mahkemenin asil
hakimi digindaki bir hakim tarafindan taraflar arasinda bir anlagmanin miimkiin olup
olmayacag1 ve belgelerin tamamlanip tamamlanmadigin1 degerlendirmek {izere bir
goriigme giinii ayarlanir ve taraflarla yiiz yiize goriisiiliir, bu asamada taraflarin
uzlagmasina ¢aba sarf edilir (Kefee, 2003: s. 124). Kanada’nin Quebec bolgesinde
de, diger bolgeler gibi 6n inceleme kurumu benzeri uygulama mevcuttur. Burada
hakim ve taraflar arasinda O6n inceleme oturumlar1 yapilabilmekte bu sayede
dosyadaki eksikliklerin tamamlanmas1 ve en Onemlisi de taraflarin uzlagtirilmasi
hedeflenmektedir. Quebec’te one ¢ikan baska bir uygulama da “settlement
conference” adiyla Kanada Usul Yasasinin (CCP) 151/ 14. Maddesinde diizenlenen
uzlagma oturumudur. Bu oturum normalde yargilamanin her asamasinda
diizenlenebilir. Bu oturum i¢in taraflarin mahkeme bagkanindan talepte bulunmasi
gerekir. Bu talep dogrultusunda mahkeme baskani, taraflar arasindaki diyalogu
gelistirmek, taleplerini net olarak ortaya koymak, konumlarin1 gozden gegirmek ve
karsilikl1 tatmin olabilecekleri ortak bir ¢6ziim yolu bulmalarina yardimci olmak i¢in
bir hakim gorevlendirir. Bu hakim taraflarla gayri resmi 6zel goriismeler yapar, bu
goriigmelerin taraflara mali olarak bir kiilfeti olmaz. Taraflar bu goriismelere
avukatlariyla katilmak zorunda degildir. Ayrica bu goriismelere, katilmasi,
uzlagmaya katki saglayacagi umulan {igiincii kisiler de katilabilirler. Bu
gorismelerdeki tiim goriisme, konusma ve yazilanlar gizlidir, sonucunda uzlasma
olmadig: takdirde bu bilgiler, taraflar aleyhine kullanilamaz (Kefee, 2003: s. 149).
Uzlagma oturumlari usul yasamizda diizenlenen 6n inceleme durusmasinda hakimin
taraflar1 sulhe tesvik etmesinin biraz daha genis manada ve 1srarli bir sekilde

uygulanmasina bir 6rnek teskil etmektedir.

Hong Kong usul yasasina gore, durusma tarihinin yaklagsmas1 {izerine

dosyadaki mevcut durumun kontrol listesi seklinde tekemmiil edip etmedigi “pre-
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trial review” adi altinda bir 6n oturumla delillerin, taniklarin ve diger belgelerin son

durumu g6zden gecirilmektedir (Lee and Dalton, 2003: s. 276).

Israil usul yasasina gore, davali taraf tiim savunmalarini ibraz ettikten sonra
mahkeme is yogunluguna bakarak bir 6n durusma giinii ( pre- trial hearing) tayin
eder. Bu durusmada davanin yonetim siirecine iliskin bir¢ok karar alinir ve islem
yapilir. Mahkemenin bu asamada taraflarin beyanlari, sunduklar1 deliller,
toplanmasini istedikleri deliller ve yapilmasini istedikleri usuli islemlerle ilgili
degisiklik yapmalarina miisaade edebilir. Bu oturumda taraflarin uzlagmaya
varmalari i¢in miimkiin olan yollar bulunmaya ¢alisilir. Taraflarin mahkeme Oniine
getirmek istedikleri hususlar bu oturumda netlik kazanir, bu oturumda dile

getirilmemis istemler artik ileri stirtilemezler (Zailer, 2003: s. 336).

Ingiltere ve Galler” de davanin karar durusmasma hazirlanmasi igin
mahkemenin, kendisine bir zaman cizelgesi belirlemesi gerekir. Bunu yapmak icin
de taraflarla dava siireci yonetim oturumu adi altinda (Case Management
Conference- CMS)bir oturum duzenlenir. Bu oturum sayesinde mahkeme davanin
hangi yol izlenerek karara baglanacagini, 6n sorun olarak bazi sorunlari ¢ézmesi
gerekip gerekmedigini irdelerken, taraflar arasindaki sorunu daraltici ve netlestirici
caligmalar yapar, ayrica taraflara da ihtilafi alternatif ¢oziim yollarindan biriyle

halletmeleri igin sure verebilir (Haye and Prevett, 2003: 5.188).

Danimarka’da ana durusma oOncesi halledilmesi gereken, bekletici mesele, 6n
sorun, delil tespiti gibi tiim sorunlar dilekge teatisi asamasinda ve heyet yontemiyle
durugma zamanina kadar ¢6ziilmeye ¢alisilir ancak taraflarin 1srarli talebi iizerine 6n

durusma da yapilabilir (Andersen, 2003: s. 163).

Italya usul yasasma gore, karsilikli dilekceler verildikten sonra, davacinin,
mahkemenin durusma giinlerini dikkate alarak davaliya yapilan son tebligattan en az
60 giin gececek sekilde hafta i¢i bir giinli durugsma gilinii olarak belirlemesi ve
mahkeme miibasiri vasitasiyla davali tarafa ilk durugma giiniiniin bildirilmesi
gerekir. Ilk durusma giiniinde hakim taraflarin durusmaya katilimlarini saglar ve
davanin hazirlik surecinde her seyin diizenli gidip gitmedigine bakar (Fazzalari,
1998: s. 249). ilk durusmada taraflar taleplerini agia kavusturabilecek ve varsa iddia

ve savunmalariyla delilerinde degistirme ve genisletme yapabileceklerdir. Bu
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durugmanin sonucunda taraflar talep ederse hakim 30 giin icerisinde bu durugmada
taraflarin iddia ve savunmalarinda yaptiklart degisiklikleri gosteren bir tutanak
hazirlatir ve hakim taraflarca sunulan delillerin degerlendirilecegi bir durugsma gunu
verir (Paolo, 2003: s.349-350). Bu kapsamda Italyan sisteminde ilk durusmanin
hazirlik durugsmasi olarak yapildigi ve bu asamaya kadar taraflarin iddia ve
savunmalarin1  degistirebilecegi ve delillerin kabul edilebilirligi ve iddialarin
dogruluguna iliskin esas durusmanin daha sonra yapilacagi sonucuna varilmaktadir.
Ancak yasada ilk durusmada agikca bu durusmada tahkikatin esasina
girilmeyecegine iliskin bir hiikim olmamasina karsin esasa ilisgkin delil
degerlendirmesi yapilmasi amaciyla yeni bir durugsma gilinii verilmesi kurali ortiilii

olarak bu agama ile asil durusma asamasini birbirinden ayirdigin1 gostermektedir.

2. FARKLI ULKE ORNEKLERI
2.1. isve¢ Ornegi

Isve¢ medeni usul hukukunun temel kaynagi olan usul yasasi, 1942 tarihli ve
740 numarali, igerisinde ceza usul hikimlerini ve tahkim konusunda énemli rehber
ilkeleri de barindiran bir temel yasayla diizenlenmistir, ancak 6zel kanunlarin
bircogunda usule iliskin hiikiimler de bulunmaktadir (Sweden,1998: s.389). ilk
derece mahkemelerindeki yargilama, hazirlik (discovery) ve ana durusma (main
hearing) adi altinda iki ana asamadan olusmaktadir (Jacopssen, 1998: s. 398). Bu
asamalar1 diizenleyen dérdiincii® boliimiin ilk kisminda dilekgelerin verilmesi ve
hazirlik asamasi ile delilleri degerlendirilmesi ve asil dava durusmasi kismi bir
birinden net olarak ayrilmistir (Andersson, 2012: s.5). Bu sistemde asil dava
durugsmasina ayrintili bir hazirlik asamasi (muntlig forberedelse)ile gecilmektedir
(Bramon, 2003: s.705). Bu asamada HMK da belirlendigi gibi tahkikat kismina
gecmeden tiim delillerin toplanmasi, usuli eksikliklerin tamamlanmasi ve varsa
taraflarin bunlara iliskin itirazlarinin degerlendirilmesi hedeflenmektedir. Dava
hazirligt asamasinda dilekgelerin karsilikli degisimi asamasi yazili asama olarak
kabul edilir, bu asamadan sonra taraflarin iddia ve savunmalarina dayanak teskil

eden vakia ve delillerin nelerden ibaret oldugunu sozlii olarak durusmada dile

8 Swedish Procedural Law, Part Four, Proceedigs in the Lower Courts
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getirebilmesi igin bir hazirlik durusmasi yapilir (Bramon and Granstrom, 2003: s.
714). Mahkeme hakimi davanin tiiriinii ortaya atilan vakialara bakarak tayin edecek
ve taraflarin ulagsmak istedikleri sonug i¢in iddia ettikleri vakialar1 tespit edecektir.
Hazirlik asamasinin temel amaci asil dosyayi asil durusma oncesi karar verilebilecek
seviyeye getirmek ve ana durusmayi tek celsede bitirmektir (Jacopssen, 1998: 5.398).
Bu hazirlik sayesinde asil durugsma oncesinde davanin igerigi konusulup tartisilacak
vakialarin ¢ercevesi ¢izilmis ve daraltilmis olacaktir. Bu sekilde sonuca etkisi
olmayacak ve asil ihtilafla ilgisi olmayan vakialarin incelenmesi suretiyle zaman
kaybedilmesinin oniine gecilmis olacaktir (Jacopssen, 1998: s.398). ikinci olarak
hakim taraflarin iddia ettikleri vakia ve olaylarin hangi kisminda uzlagtiklart ve hangi
kisimlarinda ihtilafa diistiiklerini belirleyecektir (Bramon and Granstrom, 2003:
s.715). Bazen taraflar mahkeme Oniine getirdikleri bazi hususlar1 karsi tarafin bir
itiraz1 olup olmadigin1 bilmeden talep dilekgelerinde gosterebilirler. Ciinkii taraflar
mahkeme Oniine gitmeden Once bir araya gelerek mutabakata vardiklar1 hususlari
tespit edip onlar iizerinde anlagmalar1 hayatin olagan akisina pek uygun
diismemektedir. Nitekim bir¢ok davada taraflar ancak durusma salonunda bir araya
gelmekte ve aralarinda bazi konularin ihtilaf dis1 olabilecegini akillarindan bile
gecirememektedirler. Bu nedenle hékimin dava dilekgesindeki talepler ile cevap
dilekg¢esindeki savunmalart ¢ok iyi Ortiigtiirmesi ve bazi hususlarin ortiilii olarak
taraflarca c¢ekisme disinda birakildigini tespit etmesi ve bunlar1 ayiklamasi
gerekmektedir. Aksi takdirde Uzerinde anlasilmis bir konuya iliskin olarak dahi ileri
incelemeler yaptirilip deliller toplanabilecektir. Ugiincii olarak hakim hangi tarafin
neyi hangi kanitla ispatlamasi gerektigini, davanin karara baglanabilmesi agisindan
ileri arastirma gerekip gerekmedigi daha hazirlik asamasinda tespit edecek ve
taraflara bildirdikleri delillerden gerekli gérduklerini temin etmelerini isteyecektir
(Jacopssen, 1998: s.392). Onceden toplanan deliller ana durusmada taraflarca
tartisilabilecek ve mahkemenin bu delilleri daha hizli bir sekilde degerlendirmesi
saglanmis olacaktir. Hakim son olarak da ihtilafin mahkeme dis1 uzlagsma veya
arabuluculuk yoluyla ¢6ziilme olanagimin bulunup bulunmadigin1 degerlendirecektir
(Andersson, 2012: s.12). ihtilafin uzlasma ya da arabuluculukla ¢oziilebilecek
nitelikte olmasi halinde taraflar1 mahkeme dis1 arabulucuya sevk edebilecegi gibi
mahkeme biinyesinde onlar1 uzlastirmaya da gayret goOsterebilecektir. Taniklarin

dinlenmesi sadece ana durusma sirasinda yapilacak bir islemdir, bu nedenle taraflar
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istese de mahkeme esasa iligkin tahkikat gerektiren tanik beyan1 ve bilirkisi raporuna
basvuramaz (Jacopssen,1998: s. 399). Isve¢ usul kanununda hazirlik asamasi olarak
tanimlanmis olsa da bu asamada yapilmasi 6n goriilen islemlerin neredeyse tamami
HMK’ da oOngoriilen islemlerle ortiismektedir. HMK’nun 137. maddesi de 0On
incelemede; dava sartlarinin ve ilk itirazlarin incelenecegini, uyusmazIlik konularinin
tam olarak belirlenmesini, hazirlik iglemlerinin yapilmasini, taraflarin delillerini
sunmalarin1 ve delillerin toplanmasi i¢in gereken islemlerin yapilmasini ayrica,
taraflarin iizerinde serbestgce tasarruf edebilecegi davalarda onlar1 sulhe veya
arabuluculuga tesvik edecegi hususlarini diizenlemistir. Bu acidan bakildiginda Isveg
usul kanunuyla HMK arasinda fonksiyonel olarak hazirlik asamasi ve 6n inceleme

kurumlari arasinda ciddi bir benzerlik oldugu sdylenebilir.

2.2. ABD Ornegi

Amerika Birlesik Devletlerinde, federal devlet yapisinin bir uzantisi olarak, her
eyalet kendi yargi sistemini Federal Anayasa’ya ve kendi anayasalarina uygun olarak
uygulamak durumundadir (Grubbs vd.2003: s.781). Fransiz yargi sisteminden
etkilenen Louisiana disindaki tiim eyaletlerde igtihat hukuku (Common Law) sistemi
uygulanmaktadir (Grubbs ve DeCambra, 2003: s.781). Genel olarak hukuk
mahkemelerinde yargilama, dava ve cevap dilekcelerinin karsilikli teati ettigi
“pleading and defansive motions’ (Dilekceler ve Savunma Beyanlari) birinci asama;
delillerin ve belgelerin toplanip hazirlandigi ve 0©n goriismelerin  yapildigi
“disclosure and discovery” (Teblig ve Arastirma) ikinci asama ve ana durusmanin
yapildigr ““trial”’(Durusma) tiglincii asamadan olusur (Grubbs ve DeCambra, 2003:
S. 782). Anglo-Amerikan yargilama sisteminde, bugiin tipik olarak federal ABD
medeni usuliinde kullanilan Amerikan Trial Model yargilama siirecinde, hazirlik
islemleri ara safha olan pre-trial (durusma Oncesi) asamada yapilir. Pre- trial modeli
ilk olarak Michigan mahkeme yargiglari tarafindan 1929 yilinda Ozellikle dava
konusu ihtilaflar1 basitlestirmeyi amaglayan gayri resmi bir 6n goriisme metodu
olarak uygulanmaya baslanmistir. Amerika’nin diger eyaletlerinde de uygulanmasina
bagslanan bu sistem daha sonra 1938 yilinda Federal Usul Hukukunun 279.
maddesine islenmek suretiyle yargilamanin bir parcasi haline getirilmistir

(Yankwich, 1952: s.278). Bu asamaya gecilmeden Once dava agilmasi siireciyle
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baslayan dava ve cevap dilekgeleri asamasi, her ne kadar davanin seyrini 6nemli
ol¢iide tayin etmekte ve agiklayici 6zellige sahip olsa da, davaya giris asamasi olarak
kabul edebilecegimiz bu asama yargilamayir hiilkme hazirlama islevi agisindan
oldukca zayiftir. Zira dilek¢eler cogu zaman tek baslarina davayr ve cevabi izah
etmekten yoksun olabilmektedirler. Bu nedenle Pre-trial (durusma oncesi) goriisme
oturumu ve discovery(arastirma) kurumu dilekcelerin 6nemini azaltmistir. Ayrica
daha agiklayici ve kurucu olmalari miinasebetiyle dilekgelerde arzu edilen nihai
hedefi saglamaya matuf birgok amaci da ifa etmektedirler. Bu yizden, Trial
Model’de dilekge teatisi yargilamanin konusu ve kapsaminin belirlenmesine dnemli
bir katki saglamaz. Dilekge sathasi ile trial (durusma) safha arasindaki ara sathanin,
taraflar arasindaki uyusmazIligin niteliginin aydinlanmasi ve davada s6z konusu vakia
ve hukuk meselelerinin belirlenmesi bakimindan, sonuca daha etkili ulasmanin bir
yolu olarak bir islev ifa ettigi goriilmektedir. Bu asamada, disclosure (teblig ve teati)
kurumu ¢ercevesinde taraflar baslangicta davayla ilgili oldugunu iddia ettikleri ve
davayr sonuglandirmada faydali olacagimi diisiindiikleri ellerindeki tim bilgi
kaynaklarini ve bilahare discovery (arastirma) uygulamalar1 neticesinde karsilikli
iddia ve savunmalarini destekleyen delilleri teati ederler. Pre- Trial (durugsma 6ncesi)
usuliiniin 16’inc1 maddesi bu asamada yapilacak islemleri alti bashik altinda
toplamistir. Bu maddeyle Pre-Trial asamada yapilacak islemler, taraflar arasindaki
meselenin basitlestirilmesi; gerekli goriilmesi halinde dilekgelerdeki iddia ve
savunmalarda degisiklik yapilmasi; vakalar1 ispatlayacak belge ve delilerin temin
edilmesi ve liizumsuz arastirmalarin Oniine gegilmesi; bilirkisi ve taniklarin
sayilarinin sinirlanmasi; juri tarafindan delil gibi kullanilabilecek konuyla ilgili 6n
referans belgelerine ulasimin saglanmasi ve buna benzer karar siirecini hizlandirmak
suretiyle davayr sonlandiracak tedbirlerin alinmasi seklinde formiile edilmistir
(Yankwich, 1952: s.279). Disclosure-discovery uygulamalari sayesinde, taraflar
davada s6z konusu vakialarin dogrulugunu degerlendirme firsat1 bulacaklarindan,
hazirlik islemleriyle trial satha oOncesinde olasi bir sulhe de katki saglanilmig
olmaktadir. Bu asamada taraflar bir birinin talebinin igerigini net olarak
degerlendirme sans1 yakalamakta ve mahkeme acisindan da taraflar arasindaki
ihtilafli noktalar ve anlasilan noktalar1 belirleme olanagi bulunmaktadir. Bu sekilde,
iddia ve savunmanin neden ibaret oldugu davacinin taleplerinin igerigi ve davalinin

bu talepler karsisindaki savunma ve itirazlarinin neden ibaret oldugu pre-trial
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(durusma 6ncesi) safhada tespit edilmektedir (Mackerer, 1940: s.708). Diger taraftan,
davacinin mahkeme se¢imi, taraflarin davayr takipsiz birakmasi, mahkemeden
istenen hukuki yardimin belirsizligi vb usuli hatalar ve noksanliklar nedeniyle
davanin durusma Oncesi erken karar oturumunda karara baglanmasi miimkiindiir
(Yankwich, 1952: s.278). Bdylece, hazirlik sathasi trial sathaya aktarilmayi hak
etmeyecek davalarin bastan elenmesine de hizmet etmektedir. Bu asamanin iyi
uygulanmasi, madendeki moloz yiginlar1 arasindan altin madenini ¢ikarmak kadar
cok karmagik goziiken davalar1 basitlesmesine ve nitelikli sonuglar alinmasina katki
saglayacaktir (Yankwich, 1952: s.281). Amerikan Trial Model’de trial safhaya
hazirlik islemleri, taraf avukatlarinin kendi aralarinda veya hakimle bir araya
geldikleri, bir dizi yar1 aleni 6n dinleme oturumu seklinde cereyan eden case
management (dava yonetim) goriismeleri pre-trial conference (durusma Oncesi
goriismeler ve talep Uzerine verilen pre-trial order (mahkeme emirleri) ile yurataltr
(Grubbs ve DeCambra, 2003: s.791). Hakimler sire¢ yonetimini planlayabilmek
acisindan dilekg¢enin davali tarafa ulasmasindan itibaren en ge¢ 90 giin ya da dava
dilek¢esinin verilmesinden itibaren 120 giin igerisinde siirecin nasil isleyecegine dair
bir karar verirler (Grubbs ve DeCambra, 2003: s.791). Bundan sonra pre- trial asama
baslar ve bu asamada taraflarla goriismeler gergeklesir siirecin nasil isledigini
goriismek tizere asil durugsmadan yaklasik otuz veya kirkbes giin 6nce bir toplu
goriisme oturumu*‘pre-trial conference” yapilir. Bu goériismede hakim ihtilaflarin
azaltilip davanin daha basit hale getirilmesinin miimkiin olup olmadigini, biitiinciil
bir sekilde verilmis liizumsuz delillerin ayiklanmasini, ilgisiz vakalarin tespit
edilmesini ve nihayetinde de taraflar arasinda dostane bir ¢6ziim olup olmayacagini
tartisir (Grubbs ve DeCambra, 2003: 5.792). Ana durusmaya hazirlik niteliginde olan
bu goriisme oturumlarinin mahkeme gorevlisi veya 6devli konumundaki hakim
yardimcilar: tarafindan mahkeme adina yiiriitiilmesi ve bu oturumlarin bazilarinda,
taraflar veya taraflar ve hakim fiziki olarak bir araya gelmeksizin, telefonla ya da

video fonla yapilmas1 miimkiindiir (Celikoglu, 2012: s.19).

2.3. Almanya Ornegi

Alman hukuk sisteminde medeni usul hukuku 30 Ocak 1877 de yiiriirliige giren

ve daha sonra 1950 de yeniden diizenlenerek yiiriirlige konan ZPO
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(Zivilprozessordung) isimli yasada diizenlenmistir (Foster ve Sule, 2011: s.137;
Stadler ve Hau, 2005: s.366). Yasa, yapilan muhtelif tarihli bir¢ok degisiklikten
sonra 2002 yilinda yapilan genis capli bir degisiklikle giinlimiize kadar
uygulanmakta olan seklini almistir (Hau, 2011: s.82; Foster ve Sule, 2012: 5.138).
Alman usul yasasimin ilk zamanlarindan beri yapilan bazi degisikliklere ragmen
temel felsefesindeki taraf hakimiyeti ve taraflar yoniinden Ozgiirlik¢ii yapisini
korumustur ( Stadler ve Hau, 2012: s. 365). Taraf hakimiyetinden kastedilen sey,
davanin baglatilmasi, siirdiiriillmesi ve sona erdirilmesinde mahkemeden c¢ok
taraflarin hak sahibi olmasidir (Stadler ve Hau, 2012: s. 365). Bu temel yaklagimin
bir uzantis1 olarak taraflarin hareket alan1 daha da genisletilmis ve ileri bir asama
olarak taraflarin arabuluculuga ve mahkeme 6ncesi ¢6ziim yollarina yonlendirilmesi
yasanin metnine islenmek suretiyle (ZPO/278) tesvik edilmistir (Foster ve Sule,
2012: 5.133; Stadler, 1996: s.357; Stadler ve Hau, 2012: s.365). Kural olarak Alman
hukuk mahkemeleri ilk derece mahkemesi olarak tek hakimli (Amstgericht) ve bolge
mahkemesi olarak calisan ti¢ hakimli (Landgerichte) mahkemeler olarak goérev
yaparlar (Stadler, 1996: s. 360). Iyi bir hazirlik siirecinden sonra tek ve etkin bir
durugsmayla ihtilafin sonuglandirilmasi ve nihai kararin verilmesi “Alman Esas
Durusma Modeli” olarak tanimlanan yargilama usuliiniin temel amaclarindan
birisidir (Celikoglu, 2012: s. 24; Stadler, 1996: s. 363). Bu modelde dilekcelerin
teatisi olarak kabul edilebilecek ilk asamadan sonra ara safha olarak hazirlik asamasi
ve son kisim da esas durusma terimiyle anilmaktadir. Alman modelinde hazirlik
asamast ilk basladigi andan itibaren davanin karara baglamasma iligkin biitiin
hazirliklar yapilir (Habscheid, 2003: s. 240). Davanin tek ana durugmada bitirilmesi
hedeflenir ve bu durusmada, tek giinde degerlendirilecek olaylar ©Onceden
ayiklandigindan bagka bir heyet tarafindan degerlendirme yapilmasina gerek
duyulmayacag kabul edilir (Stadler ve Hau, 2012: s. 370). Bunun bir sonucu olarak
adeta hazirlik ve esas durusma safhasi i¢ ice gecmis durumdadir, iki kismi kesin
cizgilerle ayirmak miimkiin degildir (Stadler, 1996: s. 364-365; Haas, 2011: s. 95;
Stadler ve Hau, 2005: s. 369). Davanin seyri her ne kadar ara safha olan hazirlik
asamasinda belirlense de Dbaglangicta verilen dilek¢eler de dosyanin
tamamlanmasinda ve karar agamasina gecilmesinde Onemli bir yer tutmaktadir.
Boylece, baslangi¢ dilekgelerinin teatisi ile yargilamanin kapsaminin belirlenmesine

yonelik ilk adimlar ara saftha dncesinde atilir. Bu modelde yargilamanin insasinda
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yazililiktan ¢ok sozliiliik ilkesine dayanilmasina karsin, davada ileri siiriilen iddia ve
savunma dayanagi vakialar ve delillerin ilk defa ara sathada beyan edilmesi
yargilamay1 geciktirebileceginden, giris sathasinda sunulan baslangi¢ dilekcelerinde
de vakia tabanli dilekge standardi benimsenmistir (Celikoglu, 2012: s.25). Yargilama
streci bir dilekgenin verilmesiyle baslamaktadir, bu asamaya agilis asamasi da
denmektedir (Foster ve Sule, 2010: s.144: Karst, 2003: s.241; Habscheid, 1998:
s.162). Bu dilekce (izerine mahkeme bagkanmnin, ana durusmaya nasil hazirlik
yapilacagina iliskin, hazirhik durusmasini igeren sozIli(ZPO/275 ““Friher Erster
Termin”) ya da dilekgelerin karsilikli olarak teati edilecegi yazili (ZPO/276
“schriftliches Vorverfahren™) hazirlik siire¢lerinden birini segmesi gerekmektedir
(Stadler ve Hau, 2005: s. 370). Yazili usulde taraflar karsilikli dilekgelerinde iddia ve
delilerini bir biitlinliik icerisinde mahkemenin belirledigi siirelere riayet etmek
kosuluyla mahkemeye sunarlar. Siirelere riayet edilmemesi halinde taraflar bu belge
ya da iddiasin1 daha sonra sunamazlar, bu sekilde taraflarin birbirlerine karsi
taktiksel olarak ana durusmanin yapilacagi zamana farkli deliller ve iddialar ileri
stirmesi engellenmis olur (Stadler ve Hau, 2005: s.370; Habscheid, s.161). 2001 yili
degisikliginden sonra hazirlik asamasi sonunda héakime taraflar1 uzlasmaya
yonlendirme yiikiimliiliigli yliklenmistir. Hakimin taraflarin uzlagilmasi yoniindeki
girisimlerin tamamen karsiliksiz kalacagi yonilinde tatmin olmasinin ardindan
hazirlik asamasi tamamlanmis olacaktir (Foster ve Sule, 2010: 144; Haas, s. 94).
Hakim bu asamada taraflarin aralarindaki ihtilafin ne oldugunu ve yasal
konumlarinin farkinda olup olmadiklarindan emin olmak amaciyla gerekli goriiliirse
taraflara sorular yoneltmekle sorumludur (Foster ve Sule, 2010: s.145; Stadler ve
Hau, 2005: s.371). Hangi usul izlenerek yapilirsa yapilsin hazirlik yazigsmalarinin ve
durusmasinin temel amaci ana durusmaya gecilinceye kadar dosyayr tekemmiil
ettirmektir (Foster ve Sule, 2010: s.146). Yargilamanin giris sathasinda dosyanin ilk
incelenmesinden itibaren, davanin goriilmesine iliskin usuli gerekler de ele alinip
giderilemeyecek usuli eksiklikler varsa ve sabitse, ara sathanin basinda talep iizerine
veya re’sen dava usulden karara baglanir veya gereginde nihai karardan dnce tekrar
giindeme getirilmek iizere bunlar esas durugsmaya birakilir (Celikoglu, 2012: s. 26).
Alman yasa yapicilari, sadece taraflar arasindaki ihtilaflara yogunlagsmak suretiyle
degil de taraflarin kendi arasinda anlagsmalarinin yolunu ag¢mak suretiyle

mahkemelerin ve yargilama siireclerinin etkinligini ve verimliligini artirmay1
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hedeflemislerdir (Haas, 2011: s.107; Karst, 2003: s.247). Taraflar arasinda daha
yargilamanin basinda saglanacak bir dostane ¢6zlim, yargilama acisindan en verimli
ve “vatandas dostu” bir ¢6ziim olarak degerlendirilmektedir (Haas, 2011: s.107).
Ancak uygulamada sulh ile ¢6ziilen dava oranlari tatmin edici bulunmadigindan Usul
Hukukunun (ZPO) 278’ inci maddesinde 2001 yilinda bir degisiklik yapilarak;
hdkime yargilamanin her asamasinda taraflar arasinda dostane bir ¢oziim yolu
bulmaya gayret gostermesi yoninde sorumluluk vyikleyen bir dizenleme
getirilmistir. Bu madde, bazi yazarlarca hakimlere zorunlu olarak uzlastirict olma
gorevi yiikledigi seklinde de yorumlanmaktadir (Haas, 2011: s.109-110). ZPO’nun
278’ inci maddesinde yapilan degisikligin 2002 ile 2004 yillar1 arasinda uygulamada
ne tiir bir etki olusturdugunu tespit etmek amaciyla 2004 yilinda yapilan bir anket
caligmasi ile, maddenin 6n gérdiigii uzlastirma oturumunun yerel mahkemelere gelen
islerin %58’inde, eyalet mahkemesine gelen islerin ise %64’ iinde uygulandigini
tespit edilmistir. Bu zaman dilimi ile 2000 yilindan diizenlemenin yapildig1 zamana
kadar gecgen siire igerisinde uzlasmayla sonuclanan dava oranlarinin mukayesesinde,
uzlasma oranlarinin, yerel mahkemelerde %9.9° dan, %13.1’e, eyalet
mahkemelerinde ise %17.6° dan, 21.5’e ¢iktig1 tespit edilmistir. Bu belirgin artig
2007 yilina kadara etkin bir sekilde kendisini diger mahkemelerde de gostermistir.
Uzlagtirma i¢in ¢aba gdsterilmesi yasa metnine islendikten sonra hangi oranda olursa
olsun bir artis gostermesi, diizenlemenin yasada bulunmasindan ziyade hakimler ile
taraflarin  ¢ergevesi  hakim  tarafindan cizilecek bir diyalog ortamimi
yakalayabilecekleri gercegini fark etmelerinden kaynaklanmaktadir (Haas, 2011:
s.110; Karst, 2003: s.247-248). Goriildiigi tizere, Alman usul hukuku ile HMK’ da
duzenlenen 6n inceleme kurumu hem asil durusmaya hazirlik igermesi, hem de
hazirlik agamasinda taraflar arasinda dostane ¢6ziim yollarinin kullanilmasina ¢aba
sarf edilmesiyle benzesmektedir. Ancak Alman sisteminde oldugu tizere hazirlik
asamasinin nasil yapilacagi hakimin takdirine birakilsa ve hakim elindeki ihtilafin
niteligine gore On inceleme durusmasi yapip yapmama konusunda inisiyatif
kullanabilmesi kurumun eldeki dosyaya uygun hale getirilmesi i¢in faydali olacagi

degerlendirilmektedir.
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2.4. Fransa Ornegi

Fransiz medeni usul kurallari, 1978 yilindan beridir kullanilagelen ve {izerinde,
1806 yilinda yapilmis Napolyonik Medeni Usul Yasasinin izlerini tasiyan yeni
medeni usul yasasinda (Nouveau Code de Procedure Civile) diizenlenmistir
(Vahramian, 2003: s.213). Diger yargi sistemlerinde oldugu gibi Fransa’da da
tasarruf ilkesinin bir yansimasi olarak siire¢ ilgili taraflarin bir dilekge ile talepte
bulunmasiyla baslatilmaktadir (Bell, 2008: s.97; Elliot vd. 2005: s.174; Dickson,
2009: s.126; Dadomo, 2009: s.171). Fransiz hukuk sisteminde, bizim hukuk
sistemimizden farkli olarak taraflarin kendisini avukatla temsil ettirme zorunlulugu
bulunmaktadir (Dadomo ve Farran, 2009: s.172). Karsilikli dilekgelerin teatisi
asamas1 tamamlandiktan sonra dava, taraflarin da hazir bulunacag bir oturumda
(appel des causes) mahkeme baskaninin oniine gelir (France, 1998: s.123; Bell vd.
2008, s.98; Elliot vd. 2005, s.177; Dadomo ve Farran, s.174). Mahkeme bagkani bu
oturuma nezaret etmek lizere bir hakimi gorevlendirecegi gibi kendisi de bizzat
oturumu yoénetebilir (Bell vd. 2008: s.97). Mahkeme baskaninin gorevlendirecegi bu
hékim, (juge de la mise en etat) bu oturumdan sonra hazirlik oturumu ve hazirhik
islemleri yapilacaksa bu islemleri de bizzat yiiriitiir ve dosyanin karar durugsmasina
hazir edilmesi i¢in tiim islemleri yapar (Elliot vd. 2005: s. 177; Dickson, 2009:
5.131). Bu oturumda taraflara davalar ile ilgili sdylemek istedikleri tim ayrintilari
dile getirmeleri i¢in firsat verilir ve mahkeme baskan1 veya hakim davanin asil
durusmaya (renvoi a I’audience) hazir olup olmadigini, ilave delil ve dokiimana
ihtiya¢ duyulup duyulmadigini takdir eder. Eger dosya durusma i¢in hazir ise ilave
bir igleme gerek kalmaksizin ana durusma yapilmak iizere yeni bir durugma gilinii
verilir; eger dosya hazir degilse baskan veya hakim, oturumu erteler ve taraflara ilave
dokiimanlar ibraz etmeleri ve agiklamalarda bulunmalar i¢in siire verir. Her iki
durumda da bu siire¢ kisa yol (circuit court) olarak adlandiriimaktadir (Bell vd.
2008: 5.99). Mahkeme baskan1 veya hakim dosyanin ilk goriismede hazir olmadigina
ve taraflarca getirilecek ilave dokiiman ve ileri siirilecek acgiklamalarla da hazir hale
gelmeyecegine ve ilave bazi arastirmalar yapilmasi gerektigine kanaat getirirse bu
defa dosyanin hazirlik islemlerini tamamlamak Gzere bir hakimi gorevlendirir
(Normand, 1998: s. 124; Bell vd. 2008: s.99). Bir¢ok 6n inceleme sisteminden farkli

olarak gorevlendirilen hakim gerekli goriirse tanik dinleyebilir, delillerin ayrintili
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incelemesini yapabilir ve bilirkisi raporlarin1 degerlendirebilir (Elliot vd. 2005:
s.174). Davalarin ¢ogunda dosyanin ilk goriismede hazir olmadigi ve raportor
hakime havale edilerek hazirlik siirecinin onun tarafindan tamamlandigi silire¢ olan
uzun yol prosediiriiniin uygulandig1 goériilmektedir (Bell vd. 2008: s. 98; Elliot vd.
2005: s.177). Raportdr hakim dosyanin ana durusmaya alinmaya hazir olduguna
kanaat getirirse hazirlik asamasinin kapandigina dair bir karar vererek dosyay1 esas
durusmay1 yapacak heyete tevdi eder (Dickson, s.134; Elliot vd. 2005: s.179).
Raportor hakim heyete dosyayr tevdi ederken ceza yargilamasinin aksine rapor
tanzim etmek zorunda degildir ancak mahkeme bagkani davanin saglikli bir sekilde
degerlendirilmesi i¢in gerekliyse bu raporu isteyebilir (Normand, 1998: 5.138-139;
Vahramain ve Wallenbrock, 2003: s.223). Raportér hakim hazirlik asamasinda
taraflar arasinda olasi uzlagsma yollarin1 da aramakla sorumludur (Elliot vd. 2005:
s.179; Dadomo ve Farran, 2009: s.175). Bu kapsamda taraflarin da goriisleri ve
talepleri dogrultusunda ihtilafin ¢oziimiine katkis1 olabilecek Tigiincii kisileri
dinleyebilir goriislerine basvurabilir (Dadomo ve Farran, 2009: s.175; Normand,
1998: s5.140). 2003 yilinda yasaya eklenen bir hiikiimle hakimin taraflar1 alternatif
¢oziim yollarina yonlendirmesi bir zorunluluk haline getirilmistir (Elliot vd. 2005: s.
173). Bu kapsamda taraflar hakim huzurunda ya da profesyonel arabulucu huzurunda
anlagsma yollar1 arayacaklardir. Bunun i¢in taraflara bir aylik bir siire verilir, bu siire
sonunda anlasilirsa bir mutabakat metni imzalanir ve bu metin ile artik dava
sonuclanmis olur. Bir kisim hususlar {izerinde anlasilmakla birlikte halen ihtilafli
konular varsa yargilama bunun iizerinden devam eder. Eger uzlagsma girisiminden bir
sonu¢ almamamigsa arabulucu durumu Ozetler bir raporla hakimi bilgilendirir ve
yargilama normal seyrinde devam eder (Elliot vd. 2005: s.173; Dickson, 2009: s.131;
Normand, 1998: s.140; Dadomo ve Farran, 2009: s.17; Bell vd. 2008: s.103). Ayrica
taraflar da anlastiklar1 hususlar ortak dilekcelerinde beyan ederek bu konularin
ihtilafli kisimdan ayrilmasini isteyebilirler. Ana durusma sirasinda raportdr hakim
hazirlamis ise 6nce raporunu okur daha sonra taraf vekillerinin beyanlar1 alinir ve bu
asamadan sonra karar asamasina geg¢ilir (Dadomo ve Farran, 2009: s. 175; Normand,
1998: s.140-141; Elliot vd. 2005: s.179; Dickson, 2009: s.132-133; Bell vd. 2008:
5.103). Goriildiigii tizere Fransiz usul hukukunda da dosyanin tekemmiil etmis olarak
asil mahkemenin oniine gelmesi i¢in ciddi bir hazirlik siireci 6ngoriilmistir. Ancak

bizdekinden farkli olarak siire¢ net bir ¢izgiyle ayrilmamis ve hazirlik ¢caligmalarinin
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baska bir hakim tarafindan yapilmasi ve gerekirse tahkikat asamasinda yapilacak

bazi iglemlerin bu asamada da yapilmasina miisaade edilmistir.

2.5. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesindeki Yargilamalarda Uygulanan

On inceleme Prosediirii

AIHS’nde oOngoriilen temel hak ve Ozgurlikleri koruma sistemi, (ye
devletlerin, vatandaglarina saglamakla yiikiimlii oldugu minimum standartlarin temel
cercevesini belirledikten sonra bu cerceve ilkelerin uygulanmasini taraf devletlerin
inisiyatifine birakmistir. AIHM ise sadece devletlerin ylkimluliiklerini yerine
getirmemeleri halinde devreye giren ¢ok uluslu bir mahkemedir. AIHM’ni harekete
gegciren sey, esas itibariyla taraf devletin egemenlik alaninda bulunan bir bireyin veya
tiizel kisinin Mahkeme’ye yaptig1 bir bireysel basvurudur. Uye devlet sayisi,
kapsadig1 cografik ve demografik yapi dikkate alindiginda AIHM’nin potansiyel
bagvurucu sayist yaklasik sekiz yliz milyon kisi yaninda, burada yasayan veya gecis
halinde bulunan ugunci llke vatandaslari, milyonlarca dernek, vakif, siyasi parti ve

sirketler gibi kuruluslar bulunur.

Hitap ettigi kitlenin buylikliglniin ve degisik faktorlerin dogal bir sonucu
olarak AIHM, son bir kag yildir yapilan bireysel basvurularin altindan kalkamaz hale
gelmistir. Kurulus amaglarindan biri olarak, makul siirede yargilamanin yapilip
yapilmadigini denetlemek suretiyle, adil yargilama hakkinin tesisini saglamak olan
Mahkeme, adeta uzun yargilamanin nasil yapildigiin bir 6rnegi olmaya basladigi
yoniinde elestiriler almaya baglamistir. Bu durumunun farkinda olan taraf devletler 1
Haziran 2010 tarihinde yiiriirliige giren 14. Protokol’ i kabul etmislerdir. Bu
Protokol, baska seylerin yaninda, agik¢a kabul edilemez olan bagvurularin, ii¢ tiyeli
heyet yerine, hakim olmayan raportorlerin yardimiyla tek hakim tarafindan ele
alinmasii 6ngdrmiis ve 6nemli bir zarara ugramamis kisileri bagvuru yapmaktan
caydirmak amaciyla, basvurucunun ugradigi zararin derecesiyle ilgili yeni bir
kabuledilebilirlik kriteri getirmistir. Zira 14. Protokoliin yiiriirliige girmesinden kisa
bir stre sonra, 31 Agustos 2010 tarihi itibariyla Mahkeme’nin 6niinde 130,000’den
fazla bagvuru bulunmaktaydi. Bu say1 20 Nisan 2013 tarihi itibariyle 124.900diir”.

14. Protokoliin yiiriirliige girmesinden 6nce bu basvurularin ¢ok biiyiik bir boliimii

Swww.echr.coe.int/Documents/stats_pending_month_2013_BIL.pdf
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(%95°ten fazlas1),Sozlesme’de yer alan kabuledilebilirlik kriterlerinden birini yerine
getirmedigi gerekgesiyle, esastan incelenmeksizin reddedilmekteydi. Bu durumda
mahkeme, her bir bagvuruya cevap vermesi gerektiginden bu tarz dosyalarla
ugragmaktan; esastan karar verilecek dosyalara yeteri kadar vakit ayiramamakta ve
on binlerce bagvurucunun talebi, kacinilmaz olarak yillarca bekletildikten sonra
reddedilmekteydi. Protokol sayesinde kabuledilebilirlik kriterleri adi altinda
tanimlanan On inceleme konular1 sayesinde davanin esasina iliskin incelemeye
gecilmeden Once, bir takim sartlar1 tagiyip tasimadigr test edilecek ve dosya ancak
incelenebilir bulunursa esasa dair incelemesi yapilarak karar verilecektir. HMK’ da
dizenlenen on inceleme kurumuyla bircok ydnden benzerlik gdsteren kabul
edilebilirlik kriterleri; usule iligkin, mahkemenin yetkisine iliskin, esasa iligkin olmak
lizere lic ana baglhik altinda toplanabilir. Bu kapsamda 6n incelemeyi yapacak olan
raportdr hukuk¢u bu kriterlerin bulunup bulunmadigin1 6ncelikle inceleyerek
dosyanin esastan goriisiilmesi gerekip gerekmedigine iliskin raporunu ilgili mahkeme
tiyesi hakime sunacak ve ilgili iiye hakim tek basina bu konuda bir karar
verebilecektir ya da dosyay1 heyete gotiirebilecektir. Goriildiigl lizere ulus iistii bir
mahkemede de altindan kalkilmaz bir hal alan is yiikiiniin Oniine gecebilmek ve
mahkemenin verimliligini artirarak makul siire prensibine riayet etmek amaciyla
HMK’daki diizenleme ile ayni mantiksal alt yapiya sahip bir filtreleme sistemi
getirilmistir. Bu sistemde kabuledilebilirlik kriterleri incelenirken, usule iligkin kabul
edilebilirlik nedenleri olarak; i¢ hukuk yollarinin tiiketilmis olmasi; milli mahkemede
verilen kararin kesinlesmesinden itibaren alti aylik siirenin ge¢cmemis olmasi;
bagvuranin isminin belli olmasi ya da dosya kapsamindan anlasilabilir olmasi; ayni
basvurucularin, daha 6nce ayni konuya iliskin ayn1 mahiyette sikayette bulunmamis
olmast ve bagvurucunun ayni konuya iliskin baska bir uluslar arast organa
basvurmamis olmasi hususlari1 incelenir. Mahkemenin yetkisine iligkin kabul
edilebilirlik kriterleri olarak; mahkemenin, kisi yer, zaman ve konu bakimindan
yetkili olup olmadigina bakilir son olarak esasa iliskin kabul edilebilirlik kriterleri
bashgr altinda; acik¢a temelsizlik ve Onemli bir zararin bulunup bulunmadigi
hususlar1 degerlendirilir. Tiim bu basliklar altinda yapilan degerlendirme neticesinde
basvuru kabul edilebilir goriiliirse davanin esasina girilmek suretiyle ihlal iddiasinin
yerinde olup olmadigina karar verilmektedir. Goriildiigii lizere HMK’daki 6n
inceleme kurumu uygulanirken hakimin ilk itirazlar ve dava sartlari ile siirelere

iliskin incelemesine benzer bir inceleme bu mahkemede de yapilmaktadir.
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UCUNCU BOLUM

YARGILAMA HUKUKUNA HAKIiM OLAN iLKELERIN ON iNCELEME
MUSSESESi ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI

1. HUKUK YARGILAMASINA HAKIM OLAN iLKELER

Medeni yargilama hukukunda yargilama siirecinin yonlendirilmesi ve
yargilamaya sekil verilmesi bakimindan bazi usul ilkeleri 6nem arz etmektedir. Bu
usul ilkelerinin ¢cogunun pozitif bir hukuk kurali olarak ifade edilmis olmadigi, farkl
birtakim pozitif hukuk kurallarinin yardimi ile elde edildikleri kabul edilmektedir.
Ozellikle 19’uncu yiizy1l baslarindan sonra iist prensiplere baglama aliskanligi bu
ilkelerin ortaya ¢ikmasina neden olmustur (Alangoya vd. 2011: s.182). Medeni usul
hukukuna hakim olan ilkeler, usul hukukunda yillar boyunca siiren uygulamalar
sonunda varilan temel ilkeleri ifade etmektedir. Bu ilkelerin bir kism1 Anayasada bir
kism1 genel usul kanunlarinda bir kismi ise 6zel usul kanunlarinda agik ve zimni
olarak yer almaktadir. Bu ilkelerin igerigi, usul hukukunun amaciyla dogrudan

ilgilidir (Pekcanitez vd. 2013: s.233).

Yargilama silirecine hakim olan ilkelerin bir kismi demokratik bir hukuk
devletinde dogru ve saglikli bir yargilamanin garantisi olup, yargilama sistemlerine
ve yargilama usullerine gore degisiklik gostermeyen, vazgecilmeyen ve bagka
sekilde yorumlanmast miimkiin olmayan ilkelerdir. Bu baglamda adil yargilanma
hakki, hukuki dinlenilme hakki ve usul ekonomisi gibi ilkeler bir tercih meselesi
olmayip hukuk devletinde mutlaka g6z 6niinde bulundurulmasi gerekmektedir. Bazi
ilkeler ise, bir yargilama sisteminin tercihlerine gore yargilamaya yon veren ilkeler
niteligindedir. Mesela, bir yargilama sisteminde resen aragtirma ilkesine mi yoksa
taraflarca hazirlama ilkesine mi yer verilecegi bir tercih meselesidir (Pekcanitez vd.

2013: s. 234).

Acik¢a yargilama ilklerine aykiri yargilama yapilmasi temel yargisal hata
sayilabilecegi gibi 6zellikle adil yargilanma ya da hukuki dinlenilme hakki gibi
yargilama usullerine gore degisiklik gostermeyen, vazgegilmeyen ve baska sekilde

yorumlanmasi1 miimkiin olmayan ilkelere aykir1 hareket edilmesi yargilamanin



anayasal g¢ercevenin digina ¢ikmasi anlamina gelir. Ciinkii yargilama kurallart bu
ilkelere gore sekillendirilmekte ve hatta kanunlar yapilirken bu ilkeler esas
alinabilmektedir. Bu nedenle gerek taraflar ve gerek ise mahkeme bu ilkeleri
yargilamanin biitin asamalarinda goz Oniinde bulundurmasi gerekmektedir

(Pekcanitez vd. 2013: 5.234).

Yargilamanin amac1 olan adil bir karar verilmesi, taraflarin talepler noktasinda
tatmin edilmesinin yani sira mahkemelere olan giivenin saglanmasi, toplumsal
barigin temini ile hukukun islerliginin saglanmasi bakimindan biiyiik 6nem arz
etmektedir. Beklenen bu amaglarin temini bakimindan yargilamanin temel ilkeler

cergevesinde yiiriitiilmesini gerekli kilmaktadir (Ulukap1, 2000: s. 13).

Medeni usul hukukuna hakim olan ve asagida genel hatlariyla agiklanacak olan
bazilariin birbirlerinin tam karsit1 i¢eriklere sahip oldugu ilkelerin kendi aralarinda
smirlar bakimindan her zaman bir birlik olmamistir. Ote yandan sozliiliik ilkesi,
dogrudandik ve alenilik ilkesi bir biitiinliik icerisinde delillerin serbestce
degerlendirilmesi ilkesine zemin olustururlar (Alangoya vd. 2011: s.182). Medeni
usul hukukumuzda ayrintili bir sekilde diizenlenen 6n inceleme miiessesesi esasen
daha once de tanimlanmis olan bu ilkelerin tam manasiyla uygulanmasinin temini
amaciyla getirilmis bir miiessese olarak degerlendirilebilir. Nitekim bu ilkelerin
temel amaci olan adil ve hizli yargilama ile mahkemelere olan giivenin artirilmasi
ayni zamanda On incelemenin ihdasinin da en 6nemli gerekgelerindendir (HMK
Genel Gerekgesi, p.9). Ciinkii yillarca yargiya olan giliveni en olumsuz bigimde
asagiya diisliren ve kamuoyunun yargi ile ilgili kanaatlerini olumsuz yonde etkileyen

en Onemli etkenlerden birisi de uzayan dava siirecleri olmustur.

Tezin bu kisminda usul hukukumuza hakim olan bu ilkelerin ne sekilde
anlasilmas1 gerektigi ve giinlimiize kadar ne sekilde anlasilarak uygulandigi hususu
irdelenecek ve bu ilkelerin 6zellikle 6n inceleme asamasinda nasil uygulanacagi ve

yorumlanacagi lizerinde durulacaktir.
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1.1. Tasarruf ilkesi
1.1.1. Genel Olarak

Taraflar 6zel hukuk iligkilerinden kaynaklanan haklar1 {izerinde sahip oldugu
tasarruf yetkisi, uyusmazliktan 6nce baslayip uyusmazligin yargi organina intikali ve
sonraki asamalarinda da varligini siirdiiriir. Bu nedenle hak sahibi uyusmazlik
konusu hakki dava edip etmemekte veya dava ettikten sonra uzlagsma, sulh ya da
feragat suretiyle tasarrufta bulunmakta serbesttir (Kramer vd. 2012: s.23). Bu
baglamda tasarruf ilkesi, taraflarin yargilamanin bagslangicini, konusunu ve sona
ermesini belirleyebilmeleri dava Uzerinde serbestge tasarruf edebilmeleri anlamina
gelmektedir (Pekcanitez vd. 2013: 236; Lefebvre ve Paul, 2003: s. 75). Bu taraflarin
dava ve dava konusu iizerinde etki edebilme iktidarinin bir gostergesidir (Alangoya
vd: 2011: s.182). Hukuk yargilamasinin en 6nemli prensiplerinden birisi davanin
sahibinin/patronunun taraflar olmas ilkesidir (Freckmann ve Wegerich1991: s. 141).
Bu nedenle taraflar bir hususu mahkeme 6ntine getirip getirmeme ve mahkemeden
bu konuda bir karar isteme hakkina sahiptirler (Foster ve Sule, 2010: s. 124).Bu ilke
sayesindedir ki taraflar davanin konusunu ve bu konuyu serbestce ileri surip
stirmeme 6zgiirliigiine sahip olurlar (Andrews, 2012: s.23). Diger bir deyisle bu ilke;
hakimin kendiliginden bir davaya bakamayacagini, ancak dava agilmasi suretiyle
davaya bakabilecegini, taraflarin dava ve konusu iizerinde tasarruf yetkilerinin
bulundugunu ve hakimin taraflarin talepleri ile bagli oldugunu ifade etmektedir.
Tasarruf yetkisi yargilamanin sona ermesinde de etkili olur. Davaci, kanun yoluna
bagvurusunu geri alabilir. Taraflar uzlasma yoluyla da davaya son verebilirler. Bu
durumlarda yargilama, taraflarin tasarruf yetkisi sebebiyle mahkemece karar
verilmeden sona erebilir. Davaci actig1 davadan feragat ederek veya sulh olarak dava
tizerinde tasarruf edebilir. Ayni sekilde davali da, davayi kabul ederek ve sulh olarak
dava lizerinde tasarrufta bulunabilir. Bu ilkenin gecerli oldugu davalarda hakim
talepten fazlaya veya baska bir seye hilkmedemez. Ancak talepten azina karar
vermesi mimkundir (Kuru vd. 2012: s.358; Alangoya,1979: s. 134; Pekcanitez vd,
2012: s.238; Alangoya vd. 2009: s. 182-183; Ulukapi, 1998: s. 723; Becker—
Eberhard,1999: 5.19-20; Merig, 2011: s.83.).
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1.1.2. Tasarruf lkesinin Kanuni Dayanaklari ve Istisnalari

Tasarruf ilkesi, HMK’nin birinci kisim ikinci bolimde diizenlenmis olan
“Yargilamaya hakim olan ilkeler” béliimiinde “Tasarruf Ilkesi” kenar baslikli
24*iincii maddesinde diizenlenmistir’®>. Amlan madde uyarinca hakim, iki taraftan
birinin talebi olmaksizin, kendiliginden bir davayr inceleyemez ve karara
baglayamaz. Kanunda agikca belirtilmedikge, hi¢ kimse kendi lehine olan davayi
acmaya veya hakkini talep etmeye zorlanamaz. Taraflarin iizerinde serbestge tasarruf
edebilecekleri dava konusu hakkinda, dava agildiktan sonra da tasarruf yetkisi devam
eder. Tasarruf ilkesi taraflarin davayr var etme onu hukuk hayatina tagima
iradelerinin bir goriiniimiidiir, bu ilke nedeniyle istisnalar1 sakli kalmak kaydiyla
taraflar davay1r agmadigi siirece dosyanin mahkeme Oniine gelme olasiligi yoktur.
Tasarruf ilkesinin bazi istisnalar1 6zellikle aile ve sahsin hukukundan kaynaklanan
baz1 davalarda kendisini gostermektedir. Mesela, bosanma davalarinda, kamu yarari
diisiincesiyle, tasarruf ilkesine kendiliginden harekete gecme ilkesi ile bazi

sinirlamalar getirilmistirn.

Mahkemenin hiikiim verebilmesi bakimindan mahkemeye yoneltilen talebin
formiile edilmesi ve ileri siiriilmesi taraflarin gorevi olmakla birlikte bunlar
anlamlandirmak veya taraflarin taleplerinin geliskili ya da anlagilamayacak durumda
olmas1 halinde bu taleplerin ne anlama geldigini agiklatmasi hakimin bir gorevidir.
Bu husus HMK’nmn “Hakimin Davayr Aydmlatma Odevi” kenar baslikli 31’inci
maddesinde dlizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore hakim, uyusmazligin
aydinlatilmasinin zorunlu kildigi durumlarda, maddi veya hukuki agidan belirsiz
yahut celiskili gordiigii hususlar hakkinda, taraflara aciklama yaptirabilir; soru
sorabilir; delil gdsterilmesini isteyebilir. Burada esas olan mevcut olmayanin ya da
talep edilmeyenin ortaya ¢ikarilmasi degil talep edilenin acgia kavusturulmasi esas

oldugundan hékim taraflarin ileri siirmedigi vakialari ileri siirmelerine imkan

10 Ogretide az masraf yapilmasina dikkat etmek anlami gikabileceginden Gtiirii madde bashiginmn,

"Tasarruf ilkesi" degil "Taraflarca tasarruf ilkesi" diye yazilmasinin daha dogru olacag: dile
getirilmektedir. (Umar, Bilge: Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi'na Katki, TBB Dergisi,
2006: S. 67, s. 137)

“Somut olayda; bosanma davasi Tiirk Medeni Kanununun 164. maddesinde yer alan terk sebebine
dayanmaktadir. Terk sebebine dayanan bosanma davasinda, davalinin "davayi kabul" beyani
sonu¢ dogurmaz. Bu bakimdan taraflarin gdsterecekleri deliller usuliince toplanip, dayanilan
hukuki sebep c¢ergevesinde degerlendirilerek hasil olacak sonu¢ uyarinca karar verilmesi
gerekir.”(2.HD, 08.12.2004, 2004/13745) Kazanc: igtihat Bilgi Bankast.
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saglama veya bunu hatirlatmasi miimkiin degildir. Boyle bir davranis hakimin reddi

sebebi olacaktir (Pekcanitez vd. 2013: s. 239).

Dogrudan hakime ait olan davayi yliriitme gorevi de tasarruf ilkesinin bir
istisnasidir. Davanin yiiriitilmesi konusunda taraflarin bir tasarruf yetkisi
bulunmadigindan, durusma giinii ve saatinin belirlenmesi, siire verilmesi gibi
hususlar hakimin gorevindedir (Pekcanitez vd. 2013: s.239). On inceleme
miiessesesinin uygulamasinda taraflarin dava {izerindeki tasarruf yetkisi davanin ilk
anindan itibaren kendisini belirgin bir sekilde gostermektedir. Dilekgelerin teatisi,
uzlagilan konular ile ihtilafli  konularin  belirlenmesi, delillerin  bizzat
somutlagtirilarak hasredilmesi taraflarin davanin her agsamasinda sulh olabilme
yetkisi gibi temel basliklar 6n incelemede oncelikle ele alinacak konulardir. Bununla
birlikte HMK’nun 139. maddesinde taraflarin davay1 takip etmesini saglamaya
yonelik olarak, gelmeyen taraf yoklugunda yapilan islemlere itiraz edemeyecegi ve
onun muvafakati olmadan diger tarafin iddia ve savunmasini genisletebilecegi yahut
degistirebilecegi hususlar1 diizenlenmekle tasarruf ilkesine durusmayi takip yoniiyle
bir tiirlii istisna getirildigi kabul edilebilir (Seker, 2011: s. 29). Ancak kanunun genel
gerekcesi ve On inceleme miiessesesine iliskin madde gerekgelerine bakildiginda
taraflarin On inceleme agsamasinda daha aktif olmasi ve miimkiin olan en fazla oranda
davanin bu sayede sulh veya arabuluculuk yoluyla bu asamada bitirilmesi
hedeflenmektedir. Clinkii tahkikat asamasina gegilerek davanin zamana yayilmasinda
davalarin karmasikligi, mahkemelerin is yogunlugu, teknik ve fiziki imkansizliklarin
yan1 sira taraflarin tasarruf yetkilerini tam anlamiyla kullanamamalar1 da
yatmaktadir. Bu nedenle 6n inceleme kurumu taraflara sahip olduklart hak ve
yetkileri bir kez daha gézden gecirme ve aktif olarak kullanabilme olanagi sunan ve
bu konuda yasal uyarilar1 yapan bir miiessese gorevi gormektedir. Ciinkii 6n
inceleme durusmasi igin taraflara g¢ikarilacak c¢agri kagidina taraflarin sulh igin
hazirlikli gelmeleri gerektigi hususu yazilmak suretiyle tamamen tarafin tasarrufunda

olan bir yetkisi hatirlatilarak dikkatleri ¢ekilmektedir.

47



2. TARAFLARCA HAZIRLAMA iLKESI
2.1. Genel Olarak

Iddia ve savunmanin dayanag olan olaylarin ve delillerin taraflarca
mahkemeye bildirilmesini ifade eden taraflarca hazirlama ilkesi (Kuru vd. 2012:
5.360; Pekcanitez vd. 2012: s.240-241;Alangoya vd. 2011: s.183; Alangoya, 1979:
s.3; Ulukapi, 1998: s.714; Tercan, 1996: s.193), tasarruf ilkesinin dogal bir
tamamlay1c1s1d1r12. Ancak aralarinda su sekilde bir fark mevcuttur. Davayla ilgili
malzemelerin taraflarca getirilmesi ilkesi, taraflarca getirilen malzeme ile ilgili iken;
tasarruf ilkesi, davanin konusu uyusmazlik ile taraflarin iligskisi hakkindadir
(Alangoya, 2011:s. 17, Becker—Eberhard, 1999: s.20; Kramer vd. 2012: s.26). Bu
cercevede, taraflarca hazirlama ilkesi, taraflarin dava konusu tlizerindeki iradelerine
ve tasarruf yetkilerine dncelik tamidigi anlasilmaktadir™. Bu ilke uyarinca hakim,
sadece taraflarin iddia ettikleri vakialar1 goz Oniine ve kararina temel alabilir ve
taraflarin ileri siirdiikleri karar i¢in Onemli vakialar hakkinda bunlarin taraflar
nezdinde tartismali olmasi halinde delil ikamesine izin verebilir (Becker—Eberhard,
1999: s. 23).

Taraflarca hazirlama ilkesi, taraflarin ileri siirdiigii iddia ve savunmalarla ilgili
vakialar ve delillerle hakimin bagli olmasini, davayr sadece bunlar iizerine bina
ederek hiikme baglamasimi gerekli kilmaktadir'®. Bu ilkenin uygulamada ortaya
cikardig1 en 6nemli sonug, yargilama faaliyetine esas olmak {izere taraflarin vakialari

ve menfaatine uygun olgular1 dogrudan kendilerinin mahkemeye getirmelerinin daha

12 Becker—Eberhard, 1999: s. 20; flk defa 1801 yilinda Nikalaus Thaddaus Gonner tarafindan
¢ikarilan Alman Misterek Usulii El Kitabi’nda kullanilmig olan bu ilkeyi 1876 ve 1945 yillari
arasinda yiiksek mahkeme olarak Leipzig’de faaliyette bulunan Alman Imparatorluluk
Mahkemesi, usul hukukunun en yiiksek ilkesi olarak nitelendirmistir. (Becker—Eberhard, 1999: s.
17-20)

Ulukap1,1998: s. 717; Hakim incelemesini taraflarca kendisine bildirilmis olan dava malzemesi
(vakialar) tizerinde yapar. Bu delillerin olumlu olumsuz degerlendirilmesi karar yerinde
gosterilerek sonuca gidilir. Dosya igerisinde mevcut dilekge ile davali 2 ayr1 tarihte toplam 1.600
YTL o6deme yaptigini beyanla buna iliskin dekont ibraz etmistir. Mahkemece davalinin bu
savunmasi lizerinde durularak 6édemeye iliskin dekontlarin dava konusu yere ait olup almadigt
arastirtlmaksizin ve bu konu hakkinda gerekce gosterilmeksizin eksik inceleme ile sonuca
gidilmesi dogru goriilmemistir...3. HD., 2005/13136 E., 2005/14637 K., 29.12.2005 T.” Kazanc1.
Bu ilke uyarinca hakim resen tahkikat yapmanin yaninda taraf dilekgelerinden bagimsiz olarak

Ogrendigi vakialar1 davaya ithale ve karar esas almasi bakimindan da yasaklanmistir. (Becker—
Eberhard, 1999: s. 18)
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uygun oldugudur™. Burada kararm fiili temellerini davaya getirmek, tasimak
dermeyan etmek taraflara diisen bir gorevdir (Becker—Eberhard, 1999: s.19; Kramer
vd. 2012: s.27). Bu ilke sadece taraflara vakialar1 getirme tekeli vermemekte ayrica
hakimin vakialar1 nasil takdim etmisler ise, o sekli ile hilkkme esas alacagini da

Ongormektedir.

Cekismeli yargi davalarinda wuygulanan taraflarca hazirlanmas: ilkesi
uyarinca®®, hakim, uyusmazlik konusundaki incelemesini taraflarin bildirmis oldugu
vakialar tizerinden yapar (Becker—Eberhard, 1999: s.18-19). Bildirilen vakialara gore
dava konusu olayi tespit ederek gerekli olan hukuk kurallarini uygular. Bu kapsamda
bildirilen vakialardan anlagilan itiraz sebeplerini resen gozetmek zorundadir.
Dolayistyla hakim taraflarin bildirmedigi vakialari kendiliginden inceleyemez ve
onlara hatirlatamaz. Ayn1 sekilde taraflarca usuliine uygun bir sekilde bildirilmeyen

ve dava dosyasindan da anlagilmayan itiraz sebeplerini kendiliginden gézetemez.

Tasarruf ilkesinde de belirtildigi {lizere, mahkemenin hiikiim verebilmesi
bakimindan taraflarin ileri siirdiigli vakialarin c¢eliskili ya da anlasilamayacak
durumda olmasi halinde, bu vakialarin ne anlama geldiginin agiklatilmasi hakimin
bir gorevidir (HMK m.31). Hakim, maddi veya hukuki agidan belirsiz yahut geliskili
gordiigli hususlar hakkinda, taraflara agiklama yaptirabilir, soru sorabilir ve delil

gosterilmesini isteyebilir.

Taraflarca hazirlama ilkesi uyarinca taraflarca siiresinde ve usuliine uygun ileri
stirilmemis vakialarin sonradan ileri siiriilmesi ayn1 zamanda iddia ve savunmanin
genigletilmesi yasagina girer. Buna karsilik delillerin de dilekgeyle mahkemeye
sunulmasi zorunlu ise de, On inceleme durusmasinda, taraflara dilekgelerinde
gosterdikleri, ancak heniliz sunmadiklar1 belgeleri mahkemeye sunmalar1 veya baska
yerden getirtilecek belgelerin getirtilebilmesi amaciyla gereken agiklamay1 yapmalari
icin iki haftalik kesin siire verilir. Bu hususlarin verilen kesin siire i¢inde tam olarak

yerine getirilmemesi halinde, o delile dayanmaktan vazgecilmis sayilmasina karar

15 Ulukapi, 1998: s. 718; Génner’in deyisiyle bu ilke uyarinca resen arastirma yapmama genel

ilkedir. Taraflar 6nemli vakialar1 ve delilleri islemlerinde, miizakerelerinde ortaya koymak
zorundadir. Zira bu hususlarin hepsi taraflarin getirdiklerine veya onlarin miizakerelerine yada
yaptiklart anlagmalara baglidir. (Becker—Eberhard, 1999: s. 19)

Cekismesiz yargi islerinde aksine bir hitkiim bulunmadikg¢a resen arastirma ilkesi uygulanir. (md.
385/2)
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verilir (m. 140/5).

Bu sekilde siire verilmesi yalnizca deliller bakimindan gecerli olup vakialar
bakimindan bodyle bir siire verilmesi miimkiin degildir. Bu ilke uyarinca hakim,
sadece cekismeli olan vakialar1 aragtirmakla yiikiimli olup ¢ekismeli olmayan
vakialarin dogru oldugu kanisi ile hareket etmek zorundadir. Bu kapsamda On
inceleme asamasi hakime cekismeli ve g¢ekismesiz konulari belirleyebilmesi i¢in
genis bir imkan sunmaktadir. Buna gore, davada bir tarafca ileri stiriilen vakia karsi
tarafca inkar edilmemis ise, hakim vakianin ger¢ek disi oldugu kanaatine sahip olsa
bile!”, bu vakianin gergek oldugu ve karsi tarafca ikrar edilmis oldugu kabul edilir.
Bu ayn1 zamanda tasarruf ilkesinin de bir geregidir (Kuru vd. 2012: s.361; Ulukapz,
1998: 5.720; Pekcanitez vd. 2012: s.242; Becker—Eberhard, 1999: s.25).

2.2. Taraflarca Hazirlama Ilkesinin Kanuni Dayanaklari ve Istisnalan

Taraflarca hazirlama ilkesi HMK’nun birinci kisim ikinci boliimde
diizenlenmis olan*“Yargilamaya hakim olan ilkeler” boliimiinde “Taraflarca getirilme
ilkesi” kenar baglikli 25’inci maddesinde diizenlenmistir. Anilan madde uyarinca
kanunda ongoriilen istisnalar diginda, hakim, iki taraftan birinin sdylemedigi seyi
veya vakialar kendiliginden dikkate alamaz ve onlar hatirlatabilecek davraniglarda
dahi bulunamaz. Kanunla belirtilen durumlar disinda, hakim, kendiliginden delil

toplayamaz.

Taraflarca hazirlama ilkesinin istisnalarini kamu diizenini ilgilendiren davalar
olusturmaktadir. Zira bu tip davalarda kendiliginden arastirma ilkesi uygulanir. Bu
hallerde dava konusu maddi hukuk iliskisi taraflarin irade serbestisine terk
edilmemektedir (Becker—Eberhard, 1999: s.37).

Yeni HMK® da taraflarca hazirlanma ilkesi On inceleme durusmasini
diizenleyen 140’1mnc1 maddenin besinci fikrasina islenmek suretiyle aktif olarak
uygulanmas1 amaglanmistir. Bu maddede taraflarin dilekgelerinde belirtip de

mahkemeye sunmadiklar1 belgeleri sunmalar1 veya baska yerden getirilecek

171879 tarihli Alman Medeni Usul Kanununda taraflarin vakialar hakkindaki aciklamalarimi tam ve

gercege uygun olarak yapmalari gerektigine dair yasal zorunluluk bulunmaktadir. Bu dogruluk
Odevi olarak nitelendirilmektedir. (Becker—Eberhard, 1999: s. 25.)
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belgelerin getirtilmesi i¢in gereken agiklamayi yapmalari igin iki haftalik kesin siire
On gorlilmiistiir. Bu sayede delillerin taraflarca hazirlanmasi ilkesine islerlik
kazandirilirken bu asamanin taraflarin iradesiyle zamana yayilmasinin da Oniine

gecilmis olacaktir.

3. TEKSIF iLKESI

Yargilamay: hizlandirmayr amaglayan bu ilke'®, taraflarin iddia ve
savunmalarin1 dayandirdiklar1 sebebi belli bir usul kesitine kadar ileri sirmelerini ve
bu kesitten sonra bunlari ileri slirme imkanlarimin olmadigimi ifade etmektedir
(Yildirim, 2003: s. 468). Usul ekonomi ilkesi ile yakindan iligkili olan bu ilkede
amag davalarin gereksiz yere ve kotii niyetli uzatilmasini1 6nlemektir. Yani davaci ve
davali, yargilamanin belli bir asamasina kadar vakialar1 ve delillerini mahkemeye
sunacak; daha sonra mahkeme bu delilleri degerlendirecek, yargilamanin ilerleyen
asamalarinda taraflar tekrar delil sunmadiklar1 i¢in mahkemenin ig yiikli azalacak
veya ¢ok daha kisa zamanda sonuglanmis olacaktir. Buna gore, davaci dava
dilekcesiyle; davali ise, davaya cevap dilekcesiyle delillerini sunmalidir. Ancak
hakimin kabuliine baglh olarak delilerin incelenmesinden sonra da taraflar yeni delil
gosterme talebinde bulunabileceklerdir (Ustiindag, 2000: s. 253; Alangoya vd. 2009:
s.185; Ulukapi, 1998: s. 726; Pekcanitez vd. 2012: 5.246).

Davanin ¢abuk, basit ve ucuz bir sekilde goriilmesinde taraflarin oldugu kadar
toplumun da yarar1 bulunmaktadir. Bir yargilama ne kadar ¢abuk ucuz ve basit
sekilde sonuglandirilirsa, toplumun mahkemelere olan giiveni o derecede artacak ve
davalar uzun siire devam etmedigi icin kisiler arasindaki cekismeler siirekli
gindemde kalmayacak, toplumun huzur ve baris1 i¢in gerekli ortam bu sekilde
saglanacaktir. Bu yiizden hakim davayr miimkiin oldugu kadar ¢abuk ve diizenli bir
bi¢cimde sonuglandirmakla yiikiimliidiir. On inceleme miiessesesi ihdas edilmek
suretiyle yargilamanin hizlandirilmasi ve dosyanin sonuglandirilmasi agisindan
liizumsuz goriilen hususlarin tahkikat agsamasina gecilmeden dava dosyasindan

ayiklanmasi hedeflenmektedir. Bu kapsamda dava taraflarinin 6n inceleme

8 Teksif ilkesi yazilihk ilkesinin tamamlayicist niteliginde olup miisterek hukuk kokenlidir.

Sozliilik ilkesinin ana yargilama ilkesi oldugu Almanya ve Avusturya medeni yargilama
hukuklarinda bu ilkeye rastlanmamaktadir.(Alangoya vd. 2011: 5.185.)
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asamasindan once, 0n inceleme asamasinda, 6n inceleme durusmasinda ve tahkikat
asamalarinda ne yapmalar1 gerektigi ayrintili olarak belirtilmis ve bazi konulara

iliskin ise kesin siireler 6n gorilmiistiir.

4. KENDILIGINDEN ARASTIRMA iLKESi
4.1. Genel Olarak

Dava malzemesinin hazirlanmasi siirecinde, taraflarin yaninda héakiminde
gorevli olmasina, kendiliginden arastirma ilkesi denir (Kuru vd. 2012: s.361). Diger
bir ifade ile bu ilke, hakimin davanin ag¢ildigi andan nihai karar verilinceye kadar
gecen evrede davanin sevk ve idaresi; uyusmazlik konusu olaym hukuki
nitelendirilmesinin yapilmasi, olaya uygulanmasi gereken hukuk kuralini belirlemek
ve sonugta hukuki ¢6ziime varmak i¢in olaya uygulanacak hukuk kurallarinin tespiti,
iddia ve savunmalarda ortaya konan maddi durumun gercege uygun olup
olmadiginin arastirilmasi; davanin siiresinde acilip agilmadiginin arastirilmast,
idarenin sorumluluk esasinin tespiti ve hatta taraflarin hi¢ deginmedikleri olaylar ve
delillerin elde edilmesi ile ilgili olarak, taraflarin talebine ihtiya¢ duymaksizin,

kendiliginden yaptig1 tiim arastirma ve incelemeler seklinde tanimlanmaktadir
(Ergiin,2006: s.68).

Bu ilke daha 6nce belirtilen taraflarca hazirlama ilkesinin karsitidir™®. Burada
kamu diizeni nedeniyle” dava konusu maddi hukuk iliskisi taraflarin iradesine
birakilmamustir. Kendiliginden arastirma ilkesinin uygulandigi davalarda, hakimin
kararin1 taraflarin bildirmis olduklar1 vakialara dayandirabilmesi igin, onlarin
varligina kanaat getirmis olmast lazimdir. Taraflar arasinda ¢ekisme konusu
olmayan, taraflarin kabullendigi bir olay1 da hakim kendiliginden inceleme konusu

yapabilir. Bunun disinda hakim, taraflarin ileri siirmedikleri olaylar1 arastirip

Y Damstay, bir kararinda kendiliginden arastirma ilkesini bir yontem olarak degerlendirerek “bu

yontem, dava konusu islemin tesisine esas olarak gosterilen hukuki nedenin var olup olmadiginin
arastirtlmasi, dayanagi olan bilgi ve belgelerin derlenmesi seklinde uygulandig1 gibi, taraflarca
once [0ne] silirlilmemis olsa dahi, idare hukukunda kamu diizenine iliskin oldugu tartismasiz
kabul edilmis olan, gorev, yetki, siire gibi konularin incelenmesi seklinde de anlasilir...(
Danistay, 5. Daire, T.8/12/1987, E.1985/815, K.1987/1723)” seklinde tanimlamigtir. (Ergiin, s.
69)

“...Hizmet tespiti davalari kamu diizeni ile ilgilidir. Mahkemeye sunulan kamitlarin hitkkme yeterli
olmamasi durumunda resen arastirma yapilmas: gerekmektedir...21. HD., 2003/7721 E.,
2003/8408 K., 24.10.2003 T.”Kazanci.
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verecegi karar1 da bu olaylara dayandirabilir. Zira kendiliginden arastirma ilkesinin

uygulandig1 davalar daha ¢ok taraflarin dava konusu iizerinde serbestge tasarrufta

bulunamadig1 davalardir'.

Bu nedenle, kendiliginden arastirma ilkesinin uygulandigi davalarda

(Alangoya, 1979: s. 134; Kuru vd. 2012: s. 361-362):

e ikinci tanik listesi verilebilir.

e Delil sozlesmesi yapilmaz,

e Isticvap hiikiimleri uygulanmaz,
e ikrar ve kabul hakimi baglamazzz,
e Yemin teklif edilmez

o Kesif gideri gibi giderler taraflarca yatirilmaz ise bu giderler devlet hazinesi

tarafindan karsilanir®®,

4.2. Kendiliginden Arastirma ilkesinin Uygulanma Alam

Bosanma ve ayrilik davalarinda, kendiliginden arastirma ilkesinin sinirli bir

sekli mevcut olup, hakim bosanma veya ayrilik icin sebep gosterilen olaylar

mevcudiyetlerine vicdanen kanaat getirmedik¢e bunlar ispatlanmis sayilmaz,

21

22

23

Kuru vd. 2012: 5.361-362;Alangoya vd. 2011: s. 183-184; Becker—Eberhard, 1999: s.37; "...Kural
olarak hakim taleple baglidir; talepten bagka bir seye karar veremez. Buna karsin re'sen arastirma
ilkesinin uygulandigi kamu diizenine iligkin hallerde, mahkeme talepten fazlaya da karar
verebilir. Somut olayda dava, ortak miras birakanin mirascilar1 arasinda olup miras¢ilardan biri
dava digidir. Dava mirascilar tarafindan iiclincii sahsa kargi agilmigsa ve hakim davayi acan
mirasg¢1 disinda baska mirasgilar oldugunu tespit ederse 3402 SK.'nin 30/2. maddesi uyarinca o
mirasg1 yoniinden de karar verecektir. Buna karsin dava ortak miras birakanin mirasgilari arasinda
ise bu halde sadece davacinin pay1 yoniinden hiikiim kurmak gerekir. Dava dis1 miras¢1 yoniinden
karar verilemez...HGK., 2002/16-764 E., 2002/769 K., 2.10.2002 T.”Kazanci.

“...Soybagina iliskin davalarda, davalinin davay1 kabulii tek bagina sonu¢ dogurmayip, hakim bu
konuda teknigin ve tibben tim imkanlarindan yararlanarak re'sen aragtirma yapmalidir...2. HD.,
2007/18062 E., 2009/4443 K., 12.3.2009 T.”Kazanci.

Alangoya, 1979: s. 134; Kuru vd. 2012: s. 361-362; “...Bilirkisi iicretini iddiasini ispat
durumunda olan davacinin yatirmamasi halinde Usuliin 415. maddesinin tayin olunan miiddet
icinde is bu muameleye ait masraf tediye olunmaz ise ileride icap edenlerden istifa olunmak
sartiyla Devlet Hazinesinden tediye olunmasina seklindeki re'sen aragtirma prensibinin egemen
oldugu davalarda uygulama yeri olan hilkmiiniin dikkate alinmasindan s6z edilemez. Mahkemece
verilen kesif kararinda ve kesif giderlerinin yatirilmasi i¢in ayn1 Yasanin 163. maddesi geregince
ilgili tarafa verilen 6nel ve kesin Onele iliskin ara kararinda yapilmasi gereken iglerin neler
oldugunun tam bir agiklikla belirtilmesi, tanman siirenin yeterli ve elverigli olmasi kesif
giderlerinin (h&kim ve mahkeme personelinin yol tazminatini, tagit giderlerini tanik ve bilirkisi
iicretlerini ve bunlara ¢ikarilacak davetiye giderlerini kapsayacak bi¢cimde ) ayrintili olarak ve
yeterli miktarda saptanmasi ve taraflarin 6nele uymamanin doguracagi sonuglarin agiklanmasi
gerekir...” HGK.,1986/11-150 E.,1987/234 K.,25.3.1987 T.”Kazanci.
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taraflara yemin teklif edilmez ve ayrica taraflarin ikrarlart hakimi baglamaz (TMK
m.184)*. Ancak, TMK’nin 184{incii maddesinde belirtilen hususlar disinda bu ilke
uygulama alan1 bulamamaktadir. Bu ilkenin bir geregi olan ikinci tanik listesinin
verilebilmesi bosanma davalarinda kabul edilmemistir. Oysa maddi ger¢egin ortaya
¢ikmasinin 6nemli oldugu ve kamu diizenini ilgilendiren bu davalarda, ikinci tanik
listesinin verilebilmesi gerekir. Ancak Yargitay uygulamalari da, ikinci tanik

listesinin verilemeyecegi yoniindedir.

Cekismeli yargida taraflarca hazirlama ilkesi esas oldugundan kendiliginden
arastirma ilkesi uygulanmaz. On inceleme asamasinda hakimin dava sartlarini her
hangi bir talep olmaksizin resen dikkate almasi kendiliginden arastirma ilkesinin bir

sonucudur.

5. KENDILIGINDEN HAREKETE GECME iLKESI

Tasarruf ilkesinin istisnast olan bu ilke, kamu diizeni diislincesi ile hakimin
taraflarin talebine bagli olmaksizin harekete gecerek uyusmazliga el koyarak onu
karara baglamasimi ifade etmektedir. Diger bir ifade ile bu ilke uyarinca hakim
tarafin dava agmasini beklemeden resen harekete gecerek uyusmazlhigr ¢o6zmektedir.
Bu ilke bazi1 ¢ekismesiz yargi islerinde ve ceza yargilamasinda uygulanmakla birlikte
¢ekismeli yargi islerinde uygulanmasi séz konusu degildir (Kuru vd. 2012: s.
359;Pekcanitez vd. 2012: s. 236; Alangoya vd. 2011: s.183). Bu ilkenin uygulandigi
davalara Ornek olarak Kadastro Kanunu “Kadastro davalarinda usul” kenar
bashikli28’inci maddesi gosterilebilir. Buradaki diizenleme uyarinca kadastro hakimi,
aski stiresi icinde acilacak davalar ve kadastro miidiirii tarafindan mahkemeye tevdi
olunacak tasinmaz mallara ait kadastro tutanaklari ve mahalli hukuk
mahkemelerinden devredilen isler hakkinda dava dosyas1 acar. [lgililerin

basvurusunu beklemeksizin kadastro tutanaklar1 ile uyusmazlhigin ¢oziimlenmesine

2 Kuru vd. 2012: s. 362;...Davalinin bosanma davasimi kabul etmesi hakimi baglamaz. (MK.

m.150/3; 4721 S.TMK 184/3) iki tarafa usuliine uygun olarak delilleri sorulmadan (HUMK.m.75)
ve Medeni Kanunun 134/1-2. (4721 S. YTMK. 184/1-2) madde kosullarinin gergeklesip
gerceklesmedigi tespit edilmeden yazili sekilde karar verilmesi dogru degildir...2.HD,
2003/1091E., 2003/2501K.,26.02.2003 T.”Kazanci.
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etkili olabilecek kayit ve diger bilgileri ilgili dairelerden getirtir. Hakim, durugma

giiniinil taraflara Tebligat Kanunu hiikiimlerine gore resen teblig eder?.

Medeni yargilama hukuku, kamu diizenine iliskin fonksiyonunu dolayli ve
dogrudan olmak (zere iki bicimde yerine getirmektedir. Slbjektif menfaatin yerine
getirilmesi suretiyle toplum barisinin saglanmasit medeni usul hukukunun dolayl
olarak kamu refah1 ve diizeni kavramina katkisini olusturmaktadir. Bu fonksiyonun
yerine getirilmesi icin hakime verilmis olan yetkilerin temelindeki normlar, gorev ve
yiikiimliiliik esasli normlardir. Bu gorev ve yiikiimliiliik sebebiyle hakim talebe gerek
kalmaksizin harekete ge¢mektedir (Meri¢, 2011: s.86). Hakim 0On inceleme
Kurumunu uygularken taraflar arasindaki ihtilafin biliyiimeden, cesitlenmeden ve
zamana yayllmadan ilk asamada ¢Ozlimiine katki saglamak suretiyle dogrudan
harekete gec¢me ilkesinin bir sonucu olarak toplum bariginin tesisine katki
saglayabilecektir. Ozellikle kadastro ¢alismalar1 giiniimiize kadar tamamlanamamus
bolgelerdeki basit bir gayrimenkul davasinin zamana yayilmast nedeniyle
giderilemeyen ihtilaflarin bir asamadan sonra kan davasina doniistiigii bilinmektedir.
Bu nedenle hakim 6n inceleme asamasinda dosyaya yansiyan belgelerden ve 6n
inceleme durugsmasi sirasinda edindigi izlenimden taraflarin sulh olmaya
yakinliklarin1 ve onlart sulhe nasil tesvik edebilecegini re’sen arastiracak ve taraflari

sulhe ve arabuluculuga re’sen tegvik edecektir.

6. DOGRUDANLIK iLKESI

Dogrudanlik ilkesi, uyusmazlik konusu yargilamanin araya bagka bir makam
veya kisi girmeksizin karar1 verecek mahkeme Onilinde ve mahkeme tarafindan
yurutilmesini ifade etmektedir (Alangoya vd. 2011: s.189; Pekcanitez vd. 2012:
s.251; Kurt, 2008: s.599). Diger bir deyisle dava malzemelerinin ve delillerin bizzat
mahkeme tarafindan incelenmesi ve ona gore karar verilmesidir. Yani mahkemenin
delilleri huzurunda ikame edildigi anda gérmesi ve degerlendirmesidir (Kurt, 2008:
s.599; Arslan ve Tanriver, 2001: s.182). Burada karari veren makam ile delilleri

degerlendiren makamin ayn1 makam olmasi esastir. Mesela, uyusmazlik hakkinda

% Alangoya vd. 2011: s. 576; Ayrica bu ilkeye verilebilecek bir diger 6rnek ise miilga Hukuk Usulii

Muhakemeleri Kanununun 09/02/2011 tarih ve 6110 Sayili Kanunun 14.maddesi ile yiiriirliikten
kaldirtlan 576’1nc1 maddesinin ikinci fikrasindaki durumdur.
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bilgisi olan tamigin bizzat hakim tarafinda durugmada dinlenmesi bu ilkenin bir
geregidir. Dogrudanlik ilkesine verilecek Orneklerden biri de kesif delilidir. Zira
kesif sayesinde uyusmazlik konusunu bizzat incelemekte ve durumun gereklerine
gore taniklarin beyanlarina ya da bilirkisi incelemesine bagvurabilir. Bu ilke
delillerin degerlendirilmesinin can damari olmanin yan1 sira (Alangoya vd. 2011: s.
189), yargilama hukukuna yapisal agidan sekil veren bir ilke niteligi tagimaktadir
(Kurt, 2008: s.600).

Delilleri degerlendirecek hakimin araya herhangi bir makam ve kisi girmeden
delilleri degerlendirmesi daha isabetli karar vermesine zemin hazirlayacaktir.
Uyusmazhigin ¢éztimiinde delilleri bizzat degerlendiren hakim gereken durumlarda
taraflara, taniklara ve bilirkisiye uyusmazlhiga iliskin sorular sorabildigi gibi bunlarin
verdikleri cevaplardan ve hareketlerinden maddi gercegin tespitini daha saglikli
yapabilecektir (Pekcanitez vd. 2012: s.245; Kurt, 2008: 5.600). Bu ilke ayn1 zamanda
maddi gercegin bir aragtan degil kaynagindan, bilgi sahibi olanlarin bizzat
kendilerinden 6grenilmesini saglar. Ayrica karar1 verecek mahkeme ile uyusmazlik
arasimna baskalarinin girmemesi ayn1 zamanda gercege aykir1 ispat araglarmin
elenmesini saglar. Bunun bir geregi olarak HMK’da taraflarin 6n inceleme
durugsmasina katilmasina O6nem verilmektedir. Kanun gerekc¢esinde de belirtildigi
Uzere On inceleme oturumunun yargilama bakimindan 6nemi sebebiyle, taraflarin bu
oturuma miimkiin oldugunca katilmasini saglamak gereklidir. Cilinkii bu oturumda
taraflar ile hakim ilk kez bir araya gelecek ve hakimin taraflari bizzat dinleme onlarin
dava ile ilgili yaklasimlarini kendilerinden 6grenme imkani olacaktir. Bunun igin de,
yasa koyucu gelen tarafi Odiillendirecek, mazereti olmadan gelmeyen tarafi
cezalandiracak bir yol izlemistir. Bunun bir sonucu olarak, her iki taraf da 6n
inceleme oturumuna gelirse, ancak karsi tarafin muvafakati ile davanin genisletilmesi
s0z konusu iken; taraflardan biri mazeretsiz gelmez, digeri gelirse, gelen taraf, karsi
tarafin muvafakatine gerek olmadan iddia ve savunmasini  genisletip
degistirebilecektir. Yasa koyucunun gelen tarafa durusmaya katilimindan dolayi
boyle bir avantaj saglamasi 6n inceleme durusmasinda taraflarin ve hakimin bir araya

gelmesinin dnemini gostermesi bakimindan dnemlidir.
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7. USUL EKONOMISi ILKESI
7.1. Genel olarak

Taraflar arasindaki uyusmazligin davaya doniismesi ile birlikte bu davanin
cabuk, basit ve ucuz bir bigimde goriilmesinde taraflarin oldugu kadar kamunun da
yarar1 bulunmaktadir®®. Usul ekonomisi ilkesi teksif ve iura novit curia gibi pek cok
ustl hukuku ilkesi arasinda tatbikattaki etkinligi ile dikkat ¢eken onemli bir usul
hukuku ilkesidir. Anayasanin 141’inci maddesinin son fikra hiikmiinde; “davalarin
en az giderle ve miimkiin olan siiratle sonucglandirilmasi yarginin gorevidir”
denilmek suretiyle hakimlerin usil ekonomisi ilkesini yargilamanin her sathasinda
gOzetmesinin bir zorunluluk oldugu belirtilmis olmasi nedeniyle bu ilkeye aykirilik
aym zamanda Anayasaya aykirilhk olusturacaktir®’. Usul ekonomisi ilkesi gerek
anayasal dayanaga sahip olmasi ve gerek yasal mevzuattaki dayanaklari ¢ger¢evesinde

uygulamaya yansiyan agirligt ile kurumsallagsmis bir ilke haline gelmistir (Cetin,
2008: s.82).

Yargilamada basitlik, cabukluk, ucuzluk ilkesi olarak bilinen ustil ekonomisi
ilkesi (Yilmaz, 2008: $.250), dava ikdme eden taraflarin sav ve savunmalarini en
makul ve kabul edilebilir adalet dlgiitleri temelinde degerlendirerek karar verilmesi

geregini ifade etmektedir (Cetin, 2008: 5.82). On inceleme miiessesesinin ihdasiyla

% Kuru vd. 2012: s. 365; Ulukapi, 1998: s. 72; “...Onemli yargilama ilkelerinden biri de davalarin
cabuk, basit ve ucuz bigimde goriilmesi ilkesidir. Burada yanlarin oldugu kadar, kamunun da
yarar1 vardir. Bu nedenle hakim, davayi bu ilkeye uygun olarak olabildigince ¢abuk, diizenli ve en
az masrafla sonuglandirmakla ylkumludir. ( HUMK. m.77, Anayasa m.141/son ) Hal bdyle
olunca, davaya emsal olan ve giiclii delil niteligindeki Yargitay denetiminden gecgerek kesinlesen
dosyalarda ve hatta yukarida s6zii edilen Hukuk Genel Kurulu kararinda dahi vakfin tiirii, niteligi
ve kapsaminin belirlenmis olmasi, dava konusu vakfin gayrisahih bir vakif olup tavize tabi
olmadiginin saptanmasi, ayri dava konusu parselin bu vakfin kapsamimnda kaldiginin da
belirlenmesi karsisinda davanin kabuliine karar vermek gerekir. Bu yonler tizerinde durulmadan
yazili gerekce ile davanin hak disiiriici siire yoniinden reddine karar verilmesi de dogru
gorilmemis, bozmayi gerektirmistir... 14. HD.,17.11.2005 T., 2005/5627 E., 2005/10038
K.”Kazancl.

" Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Altinc1 Basks, Cilt I, 2001: s. 1934; Ibrahim Cetin,
Yargilamada Etkinlik Arayislari: Medeni Us{il Hukukunda Ustl Ekonomisi, Sayistay Dergisi, S.
78, 2008: s.82; Kuru vd: s. 365; Pekcanitez vd. 2012: s. 267; ““...Mahkeme, itiraz konusu kuralin
davaciyi ikinci bir dava agmaya zorlayarak mahkemelerin ig yiikiinii gereksiz sekilde arttirdigini,
bu nedenle de Anayasa’nin 141. maddesine aykir1 oldugunu ileri stirmiistiir. Taraflardan birinin
yapmis oldugu bir usil igleminin tamamen veya kismen diizeltilmesi “i1slah” olarak adlandirilir.
HUMK’un 84. maddesine gore islah, tahkikata tabi olan davalarda tahkikat bitinceye kadar ve
tabi olmayanlarda mahkemenin sonuna kadar yapilabilir. itiraz konusu kuralla, miiddeabihin 1slah
suretiyle arttirllmasina olanak taninmamasi, davalarin en az giderle ve olabildigince hizli
sonu¢landirilmasina engel olacagindan, Anayasa’nin 141. maddesine aykiridir. Kuralin iptali
gerekir... AYM., 20.07.1999 T., 1991/1 E., 1999/33 K.”Kazanci.
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usul ekonomisi ilkesinin en azami diizeyde uygulanmasi hedeflenmistir. Davalarin
makul siirede ¢oziilmesi davalarin zamana yayilmasini Onlerken taraflar arasinda
¢ikmas1 muhtemel gerilimin de oniine gecer (Seker, 2011: s.41). Clinki mahkemeler
ve davanin taraflar1 yeni sistemde ilk asamayr tamamlamadan ikinci asamaya
gecemeyeceklerinin  farkinda olduklar1 i¢in 6n inceleme asamasindan tahkikat
asamasina gecebilmek icin gerekli her tiirli hazirligi yapmakta ve buna iliskin
tedbirleri almaktadirlar. Davanin mevcut seyrinin gerektirmesi halinde yargilama
daha baglangi¢ asamasinda dahi bitirilebilmektedir. Bu sayede hem gereksiz
aragtirma ve delil toplanmas1 suretiyle yargilamanin zamana yayilmasinin Oniine
gecilmekte hem de tahkikat agsamasinda 6n inceleme asamasinda rahatlikla tespit
edilebilecek hususlar yeniden ele alinmamaktadir. Bu baglamda 6n inceleme ile
etkinligi en fazla artacak olan yargilamaya hakim olan ilkelerin basinda usul
ekonomisi ilkesi gelmektedir. Ornegin yasada ©n inceleme durusmasi oyle
orgiilenmistir ki bir durugsmada zaman ve masraf israfini en asgari diizeye indirerek
dogrudan sonu¢ almaya yonelik tiim ayrintilar belirlenmis ve hakim ve davanin
taraflarinin gorevlerini bu yonde yapmalari hususu yasa metnine islenmistir. Yasa
acikea On inceleme asamasi tamamlanmadan tahkikat asamasinda yapilabilecek bazi
usulii islemelerden mahkemeyi men etmistir. On inceleme tamamlanmadan ve
gerekli kararlar alinmadan tahkikata gegilemeyecegi ve tahkikat i¢in durusma giinii
verilemeyecegi agikca belirtilmek suretiyle yasaklanmistir (m. 137). Mahkemenin bu
asamada yapilmasi gereken her seyi yapmadan bir sonraki asamaya geg¢mesini
istememistir. Ciinkii davay1 ¢oziime kavusturmak i¢in gerekli olmayan birgok delilin
toplanmast i¢in uzun slre harcanmasina ragmen davayr ¢oziime kavusturacak asil
delillerin ancak davanin son asamasinda toplanabilmesi, bunun da makul olanin ¢ok
lizerinde zaman ve para kaybina neden olmasi uygulamada sik¢a karsilasilan ve
yargilamanin uzamasi nedeniyle yargiya olan giliveni olumsuz yonde etkileyen

baslica sorunlardan birisidir.

7.2. Usul Ekonomisi Ilkesinin Adil Yargilanmaya EtKkisi

Bu ilke Anayasanin 36’inc1 ve AIHS’nin 6’inc1 maddelerinde diizenlenmis
olan “adil yargilanma hakki” ile paralellik arz etmektedir. Etkin bir hukuki koruma

ve etkin yargilamadan so6z edilebilmesi icin, yapilan yargilamanin &zellikleri
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cercevesinde mumkin oldugu kadar, basit, cabuk ve ucuz olmasi da gerekmektedir
(Hodges vd. 2010: s. 6). Zira “Geciken adalet, adalet degildir” 6zdeyisinde de
vurgulandig tizere dogru ve gercek hukuki koruma sadece dogru karar verilmesini
degil miimkiin oldugu kadar bu hakkin hizli ger¢eklesmesini gerekmektedir (Cetin,
2008: $.82; Kuru vd. 2012: s.365; Pekcanitez vd. 2012: s.267). AIHS’nin 6’nc1
maddesinde belirtildigi iizere adil bir yargilama i¢in ¢abuk degil, makul bir siirede
yargilama yapilmasi gerektigi vurgulanmaktadir. Yargilamanin hizlandirilmasi
saglanirken, bu her ne pahasina olursa olsun Dbi¢ciminde yapilmamasi
gerekmektedir?®. Zira yargilamanin usul ekonomisi ilkesine uygun tamamlanmasi bir
ama¢ olmakla birlikte temel ama¢ maddi gercegi ortaya ¢ikaran dogru ve adil bir
karar verilmesidir (Kramer vd. 2012: s.30).Gergek ve dogru anlamda hukuki koruma
maddi gercegi ortaya c¢ikaran dogru kararin miimkiin oldugu kadar c¢abuk
gerceklestirilmesini de gerektirmektedir. Bu agidan usul ekonomisi ilkesinin
iceriginin belirlenmesinde maddi gerge8in tespitinde basitlik ve ucuzlugun
siirlarinin iyi tespit edilmesi gerekmektedir (Ejder, 1996: s.58; Ulukap1, 1998:
5.728).

7.3. Usul Ekonomi Ilkesinin Yasal Dayanaklar

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nun (HMK) “Usul Ekonomisi
flkesi” kenar baslikli 30’uncu maddesi bu ilkeyi diizenlemistir®®. Maddedeki
diizenleme uyarinca hakim, yargilamanin makul siire i¢cinde ve diizenli bir bigimde
yiiriitiilmesini ve gereksiz gider yapilmamasini saglamakla yiikiimliidiir. Anayasanin
141’inci maddesi ve HMK’nin 30’uncu maddesindeki diizenlemeler hakimlere bir
takdir hakki tamimayacak kadar kesinlik arz eden emredici hiikiimlerdir. Bu
hiikiimler hakimlerin yargilama esnasinda usiil ekonomisinin ger¢ceklesmesine dikkat

etmek mecburiyetinde olmasinin en Onemli dayanagmni olusturan yasal

%8 Ppekcanitez vd. 2012: s. 267, «...Davaci dava konusu tasimnmazlarin kok miras birakani Dervis'ten

kaldigin1 ve taginmazlarda miras pay1 bulundugunu ileri siirerek dava agmustir. Agilan davalarin
birlikte goriilmesi zorunludur. Zira yargilamanin ¢abuk ve en az gider ile yapilmasi gerek
Anayasa'nin gerek Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 77.maddesi geregince zorunludur.
Bu nedenlerle Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 45.maddesine aykir1 olarak tefrikine
karar verilmesi usule uygun degildir...16. HD., 25.09.2003 T., 2003/9084 E. ve 2003/8074
K.”Kazanci.

Usul ekonomisi ilkesine iliskin benzer bir diizenleme milga HUMK’un 77. maddesinde yer
aliyordu. “Madde 77 - Hakim tahkikat ve muhakemenin miimkiin oldugu derecede siirat ve
intizam dairesinde cereyanina ve beyhude masrafa meydan verilmemesine dikkatle miikelleftir.”
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diizenlemelerdir. Ancak yalnizca hakimlerin dikkat ve 6zeni ile gergeklesecek bir
ilke olmayan ustl ekonomisi ilkesi, taraflarin da en az hakimler kadar tistlerine diisen
gbrevi yerine getirmesini zorunlu kilmaktadir (Pekcanitez vd. 2012: s.268). Zira,
sadece davay1 uzatmak amaciyla yasal haklardan sonuna kadar yararlanma amaciyla
hareket ederek yargilama siirecinde usul ekonomisine aykiri taleplerde bulunan
tarafin veya vekilinin bu hareketi hukuka aykiridir. Bu noktada g6z oniinde tutulmasi
gereken husus, diristlik kuralidir (Cetin, 2008: s.82). Yargitay bir kararinda;
alacagin kiigiik pargalara boliinmek suretiyle ayri1 davalara konu yapilarak birden
fazla vekélet fiicreti edinilmesini dava hakkimin kétiye kullanilmasi olarak

degerlendirmektedir®.

7.4. Usiil Ekonomisi ilkesinin Unsurlar:

Ustl ekonomisi ilkesi, hukuk literatiiriinde ve yliksek mahkeme kararlarinda
genel olarak, “basitlik, c¢abukluk ve wucuzluk” wunsurlart g¢ercevesinde dile
getirilmektedir. Usul ekonomisi ilkesi i¢in artik simgesellesmis bulunan bu ¢ unsur,

yargilama faaliyetinin miitemmim ciizleri haline gelmistir31.

7.4.1. Basitlik

Mahkemenin, yargilama islemleri sirasinda usul ekonomisinin unsurlarindan
olan basitlige 6nem vermesi gerekir (Kramer vd. 2012: s. 27). Usul ekonomisi ilkesi
uyarinca basitlikten anlagilmasi gereken mahkemenin yargilama sirasinda taraflarin
yerine getirmesi kolay olan islemleri segmesidir. Bu kapsamda ayni tapu kaydinin
ayrintis1 tam belirtilmedigi i¢in eksik geldigi belirtilerek birkag¢ defa istenmis olmasi

gibi hususlar yargilamanin basitligine aykiridir.

Medeni ustil hukukunda yargilamanin bir diizen igerisinde yiiriitiilebilmesi i¢in
konulmus olan birtakim sekli kurallar bulunmaktadir. Bu kurallarin ihlali halinde

cesitli yaptirimlar da s6z konusu olabilmektedir. Sekil kurallar1 hakkin 6ziinii ortadan

" 10.HD., 29.01.2008 T., 2008/5188 E., 2008/645 K. Kazanct.

3 Ceza yargilamasinda usul ekonomisi ilkesinin, ¢abukluk 06gesi on plana c¢ikarken, siireler
konusunda daha tutucu olan idari yargilamada ucuz yargilama 6gesi 6n plana c¢ikmaktadir.
Medeni ustil hukukunda ise ii¢ 6genin tiimiiniin esit derecede 6nemli oldugunu belirtmek gerekir.
Ciinkii medeni ustl hukuku, diger tiim yargilama tiirlerine gore daha genel uygulama alani bulan,
muhteviyat olarak da son derece genis bir sahay1 kapsayan 6zellik arz eder.(Cetin, 2008:s. 106)
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kaldirmaz, ancak maddi hukuka dair haklarin bir sey ifade edilebilmesi i¢in ustliine
uygun sekilde ortaya konmasi gerekir. Usll kurallart ¢ignendigi zaman esasa dair
haklar da zayi olacaktir. Bu ¢ercevede mahkemeden istenen husus, yasalarin ortaya
koydugu usul ve esasa aynen uymaktir. Bu kapsamda hakimin, ustl kurallarin1 bir
tarafa birakip yargilama yapmasi “keyfilik” olarak nitelenmektedir. Basitlik 6gesine
uygun bir yargilama yapmasi i¢in hakimden asla keyfi davranmasi istenemez.
Kanunda belirtilen istisnai hiikiimler disinda hakimin “basitlestirme diislincesiyle”
ustl kurallarim1 degistirebilmesi ve ornegin hak arama ozgiirliigiiyle ilgili haklar1
siirlandirmasi, dilekgelerin sayisinin azaltmasi, resmi tatil giin ve saatlerinde de
yargilama yapmasi, bilirkisi goriisiinii telefonla almakla yetinmesi ve benzeri

durumlar s6z konusu degildir (Cetin, 2008: s.85).

Yargilamanin etkinliginin artirilmas1 bakimindan 6nemli bir arag olmasi
sebebiyle usil ekonomisi ilkesi, hakimin karsilastigi ustli konularin ¢oziimiinde,
yorum gerektiren konulari agiga kavusturmasini saglamak i¢in ¢ok elverisli bir
aractir. Burada, Ozellikle mevcut uyusmazliklarin ortadan kaldirilmasi kadar, yeni
uyusmazliklarin ortaya ¢ikmasinin ve mahkemelerin is yiikiiniin artmasinin
engellenmesi de blyltk 6nem arz etmektedir. Bu kapsamda mesela, HMK’da yer
almamasina ragmen, usili kazanilmig hak kurumunun uygulamada benimsenmesinin
nedenlerinden biri de, usl ekonomisi ilkesidir. Ayni sekilde mahkemenin kendi
oniinde goriilen davalardan bazilarini 6n sorun olarak incelemesi veya bagka bir
davanin sonug¢lanmasini bekletici sorun yapmasi, usul ekonomisinin yansimalaridir.
Zira bu sekilde celiskili kararlarin ¢ikmasi engellendigi gibi zaman ve emekten
tasarruf edilmenin yaninda uyusmazliklar basit ve kolay bir sekilde ¢oziimlenmis

olacaktir (Cetin, 2008: s.84-85).

Ustl ekonomisi ilkesinin unsurlarindan olan basitligin iki 6nemli kurali vardir.
Bunlarin birincisi “hakimin mevcut diizeni zorlagtiramayacagi” kurali uyarinca
hakimin veya taraflarin, ¢esitli nedenlerle, mevcut durumun 6ngérmedigi sekilde
hareket ederek yargilamay1 daha gii¢ ilerler hale getirmemesidir. Basitlik 6gesinden
kasit, boyle giiclilklere meydan vermemektir. Ikinci kural ise,“yoruma miisait
durumlarda kolay olan islerin, zor olan islere tercih edilmesidir”. Bu gergevede,
medeni ustil hukuku gergevesinde yeni bir yorum tiiriinden bahsedilebilir. Ogretide

“ustil ekonomisine uygun yorum” diye adlandirilan bu yorum, en 6z haliyle,
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yargilamada en sade is ve islemlerle adil sonuca varilmasi seklinde tanimlanabilir.
Diger bir ifadeyle hakim, hukuk kurallarim1 yorumlarken ve uygularken, cesitli
olanaklarin arasinda daha basit, daha ¢abuk ve daha az masrafli olani
gergeklestirmek i¢in gaba sarf etmelidir®?. On inceleme asamasi hakime belirleyecegi
yolu tespit ederken davanin 6zelligine ve dosyanin icerigine gore karar verme ve
yargilamay1 bu sekilde yiiriitme olanagi verecektir. Ciinkii hakimin bu agamada eksik
gordiigli belgeleri tamamlatma, taraflari sulh ve arabuluculuga tesvik etmek gibi
yetkileri olacaktir. Bununla birlikte hakim mutlaka tahkikat asamasinda
¢oziimlenmesi gereken bir dava tiirii ile kars1 karsiya ise bu dogrultuda delillerin
temin edilmesi ve ana durugsmaya (tahkikat agsamasina) bir an Once geg¢ilmesi igin

caba sarf edecektir.

7.4.2. Cabukluk

Diinyada insan niifusunun artmasi, iktisadi ve sosyal gelismelerin ardi ardina
devam etmesi ve insanlarin her gegen giin biraz daha bilinglenmesi neticesinde adli
vakalar ¢ogalmakta ve buna paralel olarak da mahkemelerin is yiikii artmaktadir.
Usul ekonomisi ilkesinin unsuru olan ¢abuklugu “acele yargilama” olarak degil de,
AIHS’nin 6’nc1 maddesinde belirtildigi sekli ile “makul bir siirede yargilama™ olarak
anlamak gerekir® Diger bir ifade ile “beyhude zaman harcamadan yargilama yapma”

seklinde tanimlamak miimkiindiir®*. Burada mahkemelerin ve taraflarin zamanimnin

s Cetin, 2008: s. 85; “Itiraz konusu maddenin ikinci fikras1 dordiincii tiimcesindeki itiraz, zaruret

goriilmeyen hallerde evrak iizerinde inceleme yapilarak en kisa siirede sonuclanir igerikli
yargilama usil ve esasina iliskin kuralin, Anayasa’ya aykirt olup olmadig1 sorunu neticesinde
Anayasa’nin 141. madde son fikra hitkmiine aykiriliktan s6z edilemeyecegine karar verildiginden
itirazin reddi gerekir... AYM, 10.07.1990 T.,1989/28 E., 1990/18 K.”Kazanci.

% Kramer vd. 2012: s. 28; «...03.07.2005 giinlii, 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu’nun gegici 1.
maddesinin (2) numarali fikrasinin, Anayasa’nin 10. ve 37. maddelerine aykirilig1 saviyla iptaline
karar verilmesi istemi neticesinde; itiraz konusu yargilamanin genel ceza mahkemelerinde
goriilmekte olup 5395 sayili Yasa’nin yiiriirliige girdigi tarihte onsekiz yasimi doldurmus olan
saniklar hakkindaki dava ve islerin ¢ocuk mahkemeleri ile ¢ocuk agir ceza mahkemelerine
devredilmeyerek yargilamaya devam edilmesi Anayasa’nin 141. maddesinin son fikrasina ve adil
yargilanma olgiitleri i¢inde yer alan “makul siire i¢inde yargilanma” ilkesine de uygun bir
diizenlemedir. Ag¢iklanan nedenlerle itiraz konusu kural, Anayasa’nin 10. ve 141. maddesinin son
fikrasina aykir1 degildir. Itiraz isteminin reddi gerekir...AYM., 01.10.2009 T., 2006/116 E.,
2009/125 K.”Kazancl.

3« Anayasa Mahkemesi’nin E: 2002/100, K: 2004/109 sayili ve 21.09.2004 giinlii kararinda;
“Itiraza konu kuralda bilirkisi atanmasmin zorunlu kilinmasinin Anayasa’nin 2. ve 141.
maddesine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir. Dava konusu kuralda, Anayasa’nin 141. maddesinde
ongoriilen “davalarin miimkiin olan siiratle sonuglandirilmasi” ilkesiyle uyumlu olarak davalarin
en gec alti ay icinde karara baglanacagmin belirtildigi gozetildiginde, bu siire i¢inde karar
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bosa harcanmamasi amaclanmaktadir®®. On inceleme makul siirede davalarin
sonuclandirilmasi i¢in aktif olarak kullanilabilecek bir usul kesitidir. Hem ihdas
edilis amact hem de yasadaki diizenlenis bi¢cimi On inceleme asamasi sayesinde
yargilama sirasinda yapilmasi gereken islem ve yazigsmalarin ne kadar ihtiyag
duyuluyorsa o kadar yapilmasi, hangi zaman aralifinda ve ne kadar bir siirede
yapilmas1 gerekiyorsa o kadar bir siirede yapilmasi saglanacaktir. Makul siireye
giden yolda liizumsuz islem tekrarlari olmamasi gerektigi gibi en ufak bir ayrintinin
da eksik kalmamasi adil yargilamanin olmazsa olmaz kosullarindandir. Bu nedenle
hem taraflar hem de mahkeme agisindan 6n inceleme kesiti eksiklerin tamamlanmasi

liizumsuzluklarin ayiklanmasi i¢in iyi bir firsat olacaktir.

7.4.3. Ucuzluk

Ustil ekonomisi ilkesi uyarinca, yargilamanin ucuzlugundan yargilama
esnasinda gereksiz harcamalardan kacinilmasi ve yargillamanin en az giderle
tamamlanmas1 anlasilmalidir. Bu kapsamda hakim, gereksiz gider yapilmasina
sebebiyet verecek uygulamalara bagvurmak suretiyle yargilamay1 pahalilagtirmamasi
gerekir. Ihtilafin hangi ydntem izlenerek hangi delillerle c¢oziilebilecegini iyi
muhakeme edebilen hakimin gereksiz masraf doguracak islemlere girmesi s6z
konusu olmayacaktir. On inceleme asamasinda dogrudan ilk itirazin kabulii veya
dava sart1 yoklugu ya da siireler sebebiyle reddedilmek suretiyle bir sonraki agsamaya
gecirilmeyecek dosya iyi bir 6n inceleme yapilmadiginda birgok ilave sirecten sonra
basit bir usuli eksiklikten reddedilmek suretiyle gereksiz masraf yapilmasi usul
ekonomisi ilkesi baglaminda istenen bir sonu¢ olmayacaktir. Mesela, masrafli oldugu
bilinen kesif ve bilirkisilik kurumlarina ancak gerektigi zaman basvurulmali ve
miimkiin mertebe kesfi bir seferde yapip bitirmelidir. Hakimin kesfi eksik birakmasi

halinde yeni kesiflere gitmek ihtiyaci hissetmesi, yetki sinirlar1 disinda kesif yapmasi

verilmesini kolaylastiracak nitelikteki diizenlemenin, hakimin takdir hakkini da engellememesi
nedeniyle, Anayasa’nin 2. ve 141. maddelerine aykiri olmadigi sonucuna varilmistir. iptal
isteminin reddi gerekir...AYM., 21.09.2004 T., 2002/100 E., 2004/109 K.”Kazanci.

Hizhilik, ATHS de, adil yargilanma hakkinin bir veghesi olan “makul siirede yargilanma” seklinde
karsimiza ¢ikmaktadir Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin mékul siirede yargilanma hakkiyla
ilgili birtakim kistaslar1 vardir; cabukluk 06gesi degerlendirilirken bu kistaslardan istifade
edilebilir. Buna gore emsal davalara gore ortalama dava siiresinin asilip asilmadigi, agilmis ise ne
derece tolere edilebilirligi oncelikle géz oniinde tutulmalidir. Bundan sonra ise; davanin niteligi,
taraflarin tutumu ve mahkemenin tutumu mercek altina alinmalidir. (Cetin, s.86)
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usl ekonomisi ilkesine aykiridir®®. Yine aymi sekilde hakimin genel bilgisi
cergevesinde kendi ¢ozmesi gereken bir konuda hi¢ gerek yokken bilirkisiye
basvurmasi; ucuzluk, basitlik ve c¢abukluk Ogelerinin tamami yoOniinden usil
ekonomisine aykir1 olur. Ozellikle hukuki bilgiyi gerektiren konularda bilirkisiye
basvurulmasinda hukuka uyarlik olmadigi gibi usul ekonomisine de aykirilik soz
konusudur (Kuru, Serh, 2001: s.1936; Cetin, 2008: s.97). Kesif, bilirkisi raporu
aldirilmasi, bilirkisi ve tanik dinlenmesi islemlerden hangisinin sonuca en hizh
sekilde ulagsmaya imkan saglayacagi iyi bir 0n inceleme asamasinda kendisini

gOsterecektir.

%« Davaya bakan Edirne Mahkemesi hakiminin uyusmazliga konu insaatin bulundugu yer olan

Kesan ilcesi Erikli Kdyiine giderek yaptigi kesif ve bu kesif sonucu alinan bilirkisi raporu
gecersizdir. Buna dayanilarak hiikiim verilemez (HGK, 30.11.1966 T., 974 E., 301 K.). Ayrica,
mahkemeler arasi yardimlagsma -istinabe- yolu varken yetki sinirlari asilarak gosterilen bu
faaliyet, Anayasanin 141/son ve HUMK.nun dogrudan hakime hitap eden 77. maddesinde
ongoriilen davanin "en az giderle" goriilmesi ilkesiyle de bagdasmaz...15 HD., 22.10.1992 T.,
1992/1496 E. ve 1992/4892 K.”Kazanci.
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DORDUNCU BOLUM

ON INCELEME KURUMU

1. YARGILAMA USULLERI VE ON INCELEME KURUMU
1.1. Genel Olarak

6100 sayii HMK vyargilama usulleri acisindan da bir takim yenilikler
getirmistir. Bu yeniliklerden birisi de seri ve s6zlii yargilama usullerinin kaldirilmasi
ve yargilamayi iki temel usul ile sinirlandirilmasi olmustur. Bu sistemde HMK nun
Ucgiincii Kisminda yer alan “yazili yargilama usulii” ile Altinc1 Kisminda yer alan
“basit yargilama usulii” yargilama usulleri olarak benimsenmistir. Her ne kadar 1086
sayitlh HMUK’da seri yargilama usuliinde, cevap, cevaba cevap ve ikinci cevap
dilekcelerinin siireleri kisaltilmak suretiyle yargilamanin hizlanacagi 6ngoriilmiis ise
de uygulamada bu siirelerin taleple uzatildigi ve yazili yargilama usuliinden bir
farkinin kalmadig1 yaklasik seksen yillik siire zarfinda kendisini gostermistir

(Y1lmaz, 2012, s.481).

Yazili yargilama, kanunda agik¢a belirtilen durumlar ve HMK’nun 316’nc1
maddesinde sekiz bent halinde sayilanlar hari¢ olmak iizere tiim dava ve islerde
uygulanacak yargilama usuliidiir. Bu usulde dava agilmasindan, hiikiim kurulmasina
kadar yargilamanin tiim agamalar1 sirasiyla takip edilir. Bu usulde dava dilekgesinin
verilmesi ile baslayan yargilama siireci, cevap dilekgesi, cevaba cevap dilekgesi,
ikinci cevap dilekgesinin verilmesini iceren dilekceler asamasiyla baslar.
Dilekgelerin  karsiliklt degisimi sonrast O6n inceleme asamasma (durusmali,
durugmasiz) gecilerek tahkikat hazirliklar1 tamamlanir. Tahkikat asamasinda
mahkeme uyusmazlik konusu olaylar1 tespit eder, bunlar hakkinda taraflarin
gosterdigi delilleri, ileride verecegi hiikme esas alacak sekilde ispat hukuku
kurallarina gore inceler (Yilmaz, 2012: s.869), davanin esastan ¢6zimune matuf tim
degerlendirmelerini yapar. Tahkikat asamas1 tamamlandiktan sonra sozlii yargilama
asamasina gecilir sonrasinda hiikiim asamasi ile yazili yargilama tamamlanir
(Yilmaz, 2012, s.851). Basit yargila usuliinde ise, genel hatlariyla, sadece dava ve

cevap dilekgesi seklinde, dilek¢e asamasina yer verilmis, cevaba cevap yani replik
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diiplik sathasi kaldirilmistir (m.317/3). Bu usulde 6n inceleme ve tahkikat agamasi
birlestirilerek ilk durusmada 6n incelemeye iliskin islemlerin de yapilmasina imkan

taninmustir (Y1lmaz ve Zekeriya, 2012: s. 482).

1.2.Yazih Yargilama Baglaminda On inceleme

Yazili yargilama usuliinde davanin agilmasinin ardindan karsilikli olarak
dilekgelerin verilmesi asamasina gegilir, dava dilekcesi davali tarafa, cevap dilekgesi
davac tarafa teblig edilir ve kanunda belirlenen iki haftalik siire igerisinde cevap ve
cevaba cevap dilekcelerinin verilmesi gerekir (m. 127; 136). Dilekcelerin teatisi
asamast tamamlandiktan sonra hakim dilekgeler ve cevaplar {izerinde On
incelemelerini yapar (Yilmaz, 2012: s.546). Dilekgelerin teatisi esnasinda taraflar da
cevap, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgesiyle iddia ve savunmalarini net olarak
ortaya koymaya ve iddialarin1 ispatlamak i¢i gerekli belgeleri temin etmeye ¢alisirlar.
Dilekgelerin karsilikli verilmesinden sonra hakim 6n incelemeyi dosyanin durumuna
gore durugmasiz olarak dosya iizerinden, ya da bir 6n inceleme durugmasi giinii tayin
etmek suretiyle durusmali olarak yapar. Durusma yapmadan karar verilebilecek
héllerde hakim, durusma agmadan, dosya Uzerinden karar verebilecektir (Karsli,
2011: 5.450; Y1lmaz, 2012: s.551). On inceleme tamamlanmadan ve gerekli kararlar
alinmadan tahkikat i¢in durugsma giinii verilemez (m.137/2). Yazili yargilama
usuliinde 6n inceleme asamasi ile tahkikat asamasi bir birinden net bir sekilde
ayrilmis ve On inceleme tamamlanmadan tahkikata gecilmesi yasaklanmistir. Bu
usulde durusma yapilmasi hakimin takdirine birakilmis olmakla birlikte kural olarak
on inceleme durusmasinin bir defaya mahsus yapilmasi esastir. On inceleme tek
durusmada tamamlanir. Zorunlu olan hallerde bir defaya mahsus olmak iizere yeni
bir durusma giinii tayin edilebilir (m.140/4). On inceleme durusmasiyla taraflarin
arasindaki ihtilafin ne oldugu iyice netlesir ve yargilamaya iligkin resim ortaya
cikarilir. Anlagilan ve anlasilmayan hususlar agik¢a ortaya konur. Taraflarin
arasindaki ihtilafin biiyiik ya da kiiclik olmasina bakilmaksizin taraflar sulhe veya
arabuluculuga tesvik edilir. Sonug¢ alinacagi umulan durumlarda taraflara sulh
olmalar1 i¢in bir defaya mahsus ek siire verilebilir. Sulh Onerisi ve girisimi akim
kalmigsa bu husus da tutanaga gegirilmek suretiyle tespit edilir ve ihtilafli konular

tek tek belirlenmek suretiyle 6n inceleme tutanagina gegirilerek 6n inceleme agsamasi
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tamamlanir. Hangi hususlarin ihtilafli kaldigi noktasinda taraflar arasinda bir
anlagmazlik ¢ikarsa hakim anlagsmazlik konularini kendiliginden tespit eder (Kuru
vd. 2012: s.343; Yilmaz, 2012: s.858). Bu tutanakta tespit edilen anlasmazlik
konular1 tahkikat asamasinda davanin konusunu olustururlar ve tutanakta yer
almayan hususlar tahkikata konu olamazlar (Yilmaz, 2012: s.859). Bu niteligi
itibariyle on inceleme durusmasi tutanagi yargilamanin yol haritasi olarak kabul

edilmektedir.

1.3.Basit Yargilama Baglaminda On inceleme

Basit yargilama usul kanunun 316. vd. maddelerinde diizenlenen ve 06zel
hiikiim bulunmayan haller disinda sinirli sayida belirlenmis dava tiirlerine uygulanan
yargilama c¢esididir (Karshi, 2012: s.314). Bu usulle daha hizli bitebilecegi kabul
edilen, daha basit ¢dzimlenecegi umulan dava ve isler yazili yargilama usulii disinda
birakilmigtir  (Karsli, 2011: s.315). Basit yargilama usulii, sulh hukuk
mahkemelerinin gorevine giren dava ve isler, dogrudan dosya flizerinden karar
vermek konusunda kanunun mahkemeye takdir hakki tanidig1 dava ve isler, ihtiyati
tedbir, ihtiyati haciz, delil tespiti gibi gecici hukuki koruma talepleri ile deniz
raporlarinin alinmasi, dispec¢i atanmasi talepleri ve bunlara karsi yapilacak olan
itirazlar; her cesit nafaka davalar ile velayet ve vesayete iliskin dava ve isler, hizmet
iliskisinden dogan davalar; konkordato ve sermaye sirketleri veya kooperatiflerin
uzlagsma suretiyle yeniden yapilandirilmasmna iliskin agilacak davalar, tahkim
hiikiimlerine gore, mahkemenin gorev alanina giren dava ve islerde uygulanir. Bu
usulii diizenleyen 316°’nc1 maddede hem 6zel olarak sayim hem de genel atif s6z
konusudur. Ozel olarak sayilanlar disinda, kendi 6zel hiikiimlerinde basit yargilama
usuliiniin uygulanacagr ya da 1086 sayili Kanunu dikkate alinarak seri ve sozlii
yargilama usuliiniin uygulanacagi belirtilen dava ve islerin de basit yargilama
usuliine tabi olacagi Ongorilmiistiir. Boylece yeni diizenlemeyle bir boslugun
dogmasi ve tereddiit edilmesinin Oniine gecilmesi amaclanmistir (Karshi, 2011:
s.315). Basit yargilama usuliinde, cevaba cevap ve ikinci cevap asamalarina yer
verilmediginden (m. 317/3) 6n inceleme asamasi daha erken bir zamana alinmis
olmaktadir. Taraflar dilekgeleri ile birlikte, tiim delillerini agik¢a ve hangi vakianin

delili oldugunu da belirterek bildirmek; ellerinde bulunan delillerini dilekgelerine
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eklemek ve bagka yerlerden getirilecek belge ve dosyalar i¢in de bunlarin
bulunabilmesini saglayan bilgilere dilekcelerinde yer vermek zorundadir. Yasada
gerek davanin acgilmasi gerekse cevap verilmesinin dilek¢e ile olacag acikca
diizenlenmis bulundugundan taraflarin yasanin 317°nci maddenin dordiincii fikrasina
gore dilekgelerini yonetmelikte belirtilecek formlarin doldurulmasi suretiyle de
verebilecektir. Basit yargilama usuliinde, 6n inceleme islemleri tahkikat igin
belirlenen durusmanin basinda yapilmalidir (Y1lmaz, 2012: s.558). Daha 0nce karar
verilemeyen hallerde mahkeme, ilk durusmada dava sartlar1 ve ilk itirazlarla hak
dusiiriicii slire ve zamanasimi hakkinda taraflar1 dinlemeli; daha sonra taraflarin iddia
ve savunmalari ¢ergevesinde, anlastiklar1 ve anlasamadiklart hususlar tek tek tespit
etmeli, uyusmazlik konularini kesin olarak tespit ettikten sonra taraflar1 sulhe veya
arabuluculuga tesvik etmelidir. Bu durusma disinda hakimin celse aralar1 bir ayi

ge¢cmeyecek sekilde iki durugsma daha yapma yetkisi vardir.

2. ON INCELEME KURUMUNUN GETIRILME AMACLARI

2.1. Taraflar ve Hakimin Dava Dosyas1 Hakkindaki Dikkatini Artirma
Istegi

Hukuk davalarinda taraflarca getirilme ve tasarruf ilkeleri geregince davanin
taraflarinin davanin seyrine ve sonuglanmasina ¢ok Onemli katkilar1 olmaktadir.
Genel olarak davanin acilmasiyla davanin taraflari ve mahkeme arasinda ii¢lii bir
iliski kuruldugu kabul edilmektedir. Her davanin davaci ve davali olmak {tizere iki
tarafi vardir. Taraflar disinda kalmakla birlikte hakim, yargilamanin {i¢iincii ve en
onemli Oznesidir. Hukuk yargilamasinda bu o6zneye de ciddi sorumluluklar
diismektedir. Bir hakimin caligkanligi, bilgeligi, mevzuata hakimiyeti, muhakeme
kabiliyeti ve davalar degerlendirmedeki hassasiyeti kadar davanin taraflarinin veya
vekillerinin de tarafi olduklar1 —davacist ya da davalisi- davalarda ilgili ve bilgili
olmalar1 davanin daha az masrafla daha makul bir siirede sonu¢lanmasinin énemli bir
kosuludur. Yargilamanin basinda mahkemece dava dosyalarinin tam olarak
incelenmedigi tahkikat durusmalarinin verimsiz oldugu konusunda uygulamacilar
arasinda yaygin bir kanaat bulunmaktadir (Y1lmaz, 2006: s.178-197). Bu kanaat uzun
siren  yargilamalar  sonucunda  bir  tiirli  dosyanin  kesin  kararla

sonuc¢landirilmamasimin ve taraflar arasindaki ihtilaflarin ¢esitlenerek uzun siireye
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yayilmasinin bir sonucudur. Avrupa Konseyi iiyesi devletlerdeki ortalama yargilama
stirelerine gore lilkemizde bir hukuk davasinin ortalama yargilama siiresi genel
ortalamanin iizerindedir. 2008 yil1 verilerine gore hazirlanan 2010 CEPEJ raporunda
Tirkiye’de her yiiz bin vatandastan 1562’ si hukuk mahkemelerinde taraf olarak yer
almaktadir. Bu oran Finlandiya’da, 183; Norveg¢’te, 340; 1spanya’da, 3579;
Belcika’da, 6198 ve Rusya Federasyonu’nda 7157 olarak belirlenmistir. Bu rakamlar
1s1¢inda hukuk mahkemelerindeki islerin temizlenme oranlar1 Tirkiye’de, %95.7;
Finlandiya’da, %96.9; Norveg’te, %105.1; Ispanya’da %81.7; Belcika’da %93.4 ve
Rusya Federasyonu'nda %101.0 dir®’. Yargilama siiresinin uzunlugu bakimindan en
onemli sebepler: i)yargilamanin basinda dava dosyalarimin incelenmemesi ve
taraflarca gerekli aciklamalarin zamaninda yapilmamasi nedeniyle dava sartlar1 ve
engelleri hakkinda gerekli kararlarin verilememesi, ii)taraflarin delilleri ve
kaynaklarim1 (dilekgelerinde) bildirmemesi, ellerindeki belgeleri eklememesi
nedeniyle yeteri kadar hazirlik yapilmadan tahkikat durugmalarina baslanmasi,
tii)hakdiisiiriicii siire ve zamanasimi gibi itiraz ve def’ilerin tahkikatin basinda ele
alinmamasi, seklinde gosterilmistir (HMK Genel Gerekcge:(Budak, 2009: s.10)). Bu
sayilan sebeplerin is ylikii ortalamasinin ytiksekligi ile dogrudan ilgili oldugu gézden
kacirilmamalidir. Avrupa Konseyi iilkelerinde bir mahkemeye yilda ortalama diisen
dosya sayist iilkenin gelismisligi, yargiya erisim kolayligi ve niifus dagilimlarina
gore cok farklilik gostermekle birlikte Tiirkiye’de ortalamasinin ¢ok {izerinde
degildir. Ulkemizde hukuk hakimlerinin ortamla baktiklar1 is sayis1 bazi biiyiik
merkezler istisna tutuldugunda 750 nin altindadir. Tirkiye’ de yillik ortalama
1.150.000 hukuk dosyasi®yaklagik olarak 4500%°hukuk hakimi tarafindan ele
alinmaktadir. Bu rakam diinya tlkelerinde de ¢ok diisiik degildir. Bununla birlikte
hukuk davalarinin ortalama bitirilme siirelerine bakildiginda Konsey ulkelerinin
genelinde ortalama bir hukuk davasinin 282 giinde; nizasiz kazaya ait bir igin ise 84
giinde bitirildigi, Malta, Bosna Hersek ve Italya gibi bazi iilkelerde 500 giin ile 850
giin arasinda davalarin siirdiigii anlasilmaktadir. Ulkemizde ise bu siire ortalama 350

gunun Gzerindedir (CEPEJ 2010 Raporu). Yargilamanin uzun siirmesi AIHM

3 www.cepej.adalet.gov.tr/dosya/dokumanlar/2008-Verilerine-Dayali-Olarak-Haziran-2010-Yili-

Avrupa-Yargi-Sistemleri-Raporu.udf (“CEPEJ, 2010 Raporu™).
3https://vatandas.uyap.gov.tr/jsp/vatandas_jsp/istatistik.html
Shttp://www.hsyk.gov.tr/dosyalar/istatistikler/H-S-istatistikler.pdf
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tarafindan ATHS’nin altinct maddesi kapsaminda ihlal olarak degerlendirilmektedir®
ve iilkemiz hukuk mahkemelerinde uzayan yargilamalar neticesinde 2008 yili
itibariyle en fazla ihlal alan tlkedir (CEPEJ 2010 Raporu). Tim bu gerekgelerin
yaninda dosyalarin zamaninda eritilmemesinde ana bir unsur da hakimlerin ve
dosyanin taraflarinin davanin ayrintilarina davanin ilk basinda vakif olmamasidir.
Gerek is yiikii gerekse personel eksikligi gerekgeleri ile olsa da hakimlerin davanin
karar asamasindan 6nce davayi ayrintili olarak inceledigi ve bu sekilde karar verdigi
bilinen bir gercektir. Bu asamaya kadar da esasen davanin 6ziine ve ¢oziimiine
katkis1 olmayan birgok usuli islem yapilmakta, gereksiz yere birden fazla kesif icra
edilmekte, bilirkisi ve taniklar dinlenmekte, uzman goriislerine basvurulmakta ve
hem zaman hem de masraf yoniinden davanin maliyeti giin gectikce artmaktadir.
Davanin uzamasindan menfaati olan taraf davayi daha farkli bir yola kanalize
edebilmekte, hakimin dava icerigine vukufiyetindeki eksikligini kendi lehine
kullanabilmektedir. Bu durumda davanin hakim tarafindan yiiriitiilmesi ilkesinin bir
yansimasi olarak davanin hakiminin dava dosyasina en az taraflar kadar vakif olmasi
ve ihtilafin ¢6ziim yollarimi taraflarin yanlis yonlendirmelerine firsat vermeyecek
sekilde dosyadaki bilgi ve belgeler, toplanacak deliller ve yasanin kendisine
gosterdigi sekilde yargilamaya aksettirmesi gerekmektedir. Bu da hakimin dilekceler
asamasinda taraflarin talep ve savunmalarina tam olarak vakif olmasi, 6n inceleme

durusmasina tam olarak hazirlanmasiyla miimkiin olabilecektir.

Yukarida da belirtildigi gibi yargilamanin ucuz ve makul bir siirede
tamamlanmasinin bir ayagini da davanin taraflar1 olusturmaktadir. Dava dilek¢esinin
acik, anlasilir ve usul yasasindaki tiim sartlari tagir sekilde yazilmasi ve yargilamanin
sonuna kadar dosyaya intikal eden tim delil ve belgelerin taraflar ya da vekillerince
iyi takip edilerek degerlendirilmesi mahkemenin isini kolaylastiracak 6nemli
etkenlerdendir. On inceleme durusmasinda hakim dava sahiplerini ilk itirazlar ve
dava sartlarina iliskin olarak gerekli goriirse dinleyebilecegi gibi taraflar1 bu asamada
sulhe tesvik edebilir ya da arabulucuya yonlendirebilir. Bu durumda taraflarin hem
kendi iddias1 hem de kars1 tarafin iddia ve savunmalarina iliskin ayrintili bilgi sahibi

olmasi, dosyaya girmis olan belge ve delilleri bu durusmadan once degerlendirmis

0 Bkz. AIHM 2. Daire, Ummiihan Kaplan Davast v. Tirkiye, Basvuru no: 24240/07, Karar T:
20.03.2012( www.inhak.adalet.gov.tr/ara/karar/ummuhan.pdf )
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olmast gerekir ki kendisine yoneltilen sorular karsisinda kendi hakliligini
savunabilsin. Ayrica hakimin teklif edecegi sulh ve arabuluculuk hususlar1 da ancak
tarafin davadaki konumunu iyi tartip haklilik pay1 ya da davanin istedigi sekilde
sonuglanabilme olasiligin1  6lgebilmesiyle saglikli olarak degerlendirebilecegi

konulardir.

2.2.Uyusmazhgin Tahkikat Oncesi Alternatif Yollarla Cézme istegi
2.2.1.Genel Olarak

Devlet mahkemelerine miiracaat ederek haklarin1 arama yontemi hukuk devleti
ilkesinin giiglii bir sekilde uygulandigi medeni toplumlarin en belirgin vasfi olmasi
nedeniyle bu toplumlarda insanlar, hukuk dis1 yollara ya da ihkak-1 hak yoluna
tevessiil etmeden haklarini ararlar. Hak arama 6zgiirliigli ve bilincinin yayginlastigi
cagimizda yargiya yapilan bagvurularin yogunlugu sonucu islemez hale gelen adalet
mekanizmasinin daha saglikli ¢alisabilmesi icin ihtilaflarin ¢oziimiinde adliye disi
alternatif ¢oziim yollart arayis1 hizlanmistir. Batili iilkelerde uyusmazliklarin daha
pratik, hizli ve daha az masrafla ¢6ziilebilmeleri i¢in son yillarda devlet mahkemeleri
disinda alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar1 bulunmustur. Bazi batili {ilkelerde
ozellikle ABD de uygulandiktan sonra Kara Avrupasi devletlerinde de “alternatif
uyusmazlik ¢0zim yontemlerine(alternative dispute resolution)” oldukca ilgi
duyulmustur (Kavasoglu, 2010: s.197 — 218). Yargilamanin temel amaci ihtilafin,
cekismenin ortadan kalkmasi suretiyle tiim taraflarin memnuniyetini maksimum
diizeyde tutmaktir. Bunu saglamanin en kolay ve sonuca matuf yollarindan birisi
yargilama siiresince dostane bir yolla taraflarin uzlagmasimi saglayabilmektir.
Taraflarin sulhe tesviki HMK’nin 137. maddesinde agik¢a diizenlenmistir. Usul
yasamizdaki bu diizenlemeye paralel bir diizenleme Alman Medeni Usul Yasasinin
(ZPO) 287. Maddesinde de yer almakta ve bu hikim hékime, taraflar1 yargilamanin
her asamasinda dostane bir yolla uzlagtirmak i¢in c¢aba sarf etme sorumlulugu
yiiklemektedir. Hakim gorevini kurallara uygun yapmak suretiyle ihtilafi ¢ézerken
tek ¢oziimiin mahkeme karari ile olmayacag1 gercegini gbz ardi etmemesi gerekir
(Lipp ve Fredricksen, 2011: s.107). Taraflar bazen ihtilaf konusu olaya hizli ve ucuz
bir ¢6ziim yolu ararken diger tarafla olan ticari ve sosyal iligkilerinin de devamini

isteyebilirler. Bu durumda, ciddi bir uzlastirmacinin devreye girerek anlagsmazligin
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¢ozlime kavusmasinda taraflarin biiyilk menfaati olabilir. Sonugcta, her uyusmazlik
kendi iginde farkli 6zellikler tasidigindan, her bir uyusmazliga uygun olan sekillerde
¢6zim metotlar1 bulmak O6nemlidir. HMK’nun 137. maddesinin son clmlesinde
“..taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecegi davalarda onlart sulhe veya
arabuluculuga tesvik eder ve bu hususlar: tutanaga gegirir.” hikmune yer verilmek
suretiyle ilk incelemenin bazi usuli islemlerini tamamlayan hakime taraflar1 en
yaygin olan alternatif ¢6ziim yollarindan ikisine yonlendirmesi hususunda yasal bir
sorumluluk yiiklenmistir. Bu sorumluluk kapsaminda hakim taraflar1 sulhe ya da
arabuluculuga tesvik etmek durumundadir. Bu kuralin 6nemli bir amaci taraflar
sulhe ve Oziinde sulhu barindiran arabuluculuga yonlendirmek; bdylelikle onlar
arasinda bir anlagsma saglanmasina uygun ortami olusturmak suretiyle, uyusmazlig
daha ileriki asamalara gitmeden ¢6ziime kavusturulmasini gergeklestirmektir“. Bu
maddede One c¢ikan iki kavram, sulh ve arabuluculuk kavramlar ihtilafin ¢oziimii
icin alternatif bir metot olarak degerlendirilebilecek, modern hukuk anlayisinda sikca
basvurulan ve tavsiye edilen iki 6nemli miiessese olmalar1 nedeniyle bu kisimda bu

kavramlardan kismen bahsedilecektir

2.2.2.Arabuluculuk

Genel olarak devlet mahkemeleri haricinde uyusmazlhigin taraflarina ¢ozim
icin yardimer olunmasi amactyla ihdas edilen alternatif ¢oziim yollarinin tilkelere ve
olaylara gore degisik sekillerde uygulandig1 goriilmektedir (Kavasoglu, 2010: s.4).
Arabuluculuk  miessesesi, sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve
miizakerelerde bulunmak amaciyla, taraflar1 bir araya getiren, onlarin birbirlerini
anlamalarin1 ve bu suretle ¢ozlimlerini kendilerinin iiretmesini saglamak igin
aralarinda iletisim siirecinin kurulmasini gergeklestiren, uzmanlik egitimi almis olan
tarafsiz ve bagimsiz bir {igiincti kisinin (Hodges, 2012: s.83) katilimiyla ve ihtiyari
olarak ytiriitiilen uyusmazlik ¢6ziim yontemi olarak tanimlanmaktadir. Bu miiessese,
22.06.2012 tarihinde resmi gazetede yayimlanarak bir kismi yiiriirliige giren bir
kismi yayim tarihinden bir yil sonra yiiriirliige girecek olan 6325 sayili Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu ile hukuk sistemimize girmistir. Her ne

kadar yasal statiiye 6325 sayili yasa ile kavusturulmus olsa da Tiirk kiiltiiriinde

' HMK madde gerekgesinden.
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Oteden beri “miyenci” veya “meyancit” olarak adlandirilan kimselerin nizali olanlar
arasinda goniillii olarak arabuluculuk ettigi bilinmektedir. Modern uyusmazlik ¢éztiim
metotlarinin altmigh yillarda ABD de ortaya cikarak yayginlastigi belirtilmektedir
(Clark, 2012: s.2).Avrupa Ulkelerinde de uzlasma yoluyla uyusmazlik ¢ozme
yontemi 6nemli ve gilincel konularin basinda gelmektedir. Bu kapsamda 29 Kasim
2011 yilinda Avrupa Komisyonu, Tiiketici Alternatif Coziim Yollar1 ( CADR) ve
Bilisim Sistemleri Uzerinden Alternatif Coziim Yollar1 (ODR) diizenlemesi
yapilmas1 amaciyla iki yasa teklifinde bulunmustur. Avrupa kamuoyunun biiyiik bir
kismi, 2009 yilinda kabul edilip 2011 yilinda yiriirliige giren Avrupa Birligi
Arabuluculuk Yonergesinde diizenlenen, mahkeme baglantili arabuluculuk siteminin
heniiz tam anlasilmadiginmi ileri siirerek bu iki yeni teklifin hazirlanmasina karsi
ctkmasina ragmen komisyon bu teklifleri hazirlatirken bu konuya verdigi 6nemin bir
gostergesi olarak ii¢c dnemli alt calisma yapmak suretiyle tekliflerini tamamlamis ve
parlamentoya sunmustur (Hodges, 2012: s.84). Giiniimiizde bu tartigmalar siiregelse
de iiye iilkeler diizeyinde son kirk yil igerisinde alternatif ¢oziim yollariin
yayginlastirilmasi i¢in bir¢ok yasal reform yapilmistir (Blankenburg, 1994: s.790).
Ancak, ABD, Kanada, Avustralya ve Yeni Zelanda’ da 1970’lerin basinda yogun
olarak baglayan alternatif ¢oziim yollartyla ihtilaflar1 ¢ozme egilimlerinin aksine
Avrupa lilkelerinde asil kirilma ve genis tabana yayilma 1990’lardan daha erken
olmamistir (Ewald, 2010: s.43). Avrupa Kitas iilkeleri disindaki iilkelere nazaran
gecikilmis olsa da cesitli AB iilkelerinde mahkeme dis1 birden fazla ¢6ziim metodu
gelistirilmistir (Zuckerman, 1999, s.3; Hodges vd. 2010: s.41). Mesela Iskandinav
tilkelerinde halkin genel inisiyatifiyle “ Tiiketici Sikayet Kurulu” benzeri mahkeme
dis1 ¢Ozlim alternatifleri gelistirilirken, Almanya’da oldugu gibi diizenlemelerin
tamamen yasal cercevede olugu Ornekler de vardir. Bununla birlikte mevcut usul
yasalarimin uygulanan alternatif ¢6ziim metodunda uygulanmasi da farklilik arz
etmektedir. Baz1 uygulamalarda yasal diizenleme bir goniilliiliik esasina dayanilarak
uygulanacak bir tavsiye niteligi tasirken bazi uygulamalarda profesyonelce
uygulanmasi gereken bir diizenleme seklindedir*?. Yaklasik kirk yillik bir gelisme ve
degisme evresinden gegen alternatif ¢6ziim yollarina iliskin kavramlar ve kuramlar,

Avrupa tilkelerin igerisinde ilk olarak Avusturya’nin 01 Mayis 2004 yilinda ¢ikardigi

#2 ec.europa. eu/consumers/redress/out_of_court/index_en.htm.

73



bir yasayla arabuluculugu bir meslek grubu olarak kabul etmesiyle yeni bir asamaya

gecmistir (Ewald, 2010: s.44).

Gunumuzde alternatif uyusmazlik ¢6zim metodu olarak arabuluculuk
(mediation) en yogun sekilde aile hukuku uyusmazliklarinda kullanilmaktadir
(Ewald, 2010: s.46). Bunun disinda is hukuku alaninda toplu sdzlesme
uyusmazliklarinda, ekonomi hukuku alanindaki uyusmazliklarda, ceza hukukunda
failin magdura verdigi zararlarin tazmini uyusmazliklarinda ve yavas yavas kamu
hukuku alninda 6zellikle gevre hukuku, plan belirleme uyusmazliklarinda ve ruhsat
uyusmazliklarinda uygulanmaktadir. Avrupa Konseyi bu konulara iligskin olarak; aile
uyusmazliklari i¢in (98) 1 sayili tavsiye karari, ceza uyusmazliklari i¢in (99) 19 sayili
tavsiye karari, idare ve Ozel kisiler arasindaki uyusmazliklar i¢in (2001) 9 sayili

tavsiye kararlarin1 yayinlamstir.

Hukukumuzda Ongoriillen baslica dava dist uyusmazlik ¢6ziim yollari
sunlardir: 4787 sayili “Aile Mahkemelerinin Kurulug, Gorev Ve Yargilama
Usullerine Dair Kanun” un 7.maddesine gore; aile mahkemesi hakimi, bosanmak
isteyen taraflarin cocuklarini da dikkate alarak karsi karsiya olduklar1 sorunlar1 tespit
ettikten sonra, taraflar1 sulh olmaya tesvik edecektir. Eger sulh tesebbiisiinden netice
almamaz ise, bosanma davasina devam edilecektir. Ikinci olarak, 4077 Sayil
“Tiiketicinin Korunmas1 Kanun”una gore ¢ikartilan “Tiiketici Sorunlari Hakem
Heyeti Yénetmeligi43” ne gore olusturulan hakem heyetlerine uyusmazlik degeri
biiyliksehir statiisii olmayan yerlerde 1.191.52 TL, biiyiiksehir statiisiinde olan
yerlerde ise 3.110.58 TL’yi asmayan konularda bagvurmak zorunludur. Parasal sinir1
asmayan tiiketici uyusmazliklarinda once hakem heyetine uzlasma i¢in bagvuru
zorunludur (TKK.m.22/V). Ugiincii olarak da 1136 sayili Avukatlik Kanununun 12.
Maddesine 6325 sayili yasanin 35. ve 4667 sayili Kanunun 23. maddesi ile Avukatlik
Kanununa eklenen 35A maddesi ile avukatlara arabuluculuk yapma imkéan
saglanmistir. Buna gore, avukatlar dava acilmadan veya dava acilmis olup da heniiz
durusma baslamadan 6nce kendilerine intikal eden is ve davalarda, taraflarin kendi
iradeleriyle istem sonucu elde edebilecekleri konulara inhisar etmek kaydiyla,

miivekkilleriyle birlikte kars1 tarafi uzlagsmaya davet edebilirler. Karsi taraf bu davete

* R.G. Tarih 31.12.2012, say1;28514
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icabet eder ve uzlasma saglanirsa, uzlagsma konusunu, yerini, tarihini, karsilikli
yerine getirmeleri gereken hususlari igeren tutanak, avukatlar ile miivekkilleri
tarafindan birlikte imza altina alinir. Bu tutanaklar 09/06/1932 tarihli ve 2004 sayili
Icra ve Iflas Kanununun 38 inci maddesi anlaminda ilam niteligindedir. Son olarak
da 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu, alternatif yollarla

uyusmazliklarin ¢6ziim yolunun kullanilmasina iliskin kanuni diizenlemedir.

2.2.3.Sulh

Yargilamanin amaci, “adaletli karar vermektir”. Kararin adaletli olmasi ise,
kararin taraflar arasindaki uyusmazligi, taraflar1 tatmin eder bigimde ortadan
kaldirmasmin (diger deyisle, uyusmazliga bir daha ortaya ¢ikmamak {izere son
vermesinin) yani sira ve ondan ¢ok daha 6nemli olarak, toplumsal baris1 saglamaya
yonelik olmasi demektir (Yilmaz, 2008: s.248). Sulh temel olarak yargilamanin
devlet eliyle yapilmasinin varmak istedigi nihai noktalardan biridir. Ihtilaflarin sulh
yoluyla ¢oziilmesi etkin ve vatandas dostu bir yarginin da gostergesidir (Lipp ve
Fredricksen, 2011: s.107). Ciinkii yargilama sonucunda gerek toplumda gerckse
bireyler arasinda barisin tesisi ve ihtilaflarin ¢6ziiliip taraflarin tatmin edilmesi
yarginin islevini iyi sekilde eda ettiginin bir gdstergesidir. Sulh HMK’nun 313’lncu
maddesinde tanimlanmistir. Buna goére sulh, goriilmekte olan bir davada, taraflarin
aralarindaki uyusmazlig1 kismen veya tamamen sona erdirmek amaciyla mahkeme
huzurunda yapmis olduklar1 bir s6zlesmedir. Daha agik bir deyisle, mahkeme i¢i sulh
taraflarin karsilikli fedakarlikta bulunmak suretiyle aralarindaki hukuki iliskiden
kaynaklanan bir uyusmazligi sona erdirmek lizere, mahkeme Oniinde yaptiklar
sozlesmedir (Alangoya vd. 2012: s. 429).Sulhun unsurlari, bir sézlesmenin
mevcudiyeti, bir uyusmazlik yahut tereddiidiin bulunmasi ve karsilikli fedakarlikta
bulunulmasidir (Ulusan, 2011/2-2012/2, s. 975-992). Sulh s6zlesmesinde davaci taraf
bir kisim alacagindan ya da hakkinda vazgegerken, davali taraf da ilk etapta ileri
stirdiigii savunma tezlerini bir nebze yumusatarak karsi tarafla ayni noktaya gelir.
Her ne kadar yasada sulhiin yapilma zamanina iliskin bir kisitlama olmadigi i¢in
yargilamanin tiim asamalarinda (Haas, 2011: s.107) sulhe basvurulabilecek olsa da
yargilamanin basinda yapilmasi hem taraflar hem de mahkeme agisindan olumlu

neticeler doguracaktir. Clinkii sulh ile sonuglanan bir uyusmazlik her iki tarafin da
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memnun kaldig1 en azindan asgari bir miisterekte anlagabildigini gosterir ki bu da
sosyal barisin, kisiler arasindaki bire bir hukukun daha az zarar gérmesi sonucunu

dogurur.

Sulhun yapilmasi sekle tabidir. Taraflar mahkeme huzurunda sulh olmak
istediklerini bildirdikleri takdirde, bu s6zli beyanlarinin tutanaga gegirilerek sulh
olan taraflara okunmasi ve imzalattirilmasi gerekmektedir (m. 154/1, 154/3¢). Sulhun
yazili olarak yapilmasi halinde ise taraflarin bu konudaki beyanlarim1 igeren
dilekgelerinin tutanaga yazilarak eklenmesi gerekir (m. 154/ 4). Bu kapsamda sulh
anlagmasinin taraflar1  baglayict saglikli bir sonu¢ dogurabilmesi igin taraf
beyanlarimin tutanaga gecirilmesi, bunun taraflara okunmasi, onlarin onayinin
alinmas1 ve (varsa) itirazlarinin da tutanaga gegirilmesi gerektigi soylenebilir

(Ulusan, 2012: s.990; Kuru, 2001: s.3753).

Taraflarin sulhe iliskin irade agiklamalarini tutanaga gecirilmesi isi hakim
tarafindan resen yerine getirilmesi gereken bir gorev olup; bu is hakimin denetimi
altinda zabit katibi tarafindan yerine getirilir (Onen, 1972: s. 117). Dava konusu
uyusmazligi tamamen ¢dzmeye yonelik sulhun yani sira dava konusu uyusmazligi
kismen ¢ozen sulhiin de tutanaga gecirilmesi gerekir (Onen, 1972: s. 116; Tanriver,
1996: s. 89; Tanriver, 2005: s. 39). On incelemenin en 6nemli unsurlarindan olan
sulhe tesvik miiessesesinin uygulanabilmesi i¢in gerek taraflarin gerekse hakimin
dosyadaki talepler ve delillere iligskin ayrintili bilgi sahibi olmas1 kaginilmazdir. Aksi
takdirde basit bir ¢aba ile sulh {izerinden ¢oziime ¢ok kisa bir yoldan yakalama sans1
varken dava dosyasinin gereksiz yere karmasik siireclere sokulmasi ve iginden
¢ikilmaz bir hal almasi suretiyle tahkikat agsamasinin dahi tamamlanmasinda sikinti

yasanmasi sonucu ortaya ¢ikacaktir.

Sulh  veya arabuluculuk suretiyle ihtilafin ¢6ztimlenmesi ya davanin
taraflarinca daha once denenmis ve sonu¢ alinamadigi icin ihtilaf mahkemeye
gelmistir ya da taraflarin bu tarz alternatifler {izerinde hi¢ diisiinmemeleri nedeniyle
dava acilmigtir. Birinci olasilikta taraflarin sulh girisimi ya da bir arabulucudan
yardim alma girisimlerinin akim kalmasi taraflarin ihtilafi net olarak
tanimlayamamalar1 ve ihtilafsiz hususlar1 ayiklayamamalarindan kaynaklanabilir. Bu

durumda dilekgelerin teatisi asamasinda hakim oncelikle ihtilafli konular ile iizerinde
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anlasilan konular1 net olarak ayiklayacak ve taraflarin arasindaki ¢ekigmeli hususlari
kendilerine g0sterebilecektir. Ayrica 6n inceleme durusmasinda taraflarin
yonlendirilecegi arabulucu kanunda nitelikleri belirlenmis, bu konuda egitim almis
uzman bir kisi olacaktir. Bu sekilde uzmanlagsmis bir kisinin davanin uzlasma ile
¢cozimiinde taraflarin hasbelkader belirledikleri bir arabulucudan daha aktif rol
listlenecegi siiphesizdir. Ikinci olarak hakimin taraflari sulhe tesvik ederken
izleyecegi yol ve ydntem de c¢ok onemlidir. On inceleme durusmasinda hakim
davanin sonucu ile ilgili ihsasi reyde bulunmamak ve taraflar nezdinde tarafsizligini
yitirdigi izlenimi olusturmamak kaydiyla iyi niyetli bir sekilde dilekcelerden anladigi
kadariyla davanin normal seyrini anlatabilir, dava ve cevap dilekgelerinde belirtilen
delillerin toplanma siras1 ve siireci ile bu siirecin doguracagr muhtemel masraflarla
ilgili taraflar1 bilgilendirebilir. Ayrica taraflarin sulh olmasi halinde zaman ve mali
olarak ne kadar tasarruf edebilecekleri anlatilmak suretiyle taraflarin sulh olmaya
zihni olarak yaklastirilmalart saglanabilir. Bu noktada hakimin ilk etapta yapmasi
gercken sey taraflara net olarak hangi konularda anlasamadiklarini, anlagilamayan bu
konularin da sulh yoluyla ya da arabuluculuk kurumu kullanilarak c¢oziilebilecegini
anlatmaktir. Isve¢ uygulamasinda hakim ilk oturumda taraflar1 ilk nce bir arada
dinler ihtilafin ne oldugunu tespit ederek taraflara sdyler. Daha sonra sirasiyla
taraflarla tek tek goriiserek iki taraf arasinda adeta bir arabulucu gibi ¢aba sarf eder,
taraflarin karsilikli taleplerini ve taleplerinin ne kadarindan vazgecerek karsi tarafa
ne kadar yaklastigin1 diger tarafa iletir. Bu sekilde sulh olanaklarini sonuna kadar
kullanmaya calisir. Bunu yaparken yargilamaya gegilmesi ve dava siirecinin uzamasi
halinde taraflarin karsilasacaklart mali zorluklar ve kiilfetlere vurgu yapilir. Ancak
bu islemler sirasinda higbir tarafin hakliligi veya haksizlig1 konusunda olusan algi

taraflara yansitilmaz (Andersson, 2012: s. 14).

2.3.Usul Ekonomisi, Tasarruf ve Taraflarca Getirilme ilkelerine islerlik

Kazandirma istegi

6100 S. HMK’nun hazirlanmasinin altinda yatan sebepler arasinda, adil bir
yargilamayla makul bir siire ve giderle hiitkme ulagilabilmesi ihtiyacinin kargilanmasi
yer almaktadir. Kanun genel gerekgesinde bir taraftan 1086 sayii HUMK

uygulamasindan kaynaklanan aksakliklardan bahsedilirken, diger taraftan eski
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kanunun bazi hiikiimlerinin yargilamanin makul siirede tamamlanmasina engel
oldugu ifade edilmistir* Yargilamalarin uzamasi adil yargilama hakkimimn ihlaline
sebep olmakla birlikte, uzayan yargilamanin ortaya ¢ikardigr mahkeme masraflar1 da
hem kamuya hem de taraflara ciddi mali kulfet yiiklemektedir. Her ne kadar hukuk
yargilamasinda masraflar taraflarca karsilandigi icin mahkemelerin etkinligi ve
verimliligi hesaplamasinda kamu iizerinde agirligi hafife alinsa da hukuk
yargilamalarinin uzamasinin kamuya maliyeti hi¢ de hafife alinamayacak kadar
onemlidir (Hodges vd. 2010: s.6). Ayrica hukuk yargilamalarinda mahkeme
masraflarinin 6nceden, pesinen alinmasi vatandaslarin yargiya erigimini zorlagtiran
onemli bir engel olarak degerlendirilmektedir. Sonug itibariyle taraf vekilleri her
haliikarda alacaklarini taraflardan tahsil etmekte, devlet ise yargilama masraflarini
pesinen aldigi i¢in en azindan yargilamadan kaynaklanan ilave bir gideri
olmamaktadir. Ancak durum vatandas agisindan degerlendirildiginde sonucunun ne
olacagini kestiremedigi bir girisim i¢in ciddi manada ticretler ve harglar 6demekte ve
bu husus kisilerin yargiya erisim hakkini kullanirken bir kez daha diistinmelerini
gerektirmektedir (Hodges vd. 2010: s.7). Her gecen giin uzayan ve uzadikca
beraberinde bir kistm maliyetler gerektiren yargilama siireci taraflar agisindan bir
sonuca ulasmak suretiyle mutlu olma araci olmak yerine i¢inden ¢ikilmaz bir siireg
haline gelmektedir. Ciinkii uzayan her yargilamanin olusturdugu ilave maliyetler
olacaktir ve bunun tek yiiklenicisi taraflar olacaktir (Hodges vd. 2010: s.8). Belirtilen
nedenlerle, makul siirede etkin, ucuz ve verimli bir yargilamaya ulasmak amaciyla,
olagan usulde dilekge ve tahkikat safhalari arasinda yer alacak bir 6n inceleme
asamasi ve basit usulde tahkikatin basinda icra edilecek bir On inceleme evresi
getirilmistir(m.137,320). Bu miiessese iyi isletilebildiginde vatandas agisindan
zaman ve maliyet kaybina neden olmadan sonu¢ alinmasini mahkemeler agisindan
ise is birikmesi suretiyle is yiikiiniin altindan kalkilamayacak hale gelmesinin 6niine
gecilmis olacaktir. Iyi uygulanan bir &n inceleme asamasi yargiy: rahatlatirken hak
kayiplarinin da 6niine gecebilecektir (Ozekes, 2006: s.104). On inceleme kurumu
uzayan yargilama siiresinin kisaltilmasini teminen (Ermenek, 2011: s.144), ikame
edilmis olan bir davanin dinlenilebilirlik ve siirdiirebilirlik sartlarinin yargilamanin
giris safhasi sonunda Oncelikle dosya iizerinden yapilacak bir incelemeden itibaren

gerektiginde ayr1 bir 6n inceleme oturumunda ele alinmasi suretiyle en kisa yoldan

* Bkz HMKT, Genel Gerekee: Baslik 1, para.8, 11( Budak, “HMKT” S.3.,4).
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¢dziime ulasiimas: hedeflenmektedir. Kanun koyucu, “On Inceleme Durusmasina
Davet” baglikli 139’uncu maddede taraflara c¢ikarilacak davetiyede durusma
davetiyesine ve sonuclarina iliskin diger hususlar yaninda, taraflara sulh i¢in gerekli
hazirlig1 yapmalari, durusmaya sadece taraflardan birinin gelmesi ve yargilamaya
devam etmek istemesi durumunda, gelmeyen tarafin yoklugunda yapilan iglemlere
itiraz edemeyecegi ve diger tarafin, onun muvafakati olmadan iddia ve savunmasini
genisletebilecegi yahut degistirebilecegi hususunun yazilmasini diizenleyerek
taraflarin durusmaya katilimin1 ve bu durusmada ihtilafin ¢6ziimii noktasinda iyi bir
yol alinmasini hedeflemektedir. Kanun koyucu bu miiesseseyle taraflarin hukuk
yargilamasindaki etkinligini olmasi gereken noktaya tasimak istemekte ve taraflarin
olabildigine aktif olmasim1i beklemektedir. Bir baska deyisle diger iilke
uygulamalarinda da oldugu gibi hukuk mahkemelerindeki yargilamalarda taraflara
kendi hak ve menfaatlerini sekillendirme yetkisi verilmek istenmektedir (Lipp ve
Fredricksen, 2011: s.90). Ciinkii 6n inceleme asamasinda taraflardan dilekgelerinde
belirttikleri delilleri tamamlamalari istenir, temin edilmeyen deliller i¢in 6n inceleme
durusmasinda iki haftalik kesin siire verilir(m. 140/5), ¢ikarilacak tebligatta taraflarin
sulh goriismeleri i¢in hazirlikli gelmeleri ihtar edilir. Bu haliyle tarafin miimkiin
mertebe davaya ilgisi artirilmakta, tarafin davayr daha bilingli sekilde takibi
saglanmakta ve bu husus da mahkemenin isini kolaylastirmaktadir. Zira yargilama
surelerinin uzunlugu ve davalarin yigilmasinda mahkemeler kadar taraf ve
vekillerinin de davayi takipsiz birakmalari, ilave siireler talep etmeleri, masraf ve
giderleri zamaninda yatirmamalar1 ve davay: farkli yonlere kanalize etmek suretiyle

sebep olduklari olumsuz etkileri gz ardi edilmemelidir (Demirbas vd. 2000: s. 355).

3. ON INCELEMENIN UYGULANISI VE KAPSAMI
3.1.Genel Olarak

On inceleme esasa iliskin yargilamaya geciste bir ara durak olmasi
miinasebetiyle esas durusmanin ya da tahkikat durusmasinin basarisi 6n inceleme
islemlerinin ve durusmasimin basarisina baglidir. On inceleme kurumu yeni HMK ile
getirilen en 6nemli yeniliklerden biri olarak degerlendirilmektedir (Yilmaz, 2011:
5.236). On inceleme asamasi dilekgelerin verilmesinden baslayip tahkikata kadar

siiren asamadir. On inceleme neleri kapsamali bu asamada mahkemece neler
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yapilmali neler yapilmamalidir sorusuna verilecek cevap ayni zamanda yargilamanin
iki asamasinin birbirinden nasil ayrilacagma iligkin sorulara da yanit niteliginde
olacaktir. Taraflarin davadaki niyet ve beklentilerinin, elde edilmesi muhtemel
gerekli ve gereksiz delillerin ve dosyanin gidisatinin mahkemenin zihninde
sekillenmesine yardimci olacak bu asama daha sonraki kapsamli, derinlemesine
yogunlagmay1 gerektiren (Rechberger ve Klicka, 2002: s.86) asil asamanin bir
sekillendiricisi konumundadir. Tahkikat asamasindan farkli olarak, 6n inceleme
asamasinda kural olarak delil incelemesi yapilmaz. Kanunda belirtildigi iizere,
mahkeme dava sartlarin1 ve ilk itirazlart inceler, uyusmazlik konularini tam olarak
belirler, hazirlik islemleri ile taraflarin delillerini sunmalar1 ve delillerin toplanmasi
icin gereken islemleri yapar, taraflarin {izerinde serbest¢e tasarruf edebilecegi
davalarda onlar1 sulhe veya arabuluculuga tesvik eder ve bu hususlar1 tutanaga
gecirir(137/1). Mahkeme 0n inceleme asamasini tamamlamadan tahkikata gecemez
(137/2). Bu asamada dava sartlarin1 ve ilk itirazlar1 degerlendirme bakimindan
konuyu aydinlatmaya yaramayacaksa tanik dinleyemez, bilirkisi incelemesi
yaptiramaz, kesif yapamaz, yani davanin esastan ¢oziimii i¢in gereken hig bir igleme
girismez, sadece dosyanin tahkikat asamasina gegecek sekilde tekemmiil edip
etmedigini denetlemeye yarayacak islemleri yapar. Yargitay Hukuk Genel
Kurulunun 2013/4-306 Esas ve 2013/698 karar sayili i¢tihadinda belirtildigi iizere On
inceleme durusmasinda dava sartlar1 ve ilk itirazlar ile sinirli olmak iizere tanik
dinleme, belge inceleme, bilirkisi goriisii alma, kesif yapma ve yemin teklif etme gibi
islemler yapilabilir, ancak tahkikat yonelik islemler yapilamaz. Ciinkii baz1 dava
sartlar1 veya ilk itirazlar hakkinda bir karar verilmesi icin delil incelenmesi
gerekebilir. Ornegin, tarafa iliskin dava sart1 olarak ehliyetin tespiti icin bilirkisi
incelemesi yapilmasi ihtiyact dogabilir (Alangoya, 2008: s.173). Tahkikat
asamasinda, yargilamanin amacina uygun olarak, saglikli ve etkin bir sekilde
yuratulebilmesi, on inceleme asamasinda uyusmazligin tam olarak tespiti,
uyusmazligin ¢oztimiine etki edecek delillere ulasilmasi ve bu baglamda elde olan
delillerin mahkemeye sunulmasi, elde olmayan delillerin ise bulunduklar1 yerden
getirtilmesi ile mumkiin olabilir (Ermenek, 2011: s. 148; Saldirim, 2012: s. 115). On
inceleme asamasinda, yapilacak islemlerin kapsamini su sekilde belirlemek
miimkiindiir. Bu agsamada mahkeme oncelikle ilk itirazlar kabilinden yetkili olup

olmadigimi ve davanin tahkim yoluyla ¢6ziimii gereken bir dava olup olmadigini;

80



dava sartlar1 kabilinden ise yargi hakki, yargi yolu incelemesi, gorev, kesin yetki,
taraf ve vekili yonlinden ehliyet, mahkeme giderleri, teminat, hukuki vyarar,
derdestlik durumu ve kesin hiikiim konularini inceleyecek; daha sonra uyusmazligi
tespit edecek, ihtilafli ve ihtilafsiz konular1 ayristiracak bu islemler tamamlandiktan
sonra ise delillere iliskin islemleri yapacaktir. Ihtilafli konularm ayrigtirilmasi eski
yasanin 216’nc1 maddesinde de “hakim, daha ilk oturumda taraflar arasindaki nizali
olmayan olaylar1 nizali olanlardan ayirt ederek, bu sonuncular1 ne gibi vasitalarla
ispat edeceklerini beyan etmeleri i¢in onlara bir siire verecektir” seklinde
diizenlenmisti (Belgesay, 1949: s.657). Bu noktada ihtilafsiz meselelerin
ayristirilmasi taraflarin dikkatine sunulmak suretiyle onlarin sulhe bir adim daha
yaklagsmalarini saglamada bir destek olarak kullanilmalidir. Uyusmazligin tespitinden
sonra, sayet taraflarin iizerinde tasarruf yetkisi olan bir dava s6z konusu ise, hakim
taraflart sulhe ya da arabulucuya tesvik edecek ve mutlaka bir tutanakla bu hususu
tespit edecektir. Taraflar arasinda sulhun saglanamamasi hali ile taraflarin tizerinde
tasarruf yetkisi olmayan davalarda, tahkikat asamasina gegmeden 6nce hak diisiiriicii
siircler ve varsa zamanasimi iddialar1 da incelenecektir. Biitliin bu islemler
yapilmadan tahkikat asamasma ge¢gmek miimkiin degildir (m. 137/2).Bugiin
uygulamada, 6zellikle dava sartlarinin incelenmesi bakimindan, davanin agilmasinin
tizerinden yillar gectikten sonra karar verildigi siklikla goriilmektedir (Ermenek,
2011: s.156). Dava sartlar1 ve ilk itirazlar1 olusturan usule iliskin islemler isin esasina
girilmeden hatta 6n inceleme durusmasi dahi yapilmadan dosya iizerinden yapilacak
incelemeyle karara baglanacak ve dosyanin sonuclandirilmasi ya da devami
hususunda karar verilebilecek konulardir. Bu nedenle kanun koyucu, bu konularin en
gec On inceleme durusmasi sonunda karara baglanmasi gerektigini diizenlemistir.
Kanun, dava sartlar1 ve ilk itirazlarin incelenmesinin dosya iizerinden olmasi
prensibini kabul etmistir (m. 138). Fakat gerekli goérdiigii hallerde hakime o6n
inceleme durusmasinda taraflar1 dinleyerek karar verebilme yetkisini de vermistir (m.
138, 140/1). Bu diizenlemeye gore hakim, dava sartlarini ve ilk itirazlari, 6nce dava
dosyas1 iizerinde inceleyecek, bu noktada bir karar veremiyorsa On inceleme
durugmasinda taraflar dinleyecek ve en ge¢ 6n inceleme durugmasi sonunda kararini
verecektir. Bu noktada su hususa da isaret etmek gerekir ki, 6zellikle hakimin 6n
inceleme durusmasinin sonuna kadar dava sartlarini inceleyerek bir karar vermek

zorunda olmasi; yargilamanin daha sonraki asamalarinda dava sart1 yoklugundan
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davanin reddi yoniinde karar verilemeyecegi seklinde anlasgilmamalidir. Zira dava
sartlar1 kamu diizenine iligkindir ve davanin her asamasinda hem taraflarca ileri
sirdlebilir hem de hakim tarafindan kendiliginden dikkate aliir (Kuru, 2001:
s.1392) (m.115/1). HMK’nun138’inci maddesi ile ongoérilen husus, hakimin dava
dosyasin1 mutlaka bir de dava sartlar1 ve ilk itirazlar agisindan incelemesi,
miimkiinse bu konulara iligkin sorunlarin bu agsamada ¢6ziilmesidir (Ermenek, 2011:
s.157).Bes temel asama o©ngdoren HMK’nin davanin agilmasi ve dilekgelerin
verilmesi agsamasindan sonra {i¢iincii asama olarak diizenlenen 6n inceleme asamasi
daha oncede belirtildigi lizere HMK ile getirilen en 6nemli yeniliklerden biridir
(Yilmaz, Zekeriya, 2012: s.543).Bu asama, isin heniiz esasina girilmeyecegi ve
tahkikata baslanamayacagi i¢in On inceleme olarak adlandirilmistir. Haliyle bu
asamanin yargilamanin basinda yapilmasi ve tamamlanmasi gerek kelime
anlamindan gerekse kanunun emredici hikminden rahatlikla anlasilmaktadir.
HMK’da mahkemenin 6ncelikle dava sartlarini ve ilk itirazlar1 dosya tizerinden
incelemek suretiyle bir karar verebilecegi, gerekmesi halinde bu konularda karar
verebilmek igin taraflar1 6n inceleme durusmasinda dinleyebilecegi hususlari
diizenlenmistir (m. 138).Yasanin 140’1nc1 maddesinde ise 6n inceleme durusmasinin
nasil yapilacagi belirlenmistir. Bu kapsamda ©n incelemenin durusmali ve
durugsmasiz olarak yapilabilecegi soylenebilir. Durusmasiz 6n incelemede
bakilabilecek konular sinirli olmasina karsin durusmali1 6n incelemede evrak {izerinde
yapilana 6n inceleme sirasinda gézden kagan ya da degerlendirilmeyen hususlar da
degerlendirilebilir. Ayrica dava sartlart ve ilk itirazlar hakkinda karar verilebilmesi
taraflardan birinin dinlenmesini gerektiriyorsa bu konu durusmali 6n incelemede ele
alinabilir. Bununla birlikte durusmali 6n incelemede, uyusmazliklarin tam olarak
belirlenmesi, ihtilafli konular ile uzlasilan konularin ayiklanmasi, delillere iliskin
inceleme ve eksiklerin giderilmesinin saglanmasi, taraflarin sulh veya arabuluculuga
tesviki ve siirelere iligkin inceleme yapilabilir. Evrak iizerinde yapilacak o6n

incelemede ise dava sartlar1 ve ilk itirazlar disindaki konulara girilemez.

Evrak iizerinden ya da durusmali olsun her iki durumda da hakim layihalarin
tetkiki islemini gerceklestirmek ve c¢izecegi yolu buna gore belirlemek
durumundadir. Ayrica durugsmali 6n inceleme yapilmasina karar verilecekse durusma

gundnin belirlenmesi ve agiklamali davetiye ¢ikarilmasi taraflarin davaya katilimi
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acisindan onem arz etmektedir. Bu nedenle durugmasiz 6n incelemenin kapsamina
gecilmeden layihalarin tetkiki ile durusma giiniiniin belirlenmesi ve agiklamali

tebligat hazirlanmasi konularina yer verilmistir.

3.1.1.Dilekgelerin Incelenmesi

Hukuk yargilamasina hakim olan ilkelerden biri olan yargilamanin hakim
eliyle yiiriitilmesi kuralinin bir yansimasi olarak davaya bakan hakimin taraflarin
iddia ve savunmalarina tiim ayrintilar1 ile vakif olmasi gerekmektedir (Lipp ve
Fredricksen, 2011: s.92). Aksi takdirde davanin dogru sekilde ve zamaninda ¢6ziimii
mimkiin olmayacaktir. Davaya bakan héakimin dava dosyasina hakimiyeti ilk
dilekgelerin verilmesiyle baglamaktadir. Bu agamada kendisine dava dilekgesi gelen
hakim oOncelikle dilekgeyi incelemekte ve davali tarafi hakkindaki davadan haberdar
etmek ve varsa karsi iddialar1 ve savunmalarini almak amaciyla kendisine davetiye
cikarmaktadir. Bir dava dilekgesinin tebligata ¢ikarilmasi i¢in tagimasi gereken bazi
sekli sartlar oldugu gibi dilekgeyle basvurusunu yapan davacinin yerine getirmesi
gerekli olan bir takim usulii islemler de vardir. Dilekcelerde bulunmasi gerekli olan
sartlar HUMK’dan farki®® olarak HMK da ilk itiraz olmaktan cikarilmis ise de
esasen On hazirlik araci olarak dava ve cevap dilekgelerine iliskin noksanlar resen
incelenip bunlar hakkindaki gerekli kararlarin(m.119/2;130), kural olarak 0©n
inceleme asamasina gecilmeden giris safhasi iginde verilmesi gerekir. HMK rejimine
gore, taraflarin baslangic dilekgelerindeki eksiklikler, dava sartlar1 ve ilk itirazlardan
once ele almmacak sekilde diizenlenmistir. Bu nedenle, dilekge teatisi sirasinda,
Kanunda belirtilen dava ve cevap dilekgeleri standart igeriginden(m.119/1;129/1)
kanunen zorunlu unsur olarak belirlenen hususlar incelenecektir. Bu kapsamda, dava
dilekgesi incelenirken, davacinin kimlik numarasi, adresi ve varsa vekiline iliskin
bilgiler ile talep ve imza konularina bakilir. Cevap dilekgesi bakimindan da hitap
olunan mahkeme, davalinin kimlik numarasi, adresi ve varsa vekiline iliskin bilgiler
ile imza seklinde belirlenen zorunlu igerik unsurlarina(m.119/2;130) iligkin bir
eksiklik bulunup bulunmadigina ve eklerin tam olarak ibraz edilip edilmedigi

incelenir. Bu asamada hakim, dava dilek¢esinde usule aykir1 bir durum veya noksan

* HMUK, Md. 187/7: Dava arzuhalinin veya davetiye varakasmin veyahut cevap layihasinin
tanziminde kanuni noksanlar bulundugu veya tebligin usuliine muvafik olmadig iddiasi,
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husus varsa bunlarin giderilmesine karar verir ve davaciya bir haftalik kesin siire
tanir. Bir haftalik kesin siire i¢inde davacinin zorunlu igerik unsurlarina iliskin
eksiklikleri tamamlamamasi halinde davanin agilmamis sayilmasina karar verilir.
Ayni sekilde, Kanunda ongoriilen zorunlu icerik unsurlar1 tam olmayan cevap
dilekgesi de verilecek bir haftalik siire* icinde diizeltilip tamamlanmazsa davaya
cevap verilmemis sayilmasina karar verilir (Celikoglu, 2012: s.32).Bu islemler
dilekcelerin teatisi asamasinda davanin yargilamaya hazirlanmasi islevini temine
yonelik mahkeme 6n hazirlik islemleri olarak kabul edilmektedir. Dava ve cevap
dilek¢esindeki noksanliklar HUMK’un 187’nci maddesinin yedinci fikrasinda ilk
itiraz olarak ileri surulebilecegi ve bu kapsamda degerlendirilebilecegi
diizenlenmistir (Kuru vd. 2007, s.605). Ilk itiraz olarak ileri siiriilen bu husus
mahkemece incelenerek yerinde gorilirse dava dilekgesinin iptaline karar
verilmekteydi, bu karar tzerine dilekgesi iptal edilen taraf on gun icerisinde yeniden
dava dilekgesi vermezse davanin agilmamis sayilmasina karar verilmekteydi. Dava
dilekgesi acisindan ise durum bazi farkliliklar igcermekle birlikte davali tarafa da
makul bir stire verilerek cevap dilekcesini duzeltmesi istenmekte, bu sire icerisinde
dilekgedeki eksikler giderilmemis ise davalinin cevap dilekcesi vermedigi kabul
edilmekteydi. HMK’daki yeni diizenlemede ise dava dilekgesinde bir eksilik tespit
edildiginde dilek¢enin iptaline karar verilmeksizin davaciya bir haftalik siire
verilmekte ve verilen siire igerisinde eksiklik tamamlanmazsa davanin agilmamis
sayllmasina karar verilmektedir. Bu dizenlemede de HMK’nun temel felsefesine
uygun olarak yargilamayr hizlandirmaya doniik temel amacin bir yansimasi olarak
dilekgenin iptal edilmesi ve vyeniden dilekce verilmesi yerine dilekgedeki
eksikliklerin giderilmesi yolu benimsenmistir. Bu noktada énem arz eden diger bir
farklilik ise bu hususun ilk itirazlar arasinda sayilmamasi ve mahkemenin, dilek¢enin
gerekli sartlar1 tasiyip tagimadigi hususunu bir talebe gerek kalmaksizin

kendiliginden inceleyecek olmasidir. Zira bu husus HMK Yonetmeliginin tensip

% “Dava, el atmamin 6nlenmesi, ecrimisil ve tasinmazdaki bina ve ambarm tapunun beyanlar
hanesinde gosterilmesi isteklerine iligkindir. Dava dilek¢esinin 6100 Sayili HMK'nun 119/1-g
maddesi geregince belirtilen sartlar1 tasimadig1 gerekcesiyle ayni yasanin 119/2 maddesi geregince
davanin acilmamis sayilmasina karar verilmis ise de; 6100 Sayili HMK' nun 119. maddesinin 2.
fikrasinda“ Birinci fikranin (a ), (d ), (e ), ( f) ve ( g ) bentleri disinda kalan hususlarin eksik
olmasi halinde, Hakim davaciya eksikligi tamamlamasi i¢in bir haftalik kesin siire verir. Bu siire
icinde eksikligin tamamlanmamasi halinde dava agilmamis sayilir.” hilkkmii diizenlendiginden
anilan maddenin yanlis yorumlanarak davanin agilmamis sayilmasina karar verilmis olmasi
isabetsizdir” Yargitayl.HD, 01.10.2012, 2012/13092E, 2012/10414K. Kazanci.
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zapt1 baslikli 40°’nc1 maddesinin birinci fikrasinin “a” bendinde agikga ele alinmis ve
dava dilekgesinin 119’uncu maddesinde belirtilen sartlari tasiyip tasimadiginin tespiti
ve bu sartlar1 tasimayan dilekgelere iligkin ne tiir bir islem yapildiginin tensip
tutanaginda gosterilmesi hususlar1 diizenlenmistir.  Yine, dilekg¢e ekleri bakimindan
iddia ve savunmalarda davay1 izah veya ispat icin atifta bulunulan belgelerin
verilmesi veya elde olmayanlarin bulunduklart yerden celbi i¢in gerekli bilgilerin
verilmesi de tensip zapti kapsaminda 6n hazirlik karariyla istenebilir. Burada tarafa
tensip zabtiyla yapilacak bildirimle mahkeme kararina yazili beyanla etki etme
imkani saglanmasi kural olarak yeterli olmakla birlikte, mesela talebin agik olmamasi
seklinde bir eksikligin s6z konusu olmasi halinde hakimin aydinlatma yiikiimliiligii
kapsaminda ¢eligki ve bosluklara isaret etme 6devinden tarafin yararlanabilmesi icin
ikmalin 6n inceleme asamasina birakilmasi gerekebilir (Alangoya vd. 2006: s. 70).
Zorunlu unsurlarinda eksiklik olmayan bir dava dilekgesi ancak karsi tarafa teblige
cikarilabilecektir. Bu tebligat ilizerine davali taraf da varsa iddia ve savunmalarini
yazili olarak mahkemeye belirlenen siire igerisinde belirli kosullar1 tasir sekilde
iletecektir. Karsilikli dilekgelerin teatisinden sonra hakimin taraflarin davadaki
durumuna iligkin bir 6n bilgisi olusmaktadir. Bu dilekgeleri inceleyip tetkik edecek
olan hakim davaci tarafin talebinin mahiyeti, davanin niteligi, davali tarafin
savunmasi ve her iki tarafin iddialar1 dogrultusunda 6ne siirdiikleri ve ibraz ettikleri
ya da edeceklerini beyan ettikleri delillerini bir arada gérme sansi bulacaktir. Hakim
bu degerlendirmeyi yaparken taraflar arasindaki ihtilafin sulh ya da arabuluculuk
vasitastyla ¢oziiliip ¢oziilemeyecegi konusunda da bir 6n bilgi sahibi olacaktir. Bu
nedenle yargilamanin daha sonraki asamalarmi ve seyrini etkileyebilecek olan
dilekgelerin tetkiki asamasi 6zenle tamamlanmasi gereken bir asamadir (Lipp ve
Fredricksen, 2011: s.95). Bu 6zen yiikiimliligi hakim agisindan sadece dilekgeleri
iyi tetkik ederek taraflara bu eksikligi tamamlattirmak seklinde ortaya ¢ikmakta iken
taraflar acisindan ise eksikliklerin hem tespitinde hem de tamamlanmasinda ortaya
cikmaktadir. Nitekim davanin taraflarinin da birbirlerinin talepleri ile ilgili dogru ve
ayrintili bilgi sahibi olmalar1 yargilamanin hizli ve adil bir sekilde sonuglanmasinin
yolunu agacaktir. Hakim, dilekgelerin tetkiki asamasinda Oncelikli olarak davanin
tiiriinii, talebin niteligini ve miktarini, dilekgenin gerekli sartlar tasiyip tasimadigin,
taraflarin iddia ettigi delilleri ibraz edip etmediklerini ya da temini i¢in bir yol

gosterip gOstermediklerini, dava sartlarim1 ve resen goz Oniline alacagi diger
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meseleleri degerlendirme imkan1 bulur. ilk degerlendirmesinden sonra 6n inceleme
durusmasinda izleyecegi yolu kafasinda netlestirir. Davanin ilerleyecegi seyri kismen
de olsa bir takvime baglar ve 6n inceleme durusmasi i¢in uygun olan zamani takdir
eder. Ya da durusma yapilmadan evrak tizerinden karar verilebilecek bir durum sz
konusuysa buna gore kararmi verir ve yargilamayr sonlandirir. Tiim bunlarin
yapilabilmesi ve takvimin makul bir sekilde ilerlemesinin olmazsa olmaz sarti
dilekcelerin iyi tetkik edilmesidir. Aksi takdirde dilekcelerdeki eksiklikler ya 6n
inceleme durusmasinda ya da tahkikat asamasinda fark edilebilecektir ki bu da

yargilamanin gereksiz yere uzamasina sebep olabilecektir.

3.1.2.Durusma Giinii Belirlenmesi ve A¢iklamah Tebligatin Hazirlanmasi

On inceleme asamasimin tahkikata ge¢meden onceki ve en 6nemli duragi 6n
inceleme durusmasidir. Inceleme asamasinda yapilan tiim hazirhiklar taraflarin
katilimiyla hakimin huzurunda yeniden gozden gegirilecek ve davanin bu agamada
sonlandirilmasina karar verilebilecegi gibi; tahkikat asamasina gegilecekse de
davanin yol haritas1 bu durusmada ¢izilecektir. Bu nedenle 6n inceleme durugsmasina
taraflarin katilimi, miiessesenin saglikli islemesi agisindan hayati éneme sahiptir.
Ciinkii taraflar bu durusmada yazili olarak 6ne siirdiikleri iddia ve savunmalarini
sOzlii olarak da dile getirme sans1 yakalayacaklar ve hakimin taraflar1 bizzat karsilikli
olarak dinlemesi onun meselenin derinligine niifuz etmesine yardimci olacaktir
(Belgesay, 1949: 5.643). On inceleme durusmasindan en iist diizeyde verim alinmasi
da durusma giiniiniin toplanan evraklara ve taraflarin katilimina olanak saglayacak
zaman dilimi igerisinde olmasidir. Bu nedenle hakim, dilekgelerin teatisi agsamasi
bittikten sonra durusma giiniinii belirlerken tiim bu unsular1 géz 6niine alacak ve hem
dosyanin genel igerigine hem de taraflarin takvime uygun bir durusma gilni
belirlemeye calisacaktir. Bu asamadan sonra taraflarin durugsma giiniinden haberdar
edilmesi i¢in ¢agri kagidi ¢ikarilmasi ve taraflarin durugsmadan haberdar edilmesi,
hukuki dinlenilme hakki ile dogrudan dogruya baglantilidir (Ermenek, 2011: s.154)
ve adil yargilanma hakkinin da bir tezahiiriidiir (Kramer vd. 2012: s.31). Ayrica bu
hikim emredici mahiyettedir. Bu nedenle, 6n inceleme durusmasinin yapilabilmesi
i¢in taraflara bir davetiye ¢ikarilmasi gerekmektedir. Bu davetiyede, durusma daveti

ve sonuglarina iliskin hususlarin disinda, taraflarin bu durusmada sulhe davet
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edilecekleri ve bu nedenle sulhe hazirlikli gelmeleri, durusmaya mazeretsiz olarak
gelinmemesi halinde, diger tarafin dava dosyasinin islemden kaldirilmasin
isteyebilecegi (m.150); yargilamaya devam etmek isterse, diger tarafin, yoklugunda
rizas1 alinmaksizin iddiasini veya savunmasini genisletip yahut degistirebilecegi (m.
139, 141), ayrica yoklugunda yapilan iglemlere itiraz edemeyecegi hususlarinin ihtar
edilecegi diizenlenmistir (m. 139, 150). Her ne kadar 6100 sayilit Kanun’un 139’uncu
maddesinde 0Ongoérulen mieyyidelerin uygulanabilmesi icin, “mazeretsiz olarak”
ibaresine yer verilmemisse de, bu hiikiim ayn1 Kanun’un 141 ve 150°nci maddeleri
ile birlikte degerlendirildiginde bu mieyyidelerin ancak mazeretsiz olarak

gelinmemis olmas1 halinde uygulanabileceginden kusku duymamak gerekir®’,

3.2.Durusmasiz On Inceleme

Dosya tlizerinden inceleme olarak da adlandirabilece§imiz durusmasiz 6n
incelemede, hakim, dilekgelerin karsilikli verilmesinden sonra oncelikle dosyay1 bu
haliyle incelemeli ve miimkiin olan kararlar1 vermelidir (Yilmaz ve Zekeriya, 2012:
s. 552). Bu asamada hakim taraflarla, taraflar da bir birleriyle heniiz mahkeme
ortaminda bir araya gelmemistir. Iddia ve savunmalar evrak iizerinden incelenmekte
ve bilinmektedir. Hakimin bu asamada resen ve taraflarin talebi iizerine bakabilecegi
konular sinirhidir. Hakim 6ncelikle resen dava sartlarini (m.114) bunlarda bir eksiklik
yoksa ve taraflar ileri siirmiigse ilk itirazlar inceleyecektir (m.116). Durusmasiz 6n
incelemenin kapsamini olusturan dava sartlar1 ve ilk itirazlar ¢ok fazla ayrintisina

girilmeden asagida sirasiyla incelenmistir.

3.2.1.Dava Sartlari

Dava sartlari, bir davanin esast hakkinda incelemeye gecilebilmesi igin gerekli

biitiin sartlar1 tasiyip tasimadigini gosteren kriterlerdir (Kuru, 2001: s. 1343). Bu

T “On inceleme oturumunun etkin bir sekilde yiiriitiilmesi, taraflart bu oturuma gelemeye zorlayici
tedbirlerin alinmasina, taraflarin bu oturuma hazirlikli  gelmelerine, bu oturumun kotiiye
kullanilmasinin oniine gegilmesine baghdwr. Bu sebeple, davette, oturumun sadece taraflardan
birisi gelirse, gelmeyen tarafin, yoklugunda yapilan iglemlere itiraz edemeyecegi, kendisinin
muvafakati olmasa da diger tarafin iddia ve savunmasini genisletip degistirebilecegi
belirtilecektir. Tiim bunlar gozetilerek o6n inceleme oturumuna davet, ayri bir maddede
diizenlenmistir. Bu davete ragmen, gelmeyen taraf, davetiyede belirtilen sonuglarla
karsilasacaktir”. Madde gerekgesi.
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sartlar davanin acilabilmesi i¢in degil, davanin esasina girilebilmesi ve
dinlenebilmesi igin gerekli sartlardir (Kuru, 2001: s.1344). Dava sartlari
gerceklesmeden davanin esasi incelenemez (Pekcanitez vd. 2012: s.179; Kuru vd.
2012: s.545; Ulukapi, 2011: s.51). Bu sartlarin varligi ya da yoklugu davanin her
asamasinda hakim tarafindan resen dikkate alinmasi gerektigi gibi taraflarca da her
zaman ileri sirdlebilirler (Budak, 2012: s.180). Dava sartlarindan biri eksik olan bir
dava da acilmistir ve derdesttir. Ancak mahkeme dava sartlarindan birinin
bulunmadigini tespit edince davanin esasi hakkinda inceleme yapamaz, davay1 dava
sarti yoklugundan dolayr reddetmek durumundadir. Taraflarin dava sartinin
yokluguna ragmen davayr devam ettirmek yoniindeki talepleri dahi bu durumda
dikkate alinmaz (Kuru, 2001: s.1344). Buna gore, Ornegin taraf¢a bir dava sarti
noksani ileri siirlilmesi veya mahkemece fark edilmesi halinde bu sonraya
birakilmaksizin 6n inceleme safhasinin basindan itibaren ele alinip incelenecek;
giderilmesi mimkiinse kesin siire verilmesi, degilse davanin usulden reddi, seklinde
mutlaka 6n incelemede bu mesele hakkinda bir karar verilecektir (m.115/2)
(Celikoglu, 2012: s.32). Dava sart1 eksikliginin 6n inceleme asamasindan sonra fark
edilmesi veya ileri strtlmesi halinde, dava sart1 noksaninin hitkkme engel usuli kusur
niteligi ortadan kalkmis olmayacagindan, giderilmesi miimkiin degilse, o asamada
davanin usulden reddine karar verilecektir. Ancak, hiikkiim safhasinda giderildigi
tespit edilen dava sartt noksan1 nedeniyle davanin usulden reddi karar1 verilmeyip
dava esas hakkindaki yargilama neticesine gore karara baglanir (m.115/1,3). Yani bu
sathada tespit edilen dava sart1 noksan1 giderilmezse dahi dava hakli gériilmemigse
esastan reddi gerekir (Umar, 2011: s.336-337). 1086 sayili eski yasada agikca
diizenlenmemis (Yilmaz, 2011: s.234) olmakla birlikte ilk itirazlarin sayildig
boliimde hakimin resen nazara alacagi hususlar ayrik tutulmak suretiyle dava
sartlarinin kastedildigi kabul edilmektedir (Kuru, 2001: s.1344). Ayrica 1086 sayili
yasanin 437. Maddesinin degistiren 26.09.2004 tarih ve 4236 sayili yasanin 16.
maddesi geregince, dava sartlarina aykirilik bir temyiz nedeni olarak diizenlenmisti.
Eski kanunun aksine HMK’da dava sartlarinin neler oldugu agik¢a hiikme
baglanmistir ve dava sartlart didaktik bir islupla (Celikoglu, 2012: s.33) tek tek
sayllma yoluna gidilmistir (Budak, 2012: s.180). Dava sartlari, yargi yetkisi, Yargi
yolu, gorev, kesin yetki, taraf ehliyeti, dava ehliyeti, vekalet ehliyeti, davay1 takip

yetkisi, gider avansinin yatirilmasi, teminat islemlerinin yerine getirilmesi, hukuki
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yarar, derdestlik ve kesin hiikiim olmak iizere kanunda sirasiyla belirtilmistir
(Pekcanitez vd. 2012: s.180-181). Dava sartlarini diizenleyen 115. maddenin (1) ve (i)
bentlerinde sayilan haller digerlerinden farkli olarak olumlu degil; olumsuz dava sarti
konumundadir (Budak, 2012: s.181). Bu iki dava sartinin gergeklesmesi i¢in daha
once ayn1 konuda agilmig bir dava olmamasi ve dava once ayn1 konuda verilmis bir
karar bulunmamasina baglidir. Diger dava sartlar1 ise davanin agilmasi1 zamanindan

sonuna kadar bulunmasi gereken olumlu dava sartlaridir.

3.2.2.1Ik itirazlar

[lk itirazlar davanin esasma girmeye engel teskil eden ve davanin basinda ileri
stiriildiiginde dikkate alinan usule iligkin itirazlardir (Pekcanitez vd. 2012: s.212).
HMK, baslatilan yargilamanin siirdiiriilebilir olup olmadigmin 6n inceleme
asamasinda Oncelikle dosya iizerinden ele almip incelenmesini ve hakimin
gerektiginde taraflari da dinleyerek dava sartlar1 ve ilk itirazlara iligkin meseleler
hakkinda bir karar vermesini 0ngormiistiir(m.138). Kanunun madde gerekgesinde
dava sartlar1 ve ilk itirazlarla ilgili meselelerin en gec¢ tahkikat baslamadan On
inceleme safhasi sonunda mutlaka karara baglanmasinin amaglandigi belirtilmistir
(Celikoglu, 2012: s.31-32). Ik itirazlar davanin esastan incelenmesine engel oldugu
icin bunlara “dava engelleri” de denir (Kuru vd. 2012. s. 565). Davanin basinda esasa
cevapla birlikte ileri siiriilmeleri halinde incelenir ve dikkate alinirlar aksi takdirde,
dosyadaki evrak ve belgelerden anlasilsa dahi hakim tarafindan resen dikkate
alinamazlar, bu yoniiyle ilk itirazlar dava sartlarindan ayrilirlar (Pekcanitez vd. 2012:
S. 212). Ciinkii hakim dava sartlarin1 kendisi arastirip bulmak durumunda olmasina
ragmen, ilk itirazlar1 ancak taraflar giindeme getirirse dikkate alabilir (Budak, 2011:
s.184; Ulukap1 vd. 2011: s.56; Kuru vd. 2012: s.564). Ilk itirazlar yalmizca davanin
taraflarinca ileri siiriilebilecegi i¢in tiglincii kisilerin bu itirazlari ileri siirme hak ve
yetkisi bulunmamaktadir. Ayrica dava, kanuni temsilci oldugu varsayilarak yanlis
kisiye karsi agilmig ise bu yanlis kisinin yapmis oldugu ilk itirazlar da dikkate
alinmaz (Kuru, 2001: s.4269). Kural olarak ilk itirazlarin yapilma zamani cevap
dilekgesinin verilecegi zaman olan tebligden itibaren iki haftadir (Pekcanitez vd.
2012: s.213). Bu siireyi asan ya da ilk dilek¢ede belirtilmeyip daha sonra ileri

stirilen ilk itirazlar dikkate alinmazlar yani tiim ilk itirazlarin siiresi i¢inde birlikte
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yapilmas1 gerekmektedir, davali cevap dilekgesini vermekle davanin esasina girmis
olmaktadir, bu nedenle davanin esasina girildikten sonra yapilan ilk itirazlar
dinlenmezler (Kuru, 2001: s.4269-4277). HMK’nun 117. maddesinde “Iik itirazlarin
hepsi cevap dilekcesinde ileri siiriilmek zorundadw,; aksi hdlde dinlenemez.”
hiikmiiyle ilk itirazlarin yapilma zamani ve sekli agikca belirlemistir. 131. maddede
ise cevap siiresi dolmamis olsa dahi ilk itirazlarin cevap dilekgesinin verilmesinden
sonra ileri siiriilemeyecegi belirtilmistir, yani bu hiikiimle de ilk itirazlarin ancak
cevap siiresi igerisinde cevap dilekgesi ile birlikte tamaminin (Alangoya vd. 2012:
s.184, Kuru vd. 2012: s.565, Kuru, 2001: s.4276) ileri siiriilmesi gerektigi kurali
yinelenmis olmaktadir. Maddenin methum-u muhalifinden davalinin ilk 6nce ilk
itirazlar1 igeren bir dilek¢e vermesi ardindan da siiresi i¢cinde davaya iligkin cevap
dilekgesi vermesinin de s6z konusu olmayacagi anlasilmaktadir (Kuru, 2001:
S.4277), zira kanunun agik hiikkmii ilk itirazlarin ancak cevap dilekcesinde ileri
siiriilebilecegini belirtmektedir. ilk itirazlar davaci tarafindan karsilik davaya
verilecek cevap asamasinda ileri siiriilecek ise davacinin verecegi cevap dilekgesinde
ayni usulle bu itirazlarimi bildirmesi gerekir (Kuru, 2001: s.4279, Pekcanitez vd.
2012: s.213. Kuru vd. 2012: $.565). Ik itirazlarin zamaninda yapilip yapilmadig
hususu resen incelenir, yasanin 6n gordiigii iki haftalik siirede ileri siiriilmeyen ilk
itirazlar agisindan hak diisiiriicti siire gegmis olur ve karsi taraf itiraz etmese dahi bu
husus kendiliginden g6z oniine almir (Kuru, 2001: s.4271). HMK 6n inceleme
asamasinda dava sartlar1 ve ilk itirazlarin mahkemece incelenip miimkiinse dosya
uzerinden veya gerekliyse 6n inceleme durusmasinda taraflari da dinlemek suretiyle
karara baglanmasini dngérmektedir (Celikoglu, 2012: 5.32; Yilmaz, Zekeriya, 2012:
s.479). Hakim ilk itirazlardan 6nce dava sartlarini inceler (Kuru, 2001: s.4283)
(117/2). Dava sartlarinin tamam oldugunu tespit ettikten sonra ilk itirazlar
incelemeye gecer (Pekcanitez vd. 2012: s.213). ilk itirazlar mahkemece hep birlikte
incelenir ancak bir ilk itirazin incelenmesi neticesinde hasil olacak kanaat dosyanin
bir sonraki asamasina gecilmesine liizum birakmiyorsa diger ilk itiraz nedenleri
incelenmeden hakli olarak dile getirilen ilk itiraz sebebinin gere8i yapilarak
yetkisizlik (Kuru, 2001: s.4287) ya da tahkim iddias1 yerindeyse gorevsizlik karari
verilerek yargilamaya son verilir (Kuru, 2001: s.4285; Pekcanitez vd. 2012 s.214;
Ulukap1 vd. 2011: s.57). ilk itirazlar 6n inceleme asamasinda mahkemenin olumlu ya

da olumsuz bir karara baglamasi gereken hususlarin basinda gelmektedir. Zira, 138.
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maddede mahkemenin, Oncelikle dava sartlar1 ve ilk itirazlar hakkinda dosya
tizerinden karar vermesi gerektigini belirtmektedir. Ciinkii bu hususlarin bir karara
baglanmasi ayni zamanda mahkemenin yargilamaya devam edip etmeyecegi

anlamina da gelmektedir.

Kanunda ilk itirazlar “ Kesin yetki kuralinin bulunmadigi hallerde yetki
itiraz1”, * uyusmazligin tahkim yoluyla ¢oziimlenmesi gerektigi itiraz1” ve “isboliimii
itiraz1” olmak {izere {i¢ ana baglik altinda toplanmistir. Ancak “c” bendinde belirtilen
1 boliimii itiraz1 26.06.2012 giin ve 6335 sayili Kanunun 2’nci maddesi ile 6102
sayili Tirk Ticaret Kanunun 5°nci maddesinin 3’iincii fikrasinda yapilan degisiklik

sonucunda zimnen yiiriirlikten kaldirtlmistir (Kuru vd. 2012: 5.164).

3.3.Durusmal On Inceleme
3.3.1. Genel Olarak

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 139’uncu maddesinde, mahkemenin
dilekgelerin karsiliklt verilmesinden ve gerekli incelemelerin tamamlanmasindan
sonra, Oon inceleme i¢in bir durugsma giinii belirleyip taraflara bildirmesi gerektigi,
hususu diizenlenmistir. Diizenlenisi itibari ile bu hiikkim emredici mahiyette
oldugundan, 6n inceleme asamasinda dosya Uzerinden bir karar verilemiyorsa
durugma yapilmasi zorunludur®®. Ancak dilekgelerin incelenmesi asamasinda tespit
edilen dava sarti noksanligi ya da hakli goriilen ilk itirazlar kapsaminda dosya
tizerinden usulden ret karar1 da verilebilecektir. Bu diizenlemeden, 6n incelemenin
temelde iki ana asamadan olusacagi kabul edilebilir: birinci boliimde, dava sartlar ve
ilk itirazlar incelenecek ve bu konularda dosya lzerinden karar verilebilecektir,
ancak bu kararlar durugmada yapilan diger incelemeler sonucu verilecek diger

kararlar ile birlikte de verilebilir. Dava sartlar1 ve ilk itirazlar disindaki konular i¢in

48 “....dilekgeler asamasi tamamlandiktan sonra oncelikle dosya iizerinden dava sartlart ve ilk

itirazlarin incelenmesi; bu konularda yine dosya iizerinden olumlu veya olumsuz bir karar
verilmesi, dosya ilizerinden karar verilemeyen dava sartlari ile ilk itirazlar hakkinda karar verilmek
ve diger On inceleme islemlerini yapmak tizere taraflarin 6n inceleme durusmasina davet edilmesi,
6100 sayilt HMK 137 ve 140 maddelerine gore 6n inceleme durugmasinda gerekli usul islemleri
yapildiktan sonra, tahkikat durugmasina gegilmesi gerekirken, 6n inceleme iglemlerinin dosya
iizerinden yapilarak tahkikat durusmasma gecilmesi ve esas hakkinda karar verilmesi dogru
bulunmamig kararm bu nedenle bozulmasi gerekmistir” YHGK, 2013/4-301 E, 2013/ 928 K.
(Yayimlanmamis Karar)
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ise mutlaka durugsma yapilmalidir ki bu kisma 6n incelemenin ikinci agamasi
denebilir (Umar, 2011: s.402). Yargitay Hukuk Genel Kurulu, Yargitay Dordiincii
Hukuk Dairesinin ilk derece mahkemesi sifatiyla baktigi bir tazminat davasinda, ilk
itirazlar ve dava sartlar1 disindaki konular g6z ard1 edilmek suretiyle dosya Gzerinden
inceleme yapmasini ve davali tarafin devlet olarak sulh olamayacagi kanaatiyle
taraflar1 6n inceleme durusmasina ¢agrilmadan 6n inceleme tutanagi tanzim ederek
davanin esasina girilmesini bozma nedeni sayarak 6n inceleme durugsmasinin istisnai
durumlar disinda yapilmasi gerektigi konusunu igtihadiyla desteklemistir (YHGK,
2013/4-301 E, 2013/ 928 K.). Yani bir dava her haliikarda tahkikat asamasina
gececekse bu asamadan oOnce mutlaka On inceleme durugmasi yapilmasi
gerekmektedir. On inceleme durusmasi yapilmadan dosyanin karara baglanabilmesi
ancak ve ancak ilk itirazlardan birinin kabul edilmesi ya da dava sartlarindaki
noksanlik nedeniyle davanin reddedilebilmesiyle miimkiin olabilecektir. On inceleme
asamasinin kural olarak bir durugmada tamamlanmasi kabul edilmistir. Ancak,
zorunlu haller s6z konusu oldugunda istisnai olarak bir defaya mahsus yeni bir
durusma giinii belirlenebilecegi de kabul edilmistir (m. 140/4)*. Mahkeme
dosyadaki mevcut belgelerden, taraflarin ibraz ettigi dava ve cevap dilek¢esinden ve
ilk durugsma sirasinda edindigi genel kanaatten taraflarin sulh olabilecegi ihtimalini
kuvvetli buluyorsa ikinci bir durusma giinii vermesi miimkiin olabilecektir(m. 140/2).
Hakimin davayr aydinlatma gérev ve yetkisi ile bu yetkiyi kullanabilme kabiliyeti 6n
inceleme durusmasinda kendisini gosterecektir (Umar, 2011: s.403). On inceleme
asamasinda yapilacak olan durugsmanin sekli bakimdan tahkikat asamasinda
yapilacak durusmadan pek fazla farki bulunmamaktadir. Ozellikle taraflarin
durusmaya daveti, taraflarin durusmaya katilimi ya da yoklugu halinde yapilacak
islemler, taraflarin hazir olmalarn1 ya da bagka yerde bulunmalar1 halinde
dinlenmelerine iliskin usul, durusmanin diizeninin saglanmasmna ve durusma
diizeninin bozulmasi1 halinde basvurulacak tedbirlere iliskin usul, durusmanin
aleniyeti ve bu aleniyetin istisna ve sinirlaria iliskin usul ile tutanaklarin tanzimi ve

imza edilmesine iliskin usul tahkikat durusmasiyla aynidir. On inceleme

* On inceleme oturumu hazirlik mahiyetinde ve esasa girmeden verilecek kararlari iceren bir
oturumdur. Bu sebeple, dordiincii fikrada 6n incelemenin tek oturumda tamamlanmasi on
goriilmiistiir. Ancak, sulh i¢in siire verilmesi halinde oldugu gibi bir defaya mahsus olmak {iizere
yeni bir oturum gund tespit edilebilir. Bu ikinci oturum, istisna olarak diigiiniilmiis ve ancak
gerekli durumlarda, o durumla miitenasip bir siire sonra yapilmasi gereken bir oturumdur” Hukuk
Muhakemeleri Kanunu madde 140’1in madde gerekgesinden.
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durugmasiyla tahkikat durugmalar1 arasindaki en 6nemli fark mahkemenin iizerinde
yogunlastigi konulara iliskindir. On inceleme durusmasinda hakimin {izerinde
duracagi ve sonuglandiracagi islemler HMK’nin 137 ile 142’nci maddesi arasindaki
maddelerde diizenlenmis ve nispeten sinirlandirilmistir. Bu agsamada hakim davanin
goriilebilirlik sartlarin1 incelerken ihtilafin ayrintilarina girmeden her iki tarafin da
memnun kalabilecegi, mutabakata varabilecegi bir sulh ortami1 olusturmaya ¢aba sarf
edecek ya da goriilme sartlar1 tasimayan dava dilekgesini bu asamada usulden
reddedebilecektir. Ancak, tahkikat asamasina gelmis bir davanin durusmasinda
hakim ihtilafi esastan ¢0zmek {izere taraflarca ileri siirlilmiis tiim iddia ve
savunmalar1 dikkate alarak, yine taraflarin ileri siirdiigli ve/veya tedarik ettigi tiim
delilerin ayrintisina girerek; gerektiginde tanik dinlemek, kesif icra etmek ve bilirkisi
raporlarina bagvurmak suretiyle tahkikatin1 tamamlamak ve ihtilafi mahkeme ilami
denen bir sonlandirma tutanagiyla hitama erdirmek bu suretle hangi tarafin hangi
iddiasinda ne kadar hakli oldugunu agiga kavusturmak durumundadir. On inceleme
durusmasi i¢in taraflarin davetinde tahkikat durugmasi i¢in yapilan davetiye ile ayni
usul izlenir, ancak 6n inceleme durusmasi igin ¢ikarilacak davetiyenin biraz daha
ayrintili olmas1 ve tahkikat durusma davetiyesine nazaran birka¢ konunun da
Ozellikle vurgulanmasi gerekmektedir. Tahkikat durusmasi igin ¢ikarilacak
davetiyeye HMK’nun 147/2°nci maddesinde belirtildigi {izere (...Taraflara
gonderilecek davetiyede, belirlenen gin ve saatte gecerli bir 0zri olmadan
mahkemede hazir bulunmadiklar: takdirde, durusmaya yokluklarinda devam
edilecegi ve yapilan iglemlere itiraz edemeyecekleri bildirilir.) yazilacak mesruhatin
icerigi sadece taraf yoklugunun doguracagi neticelere iliskin bir bilgilendirme
mabhiyeti tasimakta ve ilgililere durusma yeri, giinii ve saatini bildirmektedir. Buna
karsilik 6n inceleme durusmasi i¢in ¢ikarilacak davetiyede, HMK’nun 139’uncu
maddesinde dizenlenen (...Cikarilacak davetiyede, durusma davetiyesine ve
sonug¢larina iligkin diger hususlar yamnda, taraflara sulh icin gerekli hazirlig
vapmalari, durusmaya sadece taraflardan birinin gelmesi ve yargilamaya devam
etmek istemesi durumunda, gelmeyen tarafin yoklugunda yapilan islemlere itiraz
edemeyecegi ve diger tarafin, onun muvafakati olmadan iddia ve savunmasini
genigsletebilecegi yahut degistirebilecegi ayrica ihtar edilir.) hikim geregince
taraflarin sulh goriismeleri yapabilecek sekilde hazirlikli gelmeleri ve en 6nemlisi de

diger tarafin gelmeyen tarafin yoklugunda iddia ve savunmasini genisletebilecegi
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ithtariin yer almasidir ki bu husus gelmeyen taraf acisindan davanin seyri siiresince

¢ok onemli sonuglar dogurabilecek bir konudur.

HMK’nun 149’uncu maddesinde diizenlenen taraflarin rizasi olmak sartiyla,
diger tarafin kendisinin veya vekillerinin, bulunduklar1 yerden ses veya goriintii nakli
ile durugsmaya katilip usuli iglemleri yapabilmesine iligkin hiikiim hem ©6n inceleme
asamasinda hem de tahkikat asamasinda ayni1 sekilde uygulanacaktir. Ayni maddenin

(13

ikinci fikrasinda belirtilen “ Taraflarin rizasi olmak kaydiyla, mahkeme,; tanigin,
bilirkisinin, uzmamin veya bir tarafin dinlenilmesi esnasinda baska bir yerde
bulunmalarina izin verebilir. Dinleme, ses ve goriintii olarak aynmi anda durusma
salonuna nakledilir.”” hitkkmii ancak tahkikat asamasinda uygulanabilecek bir durumu
diizenlemektedir, zira tanik, bilirkisi ve uzmanlarin dinlenmesi ancak davanin esasina
girildikten sonra yani tahkikat asamasinda miimkiin olabilecektir. Taraflarin
durugmaya gelmemesi haline iligkin olarak 150’nci madde hiikmii ayn1 sekilde hem
tahkikat hem 6n inceleme durusmasinda uygulanabilecektir, ancak gelen tarafin karsi

tarafin yoklugunda iddia ve savunmasini degistirme ve genisletme olanagi sadece 6n

inceleme durusmasinda s6z konusu olabilecektir.

Hakim, 6n inceleme durusmasinda, dava sartlar1 ve ilk itirazlar hakkinda karar
verebilmek i¢cin gerekli gorlirse taraflart  dinler. Hakim, uyusmazligin
aydinlatilmasinin zorunlu kildigi durumlarda, maddi veya hukuki agidan belirsiz
yahut c¢eliskili gordiigii hususlar hakkinda, taraflara agiklama yaptirabilir; soru
sorabilir; delil gosterilmesini isteyebilir (m.31). Bu sayede dilekcelerinde
aciklatilmasi gereken bir husus varsa bu hususa agiklik getirilmesini saglar,
uyusmazlik konularinin tespitinden sonra hakim, taraflari sulhe veya arabuluculuga
tesvik eder; bu konuda sonug alinacagi kanaatine varirsa, bir defaya mahsus olmak
lizere yeni bir durusma giinii tayin eder. On inceleme durusmasmin sonunda,
taraflarin sulh veya arabuluculuk faaliyetinden bir sonug¢ alip almadiklari, sonug
alamadiklar1 takdirde anlasamadiklari hususlarin nelerden ibaret oldugu tutanakla
tespit edilir. Bu tutanagin alti, durusmada hazir bulunan taraflarca imzalanir. Bu
tutanak dilek¢enin verildigi andan gelinen asamaya kadar nelerin yapildiginin,
nelerin yapilacaginin bir hulasasini olusturur. Tahkikat bu asamadan sonra bu tutanak
esas alinmak suretiyle yiriitilir. Bu tutanakta belirlenen ihtilaflar {izerinde

yargilama yiiriitiilecegi gibi ihtilaf konusu olmadig1 anlasilan ya da taraflarin

94



tizerinde anlagtig1 kisimlar {izerinde artik bir islem yapilmaz. Bir 6l¢iide dosyanin
yiikii miimkiin oldugu nispette bu asamadan itibaren azaltilmis olur. On incelemenin
tek durusmada tamamlanmasi hedeflenir ve yasada da tamamlanacag1 yoniinde agik
hiikiim bulunmaktadir, ancak yasa zorunlu olan hallerde bir defaya mahsus olmak
lizere yeni bir durugsma giinii tayin edilebilecegi yoniinde bir agik kapi birakmaistir.
Ozellikle taraflarin sulh olma ihtimali yiiksek gériiliiyorsa ikinci bir durusma giinii de
tayin edilebilir. On inceleme durusmasi, hem taraflarin hem de hakimin hazirlikl
gelecegi bir asama oldugu varsayildigindan ve bu asamada tiim delillerin
tamamlanmis olmast umuldugundan, taraflara dilekcelerinde gosterdikleri, ancak
heniliz sunmadiklar1 belgeleri mahkemeye sunmalar1 veya baska yerden getirtilecek
belgelerin getirtilebilmesi amaciyla gereken aciklamay1 yapmalari i¢in son olarak iki
haftalik kesin siire verilir. Bu hususlarin verilen kesin sire icinde tam olarak yerine

getirilmemesi halinde, o delile dayanmaktan vazgec¢ilmis sayilmasina karar verilir.

3.3.2.Uyusmazhk Konularimin Tam Olarak Belirlenmesi

Uyusmazlik, taraflar arasinda daha 6nceden yasanmis olan sosyal ya da hukuki
bir iliskinin normal seyrinin disina ¢ikmasi veya taraflarin istedigi gibi devam
etmemesinden ya da bir tarafin diger taraftan talep ettigi bir seyi alamamasi lizerine
baslayan bir siirectir. Uyusmazligin, hukuk aleminde bir varlik olarak yerini almasi
ise taraflarca bir dilek¢eye doniistiiriilerek yargi makamlarinin oniine tasginmasiyla
mimkun olabilecektir (Fazzalari, 1998: s.237). Uyusmazligin mahkeme Oniine
tasinmasinda ve yarginin harekete gecirilmesinde ilk harekete sebep olacak kisiler
taraflardir. Taraflarin dilekgelerinde belirttikleri ihtilafa sebep olan konu, tzerinde
uzun siire yargilama faaliyeti yiriitiilecek olan uyusmazligi olusturacaktir (Jolowich,
2000: s. 61-62). Uyusmazligin sade vatandas goziiyle degerlendirilmesinin yani sira
hukuk diinyasinda da sahip oldugu ve kendisine 6zgii bir kimligi, bir kisim 6zellikleri
ve sebep olacagi bazi sonuglar bulunabilir. Bu nedenle dilek¢eye yansitilmaya
caligilan bir ihtilafin hukuk diinyasindaki karsiligini en iyi takdir edecek yani
uyusmazligr nitelendirecek kisi hakimdir. Hakim taraflarin talep ve savunma
dilekcelerine gunlik dille yazilmis olsa dahi olaylar1 bir hukukg¢u goziiyle
degerlendirip bilgi ve tecriibesini bu degerlendirmesine yansitarak, almis oldugu

hukuk egitiminin kendisinde olusturdugu bilgi siizgecinden siizerek siradan gibi
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goriinen bir sosyal olaymn dahi hukuk diinyasindaki yansimasini tespit edecek ve
uyusmazlig1 niteleyecektir. Hakimin yargilama asamasinda siireci yonetme, delilleri
degerlendirme, kanunu uygulama ve usul kurallarinin gerektigi gibi uygulanmasini
takip etme sorumlulugu vardir (Lipp ve Fredricksen, 2011: s.93). Yargilama
stiresince {istlenecegi bu asli fonksiyonlarmin yaninda yargilamanin basinda
yapacagl uyusmazligi nitelendirme sorumlulugu da AIHS’nin vatandaslara tanimus
oldugu adil yargilanma hakkinin saglikli sekilde tezahiiriiniin 6n asamasini
olusturacaktir (Lipp ve Fredricksen, 2011: s.92). Aslinda hakimin asli
fonksiyonlarmin kaynagini teskil eden bu sorumluluk yukarida da belirtildigi lizere
uyusmazligi dogru sekilde tespit etmesiyle sekillenecektir. Uyusmazligin 6ziiniin tam
olarak tespit edilmesi, davada ispatlanacak ve ispata liizum kalmayan konulari
birbirinden ayirmada dolayisiyla ispati gerekenler icin ne tiir bir ¢alisma yapilmasi
gerektigini ortaya koymaktadir (Umar, 2011: s.400). Ciinkii uyusmazlik davanin
Oziinii olugturmaktadir ve tiim siire¢ buna gore sekillenecektir. Siirecin hizli ve
verimli bir sekilde yiiriitiilmesi ve ¢oziimiin kolaylastirmasi i¢in gerekli olan delil ve
belgelerin dogru tespit edilebilmesi ve bir biitiin olarak karar siirecine yaklasilmasi
icin daha siirecin basinda dogru tarafa yonelmek gerekmektedir bu da uyusmazligin
dogru tespit edilmesiyle mumkin olacaktir. Uyusmazligin nitelenmesi davanin
taraflar1 agisindan da aydinlatici bir rol istlenmektedir. Cinkiu ©6n inceleme
durusmasinda taraflara dilekgeleri, sunduklar1 diger belgeler ve deliller ile ne demek
istedikleri, ne talep ettikleri, neye kars1 ¢iktiklar1 neyi kabul ettikleri hususu bir kez
daha hatirlatilacak ve on inceleme durusmasina kadar ortaya koyduklari hukuki
performansin mahkeme ve diger taraf nezdinde nasil algilandigini gérme firsati
verilecektir. Aymi zamanda karsilikli olarak taraflar kargi tarafin talep ve

savunmalarini daha iyi anlama olanag1 bulacaktir.

Dilekgelerin tetkiki baslikli konuda da belirtildigi iizere, yargilama
faaliyetlerinin uzun slirmesinin Oniine gecilmesinin onemli adimlarindan birisi
hakimin dosyay1 iyi okumasi dosyanin her ayrintisina vakif olmasi ve taraflar
arasindaki uyusmazligi olusturan konular1 tam olarak bilebilmesinden ge¢cmektedir.
Dava agmak suretiyle talepte bulunan davacinin iddia ettigi belirli baz1 konular
oldugu gibi bu talebin haksiz oldugunu iddia eden davali tarafin da savunma

dilekcesinde vurguladig1 bazi konular ve olaylar olabilmektedir. Oncelikli olarak iki
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tarafin arasindaki uyusmazligin konusunun tam olarak tespit edilmesi ve bu
konularin aydinlatilmasina gayret edilmesi gerekmektedir. Taraflarin ortaya attigi
iddia ve savunmadan bir kisim konularin halen ihtilafli oldugu bir kisminin ise
cekisme konusu olmadigi kolaylikla tespit edilebilecektir. Bu tespit ancak iyi bir
dilekge tetkiki ile miimkiin olabilecektir. Tespit edilen konular ihtilafli ve ihtilafsizlar
olarak iki ana bashk altinda toplandiktan sonra ihtilafli olanlar iizerine
yogunlasilacak ve siireci hizlandirmak i¢in kullanilacak delillerin neler olabilecegi
degerlendirilecektir (Verkerk, 2010: s.28). Ihtilafsiz olan konu basliklar1 ise dzellikle
on inceleme durugmasi sirasinda taraflar nezdinde ortaya konulacak ve taraflarin
sulhe ne kadar yakin olduklar1 kendilerine gdsterilme olanagina kavusacaktir. Adil
yargilanma hakkini ihlal edecek kadar uzun siiren yargilama miiessesesinin temel
sorunlarindan birisi de, hakimlerin dosyayr gere8i gibi okuyamiyor olmasidir.
Dosyanin geregi gibi okunamamasinin bir sonucu olarak hakim, dosyaya vakif
olamamakta; bu yiizden uyusmazliin igerigi tam olarak belirlenememekte ve buna
bagli olarak yargilamanin gidisatina iliskin bir yol haritas1 olusturulamamaktadir. Bu
nedenle bagarili bir yargilama ortaya koyabilmenin 6n sart1 iyi tekemmiil etmis bir
dosyanin olusturulmasidir, dosyanin iyi tekemmiil etmesi i¢in de hakimin dosyanin
tiim asamalarina vakif olmasiyla miimkiin olabilecektir, bunun i¢in de hakimin iyi bir
on inceleme yapmasi ve dosyanin izleyecegi yolu iyi ¢izmesi gerekmektedir. Bunu
yaparken yargilama siirecinin ne gereginden fazla uzamasina firsat verecektir ne de
dosyanin tamamlanmadan karara baglanmasia ve bu sekilde list mahkemelerden
bozulmak suretiyle daha uzun bir zamana yayilmasina imkan tanryacaktir. Iyi bir 6n
inceleme stirecinden gecen bir dosyada bulunmasi gerekli olan bir delil eksik
kalmayacag1 gibi gereksiz olan bir delil ve islem i¢in de zaman ve emek kaybi
olusmayacaktir. Bu sekilde baslangic asamasindan itibaren fazlaliklar1 iizerinden
atilan ve ihtiyaclar1 dogru sekilde tespit edilebilen davanin zaman ve emek ydnetimi
de iyi yapilabileceginden yargilamanin etkin ve verimli bir sekilde islemesinin yolu

acilabilecektir.

Bu noktada yargilamanin amacmma uygun olarak yapilmasi ve
sonuclandirilmasi, 6n inceleme asamasinin basarisina; 6n incelemenin basarisi ise,
dosyanin en iyi sekilde tekemmiil etmesine ve hakimin dosyaya vakif olmasina

baghdir. Hakim o6n inceleme durusmasinda, gerekiyorsa ilk itirazlar ve dava
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sartlarina iligkin bazi konular1 agiga kavusturmak amaciyla taraflar1 dinler (m. 140).
Taraflar dilekgelerinde ayrintili olarak belirttikleri hususlar1 s6zli olarak bir kez daha
dile getirme sansi elde edeceklerdir. iddianin ve savunmanin genisletilmesi ve
degistirilmesi yasagi kurali géz oniinde tutulmak kosuluyla taraflar dilekg¢elerindeki
belirttikleri ancak ikmal etmedikleri baz1 belgeler bu sayede tamamlayabileceklerdir.
Bu dinleme esnasinda taraflar ileri siirdiikleri vakialari somutlastiracaklar (m. 194)50
ve boylece taraflarin anlastiklar1 ve anlasamadiklari noktalar ortaya g¢ikacaktir (m.
140/1). Her iki taraf da bir birinin dava ile hangi amaca ulagsmaya ¢alistigin1 daha iyi
anlayabilecek ve aralarindaki ihtilafin zihinlerinde somutlagtirmis olacaklardir bu da
taraflara sulh ve arabuluculuk konusunda kendi konumlarmi bir kez daha
degerlendirme imkan1 sunacaktir. Zira taraflarin ileri siirdiikleri vakialari
somutlastirmalari, anlastiklar1 ve anlasamadiklar1 noktalarin tespit edilmis olmasi
hem 6n inceleme asamasinin en 6nemli islevlerinden birisini yerine getirecek olan
sulhe tesvik ve arabuluculuga yonlendirme hem de yargilamanin ilerleyen asamalari

bakimindan son derece dnemlidir’*

Taraflar 6n incelme durugsmasi sirasinda dinlenilirken Hukuk Muhakemeleri
Kanunu madde 29°’da ifade edilen darist davranma ve dogruyu sdyleme
yikiimliliigii altindadir. Bu yiikiimliilik her iki tarafinda istedigi sonuca yasanin
Ongordiigii siire¢ ve miktarda ulagmalarini kolaylastiracak bir yiikiimliiliiktiir. Tabi ki
bu yiikiimliliik bir taraflarin karsi tarafin elini giliclendirecek kendisini haksiz
konuma diistirecek bir hususu agiklamasi i¢in zorlanmasit seklinde genis
yorumlanmamalidir (Lipp ve Fredriksen, 2011: s.91). Bu hikme gore, taraflar,
davanin dayanagi olan vakialara iliskin ac¢iklamalarini gercege uygun bir sekilde
aciklamakla yiikiimliidiir (m. 29/2). Bu yiikiimliiliiglin ana noktalar1 vakialar ve
delillerdir. Yargilamada taraflar bir miicadele igerisinde olsalar da bu miicadelede her

seyin gecerli sayilacagi kabul edilemez (HMK madde 29’un gerekgesi). Bu noktada

%0 “Bir davada, ispat faaliyetinin tam olarak yiriitilebilmesi, mahkemenin uyusmazhg: dogru tespit

ederek yargilama yapabilmesi, kars1 tarafin ileri siiriilen vakialara kars1 kendini savunabilmesi i¢in,
iddia edilen vakialarin agik ve somut olarak ortaya konulmasi gerekir” Hukuk Muhakemeleri
Kanunu madde 194/1’in madde gerekgesinden

*! Tahkikatin amacina uygun olarak, sadece uyusmazligin ve uyusmazhiga iliskin delillerin incelendigi
ve tartisildigi bir agama haline getirilmesi; bunun icin de taraflarin anlastiklar1 ve anlasamadiklari
hususlarin tahkikat baglamadan tam olarak tespiti gerekmektedir... Bu agamanin diger bir 6nemli
yoni ise, uyusmazlik noktalar1 kesin olarak tespit edildiginden, inceleme ve hukuki tartisma da bu
noktalara miinhasir olarak yapilacak, gereksiz islemlerin ve zaman kaybinin Oniine gegilmis
olacaktir ” Hukuk Muhakemeleri Kanunu Genel Gerekgesinden
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taraflar, kendi menfaatlerine olan hususlart ileri siirlip siirmemekte serbesttir.
Aleyhine olan hususlar1 da ileri siirmek zorunda degildir. Ancak, gerek kendi
lehlerine gerekse kars1 taraf aleyhine ileri stirdiikleri hususlar bakimindan
mahkemeyi yaniltmamalar gerekir. Aksi halde, bu beyanlar mahkeme tarafindan
dikkate alinip degerlendirilmezler (HMK madde 29’un gerekgesi). Degerlendirme
dis1 tutulacak olan gergek dis1 beyan, belge her tiirlii delil ve talep mahkemenin
isleyisini zorlastirmak ve yavaslatmakla sonug itibariyle mahkemenin ge¢ islemesi
yaninda taraflarin da zaman ve mali kayiplarimi artirmaktadir. Bu asamada hem
dosyanin dogru yone kanalize olmasi ve bu surette tam olarak hizli bir sekilde
tekemmiilii hem uyusmazligin ve uyusmazligi doguran vakalarin tam olarak tespiti
ve hem de sulhe tesvikin basaris1 bakimindan, taraflarin 6zellikle diiriist davranma ve
dogruyu soOyleme yiikiimliiliigline uygun hareket etmis olmalar1 son derece
onemlidir. Mahkeme de bu yikiimliligin yerine getirilip getirilmedigini

kendiliginden dikkate almalidir.

3.3.3.Delillerle ilgili inceleme

Hakimin asli fonksiyonlarindan birisi de taraflarca ibraz edilen delilleri
degerlendirmektir (Lipp ve Fredricksen, 2011: s. 93).Bu fonksiyon hikmu kuracak
olan kisiye hiikiim kurma yolunu aydinlatacak bir yol gosterici seklindedir. Deliller
ihtilafin ¢6zlim araglaridir. Taraflar haricindekilerin ger¢ege yaklasmasindaki yegane
aracilar delillerdir. Bu nedenle delillerin dogru bir sekilde degerlendirilmesi adil bir
yargilamanin 6nemli bir agamasina isaret etmektedir. Her ne kadar delillerin ileri
siiriilmesi ve ikmal edilmesi taraflarin tasarrufunda olan bir husus olsa da taraflarin,
delilin nasil degerlendirilecegi hususunda hakime yol gésterme olanagi yoktur (Lipp
ve Fredricksen, 2011: s.99).Eski bir hukuk kaidesi olan “bir seyi iddia eden ispat
yiikiinii tagir (Incumbit el qui dicit) yoksa inkar eden degil (Factum negontis probatio
nulla est)” ilkesi (Ustiindag, 1997, s.615) HMK’nun 190’inc1 maddesinde “Ispat
yiikii, kanunda ozel bir diizenleme bulunmadik¢a, iddia edilen vakiaya baglanan
hukuki sonuctan kendi lehine hak ¢ikaran tarafa aittir.”’seklinde diizenlenmistir. Bu
ilke ve kurallar kapsaminda hukuk yargilamasinda taraflarin delilleri hazir etme
sorumlulugu delillerini serbestge sunma hakki (Kramer vd. 2012: s.31) vardir.Bu ilke

doktrinde taraflarca hazirlanma ilkesi (Principle of Party Presentation) (Grubbs,
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2003: s.248) olarak da anilmaktadir. Modern anlayista, delillerin taraflarca hazir
edilmesinin yargilamay1 hizlandiracagi bu sayede de gercegi arastirirken gereksiz
ilave giderlerin 6niine gecilecegi kabul edilmektedir (Verkerk, 2010: s.33). Usul
yasalarin1 yapanlar, yargilamada verimsizlige sebep olacak uygulamalarin oniine
gececek sekilde diizenlemelerin yapilmasini hedeflerler. Bu nedenle taraflara,
gecikmelere sebep olmayacaklari, karsi tarafi anlamaya calisarak, onlar1 birbirleriyle
anlasmaya varma yoOniinde cesaretlenecekleri ve kaynaklar1 verimli sekilde
kullanmak suretiyle iddialarin1 ispatlayacaklar1 yollar sunmaya 6zen gosterirler
(Verkerk, 2010: s.35). Bunun yansimasinin bir sonucu olarak, bir¢cok hukuk
sisteminde hukuki gercekligi yakalamak icin gdsterilen olumlu c¢abalar
desteklenirken, silireci yavaglatan ve tikayan girisimlerin Oniine gecilmesi
amaglanmaktadir (Verkerk, 2010: s.38). Bazen taraflar ve vekilleri, olusturacagi
maliyete ya da kars1 tarafin isine yarama riskine bakmaksizin birgok liizumsuz delile
bagvurma egilimine girerler (Kramer vd. 2012: s.29). Bu egilim dosyay1 iginden
cikilmaz bir silirece dogru siiriiklerken hem adil yargilamanin gecikmesine sebep
olmakta hem de fayda maliyet degerlendirmesinde mahkemelerin ve taraflarin
zararina sonuclar dogurmaktadir (Hodges, 2010: s.13). Hem siirecin hizlanmasi, hem
maddi gercege yaklasilmasi ve hem de maliyet fayda dengesinin tutturulmasi
acisindan hakimin siirece basindan itibaren sahip ¢ikmasi ve siireci yonetmesi
kacinilmaz bir hal almaktadir. Bu nedenle hakim dosyadaki delilleri bir biitiin olarak
talep ve savunmalari da g6z Oniine alarak dosyadaki diger belgelerle birlikte
degerlendirecektir(m.197). Dosyaya llizumsuz delil girmemesi igin ¢aba sarf etmek
suretiyle zaman ve maliyet israfin1 onlerken gelmesi gereken delillerin temini i¢in de
yasanin 6n gordiigii nispette taraflar1 harekete gecirecektir. Bu nedenle 6n inceleme
asamasi delillerin esas yOniinden incelenmesinden ziyade teminine ve gerekliligine
doniik bir inceleme ve hazirhk siireci olacaktir. On inceleme asamasi ve
durugsmasinda hakim taraflar1 ve sunduklar1 belge ve delilleri genel hatlariyla tartma
ve degerlendirme sansi bulacaktir, ancak bu delilleri, davanin esastan ¢oziimiine
olanak saglayacak sekilde degerlendirmeyecektir. Tahkikat sirasinda bu delillerle
nasil sonuca gidebilecegi ve sonuca gitmek icin ilave olarak ne tiir verilere ihtiyaci
oldugunu tespit edebilecektir. Taraflar agisindan da bu asama tahkikata hazirlikl
baslama ve kars1 tarafin tahkikat sirasinda One siirebilecegi tezler ve yapacagi

hamleleri tahmin edebilme olanagi sunacaktir, zira her yargilama siireci karsilikli
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taraflar acgisindan bir miisabaka suretine biirlinmektedir. Bu miisabakada taraflar
wsrarl bir sekilde delillerini yaristirmak isterler ve kendi delillerine dayanilarak bir
islem yapildig1 zaman istedikleri sonucu alacaklarini diistintirler (Verkerk, 2010: s.
40). Bu nedenle 6n inceleme asamasi siirecin taraflarin hirslar1 ve yonlendirmeleri
neticesinde akamete ugramasini 6nlemek agisindan da 6nemli bir siizge¢ gorevi ifa
edecektir. On inceleme asamasi mahkemenin, taraflarin delillerini sunmalar1 ve
delillerin toplanmasi igin gereken islemleri yapacagi bir hazirlik asamasidir
(Ermenek, 2011: s.159). On inceleme durusmasinda, taraflara dilekgelerinde
gosterdikleri, ancak heniliz sunmadiklar1 belgeleri mahkemeye sunmalar1 veya baska
yerden getirilecek belgelerin getirtilebilmesi amaciyla gereken aciklamalari
yapmalar1 icin iki haftalik kesin bir siire verilir. Bu hususlarin verilen siire igerisinde
tam olarak yerine getirilmemesi halinde, o delile dayanmaktan vazge¢ilmis sayilir
(m. 140/5). Bu asamada hakimin delillere iliskin yapacagi inceleme dilekgelerde
bahsedilen delillerin tamamlanip tamamlanmadig1 ya da bu yonde bir hazirligin olup
olmadig1 hususudur. Yukarida da bahsedildigi {izere 6n inceleme agamasinda prensip
itibari 1ile delillerin incelenmesi s6z konusu degildir. Bu asamada delillerin
toplanmast ve bu suretle dosyanin tekemmiil etmesi 6nemlidir (Ermenek, 2011:
s.144). HMK’nun 140. Maddesinin gerekce boliiminde , “On inceleme asamasi
tamamlanmadan ve bu konuda gerekli kararlar verilmeden tahkikata baslanamaz ve
tahkikat i¢in durusma giinii tespit edilemez. Bu fikra, on inceleme agamasinin iglevini
yerine getirmesi ve beklenen sonucu gergeklestirmesi i¢in a¢ik bir emri icermektedir.
Bu safhada tanik dinlenilmesi, belge incelenmesi, bilirkisi goriisii alinmasi, kesif
vapilmasi ve yemin teklif edilmesi gibi tahkikat iglemleri yapilamaz. Bu a¢ik Kanun
hiikmiine aykirt davranis, hadkimin sorumlulugunu gerektirir.”” ifadelerine yer
verilmistir ki bu gerek¢eden kanun koyucunun bir kez daha hazirlik asamasi ile
tahkikat agamasini birbirinden belirgin sekilde ayirmak istedigi ve bu asamada
delillerin esasa girecek sekilde incelenmemesi gerektigi yoniindeki iradesini agikca

ortaya koymaktadir.

Ancak bu, 6n inceleme asamasinda delillerin hi¢ incelenmeyecegi anlamina
gelmez. Ozellikle ilk itiraz veya dava sartlarinin eksik oldugu yoniindeki itirazlari
destekleyecek delillerle, hak diistiriicii siireler ile zamanasimina iliskin siirelerin

gectigini (veya zamanasimin durdugu ya da kesildigini) ispata yarayan deliller bu

101



asamada mahkeme tarafindan incelenebilmelidir (Ermenek, 2011: s.159). Ayrica, bu
asamada hakime verilen gorevlerin en Onemlilerinden birisi sulhe tesvik ve
arabulucuya yonlendirme oldugundan, bu yolun agilmasi ve beklentilerin
gergeklesmesi i¢in hakim, ozellikle yazili delilleri (mahkeme karari, senet gibi)

inceleyebilmelidir.

Taraflar 6n inceleme asamasinda ellerindeki delilleri mahkemeye sunmus
olmalidir. Zira Kanun’un 121°nci maddesinde dava dilekgesinde gosterilen ve
davacinin elinde bulunan belgelerin asillariyla birlikte davali sayisindan bir fazla
diizenlenmis 6rneklerinin veya sadece o6rneklerinin dilek¢eye eklenerek, mahkemeye
verilmesi ve baska yerlerden getirtilecek belge ve dosyalar icin de bunlarin
bulunabilmesini saglayici agiklamanin dilek¢ede yer almasi gerektigi, acikca
vurgulanmistir. Ayni husus cevap dilekgesi (m. 129/2) ve taraflarin ikinci dilekgeleri
icin de gecerlidir (m.136/2). Su halde taraflar 6n inceleme asamasina gelmeden daha
dilekgeler asamasinda dilekgelerinde belirttikleri ve ellerinde bulunan belgelerin
asillarim1 veya Orneklerini mahkemeye sunmus olmalidirlar. Ellerinde olmadig icin
teslim edemedikleri belgelerle, diger delilleri ise 06n inceleme asamasinda
mahkemeye sunmalidirlar (m. 137/1). Taraflarin elinde olmayip baska yerden
mahkeme vasitasiyla getirtilecek belgeler hakkinda ise durusmada agiklamada
bulunmalidir. Bu baglamda, taraflar dilekcelerinde ve en son 6n inceleme sathasinda
ileri stirdiikleri vakialar1 somutlagtirmast ve her bir vakia icin hangi delilleri
gosterdiklerini agikca belirtmeleri gerekir (Ermenek, 2011: s.160). Ayrica gerekirse
bu agiklamalar1 yapabilmeleri i¢in taraflara iki haftalik kesin siire verilebilecektir (m.
140/5). Taraflar bu siirede de gerekli agiklamalar1 yapmaz veya delilleri sunmazlarsa

o delile dayanmaktan vazgecmis sayilirlar (m. 140/5)52.

Taraflar, 6n inceleme asamasi gectikten sonra kural olarak yeni delil
sunamazlar. Ancak, bir delilin sonradan ileri siiriilmesi yargilamay1 geciktirme amaci

tasimiyorsa veya siiresinde ileri siiriilmemesi ilgili tarafin kusurundan

%2 “Taraflar, delil olarak dayandiklari belgeleri dilekgelerine ekleyerek vermek ya da baska yerden
getirilecekse, bunu belirtmek zorundadirlar. Sayet taraflar, bu konuda yapmalar1 gereken islemleri
eksik birakmislarsa, tahkikata baslamadan Once, taraflara son kez kisa bir siire verilerek bu
eksikliklerin tamamlanmasi diisiiniilmistiir. Taraflar bu sanslarini dogru kullanmazlarsa, artik
tahkikat mevcut delillerle yiiriiyecek ve taraflarin o delile dayanmaktan vazgectikleri kabul
edilecektir” Hukuk Muhakemeleri Kanunu madde 140/5’in madde gerekgesinden
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kaynaklanmiyorsa, mahkeme o delilin sonradan gosterilmesine izin verebilir (m.
145)°3,

3.3.4.Sulhe veya Arabuluculuga Tesvik

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda 6n inceleme asamasinda iizerinde dnemle
durulan konularin basinda, hakimin taraflar1 sulhe veya arabuluculuga tesvik etmesi
gelmektedir. Bu baglamda olmak iizere, Hukuk Muhakemeleri Kanunu bakimindan
On inceleme asamasi ne kadar dnemli ise, on inceleme asamasinda da sulhe veya
arabuluculuga tesvik dedigimiz mahkeme dis1 ¢6ziim yollar1 o kadar énemlidir. On
inceleme asamasinda biiylik dlclide delillerin toplanacaginit ve uyusmazhigin tespit
edilecegini varsayan kanun koyucunun, resmin tamamini goren taraflarin hakimin de
tesvikiyle sulh konusunda daha istekli davranabilecekleri diisiincesinde oldugu

soylenebilir™,

HMK’nun 140’mc1 maddesinde diizenlenen “On inceleme oturumunun®
islerliginin saglanabilmesi ve Ozellikle taraflarin sulhe veya arabuluculuga
Ozendirilmesi i¢in; hakim bu asamada taraflarin iddia ve savunmalar1 ¢er¢evesinde
onltne gelen uyusmazlik hakkinda objektif olarak hukuki agiklamalarda
bulunabilmeli, taraflarin avukati bulunmasi halinde onlar1 Avukathik K. m.35/A
hiikkmiiniin isletilebilmelerine 6zendirmeli ve hakimin bu davraniginin, hakimi ret

sebebi olmayacagi Kanuna yazilmalidir (Yilmaz, 2011/2, s.237).

Sulh  konusunda, 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun
213’lincli maddesinin birinci fikrasinda isaret edilen, “sonu¢ verecegi umulan
hallerde hakimin taraflar1 sulhe tesvik edebilecegine” iligskin hiikiimden baska bir
duzenleme vyoktur. Buna karsilik, HMK’nun bir¢ok maddesinde sulhe iliskin

hikimler yer almaktadir. HMK’nun 137°’nci maddesinde, taraflarin iizerinde

53« _.Yeni delil sunulmas: talebi yargilamay1 geciktirme amaci tasimiyorsa veya delilin siiresinde

sunulmamasi ilgili tarafin kusuru disinda bir sebebe dayaniyorsa, hadkim gerekgesini de belirtmek
sartiyla, yeni delil sunulmasina izin verebilir. Bu sekilde delil sunma kuralina istisna getirilmesi,
hukuki dinlenilme hakkimin tabii bir sonucudur” Hukuk Muhakemeleri Kanunu madde 145’in
madde gerekcesinden

“Bu asamanin 6nemli bir amaci da taraflar1 sulhe ve 6ziinde sulhii hedefleyen bir kurum olan
arabuluculuga gitmeye tesvik etmek; boylelikle onlar arasinda bir anlagsma saglanmasina uygun
ortami yaratmak suretiyle, uyusmazligin daha ileriki agsamalara gitmeden ¢dziime kavusturulmasini
gerceklestirmektir” Hukuk Muhakemeleri Kanunu madde 137 'nin madde gerekgesinden.
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serbestce tasarruf edebilecegi davalarda hakimin taraflar1 sulhe tesvik edecegi ve bu
hususun tutanaga gecirilecegi diizenlendikten sonra; 139’uncu maddesinde ¢ikarilan
davetiyede, taraflara sulh i¢in gerekli hazirliklar1 yapmalarinin ihtar edilecegi;
140°’nc1 maddenin ikinci fikrasinda, uyusmazlik konularinin tespitinden sonra
hakimin taraflar1 sulhe tesvik edecegi; bu konuda bir sonu¢ alinacagi kanaatine
varmas1 halinde gerekirse taraflara bir defaya mahsus siire verebilecegi; ayni
maddenin {i¢iincii fikrasinda ise, 6n inceleme durusmasinin sonunda, taraflarin sulh
faaliyetinden bir sonug¢ alip almadiklari, sonu¢ alamadiklar1 takdirde anlasamadiklari
hususlarin nelerden ibaret oldugunun tutanaga yazilacagi ve tutanagmn altinin hazir
bulunan taraflarca imzalanacagi hiikiim altina alinmistir. Ayrica, taraflari sulhe
0zendirmek bakimindan, sulh miizakereleri sirasinda yapilan ikrarlarin taraflar
baglamayacagi yoniinde bir hikim de yasada yer almaktadir (m. 188/3). Bu
diizenlemeler cergevesinde, 6n inceleme asamasinda hakim usule iliskin talep ve
itirazlar inceledikten sonra, uyusmazlig: tespit edecek ve uyusmazligin tespitinden
sonra, taraflar1 sulhe veya arabulucuya tesvik edecektir. Bu gorevin hakim agisindan
zorunlu oldugunu kabul eden goriislerle birlikte bu hususun héakimin takdirine
birakilmasi gerektigini savunanlar da vardir. Birinci goriis ve madde gerekgesine
gore hakimin bu asamada taraflar1 sulhe veya arabulucuya tesviki, onun takdir
yetkisinde olan bir husus olmayip, ona yiiklenmis bir gérevdir (Seker, 2011: s. 309;
Celikoglu, 2012: s. 42; Ermenek, 2011: s. 142; Yilmaz, 2012: s. 237; Kuru ve Budak,
2012: s. 14-15; Karsl, 2011: s.452). Bu nedenle sulhe tesvik zorunludur®®. Bu
konuda 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunun 21’inci maddesinin “c” bendine,
6460 sayili kanunun 6’nc1 maddesi ile 17.04.2013 tarihinde eklenen “...alternatif

uyusmazlik ¢oziim yontemlerinin uygulanmasina iliskin ¢alismalari...” ibaresi ile
hakim ve savcilarin terfi islemlerinde dikkate alinacak kriterler arasina alternatif
¢ozlim yollarmi uygulamada gosterecekleri performans da eklenmek suretiyle
konunun uygulayicilar arasinda yayginlastirilmasi amaglanmistir. Kuru ve Budak bu
zorunlulugun varliginin kabuliinii ve faydasini: “Taraflarin sulhe tesvikinin basit bir

on hatirlatmadan ibaret kalmamasi ve sulh girisimi basarisiz olmus ise taraflarin

uyusamadiklart noktalarin neler oldugunun (deyim yerindeyse, sulh girigiminin

% “On inceleme safhasinda, anlasmazlik noktalarinin az veya ¢ok olmasina bakilmadan, hakimin,
taraflar1 sulhe tesviki zorunludur.” Hukuk Muhakemeleri Kanunu madde 140/2’min madde
gerekcesinden
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basarisiz kalmasinin nedeninin) dahi durusma tutanagina gegirilmesi gerekecektir.
Bu niteligiyle on incelemedeki durusma tutanagi, bugiine kadarki mahkemeler
uygulamamizda karsimiza ¢ikan “tensip zapti”’ndan daha kapsamli ve belki tahkim
usuliinde karsimiza ¢ikan “gorev belgesi” ne benzer; yapilacak tahkikat ve
yvargilamanin igerigini ve sinirlarini belirleyen bir yol haritast olacaktir.” seklindeki
cumleleriyle bir makalelerinde ifade etmektedirler ( Kuru ve Budak 2011: s. 15-16).
Sulhe tegvike iliskin bu diizenleme, usulen yerine getirilmesi gereken bir hiikiim
olmayip, hakimin tarafsizligima golge diisiirmeden, isteyerek ve inanarak, yapici bir
sekilde aktif caba gostermesini ve gerektiginde inisiyatif de almasini gerektiren bir
icerigi ifade etmektedir®. ikinci goriise gore ise yasanin lafzindan, hakimin taraflari
sulhe veya arabuluculuga tesvikinin zorunlu oldugu sonucu ¢ikiyorsa da metnin bu
sekilde anlagilmasi ve uygulanmasi ortaya bir takim olumsuzluklar ¢ikarabilir (Umar,
2011: s.403). Ornegin, haksizlig1 net bir sekilde ortada olan bir kisinin karsisindaki
tarafa sulh teklif etmek hakime yakismayacaktir. Bu nedenle sulh Onerisinde
bulunmay1 hakimin takdirine birakmak daha dogru olacaktir (Umar, 2011: s.403). Bu
dizenleye ragmen, hakim, taraflar1 sulhe tesvik etmeden dosyayr ¢dzmiisse; sulh
onerisinde bulunmamis olmasi nedeniyle dosyanin bozulmamasi gerektigi goriisiinde

olanlar da vardir (Umar, 2011: s.403).

Kanaatimizce sulhe tesviki yasanin metninde ve gerekg¢esinden anlasildigt
sekliyle zorunlu olarak kabul etmek ve uygulamak gerekecektir. Bu zorunluluk sulhti
ve arabuluculuk muessesesini taraflara hatirlatma zorunlulugudur, hakim taraflari
mutlaka her ne sekilde olursa gidip kendi aranizda anlasin dyle gelin demesi ya da
arabulucuya gidip sonra mahkemeye gelin demesi sdz konusu olmayacaktir ve bu
zorunlulugun kapsaminda da degildir. Burada hakimin gorevi davanin daha kisa bir
yol olan sulh veya arabuluculuk sayesinde ¢oziim olanagi oldugunu taraflara
hatirlatmak ve aralarindaki ihtilafin niteligini ve igerigini ortaya koyarak uzlagmaya,
dostane ¢oziime ne kadar yakin olduklarini gostermektir. Umar’in haksizligi ilk
asamada anlasilan kisi ile hasminin anlagmasini teklif etmenin olumsuz sonuglar
doguracagr yoniindeki degerlendirmesi de dlzenlemenin temel mantigina

uyusmamaktadir, zira sulhe veya arabulucuya tesvik taraflarin tiim taleplerinden

% “Hakimin, bunu seklen, bir hilkmii mecburen uygulamak i¢in degil, samimi bir ¢aba olarak yerine
getirmesi gerekir” Hukuk Muhakemeleri Kanunu madde 140/2 ’nin madde gerekgesinden.
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vazgecmek suretiyle yargilamay1 oldugu yerde birakip herkesin kendi yoluna gitmesi
ve bagmin g¢aresine bakmasi gerektigi seklinde anlagilmamalidir. Burada hakim
taraflara birbirlerine ortak noktada bulugsma amaciyla ne kadar yaklasabileceklerini
bir daha diisiinmelerine yardimci olacak ya da buna yardimci olacak iiglincii bir
kisiye basvurmalarini tavsiye edecektir. Bu husus Alman Medeni Usul Kanununda
da diizenlenmis ve hakimin taraflari sulhe tesvik etmesi ve goniillii bir arabulucu gibi

calismasi1 6n goriilmiistiir (Haas, 2011: s.110).

Bu bakimdan hakimin taraflara, igten ve babacan bir yaklasimla onlar1 sulhe
Ozendirici bir sekilde yaklagmasi, sulhiin daha kolay gergeklesmesine hizmet
edebilir’’. Bu noktada, Kanun sulhe tesvik ifadesini kullandigma gore, “tesvik”
ibaresinin i¢inde hakime bu yetkilerin de verildigini kabul etmek gerekir. Ayrica,
HMK’nun 140’mnc1 maddesinin ikinci fikrasinda 6n gorilen, hakimin sulh konusunda
sonu¢ alinacagi kanaatine varmasi halinde, bir defaya mahsus yeni bir durugma giinii
tayin edebilecegine iliskin diizenleme de, bu goriisii destekler mahiyettedir58. Ancak,
bu noktada su hususun alt1 bir kez daha 6nemle ¢izilmelidir ki, yargilama sulhe
tesvikten ibaret degildir. Taraflar sulh olamazlarsa, uyusmazlik ve dolayisiyla
yargilama devam edecektir. Bu nedenle hakim, sulh konusundaki yetkilerini

kullanirken, tarafsizligina golge diistirecek davranislardan 6zenle kaginmalidir.

Sulhe tegvike iligkin hiikiimlerin uygulanabilmesi i¢in, dava konusu {izerinde
taraflarin serbestce tasarruf edebilmeleri gerekir. Taraflarin {izerinde tasarruf yetkisi
olmayan, derneklerin feshi, evlenmenin iptali, babalik davasi, kisitlama taleplerinin
incelenmesi gibi hallerde sulhe tesvike iliskin hiikiimlerin uygulanmasi s6z konusu
olmaz. Taraflarin {izerinde serbestce tasarrufta bulunamayacaklar1 davalar iizerinde,
sulhe tesvike iligkin hiikiimlerin uygulanamayacagimmin baska bir gostergesi de,
davaya son veren taraf islemlerinden olan sulhe iliskin olarak, Kanun’un 313’0ncl
maddesinin ikinci fikrasi hikmiidiir. Ancak, davaya son veren taraf islemleri

arasinda diizenlenmis olan sulhiin kapsami, 6n inceleme asamasinda 6ngdriilen sulhe

¥ “Hakim sulhe tesvik ederken ihsasi reyde bulunmaktan kaginmasi lazim. Ama sadece sulh olun

demek de yeterli degil. Onlara, Almanlarin yaptig1 gibi ¢icek sunarak bu konuyu anlatmak lazim”
Baki KURU, Tartismalar, Medeni Usul ve Icra — Iﬂas Hukukg¢ular: Toplantist V, Ankara 2006,
s.149.

“Bu siire, taraflarin talebi tizerine veya hakim tarafindan kendiliginden verilebilir. Siire verilmesi
konusunda, talebin olup olmamasi Onemli degildir. Onemli olan, hakimde taraflarin
uzlagabilecekleri yoniinde ciddi bir kanaatin olusmasidir” HMK madde 140/2 madde
gerekcesinden.

58
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tesvikin kapsamindan daha genistir. Clinkii hakim 6n inceleme asamasinda taraflari
sulhe veya arabuluculuga tesvik ederken sadece o ana kadar dosyaya yansimis bilgi
ve belgelerden hareket edecek ve ihtilafin gériinen kismi itibariyle bu girisimde
bulunacaktir, buna karsilik davaya son veren taraf islemlerinden sulh, yargilamanin
her asamasinda taraflarca ileri siiriiliip {izerinde anlasacaklar1 bir ¢ozliim alternatifidir.
Ayrica hakimin313’iincii maddede diizenlenen sulhe tesviki s6z konusu olmadigi
gibi yapilma zamani olarak da on inceleme durusmasiyla sinirlama yoktur. Sulh,
hiikiim kesinlesinceye kadar her zaman yapilabilir (m.314). Ayrica sulh, tahkikatin
ilerleyen asamalarinda dava konularinin taraflarin karsilikli rizast dogrultusunda
geniglemesi halinde konulara bagli olarak farkli alanlari da kapsayabilir. Kural
olarak, yapilan sulh ve arabuluculuk tesvikinin sonucu olumlu ya da olumsuz
neticelendiginde bir tutanaga baglanmak suretiyle bu tutanak hazir bulunanlara imza
ettirilir. Yasa maddesinin son ciimlesinde daha sonraki yargilamanin da bu tutanak
esas alarak yiirlitiillecegi belirtilmistir. Zaten taraflar sulh tesvikine uyup kendi
aralarinda anlasirlarsa bu tutanak ayni zamanda yargilamayir sona erdiren bir
mutabakat metni seklinde olacaktir (Yilmaz, 2012: s.858). Taraflarin sulh veya
arabuluculuk Onerisine yanasmamalart ya da sonu¢ alamamalar1 halinde
uzlasamadiklarina dair ya da sulh olma girisiminin basarisiz olduguna dair bir durum
tespiti yapilmalidir. Bazi yazarlar taraflar arasinda sulh gerceklesmemisse olmayan
bir seyi tutanaga yazip taraflara imzalatmayi gereksiz bulmaktadir (Umar, 2011:
s.404).

Kanunun hem metninden hem de gerekgesinden bu tutanagin davanin daha
sonraki seyri icin bir yol haritasi niteligi tasimas: gerektigi iradesi ortaya
cikmaktadir. Ciinkii bu tutanaga, sadece taraflarin sulh olmadiklar1 hususu degil ayni
zamanda neyin lizerinde anlagamadiklar1 dolayisiyla da aralarindaki ihtilafin ne
oldugunun tespiti der¢ edilecektir. Tutanagin nasil diizenlenecegine dair yonetmelik
hikmu ve ekindeki kontrol listesi (Bkz. HMT Yénetmeligi’nin 41/3) adeta hakimin higbir
ayrinttyr gozden kagirmasina firsat vermeyecek niteliktedir. Yonetmelik maddesi ve
ek listenin doldurulmasi hususu tam olarak uygulandiginda, ihtilafli konular net bir
sekilde ortaya ¢ikmis olacaktir ve hem mahkeme hem de taraflar yogunlasacag:
alanlar1 agik bir sekilde gorebilecektir. Davanin taraflari 6n inceleme durugmasi veya

kendilerine bir defaya mahsus olmak iizere tayin edilen yeni durusmada, sulh
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olmuslarsa sulhiin igerigi ve sulh sarta baglanmigsa sulhiin sartlar1 hakim tarafindan
tutanaga gegirilmeli ve tutanagin altt durusmada hazir bulunan taraflarca
imzalanmalidir (m. 140/3). Sulhiin igerigine gore taraflar arasindaki uyusmazlik ya
kismen ya da tamamen sona erer. Uyusmazlik kismen sona ererse dava kismen,
uyusmazlik tamamen sona ererse de dava tamamen sona erer. Sulh {izerine mahkeme
taraflarin iradesi ¢ergevesinde, ya sulh sdzlesmesine gore bir karar verir ya da karar
verilmesine yer olmadigina seklinde bir karar verir (m. 315/1). Bu noktada, hakimin
sulhii tutanaga gecirdikten sonra, sulhe iliskin bir karar vermeden Once, hukuki
dinlenme hakkinin bir geregi olarak, sulhiin sonuglar1 konusunda taraflara bilgi
vermesi, bu hususu tutanaga gecirip altini durugsmaya gelen taraflara imzalatmasi
gerekir. Ayrica, her iki ihtimalde de verilen kararlar maddi anlamda kesin hiikiimle
ayni hukuksal sonuclar1 doguracagindan, bir daha bu konuda dava agilamaz (m.
315/1). Fakat sulhiin olusumunda bir irade bozuklugu veya asir1 yararlanma sz
konusu ise, sulhiin bu hikimlere gore iptali mimkindir (m. 315/2). Zira sulh,
(mahkeme i¢i sulh) taraflarin aralarindaki uyusmazligir kismen veya tamamen sona
erdirmek igin mahkeme huzurunda yaptiklari bir sézlesmedir (m. 313/1). Sulhe
tesvik neticesinde, taraflar tamamen sulh olmamis olsalar dahi, kismi olarak
uyustuklart ve uyusamadiklar1 noktalar da tutanaga gegirilip alti durugsmada hazir
bulunan taraflarca imzalanmalidir (m. 140/3). Bu imza ile birlikte, tutanak taraflar

i¢cin de baglayici hale gelir.

3.3.5.Siirelere Iliskin Inceleme (m.142)

On inceleme durusmasi1 tamamlandiktan sonra davanin sartlarinin olustugu, ilk
itirazlarin yersiz oldugu, taraflarin sulh ya da arabuluculuk faaliyetlerinden bir sonug
almamadigt bu haliyle de tahkikat asamasina gec¢ilmeden yargilamanin
tamamlanamayacagl anlasiliyorsa yargilamanin {¢iinci asamasit olan tahkikat
asamasina gecilmesi gerekmektedir. Ancak yasa bu asamanin basinda, taraflarin
esasa iligskin talep hakkinda ileri siirdiigii hak diisiiriicii siire veya zamanasimina
iliskin itiraz ve defiler hakkinda bir karar verilmesini ongdrmiistiir(m.142). Bu
noktada, mevcut delillerle davadaki meselenin sozlii yargilama ve hiikkiim igin
aydinlanip aydinlanmadig1 da incelenerek, dava bu safhada aydinlanmigsa sozlii

yargilama(tartigma) ve hiikiim durusmasi giinii belirlenir; aksi halde tahkikata
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gecilir(m.146). Tahkikat asamasinda, on inceleme tutanagi ile belirlenen iddia-
savunma vakialarina iliskin deliller, miimkiinse taraf veya konu bazinda bir dncelik-
sonralik ayrimina gidilmeksizin, bir arada veya bu miimkiin degilse konu bazinda bir
ayrima gore sirayla incelenecektir(m.143,197/1). Hakim en seri sekilde sonuca
ulasabilecegi yol ve yontemi belirleyerek ihtiya¢ dogrultusunda davanin seyrini
belirleyecektir. Yargilama bu agsamadan sonra taniklarin dinlenmesi, kesif yapilmasi,
bilirkisi raporu aldirilmasi veya taraflarin dayandiklar1 diger her tiirli delilin
ayrintisina girilerek taraflarin arasindaki ihtilafli meselelerin aydinlanmasi igin
yeterli sayida oturumla icra edilecek aleni sozli durusma celseleriyle
yiiriitiilecektir(m.147).On inceleme durusmasi ile tahkikat durusmasi arasinda hakim
tarafindan yapilmasi1 gereken ara bir islem ve inceleme de yasanin 142’nci
maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye gore hakim, 6n inceleme asamasinin
tamamlanmasindan sonra hak diisiiriicii siireler ile zamanasimi siirelerine iliskin
itirazlar1 degerlendirip buna iligkin bir karar vermek durumundadir. Uygulamada
uzun siiren yargilamalardan sonra davanin ilk a¢ildigi asamada dikkate alinmasi
gereken bir hak diisiiriicii slire nedeniyle reddedilmeyip son asamaya kadar gelindigi
sitkca yasanan durumlardandir. Bu nedenle yasa koyucu asil tahkikat islemlerine
baslamadan 6nce hakimin dikkatini bir kez daha hak disiirlicii siirelere ve
zamanagimi itirazlarina ¢ekmek istemektedir. Hakim tahkikata baglamadan 6nce, 6n
inceleme durugmasi tamamlandiktan sonra, hak diisiirlicli ve zamanasimi1 hakkindaki
itiraz ve defileri karara baglamak zorundadir (m.142). Bu asamada her ne kadar
tahkikat asamasima ge¢ilmis olmasa da hakim davayr esastan sonuglandiracak bir
karar da verebilecektir, zira taleple ilgili zamanagimi itirazinin yerinde oldugu veya
davanin hak diisiiriicii stire gectikten sonra agildiginin tespiti davanin esasina iligkin
bir incelemeyi gerektiren karar niteligi tasiyacaktir. Bu asamada bu hususlarin
acikliga kavusturulmasi, uygulamada cokca elestirildigi tlizere mahkemelerin,
taraflarin 1srarli taleplerine ragmen siireler konusunda davanin basinda karar
vermeyerek, pek cok yargilama islemi yaptiktan (tanik dinledikten, kesif icra
ettikten, bilirkisi raporu aldiktan) ve yillar gectikten sonra karar vermelerinden dogan
sakinca ortadan kaldirilmis olacaktir (Yilmaz, 2011/2, s. 234-238). Ozellikle
tazminat davalarinda dava zamanasiminin hesaplanmasi bakimindan zararin ne
zaman meydana geldigi ve davalimin tazminat yukimlusinli 6grenmesine bagli

olarak degisecektir. Borg¢lar Kanunun 72°nci maddesine gore; “Tazminat istemi,
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zarar gorenin zarari ve tazminat yiikiimliisiinii ogrendigi tarihten baslayarak iki yilin
ve her halde fiilin islendigi tarihten baglayarak on yilin ge¢mesiyle zamanasimina
ugrar. Ancak, tazminat ceza kanunlarimin daha uzun bir zamanasimi 6ngérdiigii
cezayr gerektiren bir fiilden dogmussa, bu zamanasimi uygulanr” Bu kapsamda
dava zamanagimi siiresinin ne zaman baslatilacagi Yargitay igtihatlari ile de vuzuha
kavusmustur. Yerlesik ictihatlara gore tazminat talebine iligkin zaman asimi siiresi
zarar gorenin zarari ve tazmin yikimlisii kisiyi 0grenmesinden sonra baglar

(Yargitay 11. HD. 2012/2122E. 2012/3888K. Kazanc).

3.4.1ddia ve Savunmanin Genisletilmesi ve Degistirilmesi Yasag
3.4.1.Genel Olarak

Kisilerin adil yargilanma hakki kapsaminda yargi mercileri 6niinde hak ararken
ve talepte bulunurken yaptiklar1 bagvurunun muhtemel sonuglarini kestirebilme ve
stirecin nasil isleyecegini dngoérebilmeleri hukuk giivenliginin saglanmasi agisindan
onemli bir asamadir. Bunun yaninda mahkemelere yapilan bagvurularin anlasilir,
acik, tutarli ve sonu¢ odakli olmasi da hizli ve verimli bir yargilamanin
saglanmasinda gerekli unsurlardir. Bu nedenle, hukuk yargilamasina hakim olan
ilkeler bashigr altina ele alinan teksif ilkesi, yargilamayi disipline edebilmek
acisindan kigilerin taleplerini bazi usul kaideleri ve kesitleri igerisinde Yerine
getirmelerini aksi takdirde o hakki ve yetkiyi kullanmaktan vazge¢mis sayilacaklarini
ya da bu kesitin disinda bu haklara iliskin kullanma taleplerinin dikkate
alinmayacagimi diizenlemistir. Bu diizen igerisinde davaci ve davalinin talep ve
savunma dilekgelerini verme usul ve zamani delillerini ibraz ve ikmal etme sekil ve
sliresi yasayla net olarak belirlenmistir. Bu nedenle taraflardan, belirlenen bu siireler
ve usullere uymak suretiyle talepte bulunma ve savunma yapmalar1 beklenmektedir.
One siirtilen talep ve savunmalarinda ancak belirli kesitler igerisinde degistirilmesi
ve yenilenmesi yargi siirecinin disipline edilmesi agisindan 6nemlidir. Bu nedenle
usul kanunlarinda taraflarin talep ve savunmalarinda yapacaklari degisikliklere
iliskin bir sinirlama yapma ihtiyact duyulmustur. Aksi takdirde talebin bir miktarla
sinirlanmasi, konularin net olarak tespit edilmesi ya da taraflarin hangi delillere
dayandiklar1 konusunun netlestirilmesi imkansiz hale gelecektir. Yeni usul

kanununda, yazili yargilama usuliinde taraflar, cevaba cevap ve ikinci cevap
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dilekgeleri ile serbestce; On inceleme asamasinda ise ancak karsi tarafin agik

muvafakati ile iddia veya savunmalarini genisletebilir yahut degistirebilirler.

3.4.2.1ddianin veya Savunmanmin Degistirilmesi yahut Genisletilmesi

Yasaginin On inceleme Asamasinda Uygulanmasi

On inceleme durusmasina taraflardan biri mazeretsiz olarak gelmezse, gelen
taraf onun muvafakati aranmaksizin iddia veya savunmasini genisletebilir yahut
degistirebilir. On inceleme asamasinin tamamlanmasindan sonra iddia veya savunma
genisletilemez yahut degistirilemez. Basit yargilama usuliinde ise, iddianin
genigletilmesi  veya degistirilmesi yasagi dava acilmasiyla; savunmanin
genigletilmesi veya degistirilmesi yasagi cevap dilekg¢esinin mahkemeye verilmesiyle
baslar(HMK/319). 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nda bu yasak
davaci i¢in davanin agilmasi ile baslatilmisken (HUMK m. 185,1I); davali i¢in, cevap
dilekgesinin davaciya teblig ami itibari ile baslatilmistir (HUMK m. 202,II)
(Pekcanitez vd. s.237). Bu nedenle HMK’da yasagin basladigi zaman dilimini goz
Oniine aldigimizda taraflar agisindan genisletici bir diizenleme oldugu sOylenebilir.
Ciinkii hem davaci taraf hem de davali taraf ikinci dilekgelerinde davalarim
genisletme olanagina kavusmustur ki bu taraflara, karsit tarafin One siirdiigi
arglimanlar karsisinda pozisyonunu yeniden belirleme ve durumunu bir daha gézden
gecirme olanag sunmaktadir”®. HMK’nun 141’inci maddesi cercevesinde, davaci
cevaba cevap dilekgesinde dava dilekcesindeki talep ve iddialarin1 (yasakla
karsilagsmaksizin) serbestce degistirebilecektir. Keza, davali da cevap dilekgesinde
belirtmedigi (ilk itirazlar hari¢) yeni savunmalarii ikinci cevap dilekgesinde

serbestce ileri sirebilecektir (Yilmaz, 2011: s.238). Bu asamadan sonra taraflar ancak

% “Birinci fikra ile, taraflarin karsilikli dilekgelerini verdikleri asamada, herhangi bir sinirlamaya
baglh olmadan uyusmazhigin genel ¢ercevesi icinde iddia ve savunmalarint degistirebilecekleri
kabul edilmigtir. Zira, daha uyusmazhigin basinda, karsi tarafin agiklamasin, iddia ve
savunmasni tam olarak gérmeden, saghkli ve tam bir iddia ve savunma orgiisii kurmak her zaman
miimkiin ve gercekgi degildir. Karsi tarafin beyanina gére, daha dnce ortaya konulmayan bir iddia
Veya savunmayi ileri sirmek zorunlu olabilir. Ayrica, yeni diizenlemeyle 6n inceleme agsamasinda,
uyusmazligin tam olarak tespit edilmesi de gereklidir. Bu hususlar gozetilerek, faraflarn,
dilekgelerinde rahat, dogru ve saghkl bir iddia ve savunma biitiinii olusturmalarini, maddi ve
hukuki nitelendirmeleri uyusmazhigi ¢ézecek dogrulukta ortaya koymalarint saglamak amaciyla,
dilekgelerin verilmesi asamasinda, yani yargilamanin ilk kesitinde, iddia ve savunmanin
genisletilmesi veya degistirilmesi yasagi uygulanmayacaktir. Siiphesiz bu imkan, sadece cevaba
cevap ve ikinci cevap dilekgesi icin soz konusudur. Ikiser dilekceden sonra, hangi ad altinda
olursa olsun verilecek dilek¢eler, simirlama ve yasak kapsaminda kabul edilmelidir.” HMK 141
Madde gerekgesi.
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kars1 tarafin agik muvafakatiyle iddia ve savunmasini degistirip genisletebilecektir,
onceki diizenlemede karsi tarafin itiraz etmemesi yani zimni olarak riza gostermesi
iddia ve savunmanin degistirilmesi yasagini asmanin bir yolu olarak kabul
edilmekteydi, yeni yasada ise karsi tarafin agik rizasi aranmaktadir. Bu kapsamda
hem agik muvafakatin aranmasi hem de basit usulde iddia ve savunmanin
degistirilme yasaginin basladigi zaman diliminin daraltilmasi nedeniyle doktrinde
delillerin gosterilmesi ve iddia ve savunmanin degistirilmesi ve genisletilmesi
yasagina iligskin kurallarin sertlestirildigi kabul edilmektedir (Kuru ve Budak, 2011:
s.21). Taraflarin hangi beyanlar1 veya tavirlari iddia ve savunmayi genisletme
yasagin ihlal eder mahiyette kabul edilecektir ya da hangi beyan1 eski savunmasi ya
da iddiasmnin kapsaminda sayilacaktir hususu doktrinde tartisilan bir konudur.
Ornegin sonradan ilave edilen iddia ve savunmalar ilk olarak ileri siiriilenin delili
mahiyetindeyse, yasak ihlal edilmemis kabul edilir. Davanin basinda yani dilekgeler
asamasinda zimnen dahi ileri siiriilmeyen bir vaka ve onun agiklayicist durumundaki
bir delile dayanmayan taraf bunu daha sonra ileri siirerse bu yasagin ihlali olarak
degerlendirilmektedir. Ancak HMK’ da iddia ve savunmalarin dayanagi olan biitiin
vakialarin sira numarasi altinda acgik 6zetleri ile birlikte verilmesi gerektigi lizerinde
durulmus ve bu niteligi tasimayan bir dilek¢enin agiklatilmak suretiyle (m.31)
vuzuha kavusturulmasi hedeflenmistir. Bu nedenle yeni yasada taleplerin daha agik
ve hangi delille iliskilendirilerek ileri siiriildiglinln belirginlestirilmesinin
saglanmasi hedeflenmektedir. Ayrica herkesge bilinen maruf ve meshur bir olay
ispata ihtiyag duymasa dahi iddiaya ihtiya¢ duymaktadir, bu nedenle basta iddia
edilmemigse o meshur ve maruf vaka daha sonra ileri siiriillrse yasak kapsaminda
degerlendirilir. Talebin azaltilmasi, davanin agilmasindan sonra gergeklesen yeni
vakialarin ileri stiriilmesi, iddianin genisletilmesi yasagi kapsaminda degildir (Umar,
2011: s.405). Buna karsilik, davaci bastan beri dayandigi hukuksal dayanagi
degistirerek baska bir hukuksal dayanak ileri siiriiyorsa bu husus genigletme
yasaginin ihlali kapsamindadir. Iddia ve savunmanin degistirilmesinin iki onemli
istisnast karsi tarafin muvafakati ile 1slah miiessesesidir. Kars1 tarafin muvafakati
dilekgeler teatisiyle On inceleme durusmasina kadar uygulanabilir taraflar bu
asamada talep ve savunmalarin1 degistirebilirler. iddia ve savunmanin genisletilmesi
ve degistirilmesi yasaginin 1slah konusunda uygulanmayacagi da acik hiikme

baglanmistir. Mahkemenin taraflarin uyusmazIlik konularini tek tek tespit etmesinden
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sonra taraflarin yeni bir iddia ve savunma gelistirmeleri usul ekonomisi bakimindan
istenmemektedir. Ayrica mazeretsiz olarak on inceleme durugmasma gelmeyen
tarafin yoklugunda gelen tarafin iddia ve savunmalarin1 degistirme serbestisi kanun
koyucunun taraflarin 6n inceleme durusmasina katilimlarina 6nem verdiginin bir
gostergesidir. Zira yeni modelde bu durugmayla yargilamada ciddi bir yol alinmasi

ve sadece tahkikat durusmasi ve karar durugmasinin birakilmasi hedeflenmektedir.

Iddianimn veya savunmanin genisletilmesi yahut degistirilmesi imkani sadece
stiresi igerisinde verilmis cevaba cevap dilekgesi veya ikinci cevap dilekgesiyle
miimkiin olabilecektir. Bu husus hakim tarafindan resen dikkate alinacak oncelikle
dilekcenin, yasanin 6n gordiigii iki haftalik siire icerisinde verilip verilmedigine
bakilacaktir. Zira Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na gore, taraflar kendilerine verilen
kesin siire igerisinde ilgili islemi yapmadiklar1 takdirde bu konudaki haklar1 ortadan
kalkar (m. 94/1 ve 3). Bu nedenle, siresi gectikten sonra verilen dilekge, cevaba
cevap veya ikinci cevap dilekgesi mahiyetinde olsa dahi, taraflarin iddia veya
savunmalarini degistirip genisletmesi miimkiin olmaz. Hakim ikinci olarak da siiresi
igerisinde verilen cevaba cevap ya da ikinci cevap dilekgesinin igerigine bakarak bu
dilekgelerin gergekten de bu mahiyette bir dilekge olup olmadigini, cevaba cevap
veren davacinin ya da ikinci cevap dilekgesini veren davalinin daha dnceki iddia ve
savunmalarindan farkli bir sey ileri siiriip siirmedigini degerlendirecektir. Bu niteligi
tasiyorsa ancak iddia ve savunmanin degistirilmesi veya genisletilmesi talepleri
dikkate almabilecektir. Aksi takdirde hakim, iddiay1 veya savunmayi degistirip
genisletme talebini reddetmeli, cevaba cevap dilekgesi verilmemisse (veya mahiyeti
uygun degilse) cevap dilekgesinde, ikinci cevap dilekgesi verilmemisgse (veya
mahiyeti uygun degilse) cevaba cevap dilekg¢esinde ileri siiriilen vakialar inkar

edilmis gibi yargilamaya devam etmelidir (m.128, m. 136/2) (Ermenek, 2011. s.147).

On inceleme asamasinda temel amag, taraflarin siirece en yogun sekilde
katilimini saglamak suretiyle uyusmazligin tam olarak tespit edilmesidir. Bu nedenle
yasa koyucu durusmaya gelen tarafi, gelmeyen tarafin yoklugunda iddia ve
savunmasini genisletme ve degistirme ayricaligi tanimak suretiyle odiillendirirken,
gelmeyen tarafi da bir nevi cezalandirmak istemektedir. Buradaki temel espri bu
asamaya taraf ve vekillerinin dikkatini ¢ekmek ve gerekli 6zeni gdstermelerini

saglamaktir. Zira gelmeyen taraf yoklugunda davanin seyrine iligkin birgok
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degisiklik olabilecegini, diger tarafin yeni deliller ibraz edebilecegini, iddia ve
savunmasini degistirip genisletebilecegini pesinen kabul etmis olacaktir. Ciinkii
miiessesenin genel felsefesinde bu agsamanin en iist verimle gegirilmesi ve yapilacak
tim hazirlik islemlerinin bu asamada bitirilmesi fikri yer almaktadir. Elbette ki
taraflarin tahkikat asamasi tamamlanincaya kadar islah haklarim1 kullanma ve bu
asamada degistirilmis iddia ve savunmalar dogrultusunda durumlarini yeniden
belirleme ve pozisyonlarin1 degistirme sanslar1 vardir ancak tahkikat sirasinda
yapilacak 1slah girisiminin ilave prosediir ve masraf gerektirecegi gbzden uzak

tutulmamalidir.

3.4.3.1ddiamin veya Savunmanin Degistirilmesi yahut Genisletilmesi

Yasaginin Asilma Halleri

Hukuk Muhakemeleri Kanununda iddia ve savunmanin genisletilmesi yasagi
dilekgeler asamasinda uygulanmaz yani her iki taraf da ikinci dilekgelerinde
istedikleri degisiklikleri yapabilirler. Bu asamadan sonra, kanun, iddianin veya
savunmanin genisletilmesi yahut degistirilmesi yasaginin asilmasi halleri olarak
sadece diger tarafin agik rizasi ve 1slah olmak iizere iki yol 6ngormiistiir. Islahin nasil
yapilacagi, nelere tesmil edilebilecegi kismen veya tamamen davanin 1slahi
hiikiimleri, kanunda ayrintilariyla diizenlenmistir. Muvafakat ise; iddia ve savunmay1
genisletme ve degistirme yasaginin kismen ya da tamamen ortadan kaldirilmasina
olanak saglayan onlara kendisini yenileme olanagi taniyan ve her haliikarda agik
olmast gereken bir taraf islemidir (Seker, 2011: s. 245; Umar, 2011: s.406).
Muvafakat yazili olabilecegi gibi s6zlii bir beyanin tutanak altina alinmasiyla da
mumkdn olabilir. 1086 sayili Kanun’dan farkli olarak 6100 sayili Kanun taraf rizasi
olarak zimni muvafakati kabul etmemis ve tarafin ag¢ik muvafakatini aramistir.
Iddianin veya savunmanin degistirilmesi yahut genisletilmesi yasaginm asilmasi
hallerinden olan 1slaha, 141’inci maddenin ikinci fikrasinda yer verilmis ve fakat
birinci fikrada yer verilmemistir. Ciimlede yer alan “ancak” ibaresinden, 6n inceleme
asamasinda iddianin veya savunmanin degistirilmesinin sadece diger tarafin agik
muvafakati ile mimkin olabilecegi, 1slah yolu ile yasagin asilmasinin imkéan
dahilinde olmadigi seklinde bir sonu¢ ¢ikmaktadir (Ermenek, 2011: s.146). Ancak

hem 1slah miiessesesini diizenleyen 176 ve devami maddelerde islahin tahkikat
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bitinceye kadar yapilabilecek olmasinin belirtilmis olmasi hem de 141’inci madde
sinirlayict bir hiikiim bulunmamasi nedeniyle 6n inceleme asamasinda da islah
yoluna gitmenin Oniinde bir engel bulunmamaktadir. Buna karsilik 6n inceleme
asamasinin genel 6zellikleri, bu asamanin daha az sekli bir diizeyde ilerliyor olmasi,
muvafakat miiessesesinin pratikte daha rahat uygulanabilecek olmasi nedeniyle bu
asamada Oncelikli olarak muvafakat miiessesesine bagvurulacaktir. Bu sayede 6n
incelemenin temel amagclarindan biri olan taraflarin yargilamanin aktif bir siijesi
olmasina da katki saglanmis olacaktir. Nitekim 1slah daha sekli bir dizeyde ilerleyen
kars1 tarafa tebligi ve ilave harci gerektiren bir kurum olmasi nedeniyle tahkikat
asamasinda uygulanmasi bu asamanin ruhuna daha uygun diismektedir. Bu nedenle
Oon inceleme asamasinda i1slaha bagvurulamayacagini diisiinmek pratikte sadece
1slahin yapilma zamanini geciktirmekten bagka bir ise yaramayacaktir. Ciinkii tarafin
tahkikat tamamlanincaya kadar islah talep etme hakki olduguna gore her tiirlii
talebini bir an Once dosyaya yansitmasi yargilamanin ilerleyecegi yolun
sekillendirilmesi agisindan mahkemenin de isini kolaylastiracaktir. Yasanin lafzi
yorumundan, 6n inceleme asamasinda 1slah yoluna bagvurulamayacagi hususunda
baz1 goriisler mevcut olsa da bu asamada 1slah yapilmasinin 6niinde her hangi bir
engel bulunmamaktadir, yukarida belirtildigi {lizere bu asamada karsi tarafin
muvafakatiyle bu engelin asilmasi daha pratik bir ¢éziim olacagl ve 6n inceleme
kurumunun ruhuna daha uygun diisecegi degerlendirilmektedir. Bu noktada dikkat
edilmesi gereken husus, dava dilekcesi veya cevap dilekgesinden sonra verilecek
dilekcelerin cevaba cevap veya ikinci cevap dilekgesi mahiyetinde olmasidir®.Bu
baglamda dilekgelerin mahiyeti, taraflarin dilek¢enin konusu kisminda yer alan
beyanlarima degil, dava sebepleri ve talep sonucu kismina goére belirlenmelidir.
Ayrica, davadan feragat, davayr kabul ve miiddeabihin temlikine de iddianin veya
savunmanin genisletilmesi yahut degistirilmesi yasaginin asilmasi halleri arasinda
yer verilmemistir (Yilmaz, 2012: s. 865; Ermenek, 2011: s.154). Buna ragmen dava
konusunun devri halinde fiili bir durum s6z konusu olacak ve iddia ve savunmanin
degistirilmesi olanagi dogmus olacaktir (Karsli, 2011: s.457). Soyle ki; Davanin

acilmasindan sonra, davali taraf, dava konusunu tigiincii bir kisiye devrederse, davaci

60 g ) A . o -
Stiphesiz bu imkan, sadece cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgesi igin soz konusudur. Ikiser

dilek¢eden sonra, hangi ad altinda olursa olsun verilecek dilekgeler, simirlama ve yasak
kapsaminda kabul edilmelidir” HMK 141’in madde gerekgesinden
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isterse, devreden tarafla olan davasindan vazgecerek, dava konusunu devralmis olan
kisiye kars1 davaya devam eder; isterse, davasini devreden taraf hakkinda tazminat
davasina doniistiiriir. Bu durumda birinci alternatifte davanin tarafi, ikinci alternatifte
de davanin konusu degistirilebilecegi i¢in bu hususu da iddianin degistirilmesi
yasaginin istisnasi olarak kabul etmek gerekecektir. Ancak, dava devam ederken
dava konusunun devri halinde, tarafin veya talep sonucunun degismesi, bizzat
Kanun’un devre bagladigi bir sonu¢ olmasi ve tarafin iradesine bagli bir durum
olmamasi kars1 tarafin iradesiyle ortaya ¢ikmasi nedeniyle iddianin veya savunmanin
genisletilmesi yahut degistirilmesi yasaginin asilmasi hallerinden birisi olarak kabul

edilmemesi gerektigi goriisiinde olanlar da bulunmaktadir (Ermenek, 2011: s.154).
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SONUC

Gergek ve tiizel kisilerin karsilikli olarak birbirleri arasindaki uyusmazliklarin,
taraflarin azami diizeyde memnun olabilecegi sekilde ¢Oziimiinlin temin edilmesi
medeni yargilamanin en temel amaglarindan birisidir. Bu amag¢ dogrultusunda
kurulan mahkemeler teskilati, yapilan kanun ve ikincil mevzuat, istihdam edilen
onbinlerce insan kaynagi ve aktarilan milyarlarca biitge; li¢ kelimelik bir tiimcenin
icini doldurmak icin seferber olurlar: “Adil Yargilanma Hakki”. Adil yargilanma
hakki; yargilamaya iliskin daha Onceden belirlenmis usul ilkelerini eksiksiz bir
sekilde uygulayarak, nesnel bir yargilama sonucunda adil bir karara varmay1 giivence
altina alan hukuk devletinin temel unsurunu olusturmaktadir. Bu hakkin en temel
yansimalarindan biri olan makul siirede yargilanma hakki AIHM tarafindan “ Bitiin
hak arayanlar icin gegerli olan bu hiikmiin amaci, bu kigileri yargilama islemlerinin
stirtincemede kalmasina karsi korumak; ozellikle ceza davalarinda, suclanan kisinin,
uzun sire davasimin nasil sonuglanacagr endisesi ile yasamasini onlemektir”
seklinde tanimlanmaktadir. Bu tanimlama, her bir devlete, vatandaslarinin makul bir

siirede, adil bir sekilde yargilanmasini saglama gorevini yiiklemektedir.

Ulkemizde bu amagla 6zellikle son yillarda birgok yasal degisiklik yapilmis ve
yiiriirlikteki mevzuatimizin, gelismis hukuk sistemlerindeki esdegerleri ile uyumlu
hale getirilmesi hedeflenmistir. HMK degisikligi de bu amaglar1 gerceklestirmeye
doniik calismalarin  bir sonucu olarak tamamlanmistir. HMK degisikliginin
yargilamayr hizlandirmaya, yani makul siirede adil yargilanma hakkinin tesisine

iliskin en énemli yeniliklerden birisi “On Inceleme” kurumudur.

On inceleme kurumu yasamiza yeni giren bir diizenleme olmasi ile birlikte
aslinda 6zt itibariyle hem taraflar hem de mahkemelerin sirekli yapa geldigi ya da
yapmasi gereken islemleri bir biitlin olarak derleyip toparlayan ve bazi
yiikiimliiliiklere doniistiiren sistemin adidir. Soyle ki; bir davanin tarafinin davasi
hakkinda ayrintili bilgi sahibi olmadan ve davasma gerektigi gibi ayrintili sekilde
hazirlanmadan; delillerini ve belgelerini hazir etmeden dava agmasi ve takip etmesi
hayatin olagan akisinin tersine bir tutumdur. Her dava sahibinden beklenir ki; hakl
olduguna inandig1, delil ve belgelerini hazirladig, siirekli takip ettigi ve karsi tarafla

en minimum diizeyde de olsa uzlagsmaya yakin durabilecegi bir dava siireci



olustursun. Bununla birlikte her hakimin, karar mercii olarak Tiirk Milleti Adina
karar verirken; dosyanin tiim ayritilaria vakif, taraflarin durumu hakkinda tam
bilgi sahibi, hukuki literatiire ve yasal gerekliliklere uygun olarak dosyasina hakim
olmas1 ve ihtilafi en seri sekilde karara baglamasi1 beklenir. Aslinda 6n inceleme
kurumunun getirdigi; sekillendirici, sinirlandirici ve zorlayici kurallarin tamami usul
ve uygulamanin hem taraflara hem de hakime yiikledigi sorumluluklardan bagka bir
sey degildir. Bu diizenleme sadece taraflara ve hakime isinin geregini yapmasini

yeniden hatirlatmanin farkl bir seklidir.

Bu kapsamda, 6n inceleme kurumu adil yargilanma hakkinin temini amactyla,
sistematik olarak hukuk sistemimize giren ve uygulamanin yerlesmesi i¢in zamana
ihtiyagc olan bir kurumdur. On incelemenin kendisinden beklenen gayeye uygun
sonuglar dogurmasi ancak ve ancak dava sahipleri ve hakimler tarafindan
benimsenmesi ve wuygulanmasi yoniinde gayret gosterilmesiyle miimkiin

olabilecektir.

On incelemenin bir kurum olarak ayr1 bir béliim igerisinde HMK ya islenmis
olmast yasa koyucunun bu kurumdan beklentisinin yiiksek oldugunun bir
gostergesidir. Bu acik diizenleme sayesinde taraflar ve hakimlerin hukuk
yargilamasina hakim olan ana ilkelerin uygulanmasinda biraz daha hassas

davranmalar1 beklenmektedir.

Iyi bir 6n inceleme siireci hem taraflara hem de hakime dosyaya basindan
itibaren vakif olma imkani sunacak; hakimin dosyay1 biitiinciil bir gozle davanin
basinda ele almasini saglayacak ve daha sonraki islemler sadece eksiklerin
tamamlanmas1 seklinde cereyan edecektir. On inceleme asamasinda, dilekcelerin
karsiliklt verilmesinin ardinda hakim taraflar arasindaki ihtilafi net bir sekilde
belirleyecek, uyusmazlik disi kalan mevzularn ayiklayacak, ikmal edilmesi gereken
deliller i¢in taraflara yasanin ongoérdiigii kesin siireyi verecek ve bu sayede dosyanin
aslima girmemekle birlikte dosyaya karar verebilecek kadar vakif olacaktir. Dosya
hakkindaki bu vukufiyet heniiz durusma yapilmadan ortaya ¢ikacaktir. Ayni sey taraf
ve vekilleri icin de kendisini gosterecektir. Cunki taraflar hem dava hem de cevap
dilekgelerinde, iddialarin1 ve savunmalarini acgik ve net bir sekilde dile getirmeleri ve

bu iddialarin1 ne tiir yasal bir zemine oturttuklarini ve bunu hangi delillerle
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desteklediklerini gostermeleri gerektiginin farkinda olacak ve bunun i¢in ¢aba sarf
edeceklerdir. On inceleme durusmasina gelirken sulh veya arabuluculuk teklifleri ile
karsilagabileceklerini bildikleri i¢in bu durumda pozisyonlarinin ne olacagini
onceden kendi zihinlerinde muhakeme etme ihtiyaci hissedeceklerdir ki bu da ancak

ve ancak dosya ve davaya vukufiyetle s6z konusu olabilecektir.

On inceleme asamasi dosyanin basit usuli eksikleri oldugu halde bir sonraki
asamaya ge¢mesinin oniindeki en biiyiik filtre gorevi gorecektir. Ilk itirazlar ve dava
sartlar1 bu asamada ele alinacagi i¢in tahkikat agsamasina bu eksiklikler tamamlanmis
olarak gecilecek ya da giderilemeyecek bir eksiklik varsa tahkikat agsamasina hig

gecilmeden erkenden karar verilmis olacaktir.

On inceleme asamasinin en dnemli aktivitelerinden birisi hakime yiiklenmis
olan taraflar1 sulhe ve arabuluculuga tesvik zorunlulugudur. Bu mesuliyet bilinci
hakimlere her ihtilafi bir de bu yoniiyle degerlendirme ve ihtilaflarin mahkeme karari
yerine alternatif dostane bir ¢oziimle sonucglanmasini hedefleme aliskanligi

kazandiracaktir.

Kanaatimizce; bir toplumdaki aligkanliklar, degerler, bireylerin yargiya ve
yarginin kendisine bakisinin degismesi ile yargi aktorlerinin gelisen ve degisen
hukuku 6ztimsemeleri ve uygulamalarina yansitmalari zaman almaktadir. Bu zaman
zarfinda yapilmis olan degisikligin islerini kolaylastirdigini ve mesleklerini daha iyi
yapmalarin1 sagladigi hissi veriyorsa yapilan degisiklik, hizli bir sekilde
kabullenilmekte bunun tersine olan uygulamalar teoride ¢ok iyi gorlinse de pratikte
uygulama olanagi bulamadan kanun metinleri igerisinde fiilen miilga bir sekilde
yerini almaktadirlar. On inceleme kurumu, 6zellikle isi yogun bdlgelerdeki hakimler
acisindan uzun vadede saglayacagi rasyonel fayda kavranarak uygulanmasina ¢aba
sarf edilmediginde yargilamayr daha da uzatacak 6lii dogmus bir kurum olma
ihtimali kuvvetli gorinmektedir. Cunkld bu gibi yerlerde hakim is yogunlugunu
kendisine zihni bir gerekce gostererek On inceleme asamasinda yapmasi gereken
islemleri tamamlamadan c¢ok uzak bir tarihe On inceleme durusmasi gilini
verebilecek; ancak bu zaman zarfinda da bir islem yapilmayacagi i¢in 6n inceleme
durugmasi usulen yerine getirilmis bir prosediir halini alacak ve sonug olarak gerekli

incelemeler, delillerin temini ve ayrnstirilacak konularin ayiklanmasi tahkikat

119



asamasina sarkacaktir. Buna karsilik yukarida mukayeseli hukuktaki uygulamalar
kisminda aciklandig: iizere Almanya ve Fransa orneginde oldugu gibi hidkime 6n
inceleme durusmasini gerekgelendirmek suretiyle yapmamasi yoniinde takdiri bir
secimlik yetki taninsa ve 6n inceleme asamasina girecek dosya ile tahkikatina direk
baslanacak dosyay1r kendisi takdir ederek siirece baglasa 6n inceleme durusmasi
prosediirii tamamlamak iizere yapilan bir islem olmaktan ¢ikip asil amacina uygun
yapilmasi saglanabilir. Tabi ki bu sistemin de uygulanabilmesinin yegane yolu
hakimin dosyay1 hangi silirece yonlendirecegini bilebilecek kadar dosyaya vakif

olmasindan gegmektedir.

Sonug olarak 6n inceleme kurumunun verimli sekilde uygulanmasi kurumun
iyi anlasilip kabullenilmesinden ge¢mektedir. Bu dogrultudaki 6n inceleme, tiim
taraflarin ele alinacak ihtilafin ayrintilarina vakif olmalarini; tiim taraflarin elinden
gelen cabay1 gostermesiyle, makul siirede daha etkin ve verimli bir yargilamanin
nasil miimkiin olabilecegini; taraflarin iddia ve savunmalarini ispatlamak i¢in hangi
delilden nasil yararlanabilecegini bu asamada degerlendirebilecegini; kabul
edilebilecek tiim delil ve belgelerin bu asamada toparlanabilecegini; ilgisiz bilgi,
dokiiman ve delilin bu asamada ayiklanabilecegini; alternatif ¢oziim yollarmni
kullanmanin en pratik yolunun ihtilafin baginda oldugunu taraflara gosterebilecek bir

kurumdur.
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