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ONSOz

Tez galismamizi dort bolim halinde ele alip inceledik. Hukuk muhakemeleri
Kanununu esas alarak ve yeri geldiginde eski Kanunumuz (HUMK) ile karsilastirarak

tez incelememizi gerceklestirdik.

Birinci bolumde, istinabenin tanimi, konusu, amaci, hukuki niteligi, benzer
kurumlarla karsilastirilmasi, kanunda duzenlenme sekli ve Hukuk Muhakemeleri
Kanununun istinabeye getirdigi yeni duzenlemeler bakimindan eski Kanunumuz

(HUMK) ile karsilastiriimas: konularini ele alip inceledik.

Ikinci bolumde, medeni yargilama hukukumuza hakim olan ilkeler ile istinabe
arasindaki iliskiyi inceledik. Dogrudanlhik ilkesini ac¢iklayip istinabe ile olan iliskisini
inceledik. Ayrica istinabenin dogrudanlik ilkesinin en énemli istisnas: olmas: hususunu
ele aldik. Usul ekonomisi ilkesini ve istinabe ile olan iligkisini ele aldik. Bu ilkelerin
yaninda, hukuki dinlenilme hakki ve aleniyet ilkesi gibi diger ilkeleri de ele alip istinabe

ile olan iligkilerini inceledik.

Uglincli boliimde, Hukuk Muhakemeleri Kanununda ve diger kanunlarda
istinabe yoluna basvurulabilecek durumlar1 ele alip inceledik. Her bir durumda istinabe
yoluna basvurmay:r ayri ayri inceleyip kanundaki duzenlenme sekliyle birlikte

incelemeye calistik.

Ve nihayet tez cahsmamizin dordinct bolimde ise, istinabe yoluna
basvurmanin sartlari, istinabenin usuli ve istinabe isleminin sonuc¢landiriimas:
konularmi ele alip inceledik. Bu bolimde yargilama hukukumuzdaki istinabe sistemini
degerlendirip agiklamada bulunduk. Ayrica istinabeye iliskin uygulamada mevcut olan

belirsizlik ve eksiklikleri tespit edip ¢6ztim olabilecek hususlara deginmeye calistik.



Istinabeyi tez calismamiza konu olarak segmemizin sebebi, istinabe hakkinda
yeterli calismanin olmamas: ve istinabe hakkinda uygulamada mevcut olan belirsizlik
ve Kkarisikhigin giderilmesidir. Usul hukukumuzdaki istinabeyi, Yabanci Hukuk
kurallariyla karsilastirarak agiklamaya calistik. Ayrica yeri geldiginde eksik kisimlari
giderici 6nerilerde bulunduk.

Tez calismamizi, yalnizca ulkemizdeki hukuk mahkemeleri arasindaki istinabe
ile smirli tuttuk. Ulkemizdeki diger yargi kollarindaki istinabe ile yabanci
mahkemelerdeki istinabeyi incelemeyip sadece ilgili konularda kisaca deginmekle
yetindik.

Bana meslegimi sevdiren ve tez konumun belirlenmesinde yardimci olan Nedim
Meri¢ Hocama ve danismanim Nejat Azarkan Hocama tesekkir edip saygilarimi takdim

ederim.

Faruk Omercan DEMIR

Diyarbakir 2014



OZET

Mahkemelerin yarg: yetkisi, yargi gevresi ile sinirhdir. Yarg: cevresi disinda
yargilama faaliyetlerini bizzat yapamazlar, dolayisiyla o yerdeki mahkemeden hukuki
yardim talebinde bulunarak islemi gergeklestirirler.

Istinabe, davaya bakan mahkemenin vyarg: cevresinin disinda (baska
mahkemenin yargi cevresinde) yapilmas: gereken bir islem icin, islemin yapilacag:

yerdeki mahkemeden hukuki yardim istemesidir.

Istinabenin amaci, mahkemenin yarg: cevresinin disinda bulunan Kisi veya
seylerin  mahkemeye getirilmesindeki gereksiz zaman ve emek ve giderlerin
onlenmesidir. Istinabe olunan mahkeme, istinabe konusu islemle baghdir ve davanin

esasina iliskin hikim veremez.

Istinabe, medeni yargilama hukukuna hakim olan ilkelerle dogrudan iliskilidir.
Istinabe, dogrudanhk ilkesinin en énemli istisnasidir. Ayrica istinabe, usul ekonomisi

ilkesiyle dogrudan baglantilidir.

Istinabeye iligkin hiikiimler, Hukuk Muhakemeleri Kanununda ve diger
Kanunlarda toplu olarak duzenlenmemis ve diger kanun maddeleri arasinda
dagitilmistir. Ayrica usul hukukumuzda, istinabenin sistematigine iliskin bir diizenleme
yoktur. Istinabeyi tez konusu yapmamizin sebebi, uygulamada istinabe hakkinda

belirsizlik ve karigikligin olmasidur.
Anahtar Kelimeler:

Istinabe, Hukuki Yardim, Medeni Yargilama Hukukunda istinabe,

Mahkemelerin Yarg: Yetkisi, Istinabenin Amac.



ABSTRACT

Jurisdiction of the Court, with jurisdiction is limited. They cannot personally
judge their activities outside the jurisdiction, so that they perform their activities by
demanding rogatory from the court where they perform.

Rogatory, when the authorized court needs to perform an act in a place other
than its own jurisdiction (in a jurisdiction of another court), that court may ask legal

assistance from the court where it perform.

The purpose of rogatory, is the prevention of unnecessary time and effort and
expense in the case that the persons or things to be taken before the court which are not
within the jurisdiction of the court hearing the case. The court, which is makes legal
assistance, depends on the subject of the rogatory and not able to judge on the merits of
the case.

Rogatory, which are dominant in civil procedure law with the principles are
directly related. Rogatory, is the most significant exception of the principle of
immediacy. Also rogatory, is directly linked with the principle of judicial economy.

Rogatory related provisions in the Civil Procedure Law and other laws are not
regulated collective and they are distributed between other provisions of law. Also in
our law system, there are no regulations regarding the systematic of rogatory. The
reason we do rogatory thesis subject, there is confusion and uncertainty about the

application of the rogatory.
Key Words:

Rogatory, Legal Assistance, Rogatory in the Civil Procedure Law, Jurisdiction
of the Coart, Purpose of the Rogatory.
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GIRIS

Yargilama yetkisi, egemenligin bir geregi olarak devleti temsilen mahkemeler
araciligiyla gerceklestirilmektedir. Anayasa’nin 9. maddesine gore, devlet yargilama
yetkisini bagimsiz mahkemeler vasitas: ile kullanmaktadir. Kendisine yargilama igin
basvurulan mahkeme, gorevli ve yetkili bulunmas: halinde, agilan davaya bakmakla
yukumludir. Higbir mahkeme gorev ve yetkisi igcindeki davaya bakmaktan kaginamaz (
Anayasa m. 36/2 ). Dolaysiyla, Anayasa’min bu hikmdniun bir sonucu olarak,
kendisinde acilmis bir dava olan mahkeme, o davay: bir bittin olarak basindan sonuna
kadar yuritmeye ve o dava ile alakali butln islere bakmaya ve dava sonucunda bir

hikim verip davay: sonlandirmakla yukdmladdr.

Her mahkemenin, yetki alanini gosteren kendine 6zgl bir yarg: ¢evresi vardir.
Mahkemelerin yarg: yetkisini kullanabilecegi, yargisal faaliyette bulunabilecegi alan,
onun yargi cevresi ile smirlidir. Mahkemeler ancak kendi yarg: cevresinde, yani
bulunduklar1 il veya ilge smirlar1 icinde yargilama yapabilirler (5235 Sayili Adli Yarg:
Ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri
Hakkinda Kanun). Kendilerine taninan yarg: hakkinin, kanunun gosterdigi cografi
smirlar igerisinde yapilmasi mahkemelerin hakki ve gorevidir. Mahkemeler, yargi
cevresinin disindaki (baska bir mahkemenin yargi cevresindeki) usulu islemleri

gerceklestirmek icgin bizzat kendileri o yarg: cevresine giderek yapamazlar.

Bir mahkemenin bakmakta oldugu davayla ilgili tim islemlerin yapilmasi, kural
olarak bizzat kendisi tarafindan yapilacagi kabul edilir ve bu husus Dogrudanhk
ilkesinin de bir geregidir. Fakat bazi1 durumlarda cesitli nedenlerle, bir dava ile ilgili
baz1 is veya islemlerin davaya bakan mahkeme yerine, baska bir yer mahkemesince

yurittlmesi uygun gorulebilir.



Davaya bakmakla gorevli ve yetkili mahkemenin kendi yarg: ¢evresi disindaki
bir usull islemi bizzat yerine getirmesinde guclik veya o isin baska bir mahkeme
tarafindan yerine getirilmesinde pratik fayda olabilir. Bir mahkeme kendi yarg: cevresi
disinda yapilmasi gereken islemlerin varligi halinde, kendi yarg: ¢evresi smirlarinin
disina ¢gikamayacagindan dolayi, o islemin yapilacag: yer mahkemesine hukuki yardima
(istinabe yoluna) basvurabilir. Istinabe yoluna gidilmesi miimkiin iken, yarg: cevresinin
disina ¢ikilarak baska bir mahkemenin yarg: gevresindeki usuli islemlerin yapilmasi

kamu diizenine ve usul ekonomisi ilkesine aykiridir’. (Anayasa m. 141/son)

Bir mahkemenin, yargi gevresinin disindaki bir islem igin istinabe yoluna
basvurmas: mumkin iken, kendi yarg: cevresinin icerisindeki bir islem igin istinabe

yoluna basvurmasi mimkdn degildir.

Istinabe, bir davada mahkemenin yarg: cevresi disinda bir islem yapilmas:
gerekirse, davaya bakan mahkeme, o islemin yapilmasi igin baska bir (yargi gevresi
icinde o islemin yapilacagi) mahkemeden yardim ister; buna istinabe denir. Davaya
bakan mahkemenin yarg: ¢evresinin disinda bulunan Kisinin veya seyin (davaya bakan)
mahkemeye kadar getirilmesi imkansiz, ¢cok gl¢ veya 6nemli zaman kaybina ve gider

yapilmasina neden olacak ise, 0 zaman istinabe yoluna basvurulur®.

Istinabe Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nda bir biitiin olarak ayrica
dizenlenmemisti. Diger Kanun maddelerinin arasinda dagmik bir sekilde
dizenlenmisti. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda da ayni sekilde diger Kanun
maddelerinin arasinda diizenlenmis olup ayr1 bir hukuki kurum olarak diizenlenmemistir
(HMK m. 172, m. 197, m. 236, m. 259/4, m. 289/1, m. 320/3 ve diger maddeler).
Kanunda daginik sekilde duzenlenmis olan istinabeye basvurulabilecek durumlar
tahdidi degildir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun yani sira istinabeyi duzenleyen baska
Kanunlar da var. Ornegin, icra ve iflas Kanununda (iiK m. 79/2, m. 360 vs.), 1IK
Nizamnamesi ( m. 37, 49, 50 ) ve Turk Ticaret Kanunu (TTK m. 83) ve Ceza

Muhakemesi Kanununda istinabeye iliskin diizenlemeler mevcuttur.

! Recep AKCAN, ‘Hukuk Mahkemelerinde Hukuki Yardim (istinabe) ve Naip Tayini’, Ergun
Onen’e Armagan, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Istanbul 2003, s. 4.
2 Baki KURU, Hukuk Muhakemeleri Usulii C. I, Beta Yayinlari, istanbul 2001, s. 780.
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Istinabe olunacak mahkeme, yalnizca Turk Mahkemeleri ile sirh degildir.
Yabanc: ulkelerin mahkemeleri de istinabe olunabilirler. Ancak yapacagimiz calisma
Tirk Mahkemeleri arasindaki istinabeyi kapsayacagindan yabanci tilke mahkemelerinin
istinabe edilmesini incelemeyecegiz; sadece konumuzla alakali olan kisimlarda

deginecegiz.

Istinabe, hem Yargitay kararlarinda kabul edilmis olup hem de Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda zikredilmesine ragmen, istinabenin usuli ve nasil
yapilacagina dair bir diizenleme hukukumuzda mevcut degildir. Bu hususta yeterli ve

detayl1 bir diizenleme hukukumuzda bulunmamaktadir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun kabulii ile birlikte bircok alanda degisiklikler
meydana gelmistir. Istinabe de bu degisiklerden paymi almistir. istinabe hakkinda
yapilan bu degisikliklerle bazi aksakliklar ve karigikliklar son bulmussa da, 6nemli
sayilabilecek, istinabeyi etkin ve belirgin hale getirebilecek degisiklikler yapilmamistir.
Tez calismamizda, bu degisikliklerin Uzerinde durup olumlu ve olumsuz yanlarmi

inceleyecegiz.

Istinabe, medeni vyargilama hukukunun tamaminda etkisini gosteren ve
yargilamanin batuntyle alakali olan, medeni yargilama hukukuna hakim ilkelerle
dogrudan alakalidir. Medeni yargilama hukukuna hékim olan bu ilkelerin, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda diizenlenmesiyle birlikte, bu ilkelerle istinabe arasindaki
iligkinin belirtilmesi, aciklanmasi ayrica bir 6nem kazanmaktadir. Biz de yapacagimiz
calismamizda, istinabe ile bu ilkeler arasindaki iliskiyi detayh ve etraflica agiklamaya

calisacagiz.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda medeni yargilamaya hakim olan ilkelerin
ayrica diizenlenmesi ve Istinabe konusunun bu ilkelerle dogrudan alakali olmas:
Ozellikle de dogrudanlhk ilkesinin 6nemli bir istisnasi olmasi tez konumuzu Medeni
Yargilamada istinabe olarak belirlememizde 6nemli bir etken olmustur. Ayrica istinabe
ile alakali hem kanunda hem de uygulamada karisikliklarin olmas: ve bu alanda az
sayilabilecek bilimsel ¢alismalarin olmas: hususu da tez konumuzun belirlenmesinde

onemli bir etken olmustur.



Tez calismamizi, 12.01.2011 tarihinde kabul edilip 01.10.2011 tarihinde
yururlige giren Hukuk Muhakemeleri Kanununu esas alarak inceleyecegiz. Ancak eski

kanun ile degisiklik arz eden durumlar1 karsilastirmali olarak ayrica belirtecegiz.



BiRiINCi BOLUM

iSTINABENIN TANIMI, KONUSU, AMACI, HUKUKIi
NiTELiGi, BENZER KURUMLAR iLE KARSILASTIRILMASI
VE iSTINABENIN KANUNDA DUZENLENME SEKLIi

A. ISTINABENIN TANIMI, KONUSU, AMACI, HUKUKI NiTELIiGi
1. istinabenin Tanmm

Istinabe Arapca kokenli bir kelime olup sozciik anlami, “yardim istenmesi,

hukuki yardimdir®.”

Istinabe hakkinda cesitli tamimlar mevcuttur. Bir tamima gore, “bir davada,
mahkemenin yarg: cevresi disinda bir islem yapilmas: gerekirse, davaya bakan
mahkeme, o islemin yapilmasi igin baska bir (yargi ¢evresi icinde o islemin yapilacagi)
mahkemeden yardim ister; buna istinabe denir®. ”Bir diger tanimda ise, “kazai anlamda
yetki sinirlart disinda kalan yerlerdeki mahkemelerden, dniindeki ve inceleme konusu
ettigi s6z konusu hukuki olayr ¢ozumlemek igim gerekli olan hususlarda yardim

almasidir’.”

¥ AKCAN, s. 7; Baki KURU / Ramazan ARSLAN / Ejder YILMAZ, Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu ve Tlgili Mevzuat, Yetkin yayinevi, Ankara 2006, (KURU / ARSLAN / YILMAZ Kanun), s.
446.

* Ejder, YILMAZ, Hukuk S6zlugi, Yetkin Yaymnlari, Ankara 2005, (YILMAZ-Sozliik), s.1182;
KURU-Usul 1, s. 778; Baki KURU, Hukuk Muhakemeleri Hukuku EI Kitabi, Tirkmen Kitapevi,
Istanbul 1995 (KURU-EI Kitabi), s. 224.

> Ahmet TASYURT, Adli Yardim ve istinabe ve ikili iliskilerde Karsilasilan Giiglikler ve Céziim O-
nerileri, Turk-Alman Yargiclart Seminer, Ankara 2002, s. 176.
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Yine baska bir tanima gore, “Davay1 géren mahkemenin davaya taalluk eden
herhangi bir usulii muameleyi yapmak tzere diger bir makamdan ve umumiyetle baska

bir mahkemeden yardim talebinde bulunmasina istinabe denir®.”

Bu tamimlarin 1siginda, kanaatimizce istinabeyi soyle tanimlamak gerekir:
gorulmekte olan bir davada, o dava ile alakali bir islemin davaya bakan mahkemenin
yargi cevresi disinda (baska bir mahkemenin yargi cevresi icginde) yapilmasi
gerekiyorsa, o islemin yapilacag: yargi gevresindeki mahkemeden hukuki yardim talep

edilmesine istinabe denir.

Doktrinde ve Yargitay kararlarinda, istinabe islemi icin yapilan hukuki yardim
talebi, “istinabe Talebi” olarak adlandirilir. Istinabe islemi icin talepte bulunan
mahkemeye istinabe eden, kendisinden hukuki yardim talep edilen mahkemeye ise

istinabe olunan mahkeme denir.

Istinabe kavrami, Doktrinde ve Yargitay kararlarinda cesitli kavramlarla birlikte
de kullanilmaktadir. Doktrinde yazarlar tarafindan istinabe kavram: yerine,

“Mahkemeler Arast Hukuki Yardim’”, “Mahkemeler Arasi Adli Yardimlasma®”

gibi
kavramlar kullanilmaktadir. Bununla birlikte bu kavramlar: beraber kullanan yazarlar da
vardir. Birbirinin yerine gececek sekilde ayn: manada kullanilmaktadir. Hukuk
Muhakemeleri Kanununda ise yalnizca Istinabe kavrami kullanmiimaktadir. (m. 172, m.

197, m. 236, m. 289/1, m. 259/4 m. 302/3 ve diger maddeler)

Yargitay da vermis oldugu kararlarinda istinabe ve Hukuki Yardim kavramlarini
beraber kullanmaktadir. Ornegin; “Her mahkeme ancak kuruldugu kaza sumurlar:
icerisinde yarg: yetkisine sahiptir. Hakim yarg:sal faaliyetini kendi kaza simrlar:
icerisinde surddrebilir. Bunun dzs:nda bu yetkiyi kullanamaz (469 s. K. m. 1). Bu husus
kamu duzeniyle ilgilidir. Hakimin oncelikle ve dogrudan uymas: gereken kurald:r.
Bundand:r ki davaya bakan Edirne Mahkemesi hakimin uyusmazl:ga konu insaat:n
bulundugu yer olan Kegan flgesi Erikli Kdyiine giderek yaptig: kesif ve bu kesif sonucu

alnan bilirkisi raporu gecersizdir. Buna dayan:larak hikim verilemez (Y. HGK. , T.

¢ Jsmail Hakki, KARAFAKIH: Hukuk Muhakemesi Usulii, Bagbakanlik basimevi, Ankara 1952, s.
71).
" Ergun Onen, Medeni Yargilama Hukuku, Seving Matbaasi, Ankara 1979 (ONEN-Yargilama), s.50
® Necmeddin BERKIN, Tatbikatcilara Medeni Usul Hukuku Rehberi, Filiz kitapevi, istanbul 1981,
(BERKIN-Usul Rehberi), 5.282



30. 11. 1966, E. 974, K. 301). Ayr:ca, mahkemeler aras: yard:mlasma -istinabe yolu-
varken vyetki suurlar: asilarak gosterilen bu faaliyet, Anayasan:in 141 /son ve
HUMK’UN -dogrudan hakime hitap eden- 77. maddesinde (HMK m. 30) 6ngdriilen
davan:n “en az giderle”” goriilmesi ilkesiyle de bagdasmaz...*”

Kanimizca da, Istinabe kavram: ile Hukuki Yardim kavramlari ayn1 manada
kullanildigindan ve herhangi bir anlam karigikligina da sebep olmadigindan dolay:
beraber kullanilmalarinda veya birbirinin yerine gececek sekilde kullaniimalarinda bir

sorun olmayacaktir.
2. Istinabenin Konusu (Kapsami)

Bir mahkemenin bakmakta oldugu davayla ilgili her islemi kendisinin yapacagi
kural olarak kabul edilmekle beraber, bazi hallerde cesitli sebeplerle, o davayla ilgili
bazi is veya islemlerin davaya bakan mahkeme yerine, baska bir yer mahkemesince
yuruttlmesi uygun gorilebilir. Bu gibi durumlarda o yer mahkemesinin yapacagi is
veya islem bellidir. istinabe eden mahkeme, yarg: hakkini o yer mahkemesine devretmis
sayilmaz. Sadece belli bir is veya islemin yapilmasi gorevini o yer mahkemesine verir, o
yer mahkemesinin vermis oldugu karari degerlendirecek ve sonugta karar verecek olan

merci yine bizzat davaya bakmakta olan mahkemedir®.
Hukuki yardimla yapilacak islemler Usulii islemlerdir. Ornegin;

Davaya bakan mahkemenin yarg: ¢evresinin disindaki delillerin istinabe yoluyla

incelenmesi,

Davaya bakan mahkemenin yargi ¢evresinin disinda oturan taraflarin, istinabe
yoluyla isticvap olunmalar1 veya taniklarin dinlenmeleri gibi usul islemleri istinabe

yoluyla yapilabilmektedir.

Yukaridaki 6rneklerde de goraldigt gibi istinabenin konusunun belli bir islem

115

olmas: gerekir. “Istinabenin konusu bir islemdir*”. istinabe olunan mahkeme esas

® HD, T. 22.10.1992, E. 1992/1496, K. 1992/4892, YKD. 1993/8, s. 1201-1202; KURU-Usul 1, s.
779.

19 Recep AKCAN, s. 4.

! Recep AKCAN, s. 75



hakkinda bir karar veremez. Yapacag: islemin kapsami, sadece istinabe eden mahkeme

adina bazi islemler yapmaktir ve o islemle bagli olmak zorundadir.

Doktrinde ve Yargitay Kararlarinda, istinabe olunan mahkemenin, istinabe eden
mahkemenin talebine gore islem yapmak zorunda oldugu, bu talep disinda islem yapma
zorunlulugu ve yetkisinin olmadigi kabul edilir. Yani, istinabe olunan mahkemenin,
sadece kendisinden isi yapmakla yetinmesi gerektigi, istinabe talebinin disina ¢ikarak,
uygun gordugii diger bazi islemleri yapamayacag: savunulmaktadir.? Istinabe olunan
mahkeme istinabenin konusunu asamaz. Buna uyulmamas: hali bir bozma sebebidir. Bu
hususa ornek bir Yargitay Karari: “Bilirkisi secimi davan:n taraflar:na aittir. Onlar
uyusmazlarsa hakim tarafindan re’sen secilir (HUMK m. 276 ). Bu bak:mdan istinabe
olunan hakim, davay: géren mahkemenin talimat:na uymak zorundad:r. Yaz:lan istinabe
varakas:nda Diyanet islerinden bir bilirkisi se¢cimi 6ngoruldiigl halde, istinabe olunan
hakimin kendiliginden baska birini bilirkisi segmesi mumkiin degildir. Olayda bu kurala

uymamuzs olmas: bozmay: gerektirir'®.”

Ancak, her ne kadar istinabe olunan mahkeme, istinabe konusu islemle bagh
olup, yetkisi sadece istinabe talebinde belirtilen islem ise de, islemin usul kurallarina
uygun sekilde gergeklestirilebilmesi ve usul ekonomisi ilkesi uyarinca, istinabe
talebinde belirtilmese dahi istinabe konusu islem icin gerekli diger hususlara da,
istinabe olunan mahkeme karar verebilmelidir’®. Ornegin, tamigin istinabe yoluyla
dinlenilmesi halinde, istinabe talebinde yalnizca, tanigin dinlenmesi istenmis,
taraflardan bahsedilmemis olsa bile, tamgin dinlenecegi durusma giin ve saatinin de
taraflara bildirilmesi gerekir. Aksi takdirde hem Anayasal hak olan iddia ve savunma
hakki hem de yargilamanin yeniden yapilmasina neden olacagindan Usul ekonomisi

ilkesi ihlal edilmis olur.

Tum yukarida anlatilanlardan da gorilecegi Uzere istinabenin konusu, istinabe
olunan mahkemeden talep edilen usulii islemdir. Ve sadece bu islemle yetkisi smirli

olup kural olarak kendiliginden baska islemler yapamayacaktir.

12 Bilge/Onen, s. 18. ‘Istinabe olunan hakim, davay: géren mahkemenin talimat:na (istinabe talebine)
uymak zorundad:r.” (2. HD 13.12.1976, 8500/8817)

13 2.HD, 13.12.1976, 8500/8817 (iKiD 1977/194 s. 5154; Yarg: 1977/12 s. 20-21)

" AKCAN, s. 59.



3. istinabenin Amaci

Istinabe yoluna basvurulabilecek durumlar, hem Hukuk Muhakemeleri Kanunu
ve diger Kanunlarda hem de Doktrin ve Yargitay Kararlarinda tahdidi tutulmamistir.
Istinabe yoluna gidilebilecek durumlar: yalnizca kanunlarda belirtilen durumlarla
smirlamaya iligkin bir kural koymak mimkin degildir. Gerekli gorilen durumlarda
istinabe yoluna basvurulabilmelidir. Yargilamanin daha hizli, daha az masrafla ve daha
az sorun teskil edecek sekilde yapilmas: igin yarg: gevresi disindaki Kisi veya seyin
istinabe yolu ile o yerdeki mahkemede isleme tabi tutulmas: kabul edilmistir. Bu
baglamda Istinabenin amaci, yargilamanin daha az zamanda, az masrafla, daha saglikli

yapilmasini saglamaktir.

Yargitay bu duruma Ornek bir kararinda soyle bir karar vermistir: “Dava
sirasinda bir takim iglemlerin baska bir mahkeme tarafindan yerine getirilmesi
istenebilir. Mahkemelerin kazai bakimdan birbirlerine bu sekilde yard:m etmelerine
istinabe yolu ile islem denilmektedir. Usulin cesitli maddelerinde istinabeye yer
verilmigtir (HMK m. 172, m. 197, m. 236). Bu hukmin (hukimlerin) amac:, yarg:
cevresinin dwsinda oturanlar:n masrafa, sikintiya katlanmalarmi, zaman kaybina

ugramalarin: 6nlemektir.*>”

Yargitay’in bu gorisiinde de anlasilacag: Uzere, istinabeyle yargilama
hizlandirilmakta ve gereksiz emek ve zaman harcamasmin Online gecilmis

olunmaktadir.

Istinabenin amaci, emek ve zaman sarfindan sakinmak, gereksiz islemlerden
sakinma oldugundan usul ekonomisiyle dogrudan alakalidir. Daha sonra detayl bir
sekilde deginecegimiz Uzere istinabeyle gerceklestirilmek istenen ama¢ usul

ekonomisinin bir geregidir.

Ayrica istinabenin amaci yargilama hukukunun amaciyla da dogrudan alakalidir.
Subjektif haklarin korunmas: ve maddi gergege ulasma olan yargilama hukukunun

amaci, stphesiz dogru, hizli, akict bir yargilamayla ve gereksiz islemlerden kagmilarak

5 Yargitay 2. HD 13.03.1973 T.1627/1564, http://www.kazancihukuk.com, 21.12.2013.
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gerceklestirilebilir. Bu agidan istinabe de yargilamanin amacmin gerceklestirilmesinde

onemli bir temel tasidur.
4. Istinabenin Hukuki Niteligi

Usuli islemler, yargilamay: ilerletmek ve isleyisini saglamak amaciyla yapilan
islemlerdir. Bilindigi (zere usulli islemler, mahkeme ve taraf usulli islemlerinden
olusmaktadir. Mahkeme usul islemleri, mahkeme tarafindan yapilan islemlerdir.
Ornegin, durusma giiniiniin belirlenmesi, taraflarin durusmaya cagrilmasi, ara kararlar
gibi islemlerdir. Istinabe karar1 da mahkemelerin vermis oldugu bir karar olmasindan

dolayr mahkeme usul islemleriyle alakali bir kavramdir.

Mahkeme tarafindan davanin yurattlmesi ve sonucglandiriimasi igin yapilan
usult islemler; yargilamanin i¢ isleyisine iligkin islemler, yargilamanin dis isleyisine
iliskin islemler ve mahkemenin verdigi kararlar olmak izere ii¢ grupta toplanir'®.
Istinabe, mahkemelerin vermis oldugu bir karar olmasindan dolay: biz mahkemenin
usulli islemlerinden olan mahkeme Kararlarmin Gzerinde duracagiz. Mahkemelerin

vermis oldugu kararlar nihai ve ara kararlardir.

Davaya bakan hakimin davadan el ¢ekmesini gerektiren, davay: sonuglandiran
kararlar: nihai Kkararlardir'’. Bu Kkararlar usule iliskin ve esasa iliskin kararlar
seklindedir. Mahkeme, vermis oldugu bu karar ile ana uyusmazhg: ¢6ziime

kavusturmaktadir.

Davaya bakan hakimin, davanin devamina yonelik, davadan el cekmeden verdigi
kararlari ise ara Kkararlardir. Mahkemenin, yargilamaya son vermeyen, aksine
yargilamay1 yiritmeye ve ilerletmeye yarayan kararlar: ara kararlaridir'®. Hakim,
verdigi ara karardan sonra davaya bakmaya devam eder. Ara karar, yargilamayi

sonlandirici nitelikte olmayan karardur.

® PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, Medeni Usul Hukuku Temel Kavramlar, Yetkin
yayinlari, Ankara 2013, s. 117

Y KARSLI, s. 150; Baki KURU, Hukuk Muhakemeleri Usulii C. I11, Beta Yayinlari, istanbul 2001,
(KURU-Usul 111), 5.3004.

8 KURU / ARSLAN / YILMAZ-Usul, 5.531-532; PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, 448; Saim
USTUNDAG, Medeni Yargilama Hukuku, C. I-11, Nesil Matbaacilik, Istanbul 2000 (USTUNDAG-
Yargilama), s. 782
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Yarg gevresinin disinda bir islemin yapilmasi gerektiginde hakim istinabe karar1
verir. Hakim vermis oldugu bu karar ile davadan elini gekmez. istinabe olunan
mahkemeden gerekli islemin yapildiktan sonra bu islemin tutanaga gegirilip kendisine
gonderilmesini talep eder. Yani hakim sadece dava ile ilgili belli bir iglemin istinabe
olunan mahkemeden yapilmasini istemesi séz konusudur. Istinabe karari ile hakim
davadan elini ¢cekmedigi gibi istinabe karar1 yargilamay: da sonlandirmamaktadir.
Aksine yargilamanin ilerlemesini saglamakta ve isleyisini kolaylastirmaktadir.
Mahkemelerin bu nitelikteki kararlar: ara karardir'®. Dolayisiyla istinabe bir ara karar
niteligindedir.

Yargitay’in vermis oldugu kararlarinda da, istinabeye ara karar dedigini
gormekteyiz. Ornegin; ““...Almanya yetkili makamlar:na 16.02.2012 tarihli oturumda
verilen Ara Karar: geregince Istinabe yazs: yazilmzs ve gonderilmistir. Bu tanzklar igin
yazilmis olan Istinabe yazisimin akibeti beklenmeden eksik inceleme ile hikim

kurulmas: dogru bulunmamugzzr. %

Yargitay’in bu kararindan da anlasilacag: tizere istinabe eden mahkeme, istinabe
olunan mahkemeden belli bir islemin yapilmasin1 ve islem bitirildiginde kendisine
gonderilmesini ister. Istinabe edilen islemin neticesini beklemek zorunda ve neticesi
gelmeden herhangi bir karar verip davay: sonlandiramaz. Yani istinabe islemi
hakkindaki karar, davay: sonlandirmamaktadir. Tam aksine davay: ileri tasimaktadir.
Dolayisiyla istinabe eden mahkemenin vermis oldugu bir istinabe kararmin hukuki

niteligi, ara karardir.

B. ISTINABENIN BENZER KURUMLARLA KARSILASTIRILMASI VE
KANUNDA DUZENLENME SEKLI

1. BENZER KURUMLARLA KARSILASTIRILMASI
a. Genel olarak

Istinabe kavrami, Doktrinde ve Yargitay kararlarinda degisik ifadelerle kul-

lanilmasindan dolay: ve istinabeyle cok benzer 6zelligi olan bazi kavramlar nedeniyle

19 AKCAN,; s. 54.
20 2 HD 23.01.2013, E. 2012/27347/K. 2013/1546, http://www.kazancihukuk.com, 27.12.2013.
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benzer kurumlarla karistwilmstir. Ornegin; istinabe yerine “istinabe varakasi®”,

“Hukuki Yardim”, “Istinabe Talimat1” veya sadece “Talimat” denilmektedir®’. Buradaki
yanls ifadelerin kullanilmas: nedeniyle birer hukuki kavram olan ve istinabeden farkl
kavramlar olan “Adli Yardim” ve “Talimat” ile karistirilmaktadir. Asagida agiklanacag:
Uzere istinabe, bu kavramlardan farkli bir kavramdir. Sadece *“Yardim” kelimesinden
dolay: “Adli Yardim” kurumu ile istinabe kavrami karistirilmaktadir. Yine Doktrinde ve
Yargitay Kkararlarindaki yanhs kullamlan ifadelerden dolay: “Talimat” ile Istinabe

kavrami karistirilmaktadir.

Istinabenin karistirildigr diger bir kurum da “Naip Tayini” kurumudur. Gerek
Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’ndaki dizenlemelerden gerekse Yargitay
kararlarindan kaynaklanan karisikliklar vardi. Ancak asagida aciklanacag: iizere?®, ilk
Derece Mahkemelerinde toplu hakimle yargilama uygulamas: imkanin kalkmasiyla bu

karigikliga rastlama alani da iyice azaltilmis oldu.
b. lIstinabeyle Talimatin karsilastiriimasi

Talimat, emir (buyruk) unsurunun sz konusu oldugu ve bir makamin baska bir
makama direktif vermesiyle bir isi gordirmesi durumlarinda s6z konusu olur. Ayrica
talimatta alt-Gst iliskisi vardir, ayn1 derecedeki makamlar arasinda talimat s6z konusu
olmaz. Talimatin aksine istinabe ise, bir mahkemenin ayn: derecedeki baska bir
mahkemeden yardim istemesi s6z konusudur. Ve istinabe eden mahkeme bu isteminde
bulunurken istinabe olunan mahkemeye emrederek bu islemi gerceklestirmesini
isteyemez. Sadece hukuki yardim talebinde bulunur. Zira ayni derecedeki mahkemelerin
baska bir mahkemeye emretmesi, talimat vermesi mahkemelerin bagimsizligina golge

diistrtr®.

Hicbir kimse ve higbir makam mahkemelere emir ve talimat veremeyeceginden

(Anayasa m. 138/2) dolay: dogru olan kullamm, Hukuki Yardim istemi veya

2b«  Mahkemece A mahkemesine /stinabe varakas: yaz:Ims, ancak, durusma giniiniin taraflara ha-

ber verilmesi hususuna isaret edilmemis ...” (2. HD 1.2.1973, 7700/441, RKD 1973/4-5 s. 168-169).
22 Karafakih s. 71; HGK 30.11.1966, iif. 1014/302, RKD 1967/3 s. 21-22.
%8 Bkz, 5. 29-35.
24 Ahmet Turgut ERTEM, istinabeye Talimat Denilemez. ( AD 1972/4-5 s. 393-398 )
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Talebidir®. Ancak gerek Doktrinde gerekse Yargitay Kararlarinda bu iki kavram
karistirilmaktadir®®. Istinabe yerine ve ayni manaya gececek sekilde talimat

denilmektedir. Bazi yazarlar da ikisini es anlamli kavram olarak kullanmislardir®’.

Istinabe yerine talimat denilmesi, mahkemelerin bagimsizhgina gélge distrdiig
gibi hakimlerin bagimsizhigina da golge distrmektedir. Ayrica talimat ifadesi,
mahkemeler arasindaki sayg: kuralina da uygun dismemektedir. Bundan dolay1 istinabe

yerine talimat denilmesi dogru bir kullanim degildir.
c. lIstinabeyle Adli Yardimn Karsilastiriimasi

Adli yardim, yukarida da agikladigimiz Uzere istinabeye, ‘Hukuki Yardim’
veya ‘Mahkemeler Aras1 Adli Yardimlasma’ da denilmektedir. Bu ifadelerden dolay1
istinabe kavrami ile Adli yardim kavrami karistirilmaktadir. Ayrica her iki kavramin
Hukuk Muhakemeleri Kanununda diizenlenmis olmasi da karistirilmalarinda bir baska
etkendir. Ancak her iki kavram arasinda isim benzerligi disinda herhangi bir benzerlik

bulunmamaktadir.

Adli yardim, davasinda hakli oldugunu aciklayan deliller gosteren bir kimsenin
fakir olmas: nedeniyle yargilama har¢ ve giderlerini kismen veya tamamen
karsilayamayacak durumda olmasi nedeniyle, yargilama har¢ ve giderlerinden (dava
acma, icra ve iflas takipleri, ihtiyati tedbir talepleri igin vs. gerekli olan) gecici olarak

muaf tutulmasimi saglayan hukuki bir yardim miiessesesidir?.

Bir kimsenin adli yardimdan faydalanabilmesi icin bazi sartlarin var olmasi
gerekir. Oncelikle Adli yardim talebinde bulunan kisinin fakir olmas: gerekir. Bundan
baska, davasinda hakli olduguna dair delil gostererek mahkemeden adli talepte

bulunarak Adli Yardim karar1 almas: gerekir®.

% AKCAN: Hukuk Mahkemelerinde Hukuki Yardim (istinabe) ve Naip Tayini, Ergun Onen’e Ar-
magan Istanbul 2003, s. 54

26 «kesif mahkemenin yarg: cevresi disznda ise, hakimin, kesif yap:imas: gereken yer hakimine talimat
yazarak ...”” (HGK, 30.11.1966,10014/302, http://www.kazancihukuk.com, 11.01.2013.)

2T Ornegin : “istinabe eden mahkeme, istinabe olunan mahkemeye bir talimat (istinabe talebi)
gonderir. Bu talimatta yapilmasi istenen isler acikca gosterilir.” (Ustiindag s. 762)

%8 Faruk EREM, Adli Yardim, imran OKTEM’ e Armagan Ankara, AUHF, 1970, s. 107-124.

2 Alim TASKIN, Adli yardimin islevi ve yardim giderlerinin geri alinma zamani, TBBD, 1999/3,
5.839-840.
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Adli Yardim kurumundan yabancilarin da yararlanabilecegi HMK’nin 334.
maddesinde belirtilmistir. Yabancilarin bu haktan yararlanabilmeleri igin ayrica kar-
siiklilik sartinin da ispat edilmesi gerekir. Adli yardim miessesinden yararlanmak
isteyen yabanci Kisi, vatandasi oldugu devlet ile Turkiye arasinda adli yardim
hususunda bir antlasmanin oldugunu ispatlamak zorundadir. Adli yardima basvuran
yabancilarin ikametgahlarinin Tirkiye disinda bulunmasi veya yabanciliklari nedeni ile

teminat gostermemesi herhangi bir engel teskil etmemektedir®.

Adli Yardim, Hukuk Muhakemeleri Kanununun 334 ve 340. Maddeleri arasinda
dizenlenmistir. Hak arama 0zgurlagunin bir geregi olarak bireye verilmis bir haktir.
Hakkint mahkeme oniinde iddia etmek i¢in yardima muhta¢ olanlarin basvurdugu bir

kurumdur.

Istinabe kurumu ise, bir mahkemenin yarg: gevresi disinda yapilmas: gereken bir
islem i¢in, o yer mahkemesinden hukuki yardim talebinde bulunmasidir ve mahkemeler
aras1 bir islemdir. Dolayisiyla istinabe ile Adli Yardim Kurumu arasinda isim benzerligi

disinda herhangi bir benzerlik bulunmamaktadir.
d. Istinabe ile Naip Tayininin Karsilagtiriimasi
Genel Olarak

Istinabe kavrami ile karistirilan bir diger kavram ise, “Naip Tayini” kavramudr.
Bu iki kavram birbirinden farkli kavramlar olmasina ragmen birbiriyle
karistirilmaktadir. Gerek uygulama alanlarinin benzer olmasi gerekse isim benzerliginin

olmasi karisikliga neden olmaktadir.

Toplu mahkemelerde kurul (heyet) adina yargilama yetkisini kullanan,
yargilama faaliyetlerini gerceklestiren tiye hakime Naip denir®. Naiplik (niyabet) ise;
toplu mahkemenin, kendi yarg: gevresi igerisinde ve fakat mahkeme binasi disinda,

kesif yapilmasi, hasta olup mahkemeye gelemeyen tanigin dinlenilmesi vb. islemleri

%0 Aysel, CELIKEL: Milletlerarasi Ozel Hukuk, 5. Basi, Beta Yayinlari, Istanbul 1997, s. 279.
' AKCAN, s. 68.
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yapmak uzere Gyelerinden birini gérevlendirmesidir. Gorevlendirilen bu tyeye naip Uye
(hakim) denir®?.

Naip tayini, toplu mahkemelerde s6z konusu olur. Toplu mahkeme, birden ¢ok
(en az ¢) hakimden olusur. Mahkeme heyetinin olustugu bu tye hékimlerin i¢inden bir
hékim mahkeme baskan: olur. Toplu mahkemenin Gyesi bulunan hékimler, bu
mahkemedeki davalara heyet olarak bakarlar. Davanin bitliniinde heyet ortak hareket
eder. Dava sonunda, yine heyetteki hakimlerin tamami tarafindan bir hikidm verilir.
Ancak bazi durumlarda davadaki bir iglemin heyetce yapilmasi yerine tek bir tiye hakim
tarafindan yapilmas: gerekebilir. Bu durumda bu tye h&kimin yaptigi islemler heyet
adina yapilmig sayilir. Toplu bir mahkemede gorilmekte olan bir davada, mahkeme
binasinin disinda bir islemin yapilmasi gerekirse, toplu mahkemenin baskan ve tyeleri o
islemin yapilacag: yere gitmez; sadece uyelerden biri naip tayin edilerek gonderilir.
Boylelikle hem zaman ve emekten tasarruf edilmis olunur hem de yargilamanin hizl

yapilmasi saglanmis olur.
Son degisikliklerle naip tayinin uygulama alanm daraldi

Mahkemeler kurulus ve isleyis sekillerine gore, bazi1 ayrimlara tabi olurlar.
Bunlar; tek hakimli mahkemeler-cok hakimli (Toplu) mahkemeler, ilk derece
mahkemeleri-Ust derece (yuksek) mahkemeleri veya genel mahkemeler-6zel
mahkemeler gibi ayrimlardir®. ilk derece hukuk mahkemeleri asliye hukuk ve sulh
hukuk mahkemeleri olmak Gzere ikiye ayrilmaktadirlar. Sulh hukuk ve asliye hukuk
mahkemeleri tek hékimli olarak yargilama faaliyetlerini gerceklestirmektedirler. Asliye
mahkemeleri ise asliye hukuk ve asliye ticaret mahkemeleri olmak (zere ikiye

ayrilmaktadirlar.

%2 Baki KURU, Hukuk Muhakemeleri Usulii C. I, Beta Yaynlari, istanbul 2001, (KURU-Usul 1), s.
794.

%8 «5235 sayili Adli Yarg: ilk Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gorev
ve Yetkileri Hakkinda Kanunun 4. Maddesine gore, ilk derece hukuk mahkemeleri, sulh hukuk ve asliye
hukuk mahkemeleri ile 6zel kanunlar ile kurulan diger hukuk mahkemeleridir. Hukuk Muhakemeleri
Kanunu hiikimleri toplu hakim sistemine gore diizenlenmis ise de tek hakimli sistemi uygulaniyorsa,
tahkikat ve yargilamanin birlikte yapilmas: 6ngorulmistir. Tek hakimin oldugu mahkemede tahkikati
hakim yapar, tahkikat ile yargilamay: birlikte yirttir. Asliye mahkemeleri, asliye hukuk mahkemesi ve
asliye ticaret mahkemesi olarak ikiye ayrilir. Asliye ticaret mahkemesi toplu mahkeme bi¢iminde
kurulmustu fakat yapilan son degisiklikle artik tek hakimlidir. Sulh hukuk ve asliye hukuk mahkemeleri
ise 5235 sayili kanunun 5. maddesinin 2. fikrasi geregince tek hakimlidir.”
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Asliye ticaret mahkemeleri, eski kanun doneminde toplu mahkeme biciminde
kurulmus olup, bir baskan ve iki tyeden olusmaktaydi. Ancak, yapilan son degisiklikle
artik asliye ticaret mahkemeleri de tek hékimli olarak yargilama faaliyetinde
bulunmaktadirlar (5235 say:: Adli Yarg: 7lk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye
Mahkemelerinin kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakk:nda Kanunun begsinci maddesinin
ikinci fikrasinz ““Sulh hukuk, asliye hukuk ve asliye ticaret mahkemeleri tek hakimlidir.”
Seklinde degistiren, 6100 say:/: Kanunun On guncli maddesi ve ayn: Kanunun Gegici
uclincti maddesi dikkate al:narak, ticaret mahkemelerinin 25.7.2011 tarihinden itibaren
tek hakimli olarak calismaya baglamalar:na, 25,7.2011tarihine kadar ticaret
mahkemelerinin heyet halinde calismaya devam etmelerine oybirligi ile karar
verilmigtir). Hukuk mahkemeleri acisindan yapilan son degisiklikle, artik ilk derece

mahkemeleri agisindan, naip tayini s6z konusu olamayacaktir.

Kanimca, naip tayininin uygulama alanini1 daraltan bu son degisiklik olumlu etki
birakacaktir. Ctinkti Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununda (m. 104, m. 364, m. 554)
istinabeyle naip tayini kavramlar1 karistirilmakta ve birbirinin yerine gegecek sekilde
kullanilmaktayd:. 1lk derece hukuk mahkemelerinde, naip tayini imkaninin

kalmamasindan dolay: bu karisikliga rastlama ihtimali de oldukca azalmistur.

Ornegin, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda ihtiyati tedbirlerle ilgili 104.
maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “su kadar ki hakim ihtiyati tedbirin diger bir
mahalde daha az masrafla ve daha cabuk ifasini kabil gortrse bu hususta karar verilmek
Uzere o mahal hé&kimini naip tayin edebilir’ hikminde istinabe ile naip tayini
karstirilmstir. Zira “o mahal hakimini naip tayin edebilir” deyimini “o mahal hakimini
istinabe edebilir” seklinde anlamak gerekir®. iste bu ve bunun gibi karisikliklara
yapilan degisikliklerle son verilmistir. Hukuk Muhakemeleri Kanununda, dava
acilmadan once istinabe ile ihtiyat tedbir basvurusu yapma olanagini kaldirilmis, sadece
“esas hakkinda gorevli ve yetkili” olan mahkemeden ihtiyati tedbirin talep edilebilecegi

dizenlemistir.

¥ KURU-Usul 1, s. 781 dpn. 9 ve s. 795; PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 81; KURU /
ARSLAN / YILMAZ-Kanun, s. 61 dpn. 5; B ILGE / ONEN, s. 15 dpn. 7.
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Yukarida da degindigimiz (zere, istinabe ile naip tayinin farkli yanlarmin
olmasinin yaninda bircok ortak yanlari da vardir. Simdi hem benzer yanlarmi hem de

birbirinden farkli yanlarini etraflica inceleyelim.
Istinabeyle naip tayininin benzer yanlan

Istinabe ile naip tayini arasinda temel farkhliklarin olmasmin yaninda benzer

birgok yanlari da vardir. Her iki kavramin benzer yanlarina baktigimizda:

Istinabe ve naip tayininin kanunda diizenlenis sekli aynidir. istinabe, kanunda
toplu ve bagimsiz bir sekilde diuzenlenmemis olup, degisik maddelerde daginik olarak
dizenlenmistir (m. 172, m. 197, m. 236, m. 289/1, m. 259/4 m. 302/3 ve diger
maddeler). Tipk: istinabe gibi naip tayini de kanunda diger maddeler arasina
serpistirilmistir (m. 154, m. 354). istinabe ve naip hakim atanmas1 yoluna genellikle bir
delilin tespiti amaciyla gidilir®®. Dolaysiyla istinabe ve naip tayini ile alakal:
dizenlemeler, ilgili oldugu delil tespiti araglarmin gectigi kanun maddelerinde
zikredilmis olup (tanik dinlenmesi, kesif vb.), ayrica kanunda bagimsiz olarak
diizenlenmemistir. istinabe ile naip tayini kanunda dizenlenis sekli bakimindan

birbiriyle benzerlik gostermektedir.

Istinabe ve naip tayini yolu ile goriilmekte olan bir dava hakkinda nihai hilkiim
verilemez®®. Yukarida agiklandig: iizere®’, istinabenin konusu belirli bir islemdir.
Istinabe olunan mahkeme sadece kendisinden istenilen islemi yapar esas hakkinda nihai
bir hiikim veremez. Ayni durum naip tayini i¢cinde gecerlidir. Toplu mahkemede naip
uye, heyet adina belli bir islemi yapar ama tek basina dava hakkinda nihai bir hikim
veremez. Ayrica davaya bakmakta olan mahkeme de istinabe yolu ile veya naip tayin

ederek davanin esasina iliskin nihai hikiim verilmesini isteyemez.

Istinabe ve naip tayininde yarg: hakk: devredilmez. Yalnizca belirli islemlerde
gorevlendirilme s6z konusudur®. istinabe olunan mahkeme veya toplu mahkemede
gorevlendirilen naip Uyenin yapacag: islem bellidir ve kendisinden bu islemin

gerceklestirilmesi istenir. Bu islem gergeklestirildikten sonra o dava hakkinda nihai

* ONEN-Yargilama, s. 50.

% AKCAN, s. 73; ANSAY-Usul, s. 34
3" Bkz: s. 6-7.

% AKCAN, s. 73.
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hikmi verecek olan, istinabe eden mahkeme veya toplu mahkemedeki heyettir.
Dolayisiyla istinabe ve naip tayin edilmesinde yarg: hakki devredilmez sadece bazi

islemlerin gordirilmesi s6z konusudur.

Istinabe ve naip tayininde yapilacak olan bitin islemlerde zabit katibinin de
hazir bulunmas: gerekir. Burada yapilacak islemler durusma disinda yapilan iglemler
oldugundan dolayi zabit katibinin de islem esnasinda hazir bulunmas: gerekir (HMK m.
155).

Istinabe ve naip tayinini gerektiren durumlarda, islemin tamamlanmasindan
sonra bir tutanak diizenlenir. Istinabe olunan mahkeme, islemi tamamladiktan sonra
tutanaga gecirip istinabe eden mahkemeye gonderir. Yine ayni sekilde, naip tayin
olunan hakim yaptigi islemi bir tutanaga gecirir ve bunu Uyesi oldugu mahkeme

heyetine sunar®.

Istinabe isleminde veya naip tayini durumunda, hem istinabe edilen hem de naip
tayin edilen bir hakimdir. Hakim disinda baska kimse naip tayini olamaz ya da istinabe
islemi igin kendisinden yardim talebinde bulunulamaz. Her iki durumda da bunlar adeta
mahkemenin uzatilms bir eli, mahkemenin bir devami hiilkmiindeler*’. Bu nedenle, naip
veya istinabe hakimi 6nlinde yapilan islemler, mahkeme 6ninde yapilan islemler gibi
kabul edilir. Ornegin; naip veya istinabe hakimi 6niinde yapilan sulh ve kabul gibi taraf
usult islemleri mahkeme Onlinde yapilmis gibi kabul edilirler. Ancak istinabe edilen
veya naip tayin olunan islemle iliskisi olmayan islemler igin yapilan sulh veya kabul

gibi taraf usuli islemleri mahkeme 6nunde yapilmis sayilmazlar.

Istinabe ve naip tayini, Dogrudanhk ilkesinin onemli birer istisnalaridur.
Dogrudanlik ilkesi, yargilamanin araya baska bir makam veya kisi girmeden mahkeme
éniinde goriilmesi ve o mahkeme tarafindan yiiritilmesidir*'. Uyusmazhg: cozecek
olan mahkeme, bizzat kendisi delilleri degerlendirmeli ve karar vermelidir. Oysa
istinabe ve naip tayininde davayir goren mahkemenin, bir Gyesini veya baska bir

mahkemeyi gorevlendirmesi sz konusudur. Bu nedenle her iki durum, Dogrudanlik

% Bilge/Onen, s. 21.

0 Akcan, s. 76.

“! PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, Yetkin Yayinlar,
Ankara 2013, s. 222
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ilkesinin istisnalaridir. Dogrudanlik ilkesiyle istinabenin iligskisinde detaylica

anlatacagimizdan kisa kesiyoruz.

Istinabe ile naip tayini, usul ekonomisi ilkesi agisindan da benzerlik
gostermektedir. Uyusmazlhigr ¢6zecek olan mahkeme, bazi durumlarda yargilamanin
daha cabuk, hizli ve emin ilerleyebilmesi icin istinabe veya naip tayini yoluna
basvurmaktadir. Istinabe veya naip tayini yoluna basvurulmas: ile emek ve gider
kaybinin da 6niine gecilmis olur. Ornegin; toplu bir mahkemenin yarg: cevresi icinde
bulunan hasta ve mahkemeye gelemeyecek bir Kkisinin, tanik olarak ifadesinin
alinabilmesi icin toplu mahkemedeki bitun Gye hakimler ve baskan tamgin bulundugu
yere gitmez, gorevlendirilen bir Gye hékim, tanmigin ifadesini almak igin heyet adina
gider. Boylelikle emek ve zaman kiilfetinden de tasarruf edilmis olunur. istinabe yoluna

da ayn pratik fayda saglamak, yargilamanin ilerleyisini hizlandirmak igin basvurulur.
Istinabeyle naip tayininin farkh yanlarn

Istinabe ile naip tayini arasinda benzer hususlarin yaninda bazi temel farkliliklar
da mevcuttur®. iki kurum arasinda farklilik arz eden yénlere baktigimizda, belirgin bir

sekilde birbirinden farkli kurumlar oldugu anlasilacaktir.

Oncelikle istinabe ile naip tayini arasindaki temel fark, yarg: gevresi durumudur.
Zira istinabe isteminde, istinabe eden mahkeme kendi yarg: ¢evresinin digindaki belirli
bir islem icin, o yer mahkemesinden hukuki yardim talebinde bulunur. Oysa naip
tayininde ise, toplu mahkemenin baktig: bir davada, kendi yargi ¢evresinin icerisinde
yapilmasi gereken bir islem igin, Gyesi bulunan bir hdkimi naip Uye tayin ederek o
islemi gerceklestirmesi s0z konusudur. Dolayisiyla istinabede, bir mahkemenin yargi
cevresini asarak, yetkisinin olmadigi baska bir yargi cevresindeki islem icin, o yer
mahkemesini gorevlendirmesi s6z konusuyken; naip tayininde, toplu bir mahkemenin

yargi gevresinin icerisindeki bir islem icin bir Gyesini gorevlendirmesi sz konusudur.

Yine gorevlendirilen kisi veya makam agisindan da istinabe ile naip tayini

arasinda farklihk mevcuttur. Istinabede, baska bir yer mahkemesi gérevlendirilirken;

“2 Naip tayini ile istinabe arasindaki farkliliklar icin Bkz: AKCAN, s. 77-79; KURU-EI Kitaby, s. 228;
KURU-Usul I, s. 794-795,
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naip tayininde, toplu bir mahkeme kendi Uye hakimlerinden birisini

goreviendirmektedir.

Diger bir fark, naip tayin olunan hakim, kendisinden yapilmas: istenilen iglemi
bagl oldugu mahkeme adina gerceklestirir. Baska bir mahkeme adina gerceklestirmesi
s0z konusu degildir. Oysa istinabe de, istinabe olunan mahkeme kendisinden istenilen
islemi baska bir mahkeme adina gerceklestirir. Ve istinabe olunan mahkeme, istinabe

eden mahkemeden bagimsiz bir mahkemedir®.

Diger bir fark, istinabe talebinde bulunacak mahkemeler agisindan herhangi bir
smirlama kanunda mevcut degilken; naip tayininde bulunacak mahkemeler agisindan bir
smirlama s6z konusudur. Zira naip tayini, yalnizca toplu mahkemelerde mumkaindur.
Hukuk Usulu Muhakemeleri Kanununda, ilk derece hukuk mahkemeleri igerisinde
sadece asliye ticaret mahkemeleri agisindan naip tayini séz konusuydu. Ancak, yapilan
son degisiklikle** artik asliye ticaret mahkemeleri de tek hakimli olmasindan dolay: ilk

derece hukuk mahkemeleri agisindan naip tayini sz konusu olamayacaktir®.

Son olarak, istinabe eden mahkeme yarg: cevresinin disindaki yapilmasmni
istedigi islem icin yetkili degildir. Yetkili olmadigindan dolay: o islem igin yetkili olan
mahkemeden yardim talep etmektedir. Oysa naip tayininde, toplu mahkeme kendi yetki
smirlart igerisinde yetkili oldugu bir islem igin, Uyesi bulunan bir hakimi

gorevlendirmesi s6z konusudur®.

3 KURU-Usul 1, s. 794-795.

* Bkz; s. 16.

S PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 91.
%6 AKCAN, s. 79.
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2. ISTINABENIN KANUNDA DUZENLENME SEKLI VE ESKI
KANUNLA KARSILASTIRILMASI

a. Istinabenin Kanunda Diizenlenme Sekli

Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzda, istinabeyi ayrica dizenleyen genel
hiikiimler mevcut degildir. istinabe, genel cercevesi ile diizenlenmeyip istinabeye bazi
maddelerde yer verilmistir'’. Hangi hallerde istinabe yoluna basvurulacag: ozel
hikimlerde belirtilmistir (m. 172, m. 197, m. 236, m. 289/1, m. 259/4 m. 302/3 ve
diger maddeler). Ancak, istinabeye iliskin 6zel hikimlerde yer alan bu dizenlemeler
tahdidi degildir.

Istinabe yoluna basvurma, genelde delillerin toplanmas: ve mahkemeye intikali
asamasinda s6z konusu oldugundan dolay:r bu kurumlarin kanunda dizenlendigi
kisimlarda, istinabe de yeri geldikge zikredilmistir. Bu hiktmlere gore, isticvap (m.
172/1), delillerin incelenmesi (m. 197), yemin (m. 236), tamklann dinlenmesi (m.
259/4), kesif (m. 289/1), 6n inceleme (m. 320/3), bdlge adliye mahkemelerinde

inceleme (m. 354) istinabe yolu ile yapilmaktadir. Ornegin;

Davaya bakan mahkeme, yargi ¢evresinin disinda Bulunan tamgin ifadesinin

istinabe yolu ile o yer mahkemesinde dinlenmesini isteyebilir (m. 259/4).

Yine davaya bakan mahkemenin yarg: ¢evresi disinda oturan taraf, bulundugu

yer mahkemesinde istinabe yoluyla yemin etmek isteyebilir (m. 236).

Gorulmekte olan bir davada, davaya bakan bir mahkemenin yarg: ¢evresi disinda
oturan taraflar istinabe yoluyla isticvap olunabilirler (m. 172/1). istinabe yoluna
basvurulabilecek durumlar: tezimizin Ggunct boliminde ayrica inceleyecegimizden

ornekleri burada kisa kesiyoruz.

Doktrinde ve Yargitay kararlarinda da, istinabe yoluna basvurulabilecek 6zel

durumlarin varhig kabul edilmektedir®®. Doktrin ve Yargitay kararlarinda, bir

‘" PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 89
8 pekcanitez-Usul s. 72; Kuru, Usul C. 1, s. 780; Akcan, s. 11 “...baska mahkemelerin yarg:
cevrelerinde yap:ilacak islerde hékim oraya gitmez. O yerdeki mahkemece, gerekli iglemin yap:Imasin:
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mahkemenin yarg: cevresi disinda gorilmesi gereken bir islemin varligi halinde,
istinabeye  bagvurulabileceginin  kabul edildigini gormekteyiz. Yani kanunda
dizenlendigi sekilde, Yargitay kararlarinda ve Doktrinde de belirli ve 6zel hiikiimlerle
istinabe dlzenlenmemis, gerekli durumlarda istinabe yoluna basvurulacag: kabul
edilmistir. Ayrica, istinabeye basvurma icin belirtilen bu durumlar burada da tahdidi

degildir.

Hukuk sistemimizdeki istinabenin kanunda diizenlenme seklinin aksine, Isvicre
Hukukunda® ve Alman hukukunda, hukuki yardimla alakali hususlar bir biitiin
olarak genel bir cercevede diizenlenmistir™. isvicre ve Alman Hukukunda, istinabeye
kendi kanunlarinda veya ayr1 bir sozlesmeyle yer verilmis ve hususi bir kurum olarak

ayrica duzenlenmistir.

Istinabe, Hukuk Muhakemeleri Kanununun disinda diger bazi kanunlarda da yer
almaktadir. istinabe, icra ve iflas Kanunu (ifK m. 79/2, m. 360 vd.), iIK Nizamnamesi
(m. 37, m. 49, m. 50 vd.), Turk Ticaret Kanunu (m. 83/2 vd.) ve Ceza Muhakemesi
Kanununda (m. 253/4, m. 196/2 vd.) dizenlenmistir. Hukuk Muhakemeleri Kanununda
oldugu gibi, bu kanunlarda da hangi hallerde istinabe yoluna basvurulacag: hususunda
ayrica ve ayrintili bir dizenleme mevcut degildir. istinabe yoluna basvurulacak
durumlarin neler oldugu, yeri geldikge iliskili oldugu kanun maddesi arasinda
zikredilmistir. istinabeye basvurulacak durumlar adh kisimda detayli anlatacagimizdan

burada kisa kesiyoruz.

Kanaatimizce, istinabe ayrica ve detayl: bir sekilde duzenlenmelidir. Boylelikle
uygulamadaki istinabe ile alakali aksakhklar giderilmis olur. Bu konu da Alman

Hukukunda veya Isvicre Hukukunda oldugu gibi istinabe, ayr1 bir sozlesme ile ya da

ister.” (2. HD. 10.1984, 5667/7379: YKD 1984/12 s. 1786-1788; Yasa Hukuk Dergisi 1984/11 s. 1590-
1591)

“ AKCAN, s. 10; “isvigre Hukukunda 1975 tarihli hukuki konularda karsilikli hukuki yardimn
yerine getirilmesine iliskin bir s6zlesme mevcuttur. Bu sozlesme, lkedeki kantonlar arasindaki hukuki
yardimin isleyisi hakkinda topluca diizenlemeleri icermektedir ( bkz. Walder-Richli s. 348 ). 1975 tarihli
ve kisaca hukuki yardim sozlesmesi olarak adlandirilan bu s6zlesme bazi yerlerde 1974 tarihli olarak
belirtilmektedir (bkz. Vogel s. 256).”

%0 AKCAN, s. 10; “6rnegin, Alman Mahkemeler teskilati Kanununda 156. Ve devami maddelerinde
hukuki yardimla ilgili dizenlemeler mevcuttur. Alman Teskilat Kanununda 6zel hukuka iliskin
uyusmazliklarda ve ceza islerinde mahkemeler birbirlerine hukuki yardimla yiukimludirler (GVG, m.
156). Hukuki yardim, yapilmasi gereken resmi islemin bulunduklar: yerdeki Sulh Mahkemesinden
istenir...”
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kanunda genel bir cercevede baslhi basina dizenlenmelidir. Hukuk Muhakemeleri
Kanunumuzun istinabe acgisindan bdyle bir dizenlemeye sahip olmamas: dnemli bir
eksikliktir.

b. Istinabe Acisindan Eski Kanun (HUMK) ile Hukuk Muhakemeleri

Kanununun Karsilastirnlmasi
Genel olarak

Istinabe acgisindan Hukuk Usuli  Kanunu'nu ile 6100 sayilh Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’muzu inceledigimizde, hem benzerliklerin hem de baz:
farkliliklarin varhgini gérmekteyiz. Hukuk Muhakemeleri Kanununda istinabe hakkinda
yapilan degisikliklere baktigimizda, pek temel degisikliklerin yapilmadigmni ve istinabe
acisindan ihtiyaclara cevap verebilen, aksakliklari giderebilen 6nemli degisikliklerin
yapilmadigin1 goérmekteyiz. Dolayisiyla hem eski kanunumuzun (HUMK) hem de yeni
kanunumuzun (HMK), istinabe agisindan benzerlik tasidigi yonlerin mevcut olmasmin
yaninda bazi yapilan degisikliklerden dolay: farkli yonlerin de mevcut oldugunu

gormekteyiz.

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu ile 6100 Sayih Hukuk Muhakemeleri

Kanunu’nun istinabe acgisindan benzer yanlan

Her iki kanun da, istinabenin dizenlenme sekli agisindan benzerlik
gOstermektedir. Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununda istinabe genel bir cergevede
diizenlemeyip, kanun maddeleri arasinda yeri geldikce zikredilmisti®*. Ayn: diizenleme
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu agisindan da s6z konusudur. Bu konu
hakkinda herhangi bir degisiklik yapilmadigindan dolay, istinabe yeni kanunumuzda da

dagimik bir sekilde diizenlenmistir®.

Her iki kanun arasindaki bir diger benzerlik, istinabenin usulu ve nasil
yapilacagr hakkinda herhangi bir dizenlemenin mevcut olmamasidir. Eski
kanunumuzda oldugu gibi mevcut kanunumuzda da istinabenin yapilisi hakkinda genel

bir dizenleme mevcut degildir. Halen uygulamada, istinabenin usulli hakkindaki

1 KURU, Usul 1, s. 780.
52 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES s. 89.

23



belirsizlikler devam etmekte ve aksakliklara sebep olmaktadir. Yeni kanunumuzda,
istinabenin usulll hakkinda herhangi bir dizenlemenin yapilmamasindan dolayi, eski
kanunumuzdaki durum devam etmekte ve eski kanun ile bu hususta benzerlik
gostermektedir. Hukuk Muhakemeleri Kanununun bu belirsizlige son verecek ve

aksakliklar1 ortadan kaldiracak diizenlemeleri yapmamasi kanimizca bir eksikliktir.

Ve son olarak, istinabe yoluna basvurulacak zaman ve durumlar agisindan her
iki kanun da benzerlik tasimaktadir. Davaya bakan bir mahkemenin yargi ¢evresinin
disinda bir islemin yapilmas: gerektiginde, o yer mahkemesinden istinabe yolu ile o
islemin gordirilmesi talep edilir. Genelde delillerin toplanmasi, tespiti, mahkemeye
intikali asamalarinda istinabeye bagvurulur®®. Bu husus, hem eski kanunumuz (HUMK)
hem de yeni kanunumuz (HMK) acisindan aynidir. Istinabenin genel hikimleri

acisindan, her iki kanun da ayni hususlar igerdiginden benzerlik gostermektedirler.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile 6100 Sayih Hukuk Muhakemeleri

Kanunu’nun istinabe acgisindan farkh yanlar

6100 say1lt Hukuk Muhakemeleri Kanunu’muzun kabul edilmesiyle birlikte baz:
konularda degisiklikler olmustur. istinabe de yapilan bu degisikliklerden paym1 almastir.
Istinabe agisindan her ne kadar 6nemli degisiklikler yapilmamissa da, bazi hususlarda
Hukuk Usuli Muhakemelerinden ayrilmistir. Yapilan bu degisikliklerle eski
kanunumuz ile Hukuk Muhakemeleri kanunumuz arasinda bazi farklhiliklar meydana
gelmistir. Her iki kanun arasindaki istinabe agisindan var olan belirgin farkliliklara

baktigimizda;

Oncelikle, 6n inceleme kurumu agisindan her iki kanun arasinda bir farklilik
mevcuttur. Hukuk Muhakemeleri Kanununda, eski kanundan (HUMK) farkli olarak 6n
inceleme kurumu diizenlenmistir (HMK m. 137 vd.). On inceleme, dilekgelerin
verilmesinden sonra ve tahkikattan ©6nce gelen yargilama asamasi olarak kabul
edilmektedir®. Bu asamada mahkeme, dava sartlarmi ve ilk itirazlar1 inceler,
uyusmazlik konularmi tam olarak belirler, hazirlik islemleri ile taraflarin delillerini

sunmalar1 ve delillerin toplanmasi igin gereken islemleri yapar. Ayrica HMK m. 320/3’

%% Bilge/Onen s. 16; Onen-Yargilama s. 50.
* PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, Medeni Usul Hukuku Temel Bilgiler, Yetkin yaynlar,
Ankara 2013, s. 226.
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te; “...igin niteligi geregi bilirkisi incelemesinin uzamas:, istinabe yolu ile tahkikat
islemlerinin yurattlmesi gibi zorunlu hallerde, hakim gerekgesini belirterek bir aydan
sonras: icin de durugma gund belirleyebilir ve ikiden fazla durusma yapabilir.”

hikmune yer verilmistir.

Hukuk Muhakemeleri Kanununun getirdigi bu vyenilikle, ©6n inceleme
asamasinda istinabe yoluna basvurulabilecegi duzenlenmistir.  Yani, Hukuk
Muhakemeleri Kanunundaki dizenleme ile 6n inceleme asamasinda delillerin
toplanmasi, incelenmesi mimkin kilinmistir. Bu husus, Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanununda yer almayip, 6100 sayili HMK ile getirilen yeniliklerden oldugu icin iki

kanun arasindaki farkliliklardan bir tanesidir.

Her iki kanun arasindaki bir diger fark, gortilmekte olan bir davada mahkemenin
yargi cevresinin disindaki bir kesfin istinabe yolu ile yapihp yapilmayacagidir.
Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununda kesfin istinabe yolu ile yapilmas:
diizenlenmemisti®®. Ancak, her ne kadar Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda kesfin
istinabe yolu ile yapilmasi diizenlenmemisse de, gerek Yargitay kararlarinda gerekse
doktrinde kesfin de istinabe yolu ile yapilacagi kabul ediliyordu ve uygulamada bu
hususa rastlaniliyordu. Ornek bir Yargitay kararina baktigimizda; “... Ayrica,
mahkemeler aras: yardimlasma -istinabe- yolu varken yetki sinirlar: agilarak gosterilen
bu faaliyet, Anayasan:n 141/son ve HUMK’nun dogrudan hékime hitap eden 77.
maddesinde Ongorulen davan:n "en az giderle™ gorilmesi ilkesiyle de bagdasmaz.
Gegersiz kesif ve bu kesfe dayanan rapor esas al:narak hikme var:imas: HUMK’ un

56 11

428/son maddesi uyar:nca bozma nedenidir™.” kesifin istinabe yolu ile yapilmasmin

Yargitay tarafindan da kabul edildigini gérmekteyiz.

Goruldugu tzere, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nda kesfin istinabe yolu
ile yapilacag: hususu diizenlenmemesine ragmen Yargitay, kesfin de istinabe yolu ile
yapilmasin1 kabul etmektedir. Ayni durum doktrin tarafindan da kabul edilmekteydi.
6100 say1lt Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 288/1” inci maddesinde, yargi gevresinin
disindaki kesiflerin istinabe yolu ile yapilabilmesi hususu dizenlenmistir. Yapilan bu

dizenlenmeyle, yarg: gevresinin disindan kalan kesfin istinabe yolu ile yapilmas:

% AKCAN, s. 41.
% YKD. 1993/8, s. 1201-1202.
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hususunun kanuni duzenlenmesinin olmamas: eksikligi de ortadan kaldmrilmastir.
Dolaysiyla eski kanun (HUMK) ile Hukuk Muhakemeleri Kanunu arasindaki bir

farklilik ta, kesfin istinabe yolu ile yapilmasinin kanunda diizenlenmesidir.

Her iki kanun arasindaki diger bir fark, ihtiyati tedbirin ahnacagi mahkeme ile
alakahdir. Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun 104. Maddesinde: “Dava
ikamesinden evvel haczi ihtiyati karar: mahkeme tarafindan verilir. Haczi ihtiyatiden
maada talep olunan ihtiyati tedbirlerin en az masrafla ve en ¢abuk nerede ifas: mimkun
ise ishu tedbirlere 0 mahal mahkemesi taraf:ndan dahi karar verilebilir.”” Dolayisiyla
dava acilmadan 6nce, yarg: cevresinin disindaki bir mal hakkinda ihtiyati tedbir karar1
almak icin en az masrafla ve en gabuk nerede ifast mumkin ise oraya basvurulurdu.
Hukuk Muhakemeleri kanununda ise bu hususta bir degisiklik yapilmistir. HMK m.
390/1 de: “/ntiyati tedbir, dava ag:iImadan 6nce, esas hakkinda gérevli ve yetkili olan
mahkemeden ...” olarak dizenlenmistir. Dolayisiyla, dava agilmadan evvel ihtiyati
tedbirin, “en az masrafla ve en ¢abuk” yerine yalnizca “esas hakkinda gorevli ve yetkili
mahkemeden” alinabilecegi kabul edilmistir. Boylece ihtiyati tedbirin dava a¢ilmadan
once, istinabe yolu ile istenebilmesi durumu daraltiimistir. Clinki esas hakkinda yetkili
olmayan bir mahkemeden, daha ¢abuk ve az masrafsiz dahi olsa artik istinabe yolu ile
ihtiyati tedbir karari alinamayacaktir. Bu husus ta yeni kanunumuzda yapilan

degisikliklerden ve her iki kanun arasindaki farkl: yonlerinden birisidir.

Son olarak, her iki kanun arasindaki diger bir fark, HUMK’ un “tahrir” bashig:
altinda 559. Maddesinde: “Diger mahkemelerin daire-i kazalar: dahilinde baska mallar
bulunursa bunlar istinabe tarikiyle tahrir olunur. istinabe edilecek hakim, mallarin
bulundugu mahal hakimidir.” Hukmi yer ahyordu. Fakat Hukuk Muhakemeleri
Kanunu, bu basliga kanunda ayrica yer vermemistir. HMK’ da, “Delil Tespiti” basligi
altinda ve diger kanun maddeleri arasinda dagmik bir sekilde diizenlenmistir. Bu husus

ta her iki kanun arasindaki bir diger farktir.
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IKINCI BOLUM

iSTINABENIN MEDENi YARGILAMAYA HAKiM OLAN
ILKELER iLE iLiSKiSi

A. GENEL OLARAK

Medeni Yargilama Hukukuna hakim olan ilkeler, usul hukukunda ge¢misten
gunimuze kadar yillar boyunca slregelen uygulamalar sonunda elde edilen temel
ilkeleri ifade etmektedir. Bu ilkeler anayasa hukukunun yargiya ve yargisal temel
haklara iliskin ilkeleri ile medeni yargilama hukukunun énemli prensipleridir®’. Bu
ilkelerle, bir yargilama icerisinde taraflar ile hakimin yetki ve gorevlerinin dagilim,
yargilamanin yiratilmesi ve isleyisi hakkinda temel kurallar benimsenmis ve kabul

edilmistir.

Medeni Yargilama Hukukuna hakim olan ilkeler, yargilama hukukunun
amaciyla da dogrudan baglantilidir. Yargilamanin saglikli, gtvenli igleyisi ve adil bir
yargilamanin yapilist medeni yargilamanin bdtunine hakim olan bu ilkelerle
gerceklestirilebilir. Bu ilkelerin igerigi, usul hukukunun amac: olan maddi gergege

ulasma ve stibjektif haklarin korunmasiyla dogrudan ilgilidir®®.

Medeni Yargilama Hukukuna hakim olan ilkelere acgik aykirilik olusturacak
sekilde yargilama yapilmasi, temel yargisal bir hata sayilabilecegi gibi, 6zellikle adil
yargilanma veya hukuki dinlenilme hakki gibi anayasal temel haklarin ihlalini olusturan
yargilamalarin yapilmas: anayasal cercevenin de disina ¢ikilmasi sonucunu dogurur.
Bundan dolayi, bu ilkelere basit bir bakis agisiyla yaklasmak yanhs olur. Cinki bu

ilkeler, yargilama hukukunun temel diregi ve yapi tasidirlar ve yargilama hukukunu bu

> PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 212.
%8 Aziz Serkan ARSLAN, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Toplanmasi ve Dogrudanlik ilkesi,
Adalet Yayinevi, Ankara 2012.
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ilkeler sekillendirmektedir. Yargilama hukukunun kurallart bu ilkelerin Uzerine insa
edilmektedir. Hatta kanun maddeleri diizenlenirken bu ilkeler g6z 6nine alinmakta ve

bu ilkeler 15181 altinda kanun maddeleri diizenlenmektedir.

Hukuk Muhakemeleri Kanununda diizenlenen yargilamaya hakim olan ilkelerin
yaninda dizenlenmeyenlerle birlikte birgok ilke mevcuttur. Bu ilkelerin bir kism,
Hukuk Devletinde dogru ve saglikli bir yargilamanin garantisi olup, yargilama
sistemlerine ve yargilama usullerine gore degisiklik gostermeyen ilkelerdir. Diger bazi
ilkeler ise, yargilama sistemlerinin tercihlerine gore, yargilamaya yon veren,
yargilamanin sekillenmesini saglayan ilkelerdir®®. Bu ayrimin yaninda yargilamaya

hakim olan ilkeleri asagidaki gibi siniflandirmak ta mimkaindir;

Medeni Yargilama Hukukuna hakim olan ilkelerden bazilari, yargilama
sistemimize temel niteligini veren ilkelerdir. Bunlar tasarruf ilkesi ve bu ilke ile
dogrudan baglantili olan taraflarca getirilme ilkesidir. Bunlarin yaninda teksif ilkesi

de bu smifin igerisinde yer almaktadur.

Baz1 ilkeler ise, hdkimle yargilama arasindaki baglantiy1 ifade eden ilkelerdir.
Bu ilkelere, yargilamanmin hakim tarafindan yurdatalmesi, hakimin davayr

aydinlatma 6devi, dogrudanhk ilkesi gibi ilkeler 6rnek olarak gosterilebilir.

Bazi ilkeler ise, yargilamanin degismez, kaynagini Anayasa’dan alan ilkelerdir.
Bu ilkelere, hukuki dinlenilme hakka ilkesi, usul ekonomisi ilkesi ve aleniyet ilkesi

ornek verilebilir.

Ve son olarak ta, yargilamanin isleyisini dizenleyen ilkelerle taraflarin
yargilamadaki temel yuktamliltklerini belirleyen ilkeler olarak yargilamaya hakim olan

ilkeleri siniflandirmak mimkudnddr.

Smiflandirdigimiz bu ilkeler, yargilamanin bitinine hakim olan kurallar
icerdiginden dolays, bu ilkelerin igerisinde, yargilamanin bir pargas: olan istinabeyle de

dogrudan veya dolayl: olarak baglantili olan ilkeler mevcuttur.

% PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 212.
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Siiphesiz bu ilkelerin her birini ayr1 ayri1 ve detayl sekilde agiklamak gerekir.
Fakat biz sadece tez konumuz olan istinabe ile dogrudan baglantili olan ilkeler Gzerinde
duracagiz. Istinabe ile alakadar olan ilkeleri genel olarak anlattiktan sonra istinabe ile
olan iliskilerini inceleyecegiz. Ornegin, bu ilkelerden, usul ekonomisi, dogrudanlk
ilkesi, hdkimin yargilamay: sevk ve idaresi ilkesi, hukuki dinlenilme hakki ilkesi,

aleniyet ilkesi, re’sen arastirma ilkesi gibi ilkeleri agiklamaya calisacagiz.

Ancak sunu da belirtmemiz gerekir ki, istinabenin iliskili oldugu yargilama
hukukuna hakim olan ilkeler, yalnizca burada sayacagimiz ilkelerle smirli degildir.
Delillerin toplanmasi, incelenmesi, mahkemeye intikali asamasinda 6nemli bir safha
olan istinabe, yargilamanin bitiiniine hékim olan bu ilkelerin birgcoguyla dogrudan ya da

dolayl olarak iligkilidir.

Hukuk Muhakemeleri Kanununda bu ilkelere yer verilerek, ilkelerin ayrica
dizenlenmesinden dolayi, bu ilkelerin incelenip acgiklanmasi da ayri bir O6nem
kazanmigtir. Tez konumuz olan istinabe, bu ilkelerle dogrudan veya dolayli olarak
iligkili oldugundan dolayi, bu ilkeleri ve istinabe ile olan iliskisini detayli bir sekilde

aciklamaya galisacagiz.
B. DOGRUDANLIK iLKESIi VE iSTINABEYLE iLiSKiSi
1. Genel Olarak dogrudanhk Ilkesi

Dogrudanlik ilkesi, yargilama hukukumuza hakim olan dnemli ilkelerden bir
tanesidir. Dogrudanlik ilkesi, yargilamanin araya baska bir makam veya Kisi girmeden,
karar1 verecek olan mahkeme 6niinde ve o mahkemeyi olusturan hakim veya hakimler
tarafindan ydrdtulmesi ve bir hikimle sonu¢landirilmasini konu alan yargilama hukuku
ilkesidir®. Yine baska bir deyisle dogrudanlik ilkesi, taraflarin ileri siirdiigii delillerin ve
yapmis olduklar1 islemlerin, herhangi bir vasita olmaksizin, bizzat hikim verecek olan

mahkemenin hakimi tarafindan dinlenilmesi ve incelenmesidir®®.

80 M. Kamil/ Deren-Yildirim Nevhis, Medeni Usul Esaslari, Alkim Yayinlari, istanbul 2004
¢ Ramazan ARSLAN / Sitha TANRIVER, Yargi Orgiitii Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2001,
s. 182.
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Bu ilkeye gore, yargilama faaliyeti ve delillerin ikamesi, mahkemeye intikali
herhangi bir vasitanin mudahalesine imkéan vermeden, hikmi verecek olan mahkeme
hakiminin huzurunda gerceklesmelidir. Hakim, delillerle dogrudan baglant: kurarak
delilleri inceleyip degerlendirmelidir. Bu Ozellikleri ile dogrudanlik ilkesi, yargilama
hukukuna yapisal acidan sekil veren bir ilke niteligi tasimaktadir®.

Dogrudanlik ilkesi, yargilama hukukunun amaci olan, maddi gercege ulasma ve
stibjektif haklarin korunmas: ile de dogrudan iliskili olan bir ilke olma 6zelligini tasir.
Dogrudanlik ilkesi, gercegin, bir vasita ile degil kaynagindan, bilgi sahibi olan kisilerin
bizzat kendilerinden O6grenilmesi imkénini saglar. Hakim, tanig1 ya da tarafi bizzat
kendisi dinleyerek hemen soru sorabilir, tanigin ylzinin kizarmasmni, korkmasini,
hareketlerini gozlemleyebilir veya bu konuda kendi suphesi varsa bunu hemen
giderebilir. Bu nedenle uyusmazhg: dogrudan inceleyen hakim, boylelikle gercegi
bulmaya daha yakindir®.

Dogrudanlik ilkesi Hukuk Muhakemeleri Kanununda agikga diizenlenmemis
olup, tanmmi da yapilmamistir. Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunundan farkl: olarak
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri kanunu, yargilamaya hakim olan ilkeleri acikca
dizenlemistir. Ancak, diger ilkelerin aksine dogrudanlik ilkesi Hukuk Muhakemeleri
IIkesinde de acikca diizenlenmemistir. Fakat her ne kadar agikga diizenlenmemis olsa
da, dogrudanhk ilkesinin esas alinmasiyla dizenlenen kanun hikimleri mevcuttur.
Hukuk Muhakemeleri kanunun 197. maddesinde dogrudanlik ilkesiyle ilgili Gnemli bir
dizenleme vardir. Bu diizenlemeye gore, kanunun belirledigi istisnalar disinda deliller,
hakim huzurunda dinlenir ve incelenir. Bu kanun hiikmi ve buna benzer dogrudanhk
ilkesinin esas alindig: kanun hikumlerinden de anlasilacag: lizere dogrudanlhk ilkesi

kanunda mevcuttur ve g6z 6ninde bulundurulmustur.
2. Dogrudanhk Ilkesinin Cesitleri

Dogrudanlik ilkesi, maddi anlamda dogrudanlik ilkesi ve sekli anlamda

dogrudanlik ilkesi olarak ikiye ayrilarak incelenebilir. Bu ayrimi, yargilamamizdaki

62 Nesibe KURT, Medeni Yargilama Hukukunda Dogrudan Dogruyalik ilkesi, Ankara 2005, s. 601;
Rohwer, Wiebke Annelene: Materielle Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme; ein Prizip der StPO wie der
ZPO, Kiel 1972,s.9

® PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 222
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sekil ve esas bakimindan yapilan ayrimdan esinlenerek dogrudanlik ilkesine de
uygulayabiliriz. Maddi anlamda dogrudanlik ilkesi, hangi delillerin ispat araci olarak
esas alinacagi veya Oncelige sahip oldugu yani hikme esas olacak olan delillerin
belirlenmesi sorunu ile ilgilenir. Sekli anlamda dogrudanhk ilkesi ise, hakimin

delillerden hangi sekilde ve nasil kanaat sahibi olacagi sorununu ile ilgilenir®.
a. Maddi Anlamda Dogrudanhk ilkesi

Maddi anlamda dogrudanlik ilkesi, dava konusu olan vakia ile alakal: olan veya
olabilecek deliller arasinda bir derecelendirme yapilmas: ve maddi olayin ispati
acisindan oncelik tasiyan delillerin tercih edilmesi anlammna gelir®. Delil ile hakim
arasina giren vasitalar delilin degerini azaltmaktadir. Bu nedenle, hikme dayanak
olusturacak vakialar hakkinda dogrudan bilgi veren, bu vakialara en yakin olan
delillerin hikme esas alinmas: saglanmaktadir. Hakimin, bu tir delilleri dogrudan

inceleyerek en saglikli ve dogru hikmi vermesi amaglanmaktadir.

Maddi anlamda dogrudanlik ilkesine gore, uyusmazligin ¢oziimiunde mimkin
oldugunca maddi vakialara en yakin delillere basvurulmalidir. Maddi vakiaya en yakin
olan delil, kural olarak en kaliteli delil niteligini tasir®. ilk elden, vakiay: dogrudan
ispatlayan deliller hilkkme esas teskil etmelidirler. Ornegin; maddi olay: bizzat géren
veya duyan tamgin ifadesi, o vakiay: bir baskasindan duydugunu soyleyen bir baska

kisinin ifadesine nazaran tercihe sayandir®’.
b. Sekli Anlamda Dogrudanhk ilkesi

Sekli anlamda dogrudanlik ilkesi, yargilama neticesinde verilecek olan hiukme
esas teskil edecek olan vakialarin, durusma aninda ve delillerin ileri strtlmesi sirasinda,

bizzat hakim tarafindan ve hakimin sorumlulugunda incelenmesi anlamina

% Nesibe KURT, Medeni Yargilama Hukukunda Dogrudan Dogruyalik ilkesi, Ankara 2005, s. 602.

® KURT, s. 603.

®® KURT, s. 603; Rohwer s. 11.

" KURT, s. 603; Sahin, Cumhur; Ceza muhakemesinde ispat (Delillerin Dogrudan Dogruyahg:
ilkesi), Seckin Yayinlari, Ankara 2001.
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gelmektedir®®. Yani burada, hakimin bizzat taraflar: ve taniklar: dinlemesi, delillerin

bizzat hakim tarafindan tetkik edilmesi belirtilmektedir.

Sekli anlamda dogrudanlik ilkesi, hakimin yargilamaya katilan taraf ve taniklar1
bizzat gorup dinlemesi veya kesfi bizzat yapmasiyla, s6z konusu delillerin inanilirlig:
konusunda hakimin, aracilardan etkilenmeyerek objektif ve bagimsiz bir karar
vermesini saglar. Hakimin dogru bilgiye ulasmas: amaclanmakta ve hakimin delilleri

serbestce degerlendirmesinin gergeklestirilmesine hizmet eder.

Sekli anlamda dogrudanlik ilkesinin ii¢ temel dzelligi vardir®. Bu iic temel

Ozelligine baktigimizda:

Ilk olarak, hiikiim verecek olan hakimin, araya herhangi bir vasita
girmeksizin, bizzat kendisinin vakia hakkinda bir kanaate ulasmasidir®. Hukuk
Muhakemeleri Kanunumuz 197. maddesindeki delillerin hakimin huzurunda incelenip
degerlendirilmesi hikmu de sekli anlamda dogrudanlik ilkesinin bu 6zelligine bir 6rnek
teskil etmektedir. Bu hikme aykir1 bir sekilde yargilamanin yapilmas: bir bozma
nedenidir. Yargitay’in buna iliskin 6rnek bir kararina baktigimizda: *“...Tan:klar kural
olarak mahkemede dinlenir (HUMK m. 241-HMK m. 197). Hakim tan:klar: bizzat
sorguya ceker. Tan:k bildiklerini sozli anlat:r. Maddi vakialarin agiklanmas:
bakimindan tan:ga yeni sorular sorulabilir. Tan:g:n ifadesi tutanaga yazi/ir, 6nunde
okunur ve ifadesinin alt: tanzga imza ettirilir. Davac: 27.10.1994 tarihli delil listesinde
Penbe Yenialp’i de tan:klar arasinda gostermistir. Bu tanigin sozleri “karakolda ve
agir ceza mahkemesindeki ifadelerimi tekrar ederim’ bigiminde tutanaga gegirilmistir.
Mahkemece yap:lacak is, ad: gegen tan:g: evlenmenin feshi davas: ile simirl: olmak
uzere yukar:da ag:klanan ilkeler gercevesinde etrafl: bir sekilde ifadesini almak, tim
delilleri birlikte degerlendirmek ve has:l olacak sonuca gére bir karar vermekten
ibarettir. Ac:klanan yon Uzerinde durulmadan yazi/i sekilde hukim kurulmas: dogru

7155

gOrilmemistir. Seklindeki Yargitay karari da bu ilkeye aykiri davranmanin bir

bozma sebebi oldugunu belirtmistir.

%8 Sahin, s. 20.

% Sahin, s. 28

0 Kurt, s. 607; Sahin, s. 28

™ 2. HD. 28.6.1996, 5508/7046, http://www.kazancihukuk.com, 21.02.2014.
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Ikinci ozellik olarak, hakim ile yargilamaya katilacak olan kisiler ve deliller
arasinda, yuz yuze bir iliskinin kurulmasi gerekmektedir. Burada hakimin delillerle

dogrudan bir iliski kurmas1 amaglanmaktadir.

Son 6zellik olarak ise, delillerin toplanmasimin ve bu deliller tizerinde kanaat
olusumunun esas olarak durusmada gerceklestirilmesi gerekir. Bu ilke uyarinca,
hakim kanaat olustururken, belirleyici olan faktérin, dava dosyasindan ziyade, bizzat

durusmada ileri siriilen delillerin olmas: gerekir’.
3. Dogrudanhk Ilkesinin Istisnalan

Dogrudanlik ilkesini ¢cok kati uygulamak yargilamay: ¢cok fazla uzatabilmekte,
daha pahali bir yargilamaya neden olabilmektedir. Bu nedenle, bazi zorunluluklar ve
pratik dustnceler ile dogrudanlik ilkesine bazi Onemli istisnalar getirilmis, bu is-
tisnalarin cercevesi kanunla cizilmistir®. Ancak, dogrudanlik ilkesine yapilacak olan bu

smirlamalarin kanun hitkmiine dayali olmas: gerekir”.

Medeni yargilama hukukuna hékim olan diger ilkelerin de yargilamada devreye
girmesi durumunda yine dogrudanhk ilkesinin smirlanmas:t s6z konusu olacaktr.
Ornegin; usul ekonomisi ilkesinin bir geregi olarak bir islemin yapilmasi, yargilamanin
ucuz, hizl ve pratik fayda agisindan s0z konusu ise, artik dogrudanhk ilkesinden

uzaklasilmasi gerekir.

Dogrudanlik ilkesinin istisnalarmns; istinabe, naip tayini, tamga soru varakasi
gonderilmesi ve terciman vasitasiyla tamgin dinlenilmesi, video konferans yontemi
ile durusmamn yapilmasi, yargilama esnasinda hakimin degismesi seklinde
sayabiliriz. Ancak biz burada sadece istinabenin dogrudanlik ilkesinin istisnast olmasi

durumunu ve istinabe ile dogrudanlik ilkesinin iliskisini inceleyecegiz.

2 Kurt, s. 608; Sahin, s. 29.

"® PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 222.

™ Yavuz ALANGOYA, Medeni Usul Hukukunda Vakialarin ve Delillerin Toplanmasina iliskin
Ilkeler, Istanbul 1979.
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a. Istinabenin Dogrudanhk ilkesinin istisnasi Olmasi ve Aralarindaki
liski

Dogrudanlik ilkesi, yargilama boyunca yapilacak her tirli yargilama faaliyetinin
hikim mahkemesi hakiminin huzurunda gerceklesmesini amacglamaktadir. Bu ilke,
hakimin bizzat Kisiler veya delillerle irtibata gecerek bunlardan kanaate varmasini esas
almaktadir. Hukim mahkemesinin araya baska bir vasitanin girmeden yargilamayi

gerceklestirmesi ve hukmiini vermesi bu ilkesinin bir geregidir.

Istinabe, dogrudanlik ilkesinin medeni yargilama hukukundaki en yaygin ve en
onemli istisnasin: teskil etmektedir’. istinabede, hiikmii verecek olan mahkeme, kendi
yargi cevresinin disindaki bir islem igin, o yer mahkemesinden hukuki yardim talep
etmektedir. Belirli bir islemin, o yer mahkemesi tarafindan gerceklestirilerek kendisine
gonderilmesini istemektedir. Ve o isleme gore bir kanaate varip, hukim vermesi
durumu vardir. Dolayisiyla istinabede, dogrudanlik ilkesinden uzaklasma ve 6nemli bir
istisnast olma durumu s6z konusudur. Cinkd hikim mahkemesi hakimi delillerle ve
kisilerle bizzat temas kuramamakta, araci bir mahkemenin yaptig: islemi esas alarak

hikim vermektedir.

Ornegin, dinlenecek olan tanik, yargilamay: yapan mahkemenin yarg: cevresi
disinda oturuyorsa, o kisi bulundugu yer mahkemesinde istinabe yolu ile dinlenebilir.
Veya yargi ¢evresinin disindaki bir kesif icin, o yer mahkemesi istinabe yolu ile kesif
yapabilir. Bu iki 0rnekte, hukiim mahkemesi bizzat kendisinin dinlemesi ve incelemesi
yerine, istinabe olunan mahkemenin dinledigi tamiga veya yapmis oldugu kesfe ve
bunlara iliskin olarak diizenlemis oldugu zapta gore karar vermesi soz konusu
olmaktadir. Dolayisiyla istinabenin oldugu durumlarda dogrudanlik ilkesinden

uzaklasilmas: s6z konusudur’®.

Istinabenin, dogrudanlik ilkesini smirlamasina karsin medeni yargilama
hukukumuzda yer almasinin sebebi, yargilamanin ucuzlugu ve gabuklugu agisindan
elverisli olmasi ve luzumlu olmasindan kaynaklanmaktadir. Aslinda istinabeye

basvurulan haller, yargilamamiza hékim diger dnemli bir ilke olan usul ekonomisi

"> Kurt, s. 616; rosenberg/ Schwab/Gottwald, s. 517
"® Aziz Serkan ARSLAN, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Toplanmasi ve Dogrudanlik ilkesi,
Adalet Yayinevi, Ankara 2012.
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ilkesinin de bir geregidir. Zira istinabe ile usul ekonomisi ilkesini amaclar:
ortismektedir. Yani istinabeye basvurulan durumlarda, usul ekonomisi ilkesi

dogrudanlik ilkesine nazaran agir basmaktadir.

Tdm bunlarin yanminda sunu da belirtmek gerekir ki, istinabe gercekte
dogrudanlik ilkesinin mutlak bir istisnasi degildir’”. Ciinkii bu durumda, her ne kadar
baska bir mahkemenin bir islemi gerceklestirmesi s6z konusu ise de, bunlarin
degerlendirilip karar verilmesi, asil yargilamay: yiruten hikiim mahkemesi hakimine
ait bir istir. Yani, yargilamaya kaynak olacak delillerin baskas: tarafindan toplanmis
olmasi, o delillerle mahkemenin temasinin tamamen ortadan kaldirildigi anlamina

gelmez.
C. USUL EKONOMISI iLKESI VE iSTINABE ILE ILiSKiSi
1. Genel Olarak Usul Ekonomisi ilkesi

Usul Ekonomisi ilkesi, medeni yargilama hukukumuza egemen olan énemli
ilkelerden bir tanesidir. Bu ilke, yargilamanin amacina hizmet eden araclardan biridir"®.
Usul ekonomisi, kanunlarda belirlenen dizenlemeler cergevesinde yargilamanin
kolaylastirilmasmi, 6éngdrulen zamanin asilmamasini ve gereksiz gider yapilmamasini

amagclar ve bu hususlar: hakime bir gérev olarak yukler.

Emredici nitelikte olan bu ilke, hem Anayasa’da hem de Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nda yer almistir. Anayasanin 141. maddesinin dordunct fikrasinda su sekilde
dizenlenmistir: “Davalarin en az giderle ve mumkin olan soratle

sonuclandiriimasi, yargimn gorevidir.”

Usul ekonomisi ilkesi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 30. maddesinde
diizenlenmis olup, su sekilde belirtilmistir: “Hakim, yargilamanin makul siire i¢inde
ve duzenli bir bigcimde yuratulmesini ve gereksiz gider yapilmamasim saglamakla

yukumladar.”

" PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 222
8 Ejder YILMAZ, Usul Ekonomisi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ankara 2008, s.
243.

35



Yargitay kararlarina bakildiginda, usul ekonomisi ilkesinin Glkemizde
uygulamasmin fazla oldugu bir ilke oldugu gorulmektedir. Ayrica usul ekonomisinin
uygulanmasmin gittikce arttigin1 gérmekteyiz. Ornek bir Yargitay kararinda: ““...Davac:
ise sOzlesmenin bankaca gonderilmesinin daval:nin yakinlarinca engellendigini ileri
strerek karar duizeltme agsamas:nda igerigi itibariyle imzas:z 6rneginin hemen ayn: olan
yazili sozlesmeyi ibraz etmistir. Oncelikle belirtmek gerekir ki bu sozlesme durusma
sirasinda agiklkla bildirilmeksizin temyiz asamas:nda ibraz edilmis degildir. Varl:g: ve
bulundugu yer dava safahat:nda :srarla ifade edilmistir. Kald: ki adaletin ucuz, ¢cabuk
ve isabetli olarak saglanmas: temel kurallardand:r. Bu konuda usul ekonomisinin de
gOzetilmesinin izahtan varestedir. Bu itibarla davac: tarafindan ibraz edilen yazi/i
sOzlesmenin sthhatinin tahkiki ve gerekli inceleme yap:larak sonuca gore karar

verilmesi icap eder. Bu nedenle direnme karar: bozulmalidir,”*”

Olarak ifade edilmis ve
usul ekonomisine uyulmamasmin bir bozma nedeni oldugu kabul edilmistir. Ayrica
belirtmek gerekir ki usul ekonomisi Anayasada diizenlendiginden, usul ekonomisine

aykirilik ayni zamanda Anayasaya da aykirilik teskil etmektedir®®.
2. Usul Ekonomisinin Ogeleri ve Istinabeyle iliskisi
a. Usul Ekonomisinin Ogeleri

Usul ekonomisi, temel olarak U¢ 6geden olusmaktadir. Bunlari “basitlik”,
“hizlilik” ve *ucuzluk” olarak sayabiliriz. Aslinda bu hususlar, glnimizde dinya
genelinde ¢ozim aranilan “yargilamanin etkinliginin artirllmasr” ¢alismalarinin da

6ziinii olusturmaktadir®’,
Yargilamann Basitligi

Yargilama hukukunda usul kanunlari, taraf usuli islemleri ve mahkeme usul
islemlerinin ne zaman ve nasil yapilacagi hakkinda ayrintili kanunlar koyarlar ve bu
kanunlar ile koymus olduklar1 sekil kurallarina uyulmamasmin cesitli yaptirimlar:

vardir. Bundan dolay: yargilama hukuku “sekli (bicimsel) hukuk” olarak da anilir®.

" HGK 10.4.1991, 15-91/202, http://www.kazancihukuk.com, 29.02.2014.
8 KURU, Usul 11, s. 1934.

8 Ejder YILMAZ, Usul Ekonomisi, s. 250.

8 Bilge/Onen s. 1-2.
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Sekil kurallariyla donatilmamis bir yargilama hukuku dustintlemez. Cinki sekil
kurallarinin bulunmadig: bir yargilama hukukunda, farkli farkl uygulamalar meydana
gelebilmekte ve bu durum da mahkemelerin keyfiligi hususunu meydana
getirebilmektedir.

Sekil kurallarinin olmamasi gibi, sekil kurallarina hakkin 6zini ortadan
kaldiracak sekilde siki sikiya bagli olmak da saglikl ve isabetli bir yargilama imkanini
ortadan kaldiwan bir durumdur. Bu nedenle sekil kurallari hakkin 6zuni ortadan

kaldiracak dizeyde olmamalidir.

Dolayisiyla usul ekonomisinin 6gesi olan “basitligi” su sekilde anlamak gerekir:
Hakim, yasalarin koymus oldugu usul kurallarini ve buna bagl olan yarg: diizenini
degistiremez ve onlardaki basitligi ortadan kaldiramaz. Yani mevcut olan duzeni
zorlastiramaz ve mevcut olan yasalara uymak zorundadir®®. Ayrica hakim yoruma
musait olan hususlarda, islemleri basitlestirerek ve usul ekonomisi ilkesini goz dnlinde

bulundurarak yargisal faaliyette bulunmalidir.
Yargilamanmn Hizhhg

Gunumuzde davalarin gereginden uzun surmesi, yargilama hukuku agisindan
onemli bir sorundur. Bu hususta “ge¢ gelen adalet, adalet degildir” sozinin haklilig:
gortlmekte ve adalete olan giiven de sarsilmaktadir. Gergek ve dogru anlamda hukuki
koruma, sadece dogru karar verilmesini degil, bunun yaninda bu hakkin mimkin

oldugu kadar cabuk gerceklestirilmesini de gerektirir®.

Ancak belirtmek gerekir ki hizlilik, usul ekonomisinin 6nemi ve derinligini
kavrayacak sekilde anlasilmalidir. Yoksa adaleti bir tarafa birakacak sekilde acelecilik

manasinda anlasilmalhdir.

Ornek bir Yargtay kararinda da bu husus belirtilmistir: “... Adalet bir
olupbittiye getirilmemeli, davalar:n suratle ve ekonomik yollarla cabuk bitirilmesi
kural: yan:nda da davada esas olan adaletin gergege en uygun saglanmas: amac: higbir

zaman ihmal ve goz ard: edilmemeli, adaletin gekil hukukuna tercih edilmesi Ustin

8 YILMAZ, Ejder; Usul Ekonomisi, s. 252.
8 PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 218.
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gorilmemelidir. Gergekte de borcu sondiiren belgenin sunulmas: halinde dava red ile
sonuclanacakt:r. Nitekim bu imkan tan:nmad:gindan daval: 6deme belgesini temyiz
dilekcesine eklemistir. O nedenle, boyle bir savunmaya daha makul ve ihtiyatl:
bakman:n usul hikimlerinin 6zline ve s6zline uygun diiseceginde kusku ve duraksamaya

yer olmamalidr.®”

Yargilamanmn Ucuzlugu

Yargilamanin  ucuzlugu, vyargilama esnasinda gereksiz harcamalardan
kacmilmas: ve yargilamanin en az giderle gerceklestirilmesidir. Hakim vermis oldugu
kararlar ile gereksiz gider yapilmasina sebebiyet vererek adaleti pahalilastirmamalidir.
Ornegin, bir yargilamada tek bilirkisinin ¢ozecegi bir sorun icin birden fazla bilirkisinin
atanmasi halinde, fazladan atanan bilirkisiler igin de ayrica bilirkisi Ucreti 6denmesi
gerekecektir. Bilirkisi atanmasi i¢in yapilacak olan bu gereksiz harcama, yargilamanin

ucuz yapilmasi unsuru ile bagdasmamaktadir.

Yine benzer sekilde hékim bilirkisi incelemesine karar verilmesi halinde, isin
uzmani bilirkisi secilmeli, bilirkisiye gorevi agik sekilde agiklanmali ve yeni bir rapor
ahnmaya gerek kalmayacak sekilde raporun alinmas: saglanmalidir. Ornek bir Yargitay
kararinda; “Hakimin genel bilgisi gercevesinde kendi ¢ozmesi gereken bu konuda hig

gerek yokken bilirkisiye gidilmesi usul ekonomisine aykirzdir...%*””

b. Usul Ekonomisi Ogelerinin Istinabeyle Tliskisi

Usul ekonomisi ilkesi istinabe kurumu ile dogrudan alakali olan ilkelerden bir
tanesidir. istinabeye basvurulan durumlar ayn1 zamanda usul ekonomisi ilkesinin de bir
geregidir. Hem istinabe hem de usul ekonomisi ortak bir amaca hizmet etmektedir. Her
ikisinin de amaci, yargilamanin daha saglikh ve isabetli devam etmesini saglamaktir. Bu

nedenle istinabe ile usul ekonomisi bir paralellik arz etmektedir.

8 13. HD 26.3.1992, 2432/2924, http://www.kazancihukuk.com, 29.02.2014.

8 15. HD 17.6.1999, 2489/2585, http://www.kazancihukuk.com, 29.02.2014.
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Istinabe genel olarak usul ekonomisiyle alakal: oldugu gibi, usul ekonomisinin
ogeleriyle de dogrudan alakalidir. Yani usul ekonomisinin 6geleri olan “basitlik”,
“mzhhk” ve “ucuzluk” ile istinabe dogrudan alakali olup birbiriyle drtismektedirler.

Yargilamanin basitliginde hakim, yasalarca koyulmus olan usul kurallarmni ve
yargi diizenini degistiremez ve onlardaki basitligi ortadan kaldiramaz. Yani mevcut olan
diizeni zorlastiramaz. Basitlikten anlasilmasi gereken, mahkemenin yargilama sirasinda
taraflar: sikintiya sokacak islemlerden kaginmasidir. Istinabe kurumu ise, mahkemelerin
yargi cevresindeki islemlerin, o yer mahkemesi tarafindan gerceklestirilerek hem
mahkemeyi gereksiz emek ve zaman masrafindan kurtarir hem de baska bir yarg:
cevresinde bulunan taraflari gereksiz zahmet ve masrafa koymaktan kurtarmaktadir.
Ornegin; yarg: cevresi disindaki bir tasinmazin kesfi icin davaya bakan mahkeme o
kendisi kesfi yapmayacak ve o yer mahkemesinden istinabe suretiyle kesfin yapilmasi
icin yardim talebinde bulunacaktir. Ve yine baska bir 6rnekte, yarg: ¢evresinin disinda
oturan taniklarin ifadesi istinabe yolu ile alinmas: taraflar1 sikintiya sokmayacak ve
gereksiz masraftan kurtaracaktir. Dolayisiyla yargilamanin basitligi ile istinabe

ortlsmekte ve birbirini tamamlamaktadir.

Yargilamanin hizliligi, giinimuiz yargilama hukukunun da énemli bir sorunu
olan yargilamanin gereginden uzun siirmesini engellemek adina son derece énemli bir
kavramdir. Yargilamanin, maddi gercege ulasma adina en makul sirede
gerceklesmesini ifade eder. Bu nedenle istinabe kurumu da “hizlilik” ilkesiyle iliskili bir
kurumdur. Mahkemenin yarg: cevresini asarak baska bir yargi cevresindeki islemleri
bizzat yapmasi zaman kaybina neden olabilmektedir. istinabe kurumu bu zaman kaybini
onleyici niteliktedir. Ancak su hususu belirtmek gerekir ki, istinabeye basvuruldugunda
da yine makul sure igerisinde ve usul ekonomisinin ruhuna uygun bir sekilde islemin

gerceklestirilmesi gerekir. Aksi takdirde istinabe, “hizlilik” 6gesine ters disecektir.

Yargilamanin ucuzlugu ilkesi istinabeyle dogrudan alakahdir. Yargilamanin
ucuzlugunda, gereksiz harcamalardan kaginma ve en az giderle yargilamay:
gerceklestirme amaclanmaktadir. istinabe kurumunda da, yarg:r cevresi disindaki
islemlerin o yer mahkemesi yardimiyla yapilmas: s6z konusu oldugundan dolay:
yargilama masraflar1 azaltilmis olmakta ve hem mahkeme hem de taraflar gereksiz

masraflardan kurtulmus olmaktadirlar. Buna iliskin 6érnek bir Yargitay kararinda:

39



“...Bundand:r ki davaya bakan Edirne Mahkemesi hakiminin uyus-mazliga konu
insaat:n bulundugu yer olan Kesan flgesi Erikli Koyiine giderek yaptig: kesif ve bu kesif
sonucu alznan bilirkisi raporu gegersizdir. Buna dayan:larak hikim verilemez (Y. HGK,
T. 30.11.1966, E. 974, K. 301). Ayri:ca, mahkemeler aras: yard:mlasma -istinabe- yolu
varken yetki sinirlar: asilarak gosterilen bu faaliyet, Anayasan:n 141. maddesinin son
fikras: ve HUMK’ un dogrudan hakime hitap eden 77. Maddesinde (HMK m. 30)

87 hususu

ongorilen davanin "en az giderle” gorulmesi ilkesiyle de bagdasmaz.
belirtilmis ve usul ekonomisi ilkesinin bir geregi olarak yargilamanin gereksiz
masraftan kaginilarak yapilmas: adina istinabe yoluna basvurulmas: gerektigi

sOylenmistir.

D. HUKUKIiI DINLENILME HAKKI ILKESIi VE IiSTINABEYLE
ILiSKiSi

1. Genel Olarak Hukuki Dinlenilme Hakka ilkesi

Hukuki dinlenilme hakki ilkesi, aslinda hukukumuza yabanci bir kavramdi®.
Gunumize kadar hukuki dinlenilme hakki ilkesi, genel olarak iddia ve savunma hakki
icinde degerlendirilip, ayrica sinirlari belirlenen ve belli bir gerceveye gore tanimlanan
bir ilke olarak gorilmiyordu. Bundan dolay: da hukuki dinlenilme hakki ilkesi ve
unsurlari, Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun 73. maddesinde diizenlemesine

ragmen, ayrica bir baslik altinda ve gergevesi etraflica belirlenerek diizenlenmemisti.

Ancak son zamanlardaki Medeni Usul Hukukundaki calismalarda, 6zellikle de
Alman hukukundan yararlanilmasiyla hukuki dinlenilme hakki, artik ayrica
incelenmektedir®®. Bu gelismelerin neticesinde, hukuki dinlenilme hakk: ve unsurlari
Hukuk Muhakemeleri Kanununun 27. maddesinde ayrica bir baslik altinda

dizenlenmistir.

87 15. HD 22.10.1992, 1496/4892, http://lwww.kazancihukuk.com, 04.03.2014.

8 Hakan PEKCANITEZ, Hukuki Dinlenilme Hakki, (Prof. Dr. Seyfullah Edis’e Armagan), izmir
2000.

8 Kamil YILDIRIM, Medeni Usul Hukukunda delillerin Degerlendirilmesi, Kazanci Hukuk
Yayinlari, istanbul 1990, s. 98.
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Hukuki dinlenilme hakk: Medeni Yargilama Hukukumuzda, “iddia ve savunma

hakki®”, “tarafin dinlenmesi ilkesi®*” veya Almanca karsilig1 olan “Rechtliches Gehor

921,

ilkesi®” olarak ifade edilmistir. Yargitay kararlarinda da iddia ve savunma hakki ya da

sadece savunma® hakki olarak belirtilmistir®.

Hukuki dinlenilme hakki, yargilama sijelerinin yargilamada seklen yer
almalarinin yaninda, yargilama hakkinda tam olarak bilgi sahibi olmalari, kendilerini
ilgilendiren yargilama konusunda agiklama ve ispat haklarin1 tam ve esit olarak
kullanmalar1 ve mahkemelerin de bu agiklamalar: dikkate alarak bir degerlendirmede

bulunup hiikiim vermesini ifade eder™.

Hukuki dinlenilme hakki, Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6. maddesindeki adil
yargilanma hakkmin 6énemli bir unsurudur. Ayrica Anayasanin 36. maddesindeki iddia
ve savunma hakkmin medeni yargilama hukukundaki yansimasidir. Ancak belirtmek
gerekir ki hukuki dinlenilme hakki, iddia ve savunma hakk: kavramina goére daha genis

ve Ust bir kavramdir®®.
2. Hukuki Dinlenilme Hakki Ilkesinin istinabeyle iliskisi

Istinabe, yarg: cevresinin disindaki islemlerin o yer mahkemesi aracihigiyla
gerceklestirilmesi oldugundan dolayi, hukuki dinlenilme hakki o yer mahkemesi
marifetiyle saglanmaktadir. Hukuki dinlenilme hakkinin gerceklestirilmesi igin gerekli
olan tim unsurlar, istinabe olunan mahkeme ve o belirli islemin muhataplar: igin de

aynen gecerli olmalhidir.

Adil bir yargilama ve silahlarin esitligi agisindan, yargilamay: yapan

mahkemenin yargi cevresinin disinda bulunan taraflarin veya tguncli Kisilerin de

% Hakan PEKCANITEZ, Hukuki Dinlenilme Hakki; Postacioglu, ilhan; Medeni Usul Hukuku
Dersleri, 6. Basi, Istanbul 1975.

°! Nevhis DEREN-YILDIRIM, Kesin Hiikmiin Subjektif Smirlar, Alfa yayinlar, istanbul 1996, s.
40.

%2 Kamil, YILDIRIM; Medeni Usul Hukukunda delillerin Degerlendirilmesi, s. 98.

% « . Savunma hakk: Anayasa ile giivence alt:na al:nmzs olup, HUMK m. 73’de( HMK m. 27) de
belirtildigi izere, mahkemenin davalzy: dinlemek, savunmas: almak (izere kanuni sekillere uygun olarak
davet etmedikge hukmiind vermesi mimkin degildir. Mahkemece davaliya usuliine uygun davetiye
gbnderilmemesi sonucunda, davadan haberdar edilmemis ve savunma hakk: da kisitlanmeszir.”( 2. HD,
7.7.1994, 6788/7024, http://www.kazancihukuk.com, 09.03.2014.)

% Hakan, PEKCANITEZ, Hukuki Dinlenilme Hakki.

% PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 226.

% PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 226.
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davadan, davada ileri slrilen iddialardan ya da bunlarin dayandirildigi delillerden
haberdar olmasi gerekir. Ve bu davada ileri sirilen iddialara cevap verebilme,
bildiklerini acgiklayabilme veya belge ibraz edebilme hakkina sahip olmasi gerekir.
Dolayisiyla istinabe hukuki dinlenilme hakk: ilkesinin bir devami ve tamamlayicisi

hikmundedir.

Ornegin, hukuki dinlenilme hakkmin gercek anlamda korunmas:® ve
uygulanmasi icin, davanin gorildugu yerden baska bir yerde oturan taraf, bir belge ibraz
etmek istiyorsa veya ibraz etmesi gerekiyorsa, bu ibrazin1 bulundugu yerdeki
mahkemeye istinabe yolu ile de ibraz edebilmektedir. Kanunun 6ngdrdugt bu durum

hukuki dinlenilme hakkiyla istinabenin dogrudan irtibatl oldugunun bir 6rnegidir.

Hukuki dinlenilme hakkmin unsurlarindan bir tanesi olan, agiklama hakkina
sahip olabilme sadece taraflarin mahkemedeki vakialar ve iddialar ileri surip bunlar
hakkinda agiklama yapmas: degil, ayni zamanda delil gostermek te bir acgiklama
hakkidir. Dolayisiyla yarg: ¢evresinin disinda, istinabe suretiyle gosterilen deliller, ibraz
edilen ticari defterler, dinlenilen taniklarin ifadeleri bunlarin her biri bir hukuki
dinlenilme hakkmin unsuru olan agiklama hakkmin 6rnegidir. Istinabe olunan

mahkemede toplanan bu deliller ile taraflar, agiklama hakkimin kullanabilirler®,

Hukuki dinlenilme hakki, yargi cevresinin digindaki tarafin yargilamadan
haberdar olmasini, ileri suriilen iddialara cevap verebilmesini, savunma hakkini
kullanabilmesini temin etmektedir. Ve ayrica yarg: ¢evresinin digindaki tarafi, devam

eden davada aktif bir konuma getirmeyi saglamaktadur.

Hukuki dinlenilme hakki, medeni yargilama hukukunun da amaci olan maddi
gercegin tespitini amaclar®. Ayn: sekilde daha 6nce de belirttigimiz izere, istinabenin
de amaci, maddi gercege ulasmay: kolaylastirmak ve saglamaktir. Dolayisiyla hukuki

dinlenilme hakkinin amaci ile istinabenin amaci da 6rtiismektedir.

" Hakan, PEKCANITEZ, Hukuki Dinlenilme Hakk.

% Omer Ugur, GENCCAN: 6100 Sayih Hukuk Muhakemeleri Kanunun Yorumu, yetkin yaynlari,
Ankara 2013, s. 847.

% Hakan, PEKCANITEZ, Hukuki Dinlenilme Hakk.
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E. ALENIYET ILKESI VE iSTINABEYLE ILiSKIiSi
1. Genel Olarak

Aleniyet ilkesi, yargilama asamasinda durusmalara yargilama ile iliskisi olsun

veya olmasin herkesin katilabilmesi anlammna gelir'®

. Bu ilke sayesinde, isteyen
yargilamay: izleme ortamina sahip olabilmektedir. Boylece gizli ve taraflarin haberi
olmadan bir yargilama yapilmasmin da 6ntine gecilmis olunmaktadir. Taraflarin veya
uctinct Kisilerin yargilamadan haberdar olmasi, yargilamaya katilabilmesi bu ilkenin

gereklerindendir.

Aleniyet ilkesi, sadece durusmalarda degil, bunun yaninda mahkemede yapilan
islemler bakimindan da gecerlidir. Gorllmekte olan davaya iliskin bilgi ve belgelerin
incelenmesi, toplanmasi, bunlarin mahkemeye ibrazi gibi islemler igin de aleniligin

olmasi gerekir.

Bu ilke, yargilamaya olan guveni artirmakla birlikte yargilamanin denetlenmesi
ve objektif yargilamanin gergeklestirilmesine de hizmet etmektedir. Bu ilke ile saglikli

101 Bu alenilik

ve asgari bir izleme ortaminin gergeklestirilmesi amaclanmaktadir
kararin tefhimi veya yargilama esnasinda gecerlidir. Yoksa mahkemenin karar vermesi,

karar hakkindaki miizakeresi gibi islemleri gizli yapilir.
2. Aleniyet Tlkesiyle Istinabenin liskisi

Aleniyet ilkesi, yargilama asamasinin geneliyle alakal: olan bir ilke oldugundan
dolay: istinabeyle de iliskisi mevcuttur. Istinabe, bazen aleniyet ilkesinin bir devam:
olarak yerine getirilirken bazen de aleniyet ilkesinin bir smirlayicis1 olabilmektedir. Bu

durumlardan dolay1 istinabe ile aleniyet ilkesi birbiriyle dogrudan alakalidur.

Istinabe, yarg: gevresi disindaki bir yargilama seklinde olabilecegi gibi (6rnegin
tanik dinlenmesi) mahkemedeki bir islem (belgenin mahkemeye ibrazi 6rnegin)
seklinde de olabilir. Her iki durumda da yapilacak olan islemin aleniyet ilkesine uygun

bir sekilde yapilmas: gerekir. Ornegin, bir tanigin istinabe yoluyla dinlenmesinde

100 Hakan, PEKCENITEZ: Medeni Usul Hukukunda Aleniyet ilkesi (Faruk EREM Armagani, Ankara
1999, s. 635-666); TANRIVER-Adil Yargilanma Hakki, s. 202.
%' PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, 230.
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yargilama herkese acgik yapilmali, durusma hakkinda, taraf veya ilgili Gglinct Kisiler
bilgilendirilmelidir. Taraf veya vekilleri yapilacak olan durusmaya katilabilecegi gibi
durusma disindaki islemleri de 6grenebilme hakkina sahip olabilmelidirler. Bu husus

aleniyet ilkesinin bir geregi ve uygulama alanidir.

Goriulmekte olan bir davada, yargi cevresinin disindaki taraf veya Uglncu
kisilerin yargilamadan haberdar edilmemeleri, durusmaya katilma imkénlarmin
olmamas: veya durusma disinda mahkemede vyapilan islemlerden dolay: yargi
cevresinin disindaki Kisilerin bilgilendirilmemesi aleniyet ilkesine aykiridir. Aleniyet
ilkesine olan bu aykiriligin yaminda, yargi cevresinin disindaki kisiler veya seyler
hakkinda kanunen duzenlenen istinabe yoluna basvurulmamas: da esasen aleniyet

durusmasina ve kanuna aykiridir.

Istinabe yoluna basvurma, aleniyet ilkesinin devami ve geregi olmasi hususunun
yaninda, esasen aleniyet ilkesinin bir istisnasidir. Cinku bir mahkemede dava
gorulmekteyken, yargilamanin bir parcas: yarg: gevresinin digina tasinmakta ve aleniyet
ilkesine ters bir durum s6z konusu olmaktadir. Ancak bu durum taraf veya vekillerinin
veya Ucincu Kisilerin durusmaya katilamamasi, haberdar edilmemeleri durumunda s6z
konusu olabilecektir. Aksi halde, taraflar veya vekilleri bilgilendirilmisse, durusma
kendilerine teblig edilmisse, istinabe ile yapilan islem de aleniyet ilkesine uygun

yapilmis olur.

Istinabe yolu ile yapilan tiim islemlerde aleniyet ilkesine riayet edilmelidir.
“Alman Hukukunda Mahkemeler Teskilati Kanununda *“erkennenden” mahkeme
denildigi icin, istinabe talep edilen mahkemede durusmanin aleni yapilmas: gerekmez
gOrust hakimdir. Fakat bizim hukukumuzda, bu konuda herhangi bir diizenleme
olmadigindan ve aleniyet ilkesine herhangi bir smirlama getirilmediginden dolay1

yargilamanin aleni yapilmas: gerekir'®.

192 Hakan, PEKCENITEZ: Medeni Usul Hukukunda Aleniyet ilkesi, Faruk EREM Armagani, Ankara
1999, s. 650-651.
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F. HAKIMIN YARGILAMAYI SEVK VE IDARESI ILKESi VE
ISTINABEYLE OLAN ILISKIiSi

1. Genel Olarak

Hakimin yargilamay: sevk ve idaresi ilkesi, hakimin yargilamay: yuritmesi,
yargilama dizeninin bozulmamas: igin her turli tedbiri almasini ifade eden ilkedir.
Davanin makul stre igerisinde mumkun oldugu kadar kisa ve basit bir sekilde

sonuglandiriimas: amaglanmaktadir*®,

Hakimin yargilamay: sevk ve idaresi ilkesi, Hukuk Muhakemeleri Kanununun
32. maddesinde, yargilamayi, hakim sevk ve idare eder; yargilama duzeninin
bozulmamasi igin her turli tedbiri alr seklinde dizenlenmistir. Bu hususlarin,

mahkemenin (hakimin) yukumlultgtnde oldugu belirtilmistir.

Yargilamanin hékim tarafindan ydrittlmesiyle, taraflara esit muamelede
bulunma saglanmaktadir. Taraflarin iddia ve savunmalarmi mahkeme huzurunda esit bir

sekilde ileri strebilmesi imkan1 bu ilkeyle glivence altina alinmaktadir.
2. Hakimin Yargilamay: Sevk ve Idaresi ilkesiyle istinabeyle Olan Tliskisi

Hakimin yargilama dizenini saglamasi, yargilama ile alakal: islemlerin hakim
tarafindan gerceklestirilmesi, yargilamanin onun kontroliinde olmasin: ifade eder.
Ornegin, durusma giniiniin belirlenmesi ve taraflara tebligi, taraflara stire verilmesi gibi

yargilamayla alakali islemleri mahkeme hakimi belirlemektedir.

Istinabe yoluna basvurulmas: gerektigi durumlarda, taraflar herhangi bir tarafta
olmasa bile yargilamay: yirliten mahkeme hakimi tarafindan da istinabe karari
verilebilir. Hakim, istinabe karari ile birlikte durusma gininu, saatini de belirleyip
taraflara bildirmelidir. Dolayisiyla istinabe de hakimin yargilamay: sevk ve idaresi

ilkesiyle dogrudan alakal ilkelerden birisidir.

Ornegin, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 259/4. maddesinde; “Mahkemenin

yarg: cevresi digznda bulunan tanzgin, bulundugu yer mahkemesi taraf:ndan

103 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 218.
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dinlenmesine karar verilebilir. /stinabe yolu ile dinlenilmesine karar verilen tanigmn,
nerede, hangi glin ve saatte dinlenecegi hususu, talepleri halinde taraflara teblig edilir.
Bu durumda, tan:g:n, hangi hususlardan dolay: dinlenecegini hakim belirler.”” tanigin
istinabe yoluyla dinlenmesi hususu duzenlenmistir. Burada istinabe yoluna karar
verilmesi, durusma yerinin giiniintin belirlenmesi hakimin yargilamay yirattigindn bir

ornegidir. Dolayisiyla istinabe de bu ilkenin bir uygulama alani ve 6rnegidir.
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UCUNCU BOLUM

ISTINABE YOLUNA BASVURULABILECEK DURUMLAR

A. HUKUK MUHAKEMELERI KANUNUNA GORE iSTINABEYE
BASVURULABILECEK DURUMLAR

1. Genel Olarak

Hukuk Muhakemeleri Kanununda ve diger kanunlarin bazi maddelerinde
istinabe yoluna basvurulabilecek durumlar belirtilmistir. Ancak belirtmek gerekir ki
istinabe yoluna basvurulacak haller, yalnizca kanunlarda belirtilen hususlarla smirl
degildir'®. Kanunlarda istinabeye iliskin diizenlenen &zel hikiimlerin disinda, isin
mahiyeti geregi veya medeni yargilama hukukuna hékim olan ilkelerin uygulanabilmesi

acisindan, istinabe kurumuna basvurulabilecek baska durumlar da olabilir.

Istinabe yoluna basvurulabilecek durumlar, Hukuk Muhakemeleri Kanununda,
taraflarin isticvabi (m. 172/1), delillerin incelenmesi (m. 197), belge veya senedin ibrazi
(m. 217), yemin (m. 236), tanik (m. 259/4), kesif (m. 289/1), 6n inceleme (m. 320/3),
bolge adliye mahkemesinde inceleme (m. 354) maddelerinde diizenlenmistir. Hukuk
Muhakemeleri Kanununda dizenlenen bu hikimlerin disinda baska bir husus icin
istinabe yoluna basvurulmasina dair her hangi bir engel teskil eden hikim
bulunmadigindan dolayi, bu hususlarin disindaki hususlarin istinabe yoluyla yapilmas:
gerekiyorsa, yine istinabe yoluna basvurulmasi gerekir. Ancak bu durumlarin, dirdstlik

kuralina aykirilik teskil etmemesi gerekir'®.

Yargitay’in bir kararinda; “...Genel olarak istinabe, taraflar:n isticvab:, sahit

dinlenmesi, bilirkisi incelemesi, yemin ve kesif gibi konular: igerir...”” gorlsune yer

104 KURU-Usul 1, s. 781.
105 AKCAN, s. 11.
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vermistir'®. Doktrinde ise, istinabeye basvurulabilecek durumlarin, taraflarin isticvabr,
tanik dinleme, bilirkisi incelemesi, ihtiyati tedbir, bir belgenin incelenmesi, kesif,

yemin, mallarin tespiti, evrak tebligi olabilecegi kabul edilmektedir'®’

. Dolayisiyla
doktrinde, istinabe yoluna basvurma yelpazesi daha genis tutulmustur. Hal ve durumun
vaziyetine gore, yargilamanin daha hizli, saglikli ve kolay sonuglanabilmesi igin
istinabe yoluna basvurulmas: gerekiyorsa, istinabe yolunun kullanilarak yargilamanin

devam ettirilmesi esas tutulmustur.

Istinabe yoluna yalnizca cekismeli yargilamada degil, cekismesiz yargilamada
da basvurulabilir. istinabe yolu ile ulasiimak istenen amag, her iki yargilamada da ayn
oldugundan, c¢ekismeli yargidaki istinabe kurallart ¢ekismesiz yargida da

uygulanmalidir'®.

Hukuk Muhakemeleri Kanunun disinda, diger kanunlarda da istinabe yoluna
bagvurulabilecek durumlara iliskin hukimler mevcuttur. Ornegin, Icra ve Iflas
Kanununda (IIK m. 79/2, m. 360 vs.), 1iK Nizamnamesi (m. 37, 49, 50 ) ve Tiirk
Ticaret Kanunu (TTK m. 83), Askeri mahkemelerdeki yargilamalarda, idare
mahkemelerindeki yargilamalarda ve Ceza Muhakemesi Kanununda istinabeye iliskin
dizenlemeler mevcuttur. Ayrica tahkim yargilamasinda da istinabeye iligkin

diizenlemeler mevcuttur.

Biz bu bolumde, oncelikle Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki istinabeye
basvurulabilecek durumlari inceleyecegiz daha sonra diger kanunlardaki istinabeye

iligkin diizenlemeleri inceleyecegiz.
a. Delillerin Incelenmesi Ve Istinabeye Basvurulmasi

Hukuk Muhakemeleri Kanununda istinabe yoluna hangi hallerde basvurulacagi,
biitin halinde diizenlenmeyip kanun maddeleri arasinda dagitilmistir. Istinabeye
basvurulacak durumlar, gerek Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda gerekse diger kanun
maddelerinde belirtilmis olmasina ragmen, istinabenin usulti hakkinda belirsizlik

hukukumuzda hakimdir.

106 14, HD, 27.3.1980 T. 1980/398 E. ve 1980/1710, http://www.kazancihukuk.com, 22.03.2014.
W7 BiLGE / ONEN, s. 16; KURU / ARSLAN / YILMAZ, Usul, s. 241.
198 Baki, KURU: Nizasiz Kaza, Ajans Tiirk Matbaasi, Ankara 1961 (KURU-Kaza), s. 138-139.
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Istinabe yoluna, bir mahkemede yargilama devam ederken yargi gevresinin
disinda  bulunan  delillerin  incelenmesi, mahkemeye intikali asamasinda
basvuruldugundan dolayi, doktrinde istinabeye genelde delil tespiti, delillerin tespit ve

tahkiki icin basvuruldugu belirtilmektedir'®

. Dolayisiyla yargilama devam ederken
delillerin incelenmesi, iddia ve vakialarin ispatini saglayacak delillerin mahkeme huzura

getirilmesi ya da incelenmesi safhasinda istinabe s6z konusu olmaktadir.

Istinabe, delillerin daha kisa strede ve kolay incelenmesini saglamasindan
dolayi, yargilamanin amacina hizmet etmekte ve usul ekonomisinin de bir geregi olma
Ozelligine sahiptir. Delillerin incelenmesinde ve mahkemeye intikalinde sagladigi
kolaylik ve imkanlar sebebiyle istinabeye basvurma, yargilama hukuku agisindan

hukuki bir ¢are niteligindedir.

Istinabeye basvurma, tahkikat asamasinin yaninda, 6n inceleme ve istinaf
asamasinda da mumkindir. Dolayisiyla yargilamanin biyik bir bolimdinde, taraflar
iddia ve savunmalarinda ispata yarayacak olan ve fakat yarg: ¢evresinin disinda bulunan

delillerini istinabe yolu ile ileri sirme imkanina sahiptirler.

Bu bolimde, her bir delil igin istinabeye basvurulmasini ayri ayri inceleyecegiz.
Boylelikle her bir delilin farkli noktalarina deginerek, istinabeye basvurulma nedenini

ve amacini belirtmeye calisacagiz.
2. [Istinabe Yolu ile Taraflann isticvabi
a. Genel Olarak Isticvap

Isticvap, ozellikle ikrar elde etmek icin, taraflarin kendi aleyhinde olan

10 Taraflarin isticvab:r ile hakime bir kanm

hususlarda sorguya c¢ekilmesidir
olusturulmas: amacglanmakta olup isticvap davanin aydinlatilmasina hizmet eder.
Isticvap, bir ispat aracidir. Isticvap neticesinde deliller elde edilmek istenmekte olup,

isticvabin kendisi tek basina bir delil niteligini tasimamaktadir.

199 ONEN, Yargilama, s. 50.
10 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 331.
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Taraflarin isticvabr ile taraflarin dinlenilmesi farkli seylerdir. Taraflarin
isticvabinda hakim, taraflarin aleyhine olan hususlar hakkinda ikrar elde etme amaciyla
taraflar1 sorguya ceker; oysa taraflarin dinlenilmesinde, celigkili vakialarin
aydinlatilmas: amaciyla hakim, bircok farkli sebeplerle taraflari dinler. Ayrica taraf,
dinlenmek i¢cin mahkemeye cagrildiginda, mazeretsiz olarak gelmedigi durusmada
yapilan islemlere itiraz edemez (m. 150/2); oysa taraflarin isticvabinda, isticvap icin
cagrilan taraf ¢agrildig: durusmaya gelmezse, sorulacak olan vakialar: ikrar etmis sayilir
(m. 171! Ancak bu ikrarin gerceklesebilmesi icin, usuliine uygun sekilde
dizenlenmis olan bir davetiyenin, tarafa gonderilmis olmasi ve bu hususun davetiye

belirtilmis olmas1 gerekir.

Isticvap, davanin temelini olusturan vakialar ve onunla iliskili hususlarda olur.
Isticvap olunacak Kisi bizzat taraflarin kendisidir. Temsilcileri ya da avukatla temsil

ediliyorsa avukat isticvap edilemez.

b. istinabe Yoluyla Taraflann isticvabi

Isticvabina karar verilen tarafin, bizzat karar1 veren mahkemeye gelip sorguya
cekilmesi gerekir. Isticvaba karar veren hakimin isticvap konusu olan vakialar hakkinda
kani olusturmas: amaciyla, tarafin bizzat mahkemeye gelip sorguya c¢ekilmesi hukuk
sistemimizde kabul edilmistir (m. 172). Ancak isticvap edilecek taraf, yargilamayi
yapan mahkemenin yarg: ¢evresinin disinda bulunuyorsa, bu durumda istinabe yoluna
basvurulur. Boyle bir durumda taraf, bulundugu yerdeki mahkemede istinabe yoluyla
isticvap edilir. Istinabe yolu ile isticvabin yapilabilecegi, Hukuk Muhakemeleri

Kanunumuzun 172. maddesinde diizenlenmistir.

Istinabe yoluyla isticvabin yapilacagi hususu Yargitay Kararlarinda da
belirtilmistir. Yargitay vermis oldugu bir kararinda; “...Isticvab:na karar verilen davalz,
mahkemenin yarg: ¢evresinde oturmay:p baska ilde ikamet etmektedir. Bu nedenle,
istinabe yolu ile isticvab: gerekir. Mahkemece bu husus g6z ard: edilerek ¢ikar:lan

isticvap davetiyesine icabet etmedigi gerekgesiyle eksik inceleme ile karar verilmesi

U pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 332.
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usul ve vyasaya aykiridir. hikmune yer vererek istinabe yoluyla isticvabin

yapilabilecegini belirtmistir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzun 172/2. maddesine; hastalik, sakathk ve
benzeri sebeplerle mahkemeye gelemeyecek olanlarin, bulunduklari yerde isticvap
edilecegi hususu yer almaktadir. BOyle bir durumdaki taraflar, davaya bakan
mahkemenin yargi cevresi icerinde bulunmalar: halinde istinabe yoluna basvurulmaz.
Mahkeme tek hakimli ise, hadkim kendisi zabit kétibiyle birlikte mahkemeye
gelemeyecek durumda olan tarafin bulundugu yere gidip sorguya cekmelidir**. Toplu
bir mahkeme ise, bir Gyesini naip tayin ederek tarafin bulundugu yerde isticvabini
gerceklestirebilecektir. Hastalik veya sakatlik gibi nedenlerle mahkemeye gelemeyecek
durumda olan taraf yarg: ¢evresi disinda ise, yine bu durumda olmayan taraflar gibi

istinabe yoluyla isticvap edilirler.

Doktrine gore, Kanunda isticvap hakkinda “istinabe yolu ile isticvap olunur”
ibaresi yer aldigindan dolay1, yargi gevresi disinda oturan tarafin isticvabmin istinabe
suretiyle yapilmasimin bir zorunluluk oldugu gorust savunulmustur. Zira bu gorusi

destekler nitelikte Yargitay’in 3. Hukuk Dairesinin bir karar1 da mevcuttur**

. Yargitay,
vermis oldugu bu kararinda davaya bakan mahkemenin yarg: ¢evresinin diginda oturan

tarafin, istinabe yolu ile isticvap edilmesinin zorunlu oldugunu belirtmistir.

Kanunumuzda yer alan bu dizenleme, istinabeyi zorunlu kilmakta ise de,
hukukumuza kaynak olan Nosatel (neuchatel) Kanununda (m. 206/2) hakime bu konuda
bir takdir hakk: taminmistir. Kanunumuzun kaynagmi olusturan Nosatel Kanununda
oldugu gibi, bu konuda hakime bir takdir hakk: tanimak dogru olacaktir. Hakim, yargi
cevresi disinda bulunan taraflar: da isticvap edilmeleri igin mahkemeye davet edebilmeli

ve sorguya cekebilmelidir'®®.

Davaya bakan mahkeme, yarg: ¢evresi disinda bulunan tarafin isticvabina karar

verdigi zaman, tarafin bulundugu yerdeki mahkemeye, bu hususu agikga istinabe

11219, HD, E. 2006/10879, k. 2007/2679, t. 16.3.2007, http://www.kazancihukuk.com, 09.03.2014.

13 Omer Ugur GENCCAN, 6100 Sayih Hukuk Muhakemeleri Kanunun Yorumu, Yetkin
Yayinlari, Ankara 2013, s. 902.

1143 HD, 5.4.1999, 3338/3145; Nihat Yavuz, itirazin iptali, Menfi Tespit ve istirdat Davalar,
Yetkin Yayinevi, Ankara 2000, s. 500)

115 AKCAN, S. 35; Kuru-Usul C. 2 (2001), s. 1961; Tercan s. 269.
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talebinde belirtmelidir. isticvap sirasinda sorulmas: gereken sorulari, aydinlatilmasi

118 " fstinabe yolu ile

gereken vakialar: istinabe talebinde belirtmesi uygun olacaktir
isticvap yapildigi esnada, hazir bulunan taraf veya vekilleri de tamamlayici sorular

sorabilmelidirler?’.

Isticvap olunacak tarafa usuliine uygun bir davetiyenin gonderilmesi gerekir.
Davetiyeyi gonderecek olan mahkeme, istinabe olunan mahkemedir. Davetiyede,
istinabe olunan mahkeme tarafindan belirlenen isticvabin giin ve saatinin belirtilmesi
gerekir. Davetiyede, gecerli bir mazereti olmadan gelmedigi ya da gelip te sorulan
sorulara cevap vermedigi takdirde, sorulan sorulari ikrar etmis sayilacagi bildirilir.
Davetiye hi¢ gonderilmeden ya da usuliine uygun bir davetiye gonderilmeden isticvap
yapildiginda, vakialar ikrar etmis sayilmaz. Bu durumda tekrardan usulline uygun bir

davetiye gonderilmelidir''®,

Doktrinde tartigilan bir diger husus, istinabe yolu ile tarafin isticvabi yapildig:
sirada diger tarafin da hazir bulunup bulunmayacagidir. Bu konuda farkli gorisler
mevcuttur. Egemen olan ve bizim de katildigimiz goriise gore, istinabe yolu ile isticvap
yapildig1 esnada, karsi taraf da hazir bulunabilmelidir. Zira karsi tarafin da hazir
bulunup sorular sorabilmesi, maddi gercege ulasma ve isticvabin yapilmasindaki amaca
ulasma amacina da hizmet etmis olacaktir. Ayrica hazir bulunmasi, hukuki dinlenilme
hakkini kullanabilmesinin de bir geregidir. Hukukumuza kaynak teskil eden Nosatel
Usul Kanununda da oldugu gibi bizim hukuk sistemimizde de istinabe yoluyla isticvap

yapildig1 esnada, Kars: tarafin hazir bulunmass, yerinde ve makul olacaktir*®®.

Istinabe olunan mahkeme, isticvab: gerceklestirip bitirdikten sonra, bunlari bir
tutanaga gecirip davanin goraldugu (istinabe eden) mahkemeye bu tutanagi gondermesi

gerekir.

118 TERCAN, s. 268.

17 AKCAN, s. 35; Walder-Richli, s. 319 no. 23.

118 ULUKAPI, s. 157-158; AKCAN, s. 36.

19 TERCAN, s. 276-277; POSTACIOGLU, s. 566; AKCAN, s. 37.
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3. Istinabe Yolu ile Senet Ve Belgelerin incelenmesi
a. Genel Olarak Senet ve Belgeler

Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzun 199. Maddesinde, yalnizca kesin delil olan
“senet” degil, ayn1 zamanda daha genel bir ifade olan “belge” kavram: da diizenlemeye
kavusturulmustur’®. Yapilan bu diizenlemeye gore, “uyusmazlik konusu vakialar:
ispata elverisli, yazili veya basili metin, senet, ¢izim, plan, kroki, gorintd, film veya ses
kaydi gibi veriler ile elektronik ortamdaki veriler ve bunlara benzer bilgi tasiyicilart bu

Kanuna gore belgedir.”

Kanundaki diizenlemeye gore, bir belgenin bilgi tasiyici nitelikte olmasi ve
vakialar: ispata yarayan belge olmas: hususu (zerinde durulmustur. Ayrica burada
sayilan veriler tahdidi degil, bu hususu igeren tum verilerin de belge sayilacag:

belirtilmistir.

Belge kavram, senet kavramina gore cok daha genis anlam ifade eder. Iradenin
dis alemde varlik kazanmasini saglayan sey, genel anlamda belge olarak adlandirilir.
Senet kavramu ise, iradenin dig dleme bir yazili belge olarak yansimasidir. Daha hukuki
anlamda ise, kisinin kendi aleyhine hazirladigi veya sonu¢ doguran yazili bir

121

belgedir***. Kanun anlaminda her belge, senet sayilmaz. Ornegin, delil baslangci,

fotokopi, faks metinleri birer belgedir, ancak birer senet sayilmazlar.

Dava ile ilgisi bulunan senetler, taraflarca birbirlerine gonderilen mektup ve
telgraflar, iki taraf igin ortak hikumleri iceren belgeler veya tek bir tarafin bagimsiz
olarak sahip oldugu belgeler, hesap defterlerinin onayli bélimleri ve ticari defterler
iliskin olduklar1 hukuki islemin ispat1 agisindan, mahkemeye sunulmas: gerekli olan

belge ve senetlerdir'?.

Senet, hukukumuzdaki en 6nemli kesin delildir'?®. Taraflar, iddia ettikleri
vakialarin ispatin1 saglayacak delilleri mahkemeye sunmalidirlar. Kendi lehine olacak

deliller, tabii olarak sunulacaktir. Taraflar, dogruyu soyleme ddevleri olmasina ragmen,

120 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 414.

12! Timugin MUSUL, Medeni usul Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2012.
122 AKCAN, s. 30.

122 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 415.
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aleyhine olacak veya diger tarafin lehine olacak delilleri sunma zorunlulugu yoktur. Bu
husus, ibraz zorunlulugunun bulundugu bazi durumlar disinda Hukuk Muhakemeleri

Kanunu’nda caridir.

Ticari defterlerin ve belgelerin ibrazini, ticaret mahkemelerindeki istinabe yoluna
basvurulacak durumlar kisminda anlatacagimizdan burada yalnizca genel mahkemelerin
belge ve senetler agisindan istinabe olunmalarmi anlatacagiz. Ticari defterler disindaki
belge ve senetlerin mahkemeye ibrazi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu hikimlerine ( m.
199-224) tabidir.

b. Senet ve Belgenin Istinabe Yolu ile Incelenmesi

Davaya bakan mahkemenin yarg: cevresinin disindaki belge veya senetlerin
ibrazi hususu, Hukuk Muhakemeleri Kanununda dizenlenmistir. Mahkemeye
getirilmesi zor veya sakincali olan belgelerin, bulunduklar1 yerde incelenecegi ve

dolayisiyla istinabe yoluyla yapilacag: seklinde duizenlenmistir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 218. Maddesinde; (1) Mahkemeye
getirilmesi zor veya sakincal: olan belgeler, hakim veya gorevlendirecegi bilirkisi
tarafindan yerinde incelenir ya da bu belgelerin mahkemeye sunulmus o6rnekleri
asillaryla karsilastirilir. Inceleme sonunda bir tutanak diizenlenir ve gerekli goriliirse
uygun teknik araclarla belgenin asl: kaydedilir.”” seklinde bir diizenlemeyle, baska bir
mahkemenin yargi cevresinde bulunan belge veya senedin, bulundugu yerde

incelenecegi hilkmune yer verilmistir.

Eski Hukuk Usulli Muhakemeleri Kanunu’nda, yarg: ¢evresinin disinda bulunan
belge ve senetlerin bulundugu yerdeki mahkeme araciligiyla, istinabe yoluyla
incelenmesi hakkindaki kanuni dizenlemede lafzi bir hata s6z konusuydu. HUMK m.
323/32te “niyabetiyle” terimine yer verilmisti. Oysa buradaki “niyabetiyle” terimiyle
kastedilen, “ istinabe yoluyla” kavramiydi. Yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzda,
bu husus hakkindaki bu lafzi hata da duzeltilerek bu karisikhk da ortadan

kaldirilmustir'?,

124 AKCAN, s. 31.

54



Yargr cevresinin digsinda bulunan belgelerin bulunduklari yerde incelenme
mecburiyeti yoktur. Taraflar isterse, yargilamanin yapildig: asil mahkemeye de bu belge
veya senetleri gotirebilirler. Ancak gotirilmesi zor veya imkansiz olan belge veya
senetler bulundugu yerde de incelenebilirler®”®. Bu durumda, belge veya senedin
bulundugu yerdeki mahkemeden hukuki yardim (istinabe) talebinde bulunulur. O
yerdeki mahkemenin hakimi, kendisi bu belge ve senetleri inceleyebilecegi gibi, gerekli
durumlarda bilirkisi marifetiyle de bu belge ve senetlerin incelenmesini

gerceklestirebilir.

Yarg: cevresinin disinda bulunan ve fakat vakialarin veya taraflarin iddialarini
ispata yarayacak olan belge ve senetler, bulunduklar1 yerdeki mahkemede istinabe
yoluyla incelenebileceklerdir. Dolayisiyla, uyusmazlhik konusu vakialari ispata elverisli
olan, yazili veya basili metin, senet, ¢izim, plan, kroki, gorintd, film veya ses kaydi gibi
veriler ile elektronik ortamdaki veriler ve bunlara benzer bilgi tasiyicilart bulunduklar1
yerlerde de incelenebilecektir. Ancak nakli veya yargilamanin goruldigi mahkemeye
ibrazi gu¢ veya imkansiz degilse, yargilamanin gorildigi mahkeme tarafindan da

incelenebilecektir.

Istinabe olunan mahkeme, bu belge veya senetlerin incelenmesini yaptiktan ve
gerekli hususlarda da bilirkisi incelemesi yaptirdiktan sonra, tim bunlar: tespit ettirip

tutanaga gecirir ve asil yargilamanin yapildigi mahkemeye gonderir.
4. Tstinabe Yolu ile Yemin Edilmesi
a. Genel Olarak

Yemin, taraflarin, davanin ¢o6zimdu ile alakali bir olayin dogru olup olmadig:
konusunu, mahkeme Onlinde, kutsal sayilan degerlerle teyit eden s0zlu
aciklamalaridir'?®. Buradaki yemin, delil niteliginde olup vakialarin ispatina yoneliktir.
Yeminin konusunu vakialar olusturmakta olup; hukuki sebepler yeminin konusunu
olusturmaz. Taraflar disinda bilirkisi ya da taniklara yaptirilan yeminler, delil

niteliginde olmayip, sadece bu Kisilerin dogruyu sdylemelerini saglamaya yoneliktir.

125 KURU/ARSLAN/YILMAZ, Usul, s. 203; Bilge/Onen, s. 18; BERKIN, s. 280, ONEN, Yargilama,
s. 245,
126 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 441.
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Yemin, kesin delillerden oldugu i¢in, bir vakianin dogru olup olmadig: hakkinda

yemin edilmisse, artik baska delil gdsterilmesine gerek yoktur'?’

. Yeminin yapilmasiyla
0 vakia, kesin olarak ispatlanmis olur. Ayrica yemin, en son basvurulacak delil olma

Ozelligine sahiptir.

Yemin, bir tarafin, uyusmazlik konusu vakialarin halline yonelik, vakianin ispati
icin diger tarafa teklif ettigi bir dogrulatma beyanidir. Dolayisiyla yemin teklif edecek
olan taraflardir. Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzda, sadece bir tarafin diger tarafa
yemin teklif etmesi dizenlenmis, hékimin kendiliginden tarafa yemin teklif etmesine

izin verilmemistir.

Yemin, taraf yemini ve hakim tarafindan teklif edilen yemin seklinde ikiye
ayrilir. Taraf yemini, davanin ¢O0zumine yonelik etkisi olan, vakialarin ispat
edilebilmesi igin, ispat yuki kendisine disen tarafin, diger tarafa teklif ettigi yemindir.
Taraf yemini, sadece hukuk yargilamalarinda s6z konusu olur; ceza yargilamalarinda
taraflara yemin verilmez. Hakim tarafindan yapilan yemin teklifi ise, yargilama
esnasinda gosterilen takdiri deliller, hakimde yeteri kadar kanaat olusmazsa, hékimin
kanaatini guclendirmesi igin, taraflardan birisine yemin teklif etmesidir. Dolayisiyla

hakimin yemin teklif etmesine “tamamlayic1 yemin” de denir'?®

. Az 6nce acikladigimiz
uzere, hakim taraflara kendiliginden yemin teklifinde bulunamaz, buradaki tamamlayici
yemin, taraflarin gosterdigi takdiri delillerden sonra, hakimin kanaatinin tamamlanmasi

icin teklif ettigi yemindir.

Taraflarin Uzerinde serbestce tasarruf edemeyecegi olaylar ile bir islemin gecerli
olabilmesi icin, kanunen iki tarafin irade agiklamasmin yeterli olmadigi1 durumlarda
yemin teklif edilemez. Yemin, taraflarca getirilme ilkesinin gecerli oldugu davalarda
s0z konusu olabilir. Kamu dizeniyle alakali veya kendiliginden arastirma ilkesinin

uygulandig: davalarda yemin s6z konusu olamaz*?

. Ayrica yemin, bir taraf usul islemi
oldugundan dolayi, gorevsiz ya da yetkisiz bir mahkemede yapilan yemin islemi,

gorevli ve yetkili mahkemede de gecerliligini koruyacaktir.

121 ANSAY, Usul, s. 303.
128 Sjleyman BOSCA, Medeni Usul Hukukunda istinabe, Ankara 2008, s. 60.
129 pPEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 442.
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Yemin icin davet edilen kimse, belirtilen gun ve saatte ¢agrildigi mahkemede
gecerli bir mazereti olmaksizin bizzat hazir bulunmazsa, yemin konusu vakialar1 kabul
etmis sayilir (HMK m. 229/1).

Kural olarak yemin, davaya bakan mahkemenin huzurunda alenen yapilir.
Bunun iki istisnas: vardir. Birincisi, taraflarin mahkemeye gelemeyecek kadar hasta
veya Ozurlt olmasi halinde hakim, hasta veya 6zirll olan tarafa bulundugu yerde yemin
ettirir. Bu durumda, diger taraf veya vekili de hazir bulunabilir (m. 235/1). Diger
istisnas1 ise, mahkemenin yarg: ¢evresinin disinda bulunan tarafin, istinabe yoluyla

yemin etmesidir.
b. istinabe Yolu ile Yemin Edilmesi

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 236. maddesinde, “mahkemenin yarg:
cevresinin dugznda oturan kimse, yemin igin davaya bakan mahkemeye gelmek
zorundad:r. Ancak, yemin edecek kisi, mahkemenin bulundugu il dis:inda oturuyor ve
bulundugu yerde ayn: anda ses ve gorinti nakledilmesi yolu ile yemin icras: mimkin
degil ise istinabe yolu ile yemin ettirilir.”” yeminin istinabe yolu ile yapilabilecegi

belirtilmistir.

Kanun metninden de anlasilacag: tizere, yeminin istinabe yolu ile yapilabilmesi
belli sartlara tabi tutulmustur. Oncelikle, yarg: gevresinin disinda oturan tarafin
mahkemeye gelip yemin etmesinin mecburi oldugu belirtilmistir. Daha sonra davanin
goruldigl mahkemenin bulundugu il disinda oturan taraflarin istinabe yolu ile
dinlenebilecegi belirtilmistir. Ayrica, yarg: ¢evresinin diginda oturan tarafin bulundugu
yerde ses veya goruntu nakledilmesinin mimkiin olmamasi durumunda istinabe yolu le
yemin edebilecegi belirtilmistir. Yani, davanin goraldigi mahkemenin yargi ¢evresinin
disinda baska bir ilde oturan bir taraf, ses ve gorintiniin nakledilmesinin miumkiin
olmamasi durumunda, yemini istinabe suretiyle yapilabilecektir. Blyuksehir belediyesi
smirlarinda bulunan taraflar, yargi1 cevresi disinda olsalar bile, farkli ilde
bulunmadiklarindan dolayi, bizzat davanin goruldigti mahkemeye gelip yemin etmeleri

mecburi olup, onlar i¢in istinabe yolu mimkun degildir.
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Davanin goraldiigi mahkemenin yarg: gevresinin disinda oturan taraf, istinabe
yolu ile yemin ettirilebilir. Bu hususa iliskin drnek bir Yargitay kararinda da ayni: durum
belirtilmistir; “Mahkemenin kazas: haricinde oturan kimse yemin igin o mahkemeye
gelmek mecburiyetinde degildir. Bulundugu mahal mahkemesinde istinabe suretiyle
yemin etmesini mahkemeden isteyebilir.”” Bu nedenle taraf, bulundugu yerdeki

mahkemede istinabe yolu ile yemin ettirilmesini isteyebilir®.

Tarafin istinabe yolu ile yemin ettirilmesine karar verildiginde, tipki yargi
cevresindeki yemin gibi, bu durumda da tarafa davetiye gdnderilmesi gerekir. Fakat
burada farkl olarak, davetiye gonderecek olan mahkeme, davaya bakan degil,

kendisinde hukuki yardim talep edilen mahkemedir'®

. Yargi cevresinin disindaki
tarafin istinabe suretiyle yeminin yapilabilmesi icin gerekli olan masraflarin, yemini
kabul eden yarg: gevresi disindaki taraftan tahsil edilmesi gerekir. Bu hususa iliskin bir
Yargitay kararinda da ayni husus belirtilmistir: ““yemin eden kimsenin, gelip huzuru
mahkemede yemin etmesi as:l olmas:ina goére, mazereti dolayisiyla gelmeyen veya
mahalli aharda bulunmas:ndan dolay: istinabe yolu ile tahlifi (yemin etmesi) lizumuna
karar verilen hakk:nda yaz:lacak yemin talimatnamesinin posta masraf: ile davetiye
harcinin mezklr yemini kabul eden taraftan verilmesi lazzm gelirken, yemini teklif eden
tarafin bu masraf: vermemesi ylziinden vazgegmis say:lmasina karar verilmesi

yolsuzdur*?.”

Istinabe yolu ile yeminde, davaya bakan mahkeme, yemin seklini hazirlar ve
bunu istinabe talebi ile birlikte yemin edecek tarafin bulundugu yerdeki mahkemeye
gonderir. Istinabe olunan mahkeme, kendisine gonderilen istinabe talebi tizerine kendi

yarg: cevresindeki yemin edecek tarafa yemin davetiyesi génderir'*®

. Tarafa gonderilen
yemin davetiyesinde, yemin konusu hususlar agikca yazilir. istinabe olunan mahkeme,

sadece istinabe talebinde belirtilen kisiye yemin verebilir.

BOYILMAZ, Yemin, s. 127; USTUNDAG, s. 690; “yemin verdirilmek igin, mahkemeye davet olunan
daval:, tahlifin (yeminin) istinabe suretiyle ikamet ettigi mahal mahkemesinde icrasm: ve bu suretle
yemini edaya haz:ir bulundugunu talep edebilir.”” (1. HD, 30.12.1935, 4329/2400; Ersoy, s. 765, Karaok,
s. 605, AD (Adalet Dergisi), 1936.14.10.

L KURU, Usul 111, s. 2554.

132 (TD, 25.10.1931: CATALKAYA/TARIKOGULLARI/OZCAN, s. 435; OKTEM, s. 349-350;
AKCAN, s. 16.

33 AKCAN, s. 17.
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Yemin edecek kimsenin hasta veya 0zlrli olmas: nedeniyle mahkemeye
gelemeyecek olmasi durumunda, bulundugu yerde dinlenebilecegine iliskin hikim

134 fstinabe suretiyle yemin

istinabe yolu ile yemin edilmesi durumunda da gecerlidir
edecek olan taraf, hastalik veya 6zurli olmas: nedeniyle mahkemeye gelebilecek

durumda degilse, istinabe olunan hékim, o kisiye bulundugu yerde yemin ettirebilir.

Istinabe yoluyla yemin edilmesi durumda da tipk: yarg: gevresinin icerisindeki
yemin gibi, diger taraf veya vekili de yemin esnasinda hazir bulunabilir. Istinabe olunan
mahkemenin hakimi, mahkeme kéatibinin ve varsa diger taraf veya vekilinin hazir
bulunmasiyla hasta veya 6zirli olan tarafi bulundugu yerde yemin ettirir ve bunu

tutanaga gegirir.

Istinabe olunan mahkeme, yemin edilecek oturumun giin ve saatini yemin
edecek tarafa bildirdigi gibi ayrica davanin diger tarafina da bildirir. Clinkii yukarida da
belirtildigi gibi diger tarafin, yemin edecek tarafin yemin ettigi durusmaya katilip hazir
bulunma hakki vardir'®. Ancak, yemin edilecek durusmada, sadece yemin edecek
kisinin hazir bulunmasi yeterli olup, karsi tarafin (yemin teklif etmis olan tarafin)
bulunmas: gerekli degildir. Bu husus, yargi cevresindeki yapilan yeminde gecerli

oldugu gibi, istinabe yolu ile yemin edilmesinde de evleviyetle gecerlidir®.

c. Yabanci Ulkedekilerin istinabe Yolu ile Yemin Etmesi

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun 343. maddesinde, yemin edecek taraf
yabanc bir tlkede ikamet etmekteyse, bulundugu tlkede, o tlkenin hukuk kurallarina
gore yemin ettirilmesi duzenlenmisti. Ancak, Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzda,
yabanci Ulkede ikamet eden tarafin, istinabe yolu ile yemin ettirilmesi ayrica
belirtilmemistir. Sadece genel olarak, yarg: ¢evresinin disinda bulunan tarafin, istinabe
yolu ile yemin ettirilmesi diizenlenip, yabanct memleketteki taraflarin da istinabe yolu

ile yemin ettirilmesine yer verilmemistir.

Yabanc: ulkedekilerin istinabe yolu ile yemin ettirilmesi, her ne kadar kanunda

ayrica dizenlenmemis olsa da, bu durum onlarin istinabe yolu ile yemin ettirilmesine

13 YILMAZ, Yemin, s. 128.
135 KURU, Usul 111, s. 2554; YILMAZ, Yemin, s. 128.
136 AKCAN, s. 17.
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engel degildir. Zira bu duruma iliskin 6rnek Yargitay kararlarinda ve doktrindeki
goruslerden de anlasilacag: Uzere, yabanci memlekettekilerin istinabe yolu yemin
edebilmesi yargilama hukukumuzca mimkundir. Hatta bu durum istinabenin amacmnin
da bir geregidir. Clinkd yurt disindaki taraflarin, davaya bakan mahkemeye gelmesi, ¢ok
uzun surebilmekte ve gereksiz masraflara neden olabilmektedir. Dolayisiyla yabanci
ulkedeki taraflar da, istinabe yolu ile yemi ettirilir. Bu duruma iligkin bir Yargitay
kararinda da; “Kendisine yemin teklif edilen daval: Almanya’da oturmaktad:r.
Mahkemenin kaza cevresi disinda ikamet ettiginden HUMK’nun 343. maddesi
geregince yemin etmek icin mahkemeye gelme zorunlulugunda degildir. O halde
davalinin yemin igleminin istinabe yoluyla bulundugu alman mahkemelerinde usuliine
uygun olarak vyaptizlmas: icap eder. Mahkemece, davaciya yemin davetiyesi
gonderilmeden yeminden kagmzs say:Imas:na karar verilmesi usul ve yasaya aykiridir

ve bozma nedenidir.=”” goristine yer verilmistir.

Yabanci Ulkede bulunan tarafin yemin ettirilmesi icin, bulundugu yerdeki
ulkenin mahkemesinden, yeminin seklini de iceren bir istinabe talep edilir. Bu talepte,
yemin edilecek taraf belirtilir, ayrica diger taraf da yemin esnasinda hazir bulunmak

istiyorsa, gonderilen istinabe talebinde bu durumda yazilir**®.

Istinabe talep edilen yabanci mahkeme, yemin edecek tarafa yemin ettirirken
kendi bulundugu Ulkesinin usul kanunlarini (lex fori) uygular. Cinki 1954 tarihli
Hukuk Usuline Dair Lahey SO0zlesmenin 14. Maddesine gore, “Bir istinabeyi icra eden
adli makam, takip edilecek sekil hakkinda memleketinin kanunlar:n: tatbik edecektir”
hikmi yer almaktadir. Dolayisiyla yabanci memleketteki bir mahkemeden, istinabe
talebinde bulunuldugunda, tarafin yemini o yerdeki usul kurallarina gore icra ettirilir.
Ayrica yabanci Ulkelerdeki mahkemelere yapilan istinabe taleplerine iliskin usul ve
esaslar Adalet Bakanlig: tarafindan her yil yayimlanan tebligle duyurulmaktadir. Adalet
Bakanligi tarafindan duyurulan bu wusul ve esaslara goOre istinabe islemleri

gerceklestirilmektedir.

Istinabe olunan mahkeme, eger kendi Ulke kanunlarinda yemin bir delil

niteliginde ise, kendi tlke usul kanunlarina gére yeminin icrasini gerceklestirecektir. Ve

137 12. HD, 31.07.1987, 1987/12104, E. 1987/8570, http://www.kazancihukuk.com, 19.03.2014.
138 KURU, Usul 111, s. 2556 dpn. 213.
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bu mahkeme tarafindan yapilan yemin, Turkiye’de de kesin delil olma 6zelligine sahip
olur. Fakat eger istinabe olunan mahkemenin usul kanunlarinda yemin bir delil olma
niteligine sahip degilse, bu durumda Lahey S6zlesmesinin 14. maddesinin ikinci fikrasi
uygulanacaktir. Lahey SoOzlesmesinin ikinci fikrasina gbre “miracaat eden makam
hususi bir sekil kullaniimasin: isterse, bu sekil miracaat edilen Devletin usul
kurallarina ayku degilse yerine getirilir.”” Seklinde duzenleme oldugundan dolayi,
yabanci mahkemenin yemini icrasi esnasinda Turkiye usul kanunlart uygulanir. Fakat
bu ihtimalde, istinabe talebinde, yeminin seklinin ve usulinin ayrintili bir sekilde
yazilmas: ve bu usul kurallarina gore yeminin yapilmasinin istenmesi gerekir'*.
Yabanc: ulkedeki yeminin icrasi, yabanci mahkemenin huzurunda yapilmasi gerekir.

Turk konsoloslugunun huzurunda yapilan yeminler gecerli olmayacaktir.
5. Istinabe Yolu ile Tanik Dinlenilmesi
a. Genel Olarak Tamk Dinlenilmesi

Tanik, yargilamada taraflar arasinda cekismeli olan, gecmiste gerceklesen
olaylar ile ilgili sahibi oldugu bilgi ve algilarin1 mahkemeye aktaran kisidir**°. Tanik,
takdiri bir delildir. Takdiri bir delil olmasindan dolayi, tanigin ifadelerini takdir edecek
olan hakimdir. Taniklarin dinlenilmesi, mahkemelerde en cok rastlanilan ve fakat

takdirinin de cok dikkatli olunmasi gereken bir takdiri delil tartdur.

Tanmigin bilgisinin veya algiladiklar: seylerin, zamanla azalmasindan dolay: veya
tanigin akrabalik ya da menfaatinin olmasi gibi durumlardan dolayi, objektif olmasi
aranmaz. Tanik dinlenilmesi bu nedenle diger delil tirlerine gore daha zayif bir delil

olmasina ragmen yargilama agisindan da vazgecilmez bir delil tirii niteligindedir'*,

Kural olarak herkes tanik olabilir. Tanik olabilmek igin, es, ¢ocuklar veya
tanigin menfaatinin olup olmamasi tanik olmaya bir engel degildir. Taniklik yapacak
kisinin olayr mutlaka gérmesi veya duymasi gerekmez. Bir baska kisiden duydugu veya

ogrendigi seyleri de mahkemeye aktarabilir.

139 KURU, Usul 111, s. 2556-2557.
140 pPEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 445
141 PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 446.
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Yargilamada tanik gostermeyi yalnizca taraflar isteyebilirler. Tanik gdstermek
isteyen taraf, oncelikle hangi konuda taraf gostermek istedigini mahkemeye bildirmesi
gerekir. Tamgin dinlenmesinin  mimkin olup olmadigint hakim arastirip karar

verecektir. Tanik dinlenilebilmesi i¢in o konuda kesin delil imk&ninin olmamasi gerekir.

Tanik, mahkeme tarafindan dinlenilebilmesi igin, hakim huzuruna ¢ikip ifadesini
vermesi gerekir. Kural olarak tamgin dinlenilmesi, davaya bakan mahkeme tarafindan
yapilir (HMK m. 259/1). Bu husus dogrudanlik ilkesinin de bir geregidir. Bunun
yaninda bazi durumlarda baska yerde de dinlenilebilecegi kanunda belirtilmistir.
Mahkeme, hasta veya mahkemeye gelemeyecek durumda olan engelli Kisileri
bulundugu yerde dinler veya vakiamin meydana geldigi yerde ya da tasinmazin
bulundugu yerde de tanigin dinlenilmesini yapar (HMK m. 259/2, 3). Bunlarin yaninda,
bir de yarg1 gevresinin disinda bulunan tanigi, mahkeme istinabe yoluyla da tanig:
dinletebilir (HMK m. 259/4).

b. Istinabe Yoluyla Tamgin Dinlenilmesi

Yargilamadaki tim taniklar, kural olarak davaya bakan mahkeme huzurunda
dinlenir. Ancak bazi durumlar, bu kuralin istisnasini teskil etmektedir. Hukuk
Muhakemeleri Kanununda, mahkeme disinda baska bir yerde de tamgin
dinlenilebilecegi hususu dizenlenmistir. Mahkemenin yarg: ¢evresinin diginda bulunan
bir tamgin, bulundugu yerdeki mahkemede dinlenilebilmesi, bu kuralin en 6nemli
istisnasidir. Yargr cevresinin disinda oturan bir tanik, istinabe yoluyla o yerdeki

mahkemeden hukuki yardim (istinabe) alinarak ifadesi alinabilir.

Yargr cevresinin disinda oturan bir tamgin ifadesi, bulundugu yerdeki
mahkemede istinabe yoluyla alinabilecegi gibi, yargilamanin yapildigi mahkemeye
cagrilarak orada da ifadesini verebilir. Ancak bu husus, birgok olayda gereksiz
yoluculuk masrafina neden oldugu gibi, yargilamanin hizli ve kolay olmasina da engel
olmasindan dolayi, dava mahkemesi bu tir olaylarda hukuki yardim (istinabe) yoluna

bagvurur*.

142 AKCAN, s. 18.
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Tanik dinletmek isteyen taraf, dncelikle hangi konuda tanik dinletmek istedigini
mahkemeye bildirmesi gerekir. Yarg: ¢evresi digindaki bir tanigin dinletilmesi talep
edildiginde, mahkeme bu talebi arastirip gerekli gordigiinde, tanigin bulundugu yerdeki
mahkemeden hukuki yardim talebinde bulunur. Bu durumda, tamgin dinlenilmesi,
hukuki yardim talebinde bulunulan mahkeme hakimi tarafindan dinlenilir**®. Ancak,
blyitk sehir belediye smirlar igerisinde davay: gormekte olan mahkeme, kesin bir
zorunluluk olmadikca bu belediye simirlart igerisinde bulunan taniklarin istinabe yoluyla
dinlenilmesine karar veremez. Bu hikimle, davalarin uzamasi engellenmek

amaclanmistir'#*,
S

Dava mahkemesi hakimi, taraflarin yargi gevresi disindaki taniklari delil olarak
gOstermeleri durumunda, bu hususu dikkatlice incelemeli ve taraflarin bu yol ile
yargilamay: uzatmalarina izin vermemelidir. Taraflarin dardstlik kuralina aykiri
isteklerini reddetmelidir. Yargi cevresinin disinda oturan taniklarin dinlenilmesi
taleplerine, zorunluluk olmadikca karar vermemeli ve istinabe usuliine tam riayet edilip
edilmedigini incelemelidir. Dlrdstlik kuralina aykiri davranislarin reddine iligskin bir
hikiim kanunda diizenlenmediginden dolayi, burada dava mahkemesi hakimi bu hususu
dikkate alacaktir**.

Istinabe olunan mahkeme, yalnizca kendisinden istenilen islemi yapmakla
yetkilidir. Istinabe olunan mahkemenin tanigin ifadesini alma islemi bir tespit
146

islemidir Yargitay kararlarinda da bu husus belirtilmistir: ““...Davay: goren

mahkemenin yarg: cevresinde bulunmayan tan:klar:n ifadeleri, tanikl:k yapmas:

147>+ fstinabe

gereken kisinin bulundugu yer mahkemesince istinabe yolu ile tespit olunur.
olunan mahkeme, tamgin ifadesini tespit ettirdikten sonra, bunu tutanaga gegirip

davanin goruldigl mahkemeye gondermesi gerekir.

Istinabe yolu ile dinlenilmesine karar verilen tanigin, istinabe mahkemesi hakimi

tarafindan bizzat dinlenilmesi gerekir. Zabit katibi veya yazi isleri gibi diger memurlar

13 KURU/ARSLAN/YILMAZ, Usul, s. 203; KURU, Usul, C. 1, (2001) s. 780.
144 KURU/ARSLAN/YILMAZ, Kanun, s. 188.

145 ARSLAN, Dirustlilk, s. 100-1-1; AKCAN, s. 20.

146 AKCAN, s. 18.

1472 HD, 3.6.1974, 3642/3567: IKID 1975/169, s. 3237-3238.
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148 stinabe mahkemesi yalnizca kendisinden hukuki yardim

tarafindan dinlenilemez
talep edilen konularda tamg: dinleyebilecektir. Tanmigin ifadesini istinabe olunan
mahkemeye szl olarak vermesi gerekir, yazili ifadesi gegersiz sayilacaktir. Bu husus
Yargitay kararinda da belirtilmistir; “Sahitler, tahkikat hakimi taraf:ndan veya sahidin
bulundugu mahal mahkemesi taraf:ndan istima olunur. (HMK m. 259/4) Sahit bildigini
sifahen soyler. Yaz:r notlar kullanmas: memnudur. (HMK m. 261/2) Yasal kosullar

bulunmad:kca sahitlerin tahriren beyanda bulunmalar: usule aykiridir.**”

Dava mahkemesi, yargi cevresi disinda oturan tamgin istinabe yoluyla
dinlenilmesine karar verdiginde, istinabe olunacak mahkemedeki durusmanin gindni
ve saatini taraflara haber vermesi gerekir. Taraflarin istinabe tarihi ve saati hakkinda
bilgilendirilmesi hem hukuki dinlenilme hakkina aykiridir hem de bir usul yanhshigini
teskil ettiginden dolay:r verilen kararin bozulmasina sebeptir. Zira buna iligkin bir
Yargitay kararinda da bu husus belirtilmistir: “Mahkemenin kaza cevresi disinda
bulunan tan:klar:n dinlenmesi igin baska yer mahkemesinde istinabe yolu ile ifadeleri
alimirken durugsma gununden taraflara haber verilmesi gerekir. Davac: vekili
durusmaya davet olunmadan giyab:nda tan:klar:n ifadeleri al:nmzszzr. Davac: vekili bu
usul yanlisiigindan dolay: 08.04.1974 gunli dilekge ile itirazda bulunmus, fakat
mahkemece (Uzerinde durulmam:s, kanuni geregi yerine getirilmemigstir. Bu usul
yanlis/igi davac: taraf:n savunma hakkin: zedeledigi ve hiikmin sonucuna etkili nitelik

tasidigi icin keyfiyet bozma sebebi sayilmugzir. '

Yargr cevresi diginda oturan tanigin istinabe yolu ile dinlenilmesine karar
verilmesi, dava mahkemesinin takdir yetkisindedir. Zira Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 259/4 (incii maddesinde, “* mahkemenin yarg: gevresinin dusznda bulunan
tanzgin, bulundugu yer mahkemesi taraf:ndan dinlenilmesine karar verilebilir” ifadesi
yer almaktadir. Burada “verilebilir” ibaresi yer aldigindan, bunun bir zorunluluk
olmadig: ve dava mahkemesinin takdir yetkisinde oldugu anlasiimaktadir. Ayrica bazi
davalarda, saglam ve adil bir kararin verilebilmesi igin, yargi ¢evresinin disinda oturan
tamgin, dava mahkemesine gelip dinlenilmesi gerekir. Bu durumlarin varhig: halinde,

tanmigin dinlenilmesi istinabe yolu ile yapilamaz. Bazi davalarin 6zelliginden dolayi,

148 KURU, Usul 111, s. 2608-26009.
149 2. HD, 11.07.2007, 2006/21705, E. 2007/10972, http://www.kazancihukuk.com, 26.03.2014.
1302 HD, E. 1974/5385, K. 1974/5211,T.23.9.1974, http://www.kazancihukuk.com, 29.03.2014.
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tanigin bizzat dava mahkemesinde dinlenilmesi gerekebilir ve bu sekilde maddi
gercegin ortaya ¢ikarilmasina daha fazla olanak saglanabilir. Boyle davalara drnek bir
Yargitay kararina baktigimizda da bu hususu gormekteyiz. “Men’i midahale ve tescil
davalar:nda gayrimenkulin hadlerini vesair vas:flarmn: tayin bakimindan sahitlerin
istinabe ile dinlenmesi caiz olmay:p, sahit ikame eden taraf istinabe muamelesini bizzat
teklif etmis olsa dahi usul hikimlerine tevfikan hakk: izhar etmek durumunda olan
mahkemenin resen gsahitleri mahallinde dinlemesi gerekmis ve bu suretle harekete
Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun 423/2’inci maddesi dahi imkén bahseylemis
olmas:na gore, daval: sahitlerinin de gereken masraflar:z:in daval:ya tediye ettirilmesi

suretiyle mahallinde istimau iktiza eder.>*”

Yargr cevresinin digindaki taniklarin istinabe yolu ile dinlenilmesiyle,
yargilamanin daha ucuz ve kolay yapilmasi amaclanmaktadir. Tipki istinabeye
basvurma gibi, ¢agimizin teknolojik ara¢ ve gereclerinden faydalanilarak goruntdli
telefon (telekonferans) gibi yontemlerle de yargi gevresi disindaki tanigin dinlenmesi
gerceklestirilebilir. Boylece mahkemelerin bilgisayar, internet, telefon gibi teknolojik
arac ve gerecleri kullanma alanlar: gelistirilmis ve yargilaman agir ve masrafli olmasi

engellenmis olur.
c. Yurt Disinda Bulunan Tamgn istinabe Yoluyla Dinlenilmesi

Davaya bakan mahkeme, tanmigin yarg: cevresi disinda olmasi durumunda
bulundugu yerdeki mahkemede dinlenilmesine karar verebilir. Tanigin yurt disinda
bulunuyor olmasi, onun istinabe yolu ile dinlenilmesine engel degildir. Bu durumda da
yine dava mahkemesi, yurt disinda bulunan tanik hakkinda istinabe yolu ile
dinlenilmesine karar verebilir. Zira bu durum, istinabenin amacinin da bir geregidir.
Clnku tamgin yurt disindan dinlenilmesi igin gelmesi ¢ok buylk masraflara neden
olabilecegi gibi, istinabe yolu varken gereksiz emek ve zaman kaybina da yol

acacagindan usul ekonomisine de aykirilik teskil edecektir.

Istinabe yolu ile taniklarin dinlenilebilmesi igin, tlkemiz ile taniklarin bulundugu
ulke arasinda Adli Yardim anlagsmasinin bulunmasi gerekir. Yurt disinda bulunan

tamgin dinlenilmesi, bulundugu ulkenin kurallarina gore ve oradaki yargilama usuliine

151 AKCAN, s. 21; HGK, 29.9.1954,7-51/52; ERSOY: s. 567.
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gOre yapilir. Yabanci lke mahkemesine yargilama giderleri, tercime ihtiyaci varsa

terciman giderleri gibi masraflarin depo edilip gonderilmesi gerekir.

Yargitay yurt disinda bulunan tamigin istinabe ile dinlenecegine iliskin bir
kararinda belirtilmistir: ““...Gosterilen tan:klar:n yarg: bolgesi disinda bulunmalar:
halinde bunlar:n ifadeleri istinabe suretiyle alimir (HUMK m. 257-267), (HMK m.
259/4)*°?. Ulkemizle tan:klar:n bulundugu Almanya aras:nda adli yard:m anlasmalar:
bulunmaktad:r. (23.02.1972 tarihli Resmi Gazetede yay:mlanan Hukuk Usuliine Dair
Lahey Sozlesmesi ile 7.1.1979 tarihli Resmi Gazetede yay:mlanan Almanya ile iki tarafl:

yard:m sozlesmesi).

Yurt diginda istinabe yolu ile dinlenilen tanigin da ifadeleri tutanaga gecirilip

davanin gorildigi mahkemeye yani istinabe eden mahkemeye gonderilmesi gerekir.
6. lIstinabe Yolu Bilirkisiye Basvurulmasi
a. Genel Olarak

Bilirkisi, hakimin teknik ve 6zel bilgi gerektiren konularda, tecriibe prensiplerine
dayanarak somut olaydan sonuclar ¢ikaran ve kendi 06zel bilgisine dayanarak
uyusmazlik konusunu tespit eden kisidir*>®. Bilirkisi incelemesi takdiri delillerdendir ve
hakimi baglamaz, hakimin kanaatinin olusmasina yardimci olma niteligindedir.

Dolayisiyla hakim bunlar: serbestce takdir edebilir®*.

Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel bilgiyle ¢oziimlenmesi mimkin olan
konularda, bilirkisiye basvurulamaz. Hukuki konularda gereksiz yere bilirkisiye
basvurulmasi, hem Anayasanin 141. maddesine hem de Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 30. maddesindeki Usul Ekonomisi ilkesine aykiridir. Ctnkt bu durumda,

gereksiz yere masraf ve zaman kaybina neden olmaktadir.

Bilirkisi incelemesine mahkeme kendiliginden ya da taraflardan birisinin talebi

Uzerine karar verir. Eger bilirkisi incelemesine karar verilmesi bir kanun hikmine

1522 HD, E. 2002/5796, K. 2002/8084, T. 17.6.2002, http://www.kazancihukuk.com, 30.03.2014.
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dayanmyorsa, bu durumda hakimin bir takdir yetkisi bulunmayip bilirkisi incelemesi

yaptirmak zorundadir'>®,

Bilirkisilige atanacak kisi, gercek Kisi olabilecegi gibi, tiizel kisi de olabilir.
Bilirkisilige atanacak kisi, alaninda uzman olmas: gerekir. Bilirkisiler bdlge adli
mahkemesi tarafindan duzenlenen liste igerisinden secilir. Eger bdlge adliye
mahkemesinden secilecek bilirkisi yoksa diger bolge adliyelerdeki listelerden veya liste
disindan da bilirkisi atamasi yapilabilir (m. 268/1).

b. listinabe Yolu ile Bilirkisi incelemesinin Yapilmasi

Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzun bilirkisiye iliskin hikimlerinde (m. 266-
287) bilirkisinin istinabe yolu ile yapilmasina dair bir diizenleme mevcut degildir. Fakat
yukarida da belirttigimiz Uzere, istinabe yoluna basvurma tahdidi degildir. Ayrica
bilirkisi incelemesinin istinabe yolu ile yaptirilmasina dair usul hukukumuza engel
olabilecek bir hikim de bulunmamaktadir. Zaten istinabe yoluna basvurulabilecek
haller agisindan, Yargitay kararlarinda ve doktrinde yelpaze daha genis tutulmustur.
Bilirkisinin istinabe yolu ile yapilabilecegine iliskin 6rnek bir Yargitay kararinda da bu
durum belirtilmistir: ““Davac: vekili, davalizin acentesi bulundugu geminin mivekkiline
ait limanda kalmas:ndan dogan bar:nma Ucretinin 6denmedigini ileri strerek, (5373)
USD’ nin daval:dan tahsilini talep ve dava etmistir. Zstinabe yolu ile bilirkisi incelemesi
yaptzziimasina ilisgkin  06.05.2002 tarihli ara karar:na aykir: olarak, Istinabe
Mahkemesi'nce deniz hukuku alan:nda uzman olmayan bankac: bilirkisiden al:nan
rapora yonelik olarak daval: vekili tarafindan dilekceyle bilirkisinin sifat:na ve rapor
icerigine iligkin ileri strdlgu ciddi itirazlar tzerinde durularak, uzman bilirkisiden
al:nacak yeni bir raporla itirazlar:n kars:lanmas: gerekirken, uzman olmayan bilirkisice

diizenlenen raporla yetinilerek karar verilmesi dogru gériilmemistir.***”.

Istinabe yolu ile bilirkisi incelemesine karar verildiginde, bilirkisinin hangi
uzmanlik alanindan secilecegine istinabe eden mahkeme karar verecektir. Eger istinabe
eden mahkeme kendisi bilirkisiyi segmemisse, hangi alandan bilirkisinin secilecegini

istinabe talebinde belirtmesi gerekir. istinabe olunan mahkeme, istinabe eden

155 PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 445.
156 11. HD, E. 2003/10422,K. 2004/6258,T. 3.6.2004, http://www.kazancihukuk.com, 03.04.2014.
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mahkemenin bu karar1 ile baghdir. Istinabe talebinde belirtilen uzmanlik alan1 disindan
baska bir alanda bilirkisi secimi yapamaz. istinabe olunan mahkemenin, kendiliginden
baska bir alanda uzman birini bilirkisi olarak secmesi bozmayi gerektirir™’. Bu husus,
ornek bir Yargitay kararinda da belirtilmistir: “Kusur ve zarar konusunda oOnceki
raporlarda beliren celiskinin giderilmesi icin birer gemi ingsaat ve makine proseduru ve
uzak yol kapsam:ndan olusturulacak bilirkisiler kurulundan rapor al:nmas:, karara
bagland:g: ve bu yolda teskere yaz:ld:g: halde istinabe mahkemesince ticaret hukuku ve
deniz ulagazrma muhendisi 6gretim Gyesi ile kaptan bilirkisiden olusturulan kuruldan

alnan raporla sonuca gidilmesi dogru degildir.*®”

Buytksehir belediye smirlart igerisinde davaya bakan mahkeme, kesin bir
zorunluluk bulunmadikca bu bulylksehir belediye smairlari icerisinde bulunan
bilirkisilerin istinabe yolu ile se¢ilmesine karar veremez. Bu hiikiimle davalarin uzamasi

sakincas: engellenmek amaglanmustir™®,

Hakimin kendi yargi gevresinin disindaki bir kesif igin, bilirkisi incelemesi
yaptirmas: ve bilirkisi incelemesine dayanarak hikiim vermesi kamu diizenine aykirilik
teskil edip bir bozma nedenidir. Nitekim buna iligskin Yargitay kararinda; *...Davaya
bakan Edirne Mahkemesi hakiminin uyusmazl:ga konu ingaat:n bulundugu yer olan
Kesan ilcesi Erikli Koyune giderek yaptig: kesif ve bu kesif sonucu al:nan bilirkigi
raporu gecersizdir. Buna dayan:larak hiikiim verilemez*®.” bu husus belirtilmis olup,
yargi cevresinin disindaki kesifler icin bilirkisi incelemesinin de istinabe yolu ile
yaptiriimas: gerekir. Aksi durum bir bozma nedenini olusturacaktir. istinabe yolu ile

kesifin yapilmasi konusunda ayrica deginecegimizden burada kisa kesiyoruz.

Istinabe eden mahkeme, istinabe talebinde kag tane bilirkisi secilecegine karar
vermisse, istinabe olunan mahkeme bu say:1 kadar bilirkisi secme mecburiyetindedir.
Eger istinabe eden mahkeme say1 belirtmemisse, bu duruma istinabe olunan mahkeme

en fazla Uc bilirkisi secebilecektir'®.

157 AKCAN, s. 39.
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Bilirkisi incelemesi istinabe yolu ile yapilmigsa bu durumda, bilirkisi raporu ve
istinabe olunan mahkemece tutulan tutanak istinabe eden mahkemeye gonderilir.
Bilirkisi raporu takdiri delillerden oldugu icin, hakim serbestce bunu takdir edebilir.
Bilirkisi incelemesindeki genel hikimlerde oldugu gibi burada da, esas davay: goren
mahkeme, bu bilirkisi raporuyla bagli degildir. Bilirkisi raporunun aksine karar da

verebilir.
7. lstinabe Yolu ile Kesif Yapiimasi
a. Genel Olarak

Kesif, mahkemenin, kisiler ya da nesneler (zerinde dogrudan ve duyu
organlarina dayanarak bilgi sahibi olmasidir'®®. Kesifin biiyiik cogunlugu tasinmazlar
icin yapiliyor olsa da, kesif yalnizca tasinmazlar igin yapilir diye bir kural yoktur.
Tasinmaz olmayan nesneler icin de kesif yapilabilir. Hakim, kesifi bilirkisi marifetiyle
de yapip, bilirkisinin yardimina basvurabilir. Bazen de tamigin, olayr tam ve net
hatirlayip dogru bir sekilde anlatabilmesi icin, kesif ile birlikte tanik da dinlenebilir
(HMK m. 290/2).

Hakim, kesif sayesinde bizzat duyu organlariyla bilgi sahibi olabilmekte ve
bunun neticesinde edindigi bilgi ve kanaate dayanarak daha isabetli karar
alabilmektedir. Bu sebeple kesif, takdiri deliller igerisinde guvenilir bir delil olma

niteligindedir.

Kesif, yargilamanin taraflarinca istenebilecegi gibi, mahkeme hakimi de
kendiliginden kesfe karar verebilir. Ozellikle hakimin aydinlatma odevinin oldugu

davalarda, re’sen arastirmasi gereken hususlarda hakim, kesife karar verebilir.

Kesif, mahkemece yerine getirilecek bir islem olmasindan dolayi, bilirkisiye
basvuruldugu zaman, bilirkisinin tek basina kesif yapmas: mumkun degildir. Bilirkisiye
boyle bir yetki de verilemez. Ayrica kesif esnasinda mahkeme zabit katibinin de hazir

bulunmasi gerekir.

182 pPEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 466
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Kesifin yeri ve saati mahkemece belirlenir. Taraflar hazir degillerse
yokluklarinda devam edilir. Kesifi davaya bakan mahkeme icra eder. Fakat davaya
bakan mahkemenin yarg: cevresinin disinda bir kesif yapilmas: gerekiyorsa, bu
durumda kesif, istinabe yolu ile icra edilecektir. Ayrica kesif, blylksehir belediye
smirlart igerisinde yapilacaksa bu durumda, davaya bakan mahkeme tarafindan da icra
edilebilir (HMK m. 289).

b. Istinabe Yolu ile Kesif Yapilmasi

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 289. maddesinde, yarg: cevresi disindaki
kesiflerin istinabe yolu ile yapilacag: diizenlenmistir. Kanunumuzun 289. maddesi; “(1)
Kesif, davaya bakan mahkemece icra edilir. Kegif konusu, mahkemenin yarg: ¢evresinin
disinda ise, inceleme istinabe suretiyle yap:iir. (2) Kesif konusu, blyuksehir belediye
smurlar: icerisinde ise inceleme, davaya bakan mahkeme tarafindan da yerine

getirilebilir.” seklinde bir diizenleme mevcuttur.

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’nda, kesifin istinabe suretiyle yapilacagina
dair bir dizenleme mevcut degildi. Ancak gerek doktrinde gerekse Yargitay
kararlarinda, yarg:i cevresi disinda yapilmas: gereken kesifin de istinabe yoluyla
yapilabilecegi kabul ediliyordu. Zira bu husus hem usul ekonomisinin bir geregi olmasi
hem de kanunumuzda bu hususa iliskin bir engelin olmamasindan dolayi, kesfin
istinabe yolu ile icrasi yapilmaktaydi. Davaya bakan mahkemenin yargi ¢evresini asarak
baska bir mahkemenin yarg: cevresinde kesif yapmasi, kamu dizenine de aykirilik
teskil etmekteydi. Nitekim bu duruma iliskin 6rnek bir Yargitay kararinda da bu husus
belirtilmistir: *“... Mahallinde kesif yap:Imas: da kaza yetkisine dayanan bir islemdir.
Kesif kazai iglemlerin bir safhas:ndan ibarettir. Bu itibarla hakim, kaza cevresi disinda
kalan bir yerde kesif yapamaz. O yer hakimine talimat (istinabe talebi) yazmak
suretiyle, gayrimenkulin bulundugu yer hakimi marifetiyle gerekli kesfi yapt:rmas:

lazimdzrt®”,

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda kesifin, istinabe yolu ile yapilabileceginin

dizenlenmesi ile Yargitay kararlarinda ve doktrinde kabul edilen bu goris, hukuki bir

163 14.HD, 27.3.1980, 398/1710, YKD, 19880/9, S. 1262-1263.
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zemine kavusturulmustur. Hukukumuz acisindan bir eksiklik teskil eden bu husus

boylelikle tamamlanmistir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 289. maddenin ikinci fikrasinda, buytksehir
belediye sinirlar1 icerisinde kesifin, davaya bakan mahkeme tarafindan da yapilacag:
belirtilmistir. Burada davaya bakan mahkeme, yargi cevresinin diginda ve fakat
blyiksehir belediye smirlar: igerisindeki kesifleri isterse kendisi yapabilecegi gibi,
isterse istinabe suretiyle de yaptirabilir.

Gorulmekte olan bir davada, davaya bakan mahkeme, yargi ¢evresinin disindaki
bir iglem icin kesif karar1 verdiginde, aynm zamanda bilirkisi incelemesine de karar
verebilir. Bu durumda, istinabe yolu ile bilirkisi incelemesinin istinabe suretiyle
yapilmas: kisminda anlattigimiz hususlar burada da aynen gegerli olacaktir. istinabe
olunan mahkeme hem kendisinden talep edilen kesfi hem de bilirkisi incelemesini

164

yapacaktir". Istinabe olunan mahkeme, kendisine bildirilen bilirkisiler disinda baska

bilirkisilere inceleme yaptiramaz.

Yarg: cevresinin disinda kesfin yapilmasina karar veren mahkeme, o yargi
cevresindeki mahkemeye istinabe talebi gondermelidir. Istinabe talebinde, kesifte hangi
hususlarda inceleme yapilacagmin agikca belirtilmesi gerekir. Ornegin kesif ile birlikte
tanik da dinlenecekse veya bilirkisi incelemesi de yapilacaksa bu hususlarinda istinabe

talebinde agikca belirtilmesi gerekir'®.

Istinabe eden mahkeme, kesif icin gerekli olan biitin masraflar1 (bilirkisi
incelemesi, tanik dinletme vb.) da istinabe olunan mahkemeye gondermesi gerekir
(Harclar Kanunu m. 35). Kesifin istinabe suretiyle yapilacagina karar verildiginde,
kesfin giin, saat ve yerine istinabe olunan mahkeme karar verecektir. Taraflarin ve varsa

tanik ve bilirkisilerin kesfe davet edilmeleri istinabe olunan mahkeme tarafindan yapilir.

Istinabe suretiyle kesfin yapilmasina karar verilmesi durumunda, istinabe olunan

mahkeme, istinabe talebi dogrultusunda kendisinden istenilen islemi yaparken davaya

164« Davaya bakan Edirne Mahkemesi hakiminin uyusmazl:a konu insaat:n bulundugu yer olan

Kesan ilgesi Erikli Koyline giderek yaptig: kesif ve bu kesif sonucu al:nan bilirkisi raporu gecersizdir.
Buna dayanidarak hikim verilemez.” (Y. HGK, T. 30.11.1966, E. 974, K. 301,
http://www.kazancihukuk.com, 14.04.2014.)
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bakan mahkemeden bir izin veya karar almaya gerek duymadan, kanunun kendisine

verdigi tim yetkileri kullanabilir*®®.

Yargitay kararinda sOylenen tim yetkileri
kullanabilir ibaresi, istinabe islemi icin gerekli olan tim yetkileri kullanabilir anlaminda
kullanilmigtir. Yoksa istinabe islemi disindaki diger yetkilerini de kullanabilir seklinde
anlasiimamahdir. Ornegin, istinabe olunan mahkeme kendisinden talep edilen kesfin

glin ve saatini belirleyebilir, taraflara veya taniklara davetiye génderebilir'®’.

Istinabe olunan mahkeme, istinabe talebinde kendisinden istenilen kesfi ve varsa
diger islemleri usul kurallarina uygun bir sekilde gerceklestirdikten sonra bunlari
tutanaga gecirmesi gerekir. Istinabe olunan mahkeme tutanaga gecirdigi islemleri ve
varsa eklerini davaya bakan mahkemeye gondermesi gerekir. Davaya bakan mahkeme

takdiri delil niteligindeki bu kesif islemine gdre nihai kararini verecektir.
8. Istinabe Yolu ile ihtiyati Tedbir Kararn
a. Genel Olarak Ihtiyati Tedbir Karan

Ihtiyati tedbir karar, kesin hiikme kadar devam edecek olan yargilama boyunca,
davaci veya davalinin hukuki durumunda meydana gelebilecek zararlara karsi
6ngoriilmis, gecici nitelikte, genis veya smirh olabilen hukuki korumadir'®®. Bu
tanimdan da anlasilacag: tizere, kesin korumanin yeterli olmadig: veya gecici korumaya

ihtiya¢ duyuldugu konularda ihtiyati tedbir kurumuna bagvurulur.

Intiyati tedbir kararinin talep edilebilmesi, belli sartlarin varhg: halinde soz
konusu olabilecektir. Ihtiyati tedbir, uyusmazlik konusu bir hakkin varhigi ve hakkin
elde edilmesinin 6nemli Olglide zorlasacag: ya da imkansiz olacag: sebebinin varlig:
halinde talep edilebilir. ihtiyati tedbir karar1 ile mevcut ya da muhtemel zararlarin

bertaraf edilmesi amaglanmaktadir.

Ihtiyati tedbir talebi, bir dava degildir. Ihtiyati tedbir karar1 gegici bir hukuki

himayedir. Ihtiyati tedbir kararmin konusu icin, tasmir veya tasinmaz bir mal olmas:

166 14.HD, 27.3.1980, 398/1710, YKD, 19880/9, S. 1262-1263.
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sarti yoktur. Hem tasinir hem de tasinmaz mallar icin ihtiyati tedbir karar: talep
edilebilir.

Ihtiyati tedbir karari, dava agilmadan 6nce acilabilecegi gibi, dava acildiktan
sonra da talep edilebilir. ihtiyati tedbir karar1 dava agilmadan once esas hakkindaki
gorevli ve yetkili mahkemeden; dava acildiktan sonra ise, ancak asil davanin goruldugi
mahkemeden talep edilebilir. Gorevsiz veya kesin yetki kuralina gore yetkisiz bir

mahkemeden talep edildiginde, bu talep reddedilmelidir*®®.

Hukuk Usulli Muhakemeleri Kanunu’nda, ihtiyati tedbir kararmin en az masraf
ile ve en cabuk nerede alinacaksa, o mahkemeden talep edilmesini Ongoériyordu
(HUMK m. 104). Ancak Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda ihtiyati tedbir hakkinda
yapilan degisiklikle, ihtiyati tedbirin talep edilebilme alani daraltilmistir. En az masraf
ve en cabuk ibaresine yer verilmemis, esas hakkinda gorevli ve yetkili mahkemeden

talep edilebilecegi belirtilmistir.

Ihtiyati tedbir kararmn istinabe kurumu ile olan iliskisi, ihtiyati tedbir kararin
verecek olan yetkili mahkeme ve verilen bir ihtiyati tedbir kararmi icra edecek olan
mahkeme hususudur. Biz de bu iki husus bakimindan ihtiyati tedbir ile istinabe

arasindaki iligkiyi inceleyecegiz.
b. Ihtiyati Tedbir Kararmn istinabe Yolu ile Verilmesi

Intiyati tedbir kararmin talep edilebilecegi mahkeme hakkinda Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda yapilan degisiklikle, ihtiyati tedbir talebinin istinabe yolu
ile talep edilebilmesi de iyice daraltilmistir. Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’nda,
ihtiyati tedbir kararinin en az masrafla ve en ¢abuk alinabilecegi mahkemeden talebi
seklindeki duzenleme (HUMK m. 104), istinabe imkanmi sunuyordu. Asil davaya
bakmakta olan mahkeme, ihtiyati tedbir kararinin baska bir mahkemeden daha ¢abuk ve
az masrafla ahnabilecegi durumlarda, istinabe yolu ile ihtiyati tedbir kararinin
ahnabilecegi seklindeki dizenlemeden (HUMK m. 104/2) dolayi, istinabe suretiyle

ihtiyati tedbir karar: alinabiliyordu®".

189 pPEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 624.
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Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda, en az masrafla ve en cabuk sekilde
alinabilme hususuna yer verilmediginden dolayi, ihtiyati tedbir karari icin istinabe
imkani oldukca daraltilmistir. Yalnizca baz: ihtimallerde istinabe yolu ile ihtiyati tedbir
kararmin alinabilmesi mimkindar. Ornegin, birden fazla tasinmazin dava konusu
oldugu davalarda, tasinmazlardan bir tanesinin oldugu yer mahkemesinde dava
acilacagindan dolayi, diger tasinmazlar hakkindaki ihtiyati tedbir karari, istinabe yolu
ile alinabilecektir. Davaya bakan mahkeme yarg: cevresinin disindaki tasinmazi igin,

istinabe yolu ile ihtiyati karar verilmesini, o yer mahkemesinden talep edecektir.

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’ndaki dizenlemeye (HUMK m. 104/2)
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda yer verilmemistir. Yani davaya bakan mahkeme, en
az masrafla ve cabuk ihtiyati tedbir kararmin ahnabilecegi mahkemeden istinabe
talebinde bulunabilecegi hususu dizenlenmemistir. Boylelikle ihtiyati tedbir kararinin

istinabe yolu ile verilebilmesi imkani da oldukga daraltilmastir.

Esasen Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki yapilan degisiklik, istinabe yoluna
basvurulmasindaki amacla ters dusmektedir. Cunku ihtiyati tedbir kararinin
alinmasindaki amag, istinabe yoluna basvurulmasindaki amacgla Ortusmektedir. Yani
yargilamanin ucuz ve cabuk yapilmas: amaci istinabede oldugundan dolayi, en az
masrafla ve en ¢abuk bir sekilde ihtiyati tedbir kararmin alinabilmesi, istinabeye daha
uygun bir diizenlemeydi. Kamu dizeni ve usul ekonomisi ilkesi agisindan da gereklilik
arz eden bu durumun yeni kanunda g6z ardi edilip dizenlenmemesini dogru

bulmuyoruz.

Ihtiyati tedbir karar1, dava agilmadan 6nce de talep edilebildiginden dolays, eski
kanunumuzda dava acgilmadan once ve dava agildiktan sonra ihtimaline gore farklilik
arz edebiliyordu. Fakat Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki yapilan degisiklikle, artik
bu ayrimi yapmaya ihtiya¢ yoktur. Zira davaya bakmaya esas goOrevli ve yetkili
mahkeme, ihtiyati tedbir karar1 vereceginden dolayi, boyle bir ayrim yapilmasina ihtiyag

yoktur.

Intiyati tedbir kararmin talep edilebilmesi igin olmas:1 gereken sartlarin varhg:
halinde ve ayrica istinabe yoluna basvurma imk&ninin da mevcut olmas: durumunda,

istinabe yolu ile ihtiyati tedbir karari alinabilecektir. Davaya bakan mahkeme, ihtiyati
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tedbir kararinin alinabilmesi i¢in tasinir veya tasinmazin bulundugu yerdeki
mahkemeden hukuki yardim talebinde bulunacaktir. istinabe talebi gondererek gerekli
islemlerin yapilmasmi talep edecektir. istinabe olunan mahkeme usul hukuku

kurallarina gore, ihtiyati tedbir talebini inceleyip tutanaga gecirecektir.

Intiyati tedbir karar1 ile ilgili tiim itiraz ve sikayetler, kararin verildigi
mahkemeye yapilir. Ihtiyati tedbir karar1 istinabe yolu ile verilmisse, bu karar ile ilgili

itiraz ve sikayetler de istinabe olunan mahkemeye yapilacaktir'’,

c. lIhtiyati Tedbir Kararmmn icrasi

Istinabe olunan mahkeme gerekli incelemeler neticesinde, ihtiyati tedbir karari
sartlart mevcutsa, ihtiyati tedbir karari verir. Ihtiyati tedbir karari gegici bir hukuki
himaye oldugundan dolays, tek basina hiikim ifade etmez. Ihtiyati tedbir kararinn
hiikim ifade edebilmesi icin, icra edilmesi gerekir. Ihtiyati tedbir kararinin icrass,
ihtiyati tedbir kararin1 veren mahkemenin yargi cevresindeki icra dairesinden talep
edilir. ihtiyati tedbir kararmi alan taraf, yarg: cevresindeki icra dairesinden bu kararin
icrasinin talep etmelidir (HMK m. 393/2).

Ihtiyati tedbir kararmi veren mahkemenin yarg: cevresindeki icra dairesinden
kararin icrasmnin talep edilmesi kuraly, istinabe suratiyle verilen ihtiyati tedbir karar1 igin
de gegerlidir. Yani, istinabe yolu ile ihtiyati tedbir karar1 alan taraf, bu ihtiyati tedbir
kararmin icrasmi yine istinabe olunan mahkemenin yarg: ¢evresindeki icra dairesinden

talep etmesi gerekir'’.

Ihtiyati tedbir kararmi veren mahkemenin yarg: cevresindeki icra dairesinden
icrasmin talep edilmesinin istisnasi, tedbir karar1 verilen mal, karar1 veren mahkemenin
yargi cevresinin disinda ise, bu durumda ihtiyati tedbir karari: veren mahkemenin yargi
cevresindeki icra dairesi, mahn bulundugu yerdeki icra dairesini istinabe eder. Istinabe

173

talebiyle o yerdeki mal hakkindaki intiyati tedbir kararmin icrasini talep eder-". istinabe

7! ibrahim ERCAN, Medeni Usul Hukukunda ihtiyati Tedbir Kararina itiraz ve Sikayet (Prof. Dr.
Halil Cin’e Selguk Universitesinde 10. Hizmet Y11 Armagani, Konya 1995, 513-524), s. 515.

"2 KURU, Usul C 3, s. 3083.

'3 BILGE/ONEN, s. 376.
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olunan icra dairesi, talebi yerine getirdikten sonra bunu tutanaga gegirir ve istinabe eden

icra dairesine gonderir.
9. Istinabe Yolu ile Delil Tespitinin Yapilmas:
a. Genel Olarak Delil Tespiti

Delil tespiti, ileride agilacak veya agilmis olan bir dava ile alakali olarak bazi
delillerin zamanindan Once toplanarak teminat altina alinmasini saglayan bir
milessesedir'’®. Burada ispata yarayacak olan bir delilin kaybolmasini veya zarara
ugramasmi Onleme amaci gudilmektedir. Delil tespiti, ispata yarayacak olan delili,

onceden teminat altina alinmasini saglayan bir gegici koruma niteligindedir.

Delil tespiti hukuki yarart bulunan taraflarca istenebilmektedir. Ayrica delil
tespiti henuiz inceleme siras1 gelmeyen deliller icin istenebilmektedir. Delil tespiti bir
dava degil, deliller hakkinda gegici hukuki koruma niteligindedir. Bu yonuyle tespit

davasindan ayrilmaktadir.

Delil tespiti dilekge ile istenir. Dava agilmadan dnce istenebilecegi gibi agiimis
olan bir davada, inceleme sirasi gelmeyen deliller icin de istenilebilmektedir. Delil
tespiti, dava agilmadan once, esas hakkinda gorevli ve yetkili mahkemeden veya delil
tespitine konu olan mal veya esyanin bulundugu yerdeki sulh hukuk mahkemesinden de
istenilebilir. Dava acildiktan sonra ise, yalnizca esas davamin goraldigu yerdeki
mahkemeden istenilebilecektir (HMK m. 401).

b. Delil Tespitinin istinabe Yolu ile Yapilmas:

Dava agilmadan onceki delil tespiti, bilirkisi incelemesinin yapilacag: veyahut
kesifin yapilacagi mal ya da dinlenilecek olan tamigin bulunduklar: yerdeki sulh hukuk
mahkemesinden de yapilabilir. Dolayisiyla yarg: cevresinin disindaki bir mal
hakkindaki delil tespiti, bulundugu yer mahkemesince yapilabilir. Bu durumda delil
tespiti icin istinabe yolu s6z konusu olmayacaktir. Cunkl zaten malin bulundugu yerde

delil tespiti incelemesinin yapilacagi icin, istinabe yoluna basvurma olmaz.

174 PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 643.
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Delil tespiti, dava acildiktan sonra dava gorilmeye devam ederken yalnizca
davanin goruldigt mahkemeden talep edilebilecektir. Esas hakkindaki dava delil
tespitini incelemeye yetkilidir. Hukuki menfaati olan taraf, davanin gorildagi
mahkemeden, yarg: cevresinin digindaki bir mal hakkinda delil tespiti talebinde
bulunursa, bu durumda yine esas davaya bakan mahkeme mi delil tespiti hakkinda karar
verecektir? Yoksa usul kanununun genelinde cari olan istinabe yoluna basvurarak mi
delil tespiti talebini inceleyecektir? Istinabe hususu hakkinda gerek Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda gerekse Yargitay kararlari ve doktrinde istinabe yoluna
bagvurma tahdidi tutulmamistir. Dolayisiyla, esas hakkinda davay: géren mahkeme,
yargi gevresinin digindaki bir mal veya tanik hakkindaki delil tespitini istinabe yoluna
basvurarak da incelemesini gerceklestirebilir'™. Delil tespitinin esas davaya bakmakla
gorevli ve yetkili olan mahkemeden talep edilebilmesi, yarg: ¢cevresinin disindaki mallar
icin istinabe yoluna basvurulamayacagi anlamina gelmez. Zira bu durum usul

ekonomisine de uygun diismeyecektir.

Taraflardan birinin esas hakkinda davaya bakan mahkemeye yazili dilekgeyle
delil tespiti talebinde bulunmasi gerekir. Yargi cevresinin disinda bulunan mal veya
taniklar hakkinda delil tespiti talep edildiginde, mahkeme mal veya tamigin bulundugu
yerdeki sulh hukuk mahkemesinden istinabe talebinde bulunmalidir. Yargi cevresi

disindaki bir islemi yapmas: kamu diizenine ve usul hukukuna aykiridir.

Delil tespiti igin istinabe olunan mahkeme, gecici hukuki koruma niteligindeki
delil tespiti incelemesini yaptiktan sonra buna iligskin karar1 verip tutanaga gegirildikten

sonra tutanag istinabe eden mahkemeye gonderir.
c. Istinabe ile Diger Hukuki Gegici Koruma Taleplerinin iliskisi

Hukuk Muhakemeleri kanununda delil tespiti ve diger gegici hukuki korumalar
adli bir basliga yer verilmis olup ayrica tahrir veya temhir ile ilgili diizenlemeler yer
verilmemistir. Sadece genel nitelikte bir maddeyle diger gecici hukuki korumalar
duzenlenmistir. Hukuk Muhakemeleri Kanununun 406. maddesinde; “(1) Mahkemece,
gerekli hallerde, mal veya haklarla ilgili defter tutulmas:na ya da mihurleme igleminin

yapiimas:na karar verilebilir. (2) /htiyati haciz, muhafaza tedbirleri ve gegici

15 PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 645.
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dizenleme niteligindeki kararlar gibi gecici hukuki korumalara iliskin diger kanunlarda
yer alan 6zel hukumler sakl:dir.” Bu kanun maddesiyle diger tim gegici hukuki
korumalar tek madde altinda toplanip ortak bir sekilde diizenlenmistir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun bu maddesindeki yapilan bu dizenleme ile
eski kanunumuzdaki diger gegici hukuki korumalar hakkindaki kanuni diizenlemelere
yer verilmeyip, onlar hakkindaki hikimlerin kiyasen uygulanacagi hiukmiine yer
verilmistir. Dolayisiyla bu gecici hukuki korumalar hakkindaki talepler, yargi ¢evresinin
disindaki mallar hakkinda ise, bu durumda gecici hukuki koruma taleplerinin istinabe
yolu ile yapilacagi hikmi yine uygulanacaktir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda
ayrica dizenlenmemeleri, bunlar igin istinabe yoluna basvurulamayacag: anlamina

gelmez.

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’nda, mevcut Hukuk Muhakemeleri
Kanun'nun aksine tahrir ve temhir gibi gecici hukuki korumalar, ayrica bir baslik altinda
dizenlenmisti. Ve gecici hukuki korumalarla ilgili kanun maddeleri arasinda da
istinabeye iliskin hiukumler vardi. Ornegin, eski Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’nun 559. maddesinde; ““Diger mahkemelerin dairei kazalar: dahilinde baska
mallar bulunursa bunlar istinabe tarikiyle tahrir olunur. Jstinabe edilecek hakim,
mallar:n bulundugu mahal hakimidir.”” seklindeki dizenlemeden dolay:, yarg:

cevresinin disindaki mallarin istinabe yolu ile yazilmasi mimkuandu.

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’ndaki diizenlemeyle, yargi cevresinin
disindaki mallarin yazilmasi (defter tutulmasi), bulunduklari yerdeki mahkemenin
yardimiyla istinabe yolu ile yapilmaktaydi. Bu durum usul ekonomisinin de bir geregi

ve devamu niteligindeydi'".

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda ise mallarin yazilmasi (defter tutulmasi)
hususu ayrica dizenlenmemis olup gegici hukuki korumalar ile alakali olan ortak
nitelikteki bir kanun maddesiyle belirtilmistir. Kanunda ayrica duzenlenmemesi ve
istinabe yolu ile yapilabilecegine dair hikimlerin olmamasi, defter tutulmasmin
istinabe yolu ile yapilamayacag: anlamina gelmez. Cunki hem kanunda agikca defter

tutulmanin istinabe yapilacagina dair bir engel niteligindeki hiikiim yoktur hem de yargi

176 AKCAN, s. 33.
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cevresinin disindaki gegici hukuki korumalarin istinabe yolu ile yapilmasi, gegici
hukuki korumanin amacina ve usul ekonomisi ilkesinin ruhuna uygun dusmektedir.
Dolaysiyla tipk: delil tespitinin istinabe yolu ile yapilmas: gibi yargi cevresinin
disindaki mallar hakkindaki defter tutulmasi ve diger gegici hukuki koruma talepleri de
istinabe yolu ile yapilir.

Hukuk muhakemeleri Kanunu, yargi ¢evresinin disindaki mallarin istinabe yolu
ile yapilmasina izin vermisti'’’. Davaya bakan mahkemenin yarg: cevresini asarak
baska bir yargi cevresi dahilindeki mallar hakkinda defter tutma islemini
gerceklestirmesi usul hukukuna aykiridir. Eger istinabe yoluna basvurmadan kendisi

bizzat islemi gerceklestirirse, yapilan islem bir hiikiim ifade etmez'"®,

Sonu¢ olarak, kanunda gecici hukuki korumalar igin istinabe yoluna
basvurulabilecegine iligkin hukim olmamasi, istinabe yoluna basvurulamayacagi
anlamin1 tasimaz. Zira usul kanunun ve gegici hukuki korumanin niteligi geregi, yargi
cevresi disindaki mallar hakkindaki gegici hukuki korumalarin istinabe yolu ile

yapilmasi gerekir.

Davaya bakan mahkeme, yarg: gevresinin disindaki bir mal hakkinda gegici
hukuki koruma talebi oldugunda, o malin bulundugu yerdeki sulh hukuk mahkemesine
istinabe talebi géndermesi gerekir. Bu istinabe talebinde, istinabe olunan mahkemesinin
yapacag: islem belirtilir. Ornegin istinabe olunan mahkemenin yarg: cevresindeki bir
mal hakkinda defter tutulmasi talep edilmisse, istinabe olunan mahkeme o mal hakkinda
defter tutulmas: islemini gerceklestirmesi gerekir. istinabe olunan mahkeme de gegici
hukuki korumadaki genel hikimlere gore defter tutma islemini gergeklestirdikten sonra

bunu tutanaga gegirip istinabe eden mahkemeye gonderir.

" BERKIN, Usul Rehberi, s. 280.
78 jlter ERDEMIR, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu Serhi, Nurettin Uycan Basimevi,
Istanbul 1986, s. 960.
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B. HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU DISINDAKI KANUN
HUKUMLERINE GORE ISTINABEYE BASVURULACAK DURUMLAR

1. lcra Ve iflas Kanununa Gore Istinabe Yoluna Basvurulan Durumlar
a. Genel Olarak

Istinabe yoluna basvurulacak durumlar sadece Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nda diizenlenmemistir. Ayrica diger kanunlarda da sartlarinin varhg: halinde
istinabe yoluna gidilecegi hikumleri mevcuttur. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda
istinabe yoluna basvurulacak durumlar toplu bir sekilde duzenlenmeyip diger kanun
maddeleri arasina dagitilmistir ve tahdidi tutulmamistir. istinabenin amacina hizmet
eden durumlarin varhig: halinde ve usul ekonomisinin bir geregi olarak basvurulmasi

gereken durumlarda istinabe yoluna gidiliyordu.

Icra ve Iflas Kanunu agisindan da ayn: husus gegerlidir. Icra ve iflas Kanunu’nda
da istinabe yoluna basvurulacak durumlara yer verilmistir. Yine burada da toplu bir
sekilde duzenlenmeyip diger kanun maddeleri arasina dagitilarak istinabeye iligkin
hiikiimlere yer verilmistir. Ornegin; 1IK m. 79/2’de haciz islemini yapacak olan icra
dairesinin yarg: gevresinin disindaki mallarin istinabe yolu ile haczinin yapilmas: veya
[iK m. 360’da yarg gevresinin disinda bulunana hacizli malin satisinin istinabe yolu ile
yapilmasi ilgili kanun maddeleri arasinda diizenlenmistir. Ve yine belirtmek gerekir ki,
fcra ve iflas Kanunu agisindan da istinabe yoluna basvurulacak durumlar tahdidi

degildir.

Icra ve iflas Kanunu’nda istinabeye iliskin hiikiimlere yer verilmemis olmasi,
istinabe yoluna basvurulamayacag: anlamina gelmez. Ilgili islemin sartlarina gore, yarg:
cevresi disindaki yapilacak islemler icin istinabe yoluna basvurulabilir. Zira bir icra
dairesinin baska bir yargi cevresine giderek islemlerde bulunmasi kamu diizenine
aykiridir ve hukuka aykirilik teskil eder. Doktrinde genel kabul gbren bu husus,

Yargitay kararlarinda da mevcuttur.

80



fcra ve iflas Kanunu’ndaki istinabeye basvurulacak durumlar: teker teker
incelemeyip sadece uygulamada ve Yargitay kararlarinda en ¢ok karsilasilan iki durumu
ele alip inceleyecegiz. istinabe yolu ile haciz isleminin gergeklestirilmesi ve hacizli
malin istinabe yolu ile satilmas: islemi, Yargitay kararlarinda ve uygulamada en c¢ok
rastlanilan islemler oldugundan, tezimizin bu kismmi bu iki husus ile smirl tutacagiz.
Kuskusuz Icra ve iflas Kanunu acisindan, bu iki durum disinda da istinabe yoluna
basvurulan durumlar vardir. Ornegin; 1IK m. 349/4’e gore, sanik, sikdyeti alan icra
mahkemesinin yarg: ¢evresi diginda ikamet ediyorsa, ikamet ettigi yer mahkemesinde
istinabe yolu ile sorguya cekilir. Tezimizi Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki
Istinabeye yogunlastirdigimizdan dolay:, bu kisimda sadece istinabe yolu haciz ve

satisin yapilmasimi incelemekle yetinecegiz.
b. Istinabe Yolu Ile Hacizin Yapilmasi

Haciz, icra takibinin  kesinlesmesinden sonra alacaklnin talebiyle
gerceklestirilen bir takip asamasidir. Haciz, belli bir para veya teminat alacagmnin
6denmesini saglamak igin, kesinlesen bir takip neticesinde, talepte bulunan alacaklinin
lehine, alacak miktarin1 karsilayacak miktardaki bor¢lunun mal ve haklarina hukuken el

konulmasidir'?®,

Borglu, kendisi hakkindaki kesinlesen hacze ragmen borcunu ddemezse ve mal
beyaninda bulunmazsa, alacak miktarina yetecek kadar mal veya hakki haczedilir.
Bunun igin alacaklinin talepte bulunmas: gerekir. Alacakhnin talep etmesiyle borglunun

mal veya hakki satilip paraya gevrilmek tzere haczedilir.

Icra dairesi, haciz talebi Gzerine borglunun mallarmi haczeder. Haciz islemi
bor¢lunun mallarinin bulundugu yerde yapilir. Dolayisiyla bor¢lunun haczedilecek mal
veya hakki, haczi yapacak olan icra dairesinin yarg: ¢evresinin disinda ise bu durumda

haciz islem istinabe yolu ile gerceklestirilir'®. (iIK m. 79/2)

Medeni yargilama icin esas tutulan usul ekonomisi ilkesi, icra prosediri icin de

esas niteligindedir. Dolayisiyla icra dairesinin yarg: gevresinin yarg: ¢evresi disindaki

9 Talih UYAR, icra Hukukunda Haciz, Feryal Matbaacilik, Manisa 1990, s. 2; Baki KURU, icra
ve Iflas Hukuku C. I, Alfa Yayinlar, Istanbul 1988, s. 616; ilhan POSTACIOGLU, icra Hukuku
Esaslary, B. 4, istanbul Universitesi Yayinlari, Istanbul 1982, s. 290.

180 Timugin MUSUL, s. 476; Turgut UYAR, Haciz, s. 196.
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islemi istinabe yolu ile yapmasi, gereksiz masraf ve vakit kaybmi dnlediginden dolay:
usul ekonomisinin bir geregi niteligindedir. Ayrica yargi ¢evresinin asilarak islem

yapmasi kamu duzenine aykiriligi da teskil eder.

Genel haciz yoluyla takipte tasinir ve tasinmaz mallarin haczi igin bazi
farkliliklar mevcuttur. Ayni hususlar haciz isleminin istinabe yolu ile yapilmasi i¢in de
s6z konusudur. Icra dairesinin yarg: cevresi disindaki haciz isleminin tagmir ve
tasinmazlar icin yapilmas: da bazi farkliliklara yol actigindan dolays, tez ¢calismamizda
tasmir ve tasinmaz mallar icin yapilan istinabe yolu ile haczi ayr1 ayr1 inceleyecegiz.
Ayrica yargi cevresinin disinda haczedilecek mal UGzerinde istihkak iddiasi da
bulunabileceginden dolay: bir de Uzerinde istihkak iddias1 bulunan mallarin istinabe

yolu ile haczedilmesini inceleyecegiz.
Tasmir Mallann istinabe Yolu ile Haczedilmesi

Haciz talebini alan icra dairesi, haciz islemini yapmasi gerekir. Haciz konusu bir
tasiir mal ise, icra dairesi tasmir mahn bulundugu yere giderek haciz islemini
gerceklestirmesi gerekir. Cunkii tasinirlar bulunduklar: yerde haczedilirler. Icra dairesi
tasinir malin haczini gerceklestirdikten sonra bunu tutanaga gecirmesi gerekir. Bu

tutanakta malin cinsi, degeri ve 6zelliklerinin belirtilmesi gerekir.

Icra dairesi, yalnizca kendi yarg: cevresinde, icra takip islemlerini yapmaya
yetkili oldugundan dolayi, yargi cevresinin disindaki haciz islemlerini yapmaya yetkisi
yoktur. icra dairesi, yarg: gevresi disindaki haciz islemini istinabe yolu ile yapabilir.
Yarg: gevresi disindaki bir tasinir mal i¢in haciz talebi oldugunda icra dairesi, malin

bulundugu yerdeki icra dairesinden istinabe talebinde bulunmaldir.

Istinabe olunan icra dairesi, kendisinden yardim talep edilen islemi yapmakla
yetkilidir. Fakat belirtmek gerekir ki, haciz isleminin tamamlanmas: icin kanunen
taninan yetkileri kullanmak icin, istinabe eden icra dairesinden izin istemesine gerek
yoktur. Istinabe talebin istenilen islem disindaki islemleri yapmaya yetkisi yoktur.
Istinabe talebinde belirtilen islem disindaki islemler gecersiz ve hukuka aykir1 olur.
Yargitay’in buna iliskin 6rnek bir kararinda bu husus belirtilmistir: “/stinabe olunan

icra dairesinin gorevi haczi uygulay:p, haciz tutanagin: takibin yap:ld:g: icra dairesine

82



gondermekten ibarettir. Alacakliya dava agmas: igin siire vermek ya da bu konudaki

istegi reddetmek, as:I takibin yap:ldzg: icra dairesinin gorev ve yetkisindedir.'®”

Istinabe yolu ile haciz islemi gerceklestirilirken de yine 6ncelikle alacaklinin
haciz talebin de bulunmas: gerekir. icra takibinin yapildig: yerdeki icra dairesi, haciz
talebini aldiktan sonra, yargi cevresinin disinda bulunan tasinir mahn bulundugu
yerdeki icra dairesine istinabe talebi gondermesi gerekir. Haciz islemini yapmasi lzere
malin bulundugu yerdeki icra dairesine istinabe talebi gdnderilirken gerekli olan
masraflarin yapilabilmesi icin giderler de génderilir. icra prosediirii agisindan, yarg:
cevresi disindaki taginir mallar hakkindaki haciz talepleri de yine icra takibini yapan

icra dairesine yapilmas gerekir.

Alacakli dogrudan tasinir malin bulundugu yerdeki icra dairesinden haciz
talebinde bulunamaz'®. Bu durumun aksine, tasmr malin bulundugu yerdeki icra
dairesinde tasmir bir mahn haczini talep etmis ve o yer icra dairesi de haczi
gerceklestirmisse, yapilan bu haciz islemi gecersizdir ve siresiz sikdyete tabi bir
islemdir. Bu hususa benzer Alman Federal Mahkemesi’nin de benzer hukimleri
mevcuttur. “Alman Federal Mahkemesine gore de, kendi bdlgesi dwsinda bulunan
mallar: haczeden icra dairesinin bu haciz iglemi gecersizdir. Bu nedenle de siresiz
sikayete tabidir. Yine federal mahkemeye gore, bu durumda sureli sikayet yolu kabul
edilecek olursa, tecrubelerin gosterdigine gdre, mal:n uzak mesafelerde bulundugu
hallerde, icra memurunca, mallarzn mevcudiyetini yerinde gorerek, bizzat kani olmadan
ve bunlar:n keymetlerini kendi gozlemleriyle belirlemeden hacze girismek yonunde bir
tehlike mevcut olur. Bu tehlike ancak, kendi bolgesi dis:nda bulunan mallar:n haczinin
kural olarak gecersiz sayzimas: ile 6nlenebilecektir. Bu yéniyle Federal mahkeme Icra
ve [flas Kanunu’nun 79. maddesine karsiik gelen maddesini emredici nitelikte

saymugzir, 183

Icra dairesinin yetkisi, kendi bulundugu yerdeki yarg: cevresi ile smirl olmakla
birlikte, bu kurahin baz: istisnalari mevcuttur. Yani icra dairesi bazi durumlarda, yargi

cevresi disindaki tasinir mal niteligindeki mallar hakkinda haciz islemini istinabe

181 12. HD, E. 1996/10550, K. 1996/11364, T. 30.9.1996, http://www.kazancihukuk.com, 30.04.2014.
182 saim USTUNDAG, icra, s. 178.
183 JSTUNDAG, icra, s. 179; Turgut UYAR, Haciz, s. 196.
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yoluna basvurmadan da gergeklestirebilir. Resmi sicile kayitli mallar hakkindaki
hacizlerde, haczedilecek mal yargi ¢evresinin disinda da bulunsa, icra dairesi resmi
sicile kaydetme suretiyle, resmi sicile kayith mal hakkinda haciz islemini
gerceklestirebilir. Ornegin resmi sicile kayith yarg: cevresinin disinda bulunan bir arag
hakkinda icra dairesi, istinabe yoluna basvurmadan, trafik siciline dogrudan yazi

yazmak suretiyle haczini gerceklestirebilir. (iIK m. 79/2 ek ilave).

Ayni husus sicile kayith gemiler icin de gecerlidir. Sicile kayith bir gemi
hakkinda haciz yapilmak isteniyorsa, gemi takibin yapildig1 icra dairesinin yargi gevresi
disinda bulunuyorsa, icra dairesi istinabe yoluna basvurmadan da gemi sicil dairesine
yazi gondermek suretiyle de haciz islemini gerceklestirebilir. Bu istisnai durumlar, icra

dairesi agisindan bir zorunluluk degil, alternatif yol niteligindedir.

Icra ve iflas Kanunu’nun 79. maddesinin ikinci fikrasi, alacak ve licret haczinde
uygulanmaz*®*. Bunlarin haczi icin istinabe yoluna basvurulamayacag: goristi doktrinde
kabul edilmektedir.

Istinabe talimatini alan icra dairesi, haciz islemi acisindan yetkili olup
olmadigint inceleyemez. Kendisine istinabe talebi gelmesinden itibaren ¢ gln
icerisinde, istinabe talebinde talep edilen haciz islemini gerceklestirmesi gerekir'®. Bu

slireyi asarsa sikayet yoluna basvurulabilir.

Yarg: gevresinin digindaki mallarin istinabe yolu ile haczedilebilmesi hikmd,
ihtiyati haciz icin de gegerlidir. Borcluya ait mallar hakkinda ihtiyati haciz karari
verildiginde, karari veren mahkemenin yarg: ¢evresindeki icra dairesinden ihtiyati haciz

188 jcra dairesinin yarg: cevresinde bulunmayan

talebinde bulunulmas: gerekir
borglunun mallar1 hakkinda Ihtiyati haciz talebinde bulunuldugunda, icra dairesi,
mallarin bulundugu yerdeki icra dairesine istinabe talebi gondererek ihtiyati hacze konu
allarin haczedilmesi talep etmelidir. Bu durumda, ihtiyati haczin ve hangi mallarin

ihtiyaten haczedileceginin istinabe talebinde acikca belirtilmesi gerekir'®’.

184 KURU / ARSLAN / YILMAZ, icra, s. 255, dpn: 9.

18 Talih UYAR, Haciz, s. 196.

186 Adnan DEYNEKLI / Mustafa SALDIRIM, Ogretide ve Uygulamada ihtiyati Haciz, Turhan
Kitapevi, Ankara 2005, s. 51.

87 Talih UYAR, Haciz, s. 52.
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Istinabe olunan icra dairesi, kendisinden istinabe talebiyle istenen haciz islemini
gerceklestirdikten sonra bu islemi tutanaga gecirmesi gerekir. Kendisinden islemi
tamamladiktan sonra, diizenlemis oldugu tutanag: istinabe eden icra dairesine gonderir.
Istinabe eden icra dairesi, yarg: cevresi disinda bulunan tasmir mal hakkinda, haciz
isleminden sonra gelen normal satis, paraya gevirme gibi icra takibi islemlerini yapmaya

devam eder.
Tasinmaz Mallarn istinabe Yolu ile Haczedilmesi

Tasinmaz mallarin haczi, tasinmazin bulundugu yerde yapilir. Icra takibi
kesinlestikten sonra alacaklinin icra dairesinden haciz talep etmesi (zerine, icra
dairesinin, tapu siciline borg¢lunun takibe konu olan tasinmazinin haczedilmesine dair
yaz1 gondermesiyle gerceklestirilir (iiK m. 85). icra dairesinin bu bildirimi tizerine tapu
dairesi, tasinmaz siciline tasinmazin haczedildigine dair serh diser (iiK m. 91/2; Tapu
Sicili Tuztgl m. 56). Bu sekilde bor¢lunun tasinmaz mallar: izerinde haciz koyulmas:
islemi gerceklestirilir. Tasinmazlarin haczinde genelde bor¢lunun yoklugunda bu haciz
islemi gerceklestirildiginden dolay:, borgluya icra ve iflas Kanunu 103. maddesi

geregince davet kagidinin génderilmesi gerekir'®.

Tasinmaz mallarin haczi, uygulamada genelde, tasinmazin bulundugu yere
gidilmemekte, icra dairesi tarafindan tasinmazin bulundugu yerdeki tapu dairesine
bildirilmekle tasinmaz mallarin haczi gerceklestirilmekteydi*®. Bu uygulama, 4949
sayill “fcra ve fflas Kanununda Degisiklik Yap/imasina Dair Kanun” ile yapilan
degisiklikle birlikte icra ve iflas Kanunu’nun ikinci fikrasina ek olarak ilave edilerek
kanuni zemine Kavusturulmustur. 4949 sayili bu kanun ile icra ve iflas Kanunun 79.
maddesinin ikinci fikrasina “resmi sicile kay:tl: mallar:n haczinin, takibin yap:ld:g: icra
dairesince, sicil kaydina isletilmek suretiyle dogrudan yap:labilecegi”” hikmi
eklenmistir. Boylelikle tasinmaz mallarin haczi igin, icra dairelerinin tasinmazlarin
bulundugu yere gitmeleri gerekmeden dogrudan tapu sicil memurluguna bildirmeleriyle,

tasinmaz haciz islemini gercgeklestirmeleri mimkunddr.

188 Baki KURU, icra C. I, s. 649.
189 pEKCANITEZ/ATALAY/SUNGURTEKIN/OZEKES, icra ve iflas Hukuku,11. Basi, Yetkin
Yayinlari, Ankara 2013, s. 303.
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Borglunun takibe konu olan tasinmaz mallarmin, takibi yapan icra dairesinin
yargi cevresinin disinda olmas: durumunda da, yine icra ve iflas Kanunu’nun 79.
Maddesi uygulama alani bulacaktir. Alacakly, icra dairesinden yargi ¢evresinin disindaki
bor¢lunun tasinmaz malinin haczini talep ettiginde, icra dairesi o tasinmaz malin
bulundugu yerdeki tapu sicil mudirligine bildirmek suretiyle tasinmaz haczini
gerceklestirebilir. Tapu dairesinin tasinmaz siciline haciz serhi dismesiyle tasinmaz mal

haczedilmis sayilir.

Icra ve iflas Kanunu’nun 79. maddesinin ikinci fikrasina ilave edilen, sicile
kayitli mallarin kayith olduklar: yere bildirilmeleriyle haczedilmeleri, emredici nitelikte
degildir. Dolayssiyla icra dairesi, yargi ¢evresinin disindaki bir tasinmazin haczi igin,
istinabe yoluna da basvurabilir. Fakat istinabe siratiyle yapilmasi, gereksiz masraf ve
zaman kaybina neden oldugundan dolay: uygulamada pek rastlaniimamaktadir. icra
dairelerinin yarg1 gevresinin disindaki tasinmaz mallarin haczi hakkinda, kayith oldugu

sicile haciz islemini bildirmeleri yeterli gériilmektedir'*.

Istinabe yolu ile tasinmazin haczine karar verilmesi durumunda, tasinmazin
bulundugu yerdeki icra dairesine haciz talimati (istinabe talebi) gondererek tasinmazin
haczini gerceklestirebilir. istinabe olunan icra dairesi yapilan islemleri tutanaga gegirip

istinabe eden icra dairesine gonderir.
Istinkak Iddiasimn Uzerinde Bulundugu Mallann Istinabe yoluyla Haczi

Istihnkak, maddi hukuka iliskin bir kavramdir. Biz burada takip hukukuna
ozellikle de istinabe ile alakali olan hususlarin: ele alacagiz. istihkak iddiasi, haczedilen
taginir veya tasinmaz bir mal tzerinde, tgtincl kisinin milkiyet veya rehin hakki sahibi

oldugunu ileri siirmesidir".

Icra takibinin kesinlesmesinden sonra, alacakl: icra dairesinden borglunun haczi
kabil tim mal ve haklarinin alacak miktarinca haczini talep edebilir. Bor¢lunun veya
ucunct Kisinin elinde bulunan bir mal hakkinda istihkak iddiasinin bulunmasi,
haczedilmesine engel degildir. Uglincii Kisilerin tizerinde istihkak iddiasinda bulundugu

borclunun mallari da haczedilir.

1% Baki KURU, icra C. I, s. 625.
191 Ejder YILMAZ, Hukuk S6zlugii, s. 580.
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Istinkak iddiasmni, hak sahibi oldugunu belirten tciincii kisi ve borclu ileri
sirebilir. Istinkak iddiasinda bulunulan mal haczedilirken istihkak iddiasiyla birlikte
tutanaga gegirilir. icra miidird haciz islemini gerceklestirdiginde, borclu hazir ise, malin
uclincu bir kisiye ait oldugunu icra mudurtne bildirmesi gerekir. Bu husus haciz ile
birlikte tutanaga gecirilir. Eger bor¢lu haciz esnasinda hazir degilse, haczi 6grendigi
tarinten itibaren yedi giin igerisinde istinkak iddiasm ileri siirmelidir. Ugiincii Kisi ise,
haciz esnasinda hazir bulunmussa hacizden itibaren yedi gun icerisinde, hazir
bulunmamigsa, haciz islemini 6grendigi tarihten itibaren yedi giin igerisinde istihkak
iddiasin1 ileri stirmelidir. Istinkak iddialar1 icra dairesine yapilir. icra dairesi Gg giin
icinde dosyay: icra dairesine gondermelidir (iIK m. 97). istinkak iddialar1 icra

mahkemesince ¢ozumlenir.

Istinkak iddiasinin tizerinde oldugu mal hakkindaki haczin, istinabe yolu ile
yapilmas: miimkindiir. Istinabe yolu ile gergeklestirilen bir hacizde, haczedilen mal
hakkinda istihkak iddias1 yapilirsa, bu durumda istihkak iddiasi nereye yapilacaktir?
Istinabe olunan icra dairesine mi, yoksa istinabe eden icra dairesine mi yapilacaktir?
Burada istihkak iddialarmin yapilacag: icra dairesinin belirlenmesi hususu, istihkak
iddiasinda bulunacak kisinin haciz esnasinda hazir bulunup bulunmamasina gore
degisecektir. istihkak iddiasinda bulunacak Kisi, haciz esnasinda hazir bulunmussa
istinabe olunan icra dairesine bu iddiasini ileri sirmelidir. Fakat hazir bulunmamissa,
sonradan haciz islemini 6grenmisse istinabe eden icra dairesine istihkak iddiasin1 ileri

192

strmelidir~°. Cunkul istinabe olunan icra dairesi yalnizca belirli islemi yapmak igin

yetkilendirilir, asil yetkili daire istinabe eden icra dairesidir.

Normal haczedilen mallar hakkindaki istihkak iddialarindaki prosediir istinabe
yolu ile yapilan haciz isleminde de aynen uygulanir. Yani istihkak iddiasinin Gzerinde
bulundugu mal istinabe yolu ile haczedildiginde, Gglincu kisi haciz islemini yapan icra
dairesine istinkak iddiasmi bildirmelidir. icra dairesi, istihkak iddiasin1 alacakl ve
borgluya bildirmelidir. Alacakli veya borglu buna karsi koymak istiyorsa, ¢ gln
icerisinde haciz islemini yapan icra dairesine itirazda bulunmalidir. istihkak iddiasina
kars1 (¢ gun icerisinde alacakli veya borglu itirazda bulunursa, icra dairesi bunu

tutanaga gecirir ve hemen icra mahkemesine génderir (IIK m. 97). Dosyanin verilecegi

192 Baki KURU, icra C. I, s. 971.
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icra mahkemesi, istinabe yolu ile haczi yapan icra dairesinin yarg: ¢evresindeki icra
mahkemesidir. icra mahkemesi, 6ncelikle takibin devamina veya durmasina karar verir
ve vermis oldugu karar: alacakli ve borcluya bildirilir. Icra mahkemesinin vermis

oldugu karar Gzerine Gglincu kisi, yedi glin icerisinde istinkak davas: acabilir.

Istinabe yolu ile yapilan haciz hakkindaki istihkak iddiasindaki fark, hangi
yerdeki icra mahkemesinin istihkak davasini gorecegidir. Bu husus igin icra ve iflas
Kanununda agik¢a bir hilkiim dizenlenmemistir. icra ve iflas Kanunu’nun 50.
maddesinde, yetki konusu bakimindan Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun hikimlerine
atif yapilmaktadir. Dolayisiyla hangi yer icra mahkemesinde istihkak davasinin
acilacagi hususunda kanuna baktigimizda, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda da bu

hususta ac¢ik hiikim bulunmamaktadir.

Hukuk Usulli Muhakemeleri Kanunu’nun 512. maddesinde, hacizde istihkak
davasi icin yetkili icra mahkemesinin, icra takibinin yapildigi veya hacizli malin
bulundugu yerdeki icra mahkemesi oldugu hukmi acgik¢a diizenlenmisti. Fakat yapilan
kanun degisikligi ile Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda bu hiukme yer verilmeyip
kaldirilmigtir. Eski kanun (HUMK) déneminde agikca diizenlenmis olmasi ve bu hususa
iliskin Yargitay kararlarinin'®® mevcut olmasindan dolay: uygulamada yine ayn: sekilde
devam edilecegi kanaatindeyiz. Ayrica eski uygulamanin Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun yetki kurallarina engel teskil etmemesinden dolay: da eski uygulamanin
devam etmesi bir sorun olusturmayacaktir. Bu anlatilanlar neticesinde, esas takibin
yapildig1 yerdeki icra mahkemesinde veya hacizli malin bulundugu yerdeki icra

mahkemesinde istihkak davasmin acilacag: sonucuna varmaktayiz. Bu hususu IiK m. 13

198 Haczedilecek mallar baska yerde bulundugu takdirde, fcra Dairesi, 0 yer icras:na talimat yazar.
Talimat /cra Dairesi, verilen talimat sinrlar: iginde haciz islemini yapip, vaki beyanlar: tutanaga
gecirerek, takibin yap:ldig: Icra Dairesine géndermekle islem sonuclan:r. /7K. 97 veya 99. maddelerinin
uygulanacag:na iliskin karar yetkisi talimat veren Icra Dairesine aittir. Talimat alan /cra Dairesince bu
hususta bir karar olusturulmas:z:n yasaya aykir: bulunmas: nedeniyle buna iliskin yap:lan sikayetin bag/:
bulundugu Icra Tetkik Merciince incelenmesi gerekir. Bu durumda, yasaya aykiilik nedeniyle sikayetin
kabuliine karar vermek gerekirken haciz uyguland:ktan sonra gerekli islemlerin yap:Imas: icin tutanag:n
as:| takibin yap:ld:g: /stanbul 6. fcra Miidirligiine gonderildiginden bahis ile sikayetin reddi isabetsizdir.
(12. HD, E. 1996/4218, K. 1996/5895, T. 7.5.1996, http://www.kazancihukuk.com, 14.04.2014.)
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ve m. 16’y1 nazara aldigimizda da gorebilmekteyiz ve takip hukukunun mantigi da bunu

gerektirmektedir®*.

Istinabe Olunan icra Dairesinin Haciz islemine Yapilacak Sikayetler

Sikayet, icra dairesinin islemlerine kars1 koymak icin basvurulan bir yoldur. icra
dairesinin islemlerine kars1 konmak istendiginde, icra dairesinin bagl bulundugu icra
mahkemesine ilgililerin sikdyette bulunmas: gerekir. Kural olarak takibin baslatildig:
icra dairesinin bagl: oldugu icra mahkemesine sikayet yapilir. istinabe suretiyle haciz
isleminin gergeklestirilmesi durumunda, hangi icra mahkemesine sikayetin yapilacagina
baktigimizda ise, takip baslatilan yerde mi yoksa istinabe olunan icra dairesinin bagl
oldugu icra mahkemesinde mi yapilacag: hususu s6z konusu olacaktir. Istinabe yolu ile
yapilan hacizlerle ilgili sik&yetler, istinabe olunan icra dairesinin bagli oldugu icra

mahkemesine yapilir'®>. (iiK m. 79/2)

Yargitay kararlarinda da istinabe yolu ile yapilan haciz islemine kars: sikayetin,
istinabe olunan icra dairesinin bagl oldugu icra mahkemesinde yapilacag: belirtilmistir.
Ornek bir Yargitay kararinda; “Haciz olunacak mallar bagka yerde ise, takip dairesi
haciz yap:ilmasi: mallar:n bulundugu yerin icra dairesine hemen yazar. Bu halde
hacizle ilgili sikayetler, istinabe olunan icra dairesinin tabi bulundugu Tetkik Merciince
coztumlenecegi belirlenmistir. Bu nedenledir ki haciz uygulamas: sirasinda icra
madirluginin islemine iligkin gsikayetlerde /K’nun 79/2. maddesi uygulanir.”
hiikmiine yer verilmistir. icra mahkemesinde sikayet incelemesinin daha cabuk ve az

masrafla yapilmas: 6ngorilmiistir'®. (iiK m. 79/2)

Y ttp://www.bariscabuk.av.tr/tr/blog_yazi/60/menkul_mallarin_haczine_dayali_istinkak_davalarinda
_yetkili_mahkeme.html.

195 Talih UYAR, icra Hukukunda Sikayet, Feryal Matbaacilik, Manisa 1991, s. 621

196 «79. maddeye gére haczedilecek mallar baska bir yerde ise, haciz talebini alan takibin yap:ldig:
icra dairesi haczin yap:imas:zz, mallar:n bulundugu yerin icra dairesinden Istemekte, yani o yer icra
dairesini istinabe etmektedir. Mallar:n haczi, ancak bulunduklar: yer icra dairesi tarafindan
yap:maktad:r. Bu icra dairesince yap:lan hacizde ihtilaf ¢zkmas: halinde, érnegin haczedilemeyecek bir
mal:n haczedilmesi durumunda yap:lacak sikayetin talimat: veren icra dairesinin bagli oldugu merci
tarafindan incelenmesi islerin uzamas:na neden olmaktad:r. 79. Maddede yap:lan degisiklik ile hacizden
dogan sikayetlerin istinabe olunan icra dairesinin tabi oldugu tetkik merciince incelenmesine imkéan
getirilmekte ve 360. madde ile de paralellik saglanmaktad:r.”” Hiikiimet gerekgesi.
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Istinabe olunan icra mahkemesinin haciz ile ilgili sikdyetleri inceleme yetkisi,
kamu dizenine iligkin olup kesin yetkidir. Zira bu husus Yargitay kararlarinda da
belirtilmistir. Yargitay’in bu hususa iliskin 6rnek kararinda; “//K’nun 79/2. maddesi
geregince haciz ile ilgili sikayetler istinabe olunan icra dairesinin tabi bulundugu tetkik
merciince ¢oziimlenir. Anzlan maddedeki yetki kesin yetki olup, kamu dizeni ile ilgili

197 15

bulundugundan mercice re'sen nazara alinmalidir=".”” hukmine yer verilmis olup,

kesin yetkinin varhg: belirtilmistir.

Istinabe yolu ile yapilan hacizlerde anlattigimiz bu husus, ihtiyati haciz islemi
icin de gecerli olacaktir. Eger ihtiyati haciz islemi, istinabe suretiyle gerceklestirilmisse,
bu isleme kars1 yapilacak sikayetler de yine haciz islemini yapan yerde yani istinabe

olunan mahkemesinin bagli oldugu icra mahkemesine yapilacaktir.
c. Istinabe Yolu ile Haczedilen Mahn Satilmasi
Satis Islemi Icin Istinabeye Basvurulmasi

Haczedilen mallarin satisi, haciz asamasindan sonraki asamadir. Satigin

yapilamas: icin alacaklmin satis talebinde bulunmas: sarttir'®®

. Alacakli, satis talebini
takibi gerceklestiren icra dairesine yapar. Mallarin istinabe yolu ile haczedilmesi
durumunda ise, yine asil takibi yapan icra dairesinden satis talebinde bulunulmasi
gerekir'®®. Alacakl: dogrudan hacizli malin bulundugu yerdeki icra dairesinden satis

talebinde bulunamaz.

Alacakli, yargi cevresi disinda haczedilmis bir malin satigini asil takibi yapan
icra dairesinden talep ettiginde, icra dairesi yarg: ¢evresinin disindaki haczedilen malin
satisin1 kendisi gerceklestiremez. Bu durumda, o hacizli malin bulundugu yerdeki icra
dairesine istinabe talebi gonderilerek bu vasita ile satisin gergeklestirilmesi gerekir (iiK
m. 360). Istinabe talebinde, haczedilen malin satisimin gerceklestirilmesi talep edilir.

Satis islemi istinabe olunan icra dairesi tarafindan gerceklestirilir.

19712, HD, E. 2003/15417, K. 2003/19354, T. 7.10.2003, http://www.kazancihukuk.com, 04.05.2014.
1% PEKCANITEZ / ATALAY / SUNGURTEKIN OZKAN / OZEKES, s. 355.
19 KURU /ARSLAN / YILMAZ, icra, s. 336.
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Icra olunan icra dairesi, satis islemini normal satis isleminin tabi oldugu usul ile
yapar. Kural olarak agik artirma ile mallar1 satar. Tasmir mallarda istisna olarak pazarlik
yoluyla satisa karar verebilir. Tasinmazlar ise icra takibinde yalnizca agik artirma usull

200 jstinabe yolu ile yapilan satista da satistan 6nce hacizli mahn kiymet

ile satilir
takdirinin yapilmas: gerekir. Kiymet takdiri istinabe olunan icra dairesi tarafindan
yapilir. Yapilan kiymet takdiri, taraflara teblig edilebilmesi icin asil takibin yapildig:
icra dairesine gonderilmesi gerekir. Clinkl taraflara kiymet takdirini teblig edecek olan
icra dairesi, asil takibi yapan icra dairesi oldugundan dolayi, istinabe olunan icra dairesi

yaptigi kiymet takdirini istinabe eden icra dairesine gondermesi gerekir.

Istinabe olunan icra dairesi, istinabe talebinde kendisinden talep edilen hacizli
malin satisin1 yaptiktan sonra bunu tutanaga gegirir ve bu tutanag: istinabe eden icra
dairesine gonderir. Istinabe olunana icra dairesinin yetkisi sadece mallarin satisi ile
smirli oldugundan dolayi, malin satisindan elde edilen paray: paylastirma yetkisi yoktur.

Paylastirma islemi, asil takibinin yapildig: icra dairesi tarafindan gerceklestirilir.
Istinabe Yoluyla Yapilan Satis islemine Kars1 Yapilacak Sikayetler

Icra dairelerinin islemlerine karsi koymak isteyen ilgililer, sikdyet yoluna
basvurabilirler. Istinabe suretiyle yapilan satis islemlerine kars: koymak konulmak
isteniyorsa, sikayet yoluna gidilir. Icra ve Iflas Kanunu’nun 360. maddesine gore,
istinabe suretiyle gerceklestirilen satiglarda sikayet, satis1 gerceklestiren icra dairesinin
bagli oldugu icra mahkemesine yapilir. Burada sikayetin konusunu, icra dairesinin satis
islemini gerceklestirirken ki takip hukukuna aykiri islemleri olusturacaktir. istinabe
yoluyla yapilan satis esnasindaki artirma ya da ihale ile ilgili uyusmazliklar hakkinda

sikayette bulunuldugunda, o yerdeki icra mahkemesi sikayeti ¢coziimler®™.

Yargitay kararlarinda da istinabe yoluyla yapilan satiglara karsi yapilan
sikayetlerin, satis1i gerceklestiren icra dairesinin bagli oldugu icra mahkemesine
yapilacagi belirtilmistir. Yargitay’in bir kararinda; “Z/K’nun  360.maddesinde;
"Haczedilen mallar bagska bir yerde bulundugu takdirde satzs, istinabe suretiyle yapi/ir.

Artzrma ve ihaleye mutedair ihtilaflar istinabe olunan icra dairesinin tabi bulundugu

20 Timugin MUSUL, s. 722.
2! Nazif KACAR, icra ve iflas Hukukunda ihale islemleri ve ihalenin Feshi Davalari, Seckin
Yayincilik, Ankara 2006, s. 180.
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icra mahkemesince hallonur®®2." hikmii mevcut olup, bu yetki diizenlemesi kamu

diizenine iligkin bulundugundan, mahkemelerce resen nazara alinmalidir. Resen yetkisiz

icra mudurligiince yapilan ihalelerin feshine karar verilmesi gerekir.
2. Tahkim Yargilamasinda istinabeye Basvurulmasi

Yargilama faaliyeti devlete ait bir fonksiyondur. Devlet yargi fonksiyonu
mahkemeler vasitasiyla yerine getirir. Yargilama hukukumuz, 6zel hukuka iliskin bazi
uyusmazliklarin  mahkemeler yerine tahkim yolu ile hakemler tarafindan
¢cozimlenmesine izin vermistir. Tahkim yargilamasinda uyusmazliklart ¢ozmek icin

gorevlendirilen kisilere hakem denir?®,

Tahkim, taraflarin kendi aralarinda tahkim yoluna basvurmak icin anlasma
yapmasiyla mimkindur. Hakem mahkemeleri, 6zel hukuka iliskin uyusmazliklar
¢coziimleyen ve taraflarin tahkim anlasmasi yapmasiyla mahkemeler yerine karar
vermesi (zere kurulmus Ozel mahkemelerdir. Yargilama usulti olarak temelde
mahkemelerdeki yargilama ile aymdirlar. Tezimizin bu kisminda sadece tahkim
yargilamasmin istinabe ile ilgili kismmi inceleyecegimizden, tahkim yargilamasini kisa

tutuyoruz.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 432. maddesinde; “Taraflardan biri, hakem
veya hakem kurulunun onay: ile delillerin toplanmas:nda mahkemeden yardim
isteyebilir.”” hikmine yer verilerek tahkim yargilamasinda da istinabe yoluna
basvurulmast mimkin kilinmigtir.  Tahkim yargilamas: devam ederken delillerin
toplanip incelenmesi ve mahkemeye intikali asamasinda mahkemeden istinabe yolu ile

yardim talep edilebilir.

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’nun 527. maddesinde hangi durumlarda
istinabe yoluna basvurulabilecegi sinirli tutulmustu. Yalnizca yeminin icrasi, taniklara
yemin verilmesi ve tanikliktan kaginanlarin dinlenilmesi, yabanci mahkemesini istinabe
etmek ve belgelerin ibrazi hususlarinda hakemlerin, sulh hukuk mahkemelerinden
istinabe talep edebilecegi diizenlenmisti. Yapilan degisiklikle Hukuk Muhakemeleri

Kanunu’nun 432. maddesinde, tahkim yargilamasindaki istinabe edilebilecek durumlar

20212 HD, E. 2011/7568, K. 2011/13246, T. 27.6.2011, http://www.kazancihukuk.com, 04.05.2014.
203 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 647.
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tahdidi tutulmayip tum delilleri kapsayacak sekilde, genel olarak delillerin toplanmasi
ibaresine yer verilmistir. Dolayisiyla istinabenin amacina uygun ve usul ekonomisin de
bir geregi olan hususlarda, hal ve durum sartlarmin uygun oldugu Olctde, tahkim

yargilamasinda delillerin toplanmasi igin istinabe yoluna basvurulabilir.

Tahkim vyargilamasinda istinabe yoluna basvurma hakkinda Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda yeteri kadar diuzenleme mevcut olmadigindan belirsizlik
hakimdir. Eski kanunumuzdaki (HUMK) dizenlemelerden ve emsal niteligindeki
Yargitay kararlarindan dolay: glinimize kadar ki uygulamaya ters diisen bir hikim
bulunmadigindan dolayi, ayn1 uygulamanin devam edecegi kanaatindeyiz. Tahkim
yargilamasinda istinabeye basvurmaya iliskin bir Yargitay kararinda; *...Davalinn
verilen mehil icerisinde gerekli evrak: bilirkisi incelemesine haz:r bulundurmamas:
sebebi ile iddiay: kabul etmiy say:larak tahsile karar verilmistir. /stenilen evrakin ibraz:
icin HUMK’nun 527. maddesi geregince hakemlerin Sulh Mahkemesine miracaat
etmeleri gerekir. Bu yola gidilmeyerek gerekli evrakin ibraz edilmemesi sebebi ile
iddian:n kabul edilmis say:Imas: ve buna dayan:larak hikim tesisi isabetli gorilmemis
ve HUMK’nun 533/3 maddesi hiikmiine gére aykiz bulunmustur.?®*” belirtildigi gibi,
hakemlerin istinabe talebini sulh hukuk mahkemelerine yapmalari gerekir. Hakemlerin
istinabe yoluna basvurmasi geren durumlarda basvurmayarak kendilerinin karar vermesi
hukuka aykiridir. Ayrica taraflarin kendi aralarinda istinabe yoluna bagvurmadan hakem

mahkemelerinde uyusmazhigin ¢coziimlenmesi seklindeki anlasmasi gecersizdir®®.

Hakemlerin sulh hukuk mahkemelerinden delillerin toplanmasi i¢in yardim talep
etmeleri, yalnizca yargi cevresinin disindaki delillerle sinirli olmadigindan dolays,
gercek manada istinabe sayilamazlar. Zira hakemler yarg: cevresinin disindaki
delillerden dolay: mahkemelerden yardim talep edebilecegi gibi, yargi cevresindeki
deliller icin de yardim talep edebilirler. istinabenin amac ise, yarg: cevresinin disindaki
deliller i¢in hukuki yardim edilmesi ve gereksiz zaman ve giderlerin dnlenmesidir.
Dolayisiyla yargi cevresindeki deliller icin mahkemelerden yardim talep edilmesi
gercek manada bir istinabe sayilamaz. Fakat yarg: ¢evresinin digindaki deliller hem tam

manasiyla istinabedir hem de usul ekonomisin bir geregidir.

20411, HD, T. 23.01.1975, E. 1975/86, K. 1975/336, http://www.kazancihukuk.com, 05.05.2014.
205 Baki KURU, Hukuk Muhakemeleri Usulii C. VI, Beta Yayinlari, Istanbul 2001, s. 6183.
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3. Ticaret Mahkemelerinin istinabe Yoluna Basvurmasi
a. Genel Olarak

Ticaret Mahkemeleri, isin niteligi geregi ticari sayilan islerden kaynaklanan
uyusmazliklar: ¢ozmekle gorevli mahkemelerdir. Ticaret mahkemeleri yalnizca ticari
davalara baktigindan dolay:r 6zel nitelikli mahkemelerdir. Ticaret mahkemelerinin
bulunmadig1 yerlerde asliye hukuk mahkemeleri onun yerine davalara bakar. Tirk
Ticaret Kanunu’ndaki hikimlere gore ticari uyusmazhklar ¢ozimlenir. Tirk Ticaret
Kanunu’nda dizenlenmeyen hususlar igin, genel nitelikte olan Hukuk Muhakemeleri

Kanunu’nun hikiamleri uygulanir.

Ticaret mahkemelerinde istinabe yoluna basvurulacak durumlar, ticari defter ve
belgelerin ibraz: ile alakali hususlardir. Ticari belge ve defterlerin mahkemeye ibrazi
icin oncelikle Ticaret Kanunu’ndaki hikimler uygulanir. Ticaret Kanunu’nda bu hususa
iligkin hikimler dizenlenmemisse, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki hukimlere
gore ibrazi gerceklestirilir’®. Tez calismamizin bu bdlimiinde yalnizca ticari defter ve

belgelerin istinabe yolu ile ibrazmni inceleyecegiz.
b. Ticari Defter ve Belgelerin istinabe Yoluyla ibrazi

Ticari defterlerin ve belgelerin ibrazi, Ticaret Kanunu’nun 83. maddesinde
dizenlenmistir. Turk Ticaret Kanunu’nun 83. maddesinde; “Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu’nun, yarg:lamay: gerektiren davalarda hazirlik islemlerine
iliskin huktumleriyle senetlerin ibraz: zorunluluguna dair olan huktmleri ticari iglerde
de uygulan:r.” hikmine yer verilerek, ticari belge ve defterlerinin ibrazmin da Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’ndaki hikimlere tabi olacagi belirtilmistir. Dolayisiyla ister
ticari olsun ister olmasin her turli defter ve belgelerin ibrazi Hukuk Muhakemeleri

Kanunu’nun hiukimlerine tabidir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 219. maddesinde; “Taraflar, kendilerinin
veya kars: tarafin delil olarak dayand:klar: ve ellerinde bulunan tim belgeleri
mahkemeye ibraz etmek zorundad:rlar. Elektronik belgeler ise belgenin ¢:ktus: al:narak

ve talep edildiginde incelemeye elverisli sekilde elektronik ortama kaydedilerek

206 Baki KURU, icra C. 11, s. 1528.
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mahkemeye ibraz edilir.”” hikmu geregi, taraflar dayandiklar: ve ellerinde olan belgeleri
mahkemeye ibraz etmek zorundadirlar. Ticari belge ve defterler bakimindan da, taraflar

iddialarin1 bunlara dayandiriyorsa, yine mahkemeye ibraz etmeleri zorunludur.

Ticari defter ve belgeler kural olarak, davanin goruldigi mahkemede ibraz
edilir. Ancak ibraz edilecek olan ticari belge veya defterler davaya bakan mahkemenin
yargi gevresinin disinda bulunuyorsa veya mahkemeye getirilmesi zor ya da imkénsizsa,
bulundugu yerdeki mahkemeye ibraz: istinabe yolu ile yapilabilir®®’. Zira Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 218. maddesinde; ‘“Mahkemeye getirilmesi zor veya
sakincal: olan belgeler, hakim veya gorevlendirecegi bilirkisi tarafindan yerinde
incelenir ya da bu belgelerin mahkemeye sunulmus 6rnekleri as:llar:yla karsidastirilir.
Inceleme sonunda bir tutanak diizenlenir ve gerekli goruliirse uygun teknik araglarla
belgenin asl: kaydedilir.”” hikmdane yer verilerek istinabe yolu ile ibrazin yapilabilecegi

belirtilmistir.

Davaya bakan mahkeme, yarg:i cevresinin disinda bulunup mahkemeye
getirilmesi zor veya sakincali olan ticari belge veya defterlerin ibrazini, istinabe yolu ile
bilirkisi incelemesi yaptirarak ta gerceklestirebilir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun
bilirkisi incelemesinin istinabe yolu ile yapilmas: hikimlerine gore ticari defter ve
belgelerin de incelemesi yapilir. Bilirkisi incelemesinin yaptirilmast icin, ticari defter ya
da belgenin bulundugu yerdeki mahkemeye istinabe talebi génderilir. istinabe talebinde
bilirkisi incelemesinin yaptirilmas: ve bu islemin tutanaga gecirilip kendisine

gonderilmesi talep edilir.

Istinabe yolu ile ticari defter ya da belgelerin ibrazinda istinabe olunacak
mahkeme, ticari davalarda gorevli mahkeme ticaret mahkemeleri oldugundan dolay:
yine burada da ticaret mahkemesinin olmasi gerekir. Fakat ticari defter veya belgenin
bulundugu yerde ticaret mahkemesi yoksa asliye hukuk mahkemesine istinabe talebinin

gonderilmesi gerekir.

207 Necmeddin BERKIN, Usul Rehberi, s. 280.
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4. Damstay, Vergi Mahkemeleri Ve Idare Mahkemelerinde Istinabeye

Basvurulmasi

Idari yargilamada yazili yargilama usulii uygulanir ve inceleme evrak (izerinden
yapilir (2577 s.K. m. 1/2). Yazili yargilama usulli benimsendiginden dolay, idari
yargilamada istisnai haller disinda durusma yapilmaz. S6zli durusma yapilmadigindan
dolayi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda delil niteligine sahip olan tanik dinlenilmesi,

isticvap ve yemin gibi hususlar idari yargilamada uygulama alan: bulmazlar.

IYUK m. 31’de; “Bu Kanunda hiikiim bulunmayan hususlarda; hakimin davaya
bakmaktan memnuiyeti ve reddi, ehliyet, Uglincu sah:slarin davaya kat:lmas:, davan:n
ihbar:, taraflar:n vekilleri, feragat ve kabul, teminat, mukabil dava, bilirkisi, kesif,
delillerin tespiti, yarg:lama giderleri, adli yard:m hallerinde ve durusma s:ras:nda
taraflarzn mahkemenin sukdnunu ve inzibatin: bozacak hareketlerine kars: yap:lacak
islemler ile elektronik islemlerde Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu huikimleri
uygulan:r. Ancak, davan:n ihbar: ve bilirkisi se¢cimi Danustay, mahkeme veya hakim
tarafindan re'sen yap:ulir.” hikmine yer verilmistir. Bu kanun maddesinde Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nu hikimlerine atifta bulunularak, hangi hallerde HMK’ya
basvurulacag: tahdidi olarak sayilmistir. Bu maddede sayilan durumlar disindaki

hallerde HMK hikulmlerine basvurulamaz.

IYUK m. 20 de ise, “Danistay ile idare ve vergi mahkemeleri, bakmakta
olduklar: davalara ait her cesit incelemeleri kendiliklerinden yaparlar. Mahkemeler
belirlenen sire icinde lizum gordikleri evrakin gonderilmesini ve her turll bilgilerin
verilmesini taraflardan ve ilgili diger yerlerden isteyebilirler. Bu husustaki kararlar:n,
ilgililerce, sdresi icinde yerine getirilmesi mecburidir. Hakl: sebeplerin bulunmas:
halinde bu sure, bir defaya mahsus olmak (zere uzatlabilir.”” hikmine yer
verildiginden dolay:, acaba idari yargilamada adli mahkemelerin istinabe edilmeleri
mimkin midir? istinabe yolu ile delillerin adli mahkemelerce elde edilmesi IYUK
hiikiimlerine aykirilik teskil edecek midir? Idari yargilamanin adli yargilamadan farkl:
olan Ozelliklerinden dolay: bu konu tartismalidir. Ancak Baki KURU Hoca’nin da kabul

ettigi goOruse gore, idari yargilamada, delillerin incelemesinin adli mahkemeler
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vasitastyla yapilabilmesi mimkindir®®. Bizim de katildigimiz goriise gore, idare

mahkemeleri istinabe yoluna basvurarak delillerin incelenmesini gerceklestirebilir.

IYUK m. 58/2°de; ““Davaya bakan Danstay, /dare ve Vergi Mahkemeleri istemi
uygun gordugt takdirde tyelerden birini bu isle gOrevlendirebilecegi gibi, tespitin
mahalli idari veya adli yarg: mercilerince yaptizzimas:na da karar verebilir.” hiikmi de
acikca idari yargilamada delil tespitinin yapilabilmesi igin adli mahkemelerinin istinabe
edilebilecegini belirtmektedir. Dolayisiyla idari yargilama devam ederken, yargi
cevresinin disindaki delil tespiti isleminin gerceklestirilmesi i¢in, o yarg: ¢evresinde
bulunan adli mahkemeden hukuki yardim talep edilerek istinabe suretiyle delil tespiti

islemi yapilabilir.

Idari yargilamada istinabeye basvurulacak durumlar, HMK ve diger kanun
hiikiimlerinin aksine tahdididir. Ctinkii IYUK m. 31°de hangi hallerde adli mahkemelere
basvurulacag: tahdidi olarak belirtilmistir. Bu kanun maddesinde sayilan durumlar
disinda adli mahkemelere bagvurulamayacaktir. Ornegin, IYUK m. 31’de tanmik
dinlenilmesi durumu belirtilmemistir. Acaba hukuk mahkemelerine tanik dinlenilmesi
icin istinabe talebi gonderilebilir mi? Gerek idari yargilamada yazili yargilamanin esas
alhinmasi, gerekse IYUK m. 31’deki durumlarin tahdidi tutulmasindan dolayi, hukuk
mahkemelerinin tanik dinlenilmesi igin istinabe edilmeleri mumkin degildir.
Kanmmizca, tanik dinlenilmesi icin  hukuk mahkemelerine istinabe talebi
gonderilebilmelidir. Yargilama neticesinde verilen karar, yazili delil olarak idari
yargilamada delil olarak gosterilebilmelidir. Zira Danistay’in da bir kararinda belirttigi
gibi tanik delili, vakialarin tespitinde hékimin vicdani kanaatin olusmasinda etkili olan

hususlardandr?®®

. Dolaysiyla idari yargilama usuliiniin mahiyetine uygun oldugu
Olcude, hukuk mahkemelerinin istinabe edilecegi hususlarin tahdidi tutulmamasi

gerektigini dlstnuyoruz.

208 Baki KURU, Usul C. 2, s. 784.
20913 D, E. 1978/1094 K. 1979/1281, http://www.turkhukuksitesi.com, 06.05.2014.
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DORDUNCU BOLUM

iSTINABEYE BASVURMA SARTLARI, USULU VE iSTIiNABE
TALEBININ SONUCLANDIRILMASI

A. ISTINABEYE BASVURMA SARTLARI
1. 1Istinabe Yoluna Basvurmamn Kanuna Aykir1 Olmamasi

Istinabe yoluna basvurulacak durumlar Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda ve
diger kanunlarda belirtilmistir. Bu kanunlarda belirtilen durumlar tahdidi olmadigindan
dolayi, kanunlarda sayilan bu haller disinda da usul hukukuna ve Anayasaya aykiri
olmayacak durumlarda istinabe yoluna basvurulabilir. Fakat istinabe yoluna
basvurulmak istenen durum, kanunda agik¢a engellenmisse veya usul hukukuna

aykirilik tasiyorsa istinabe yoluna bagvurulmamalidir.

Istinabe yoluna basvurmaya engel bir kanun hilkmi varsa, mahkemenin bu
hiikme ragmen istinabeye basvurmas: hukuka aykiridir ve yapilan islem gegersiz
kilinmahdir. Ornegin, blyiksehir belediye sinirlar: icerisinde yer alan bir islem icin
mahkeme, zorunluluk bulunmadikc¢a istinabe yoluna basvurmamal: ve islemi kendisi
gerceklestirilmelidir ( 3156 s. K. m. 26.). Bu hiikmiin aksine istinabe yoluna basvurursa
yapilan islem gecersiz sayilmahdir. Ayrica yargi ¢evresinin disinda ses veya gorintinin
nakli yolu ile iglemin yapilmas: miimkiinse, yine istinabe yoluna basvurulmamalidir. Bir
baska durumda Ornegin, yarg: ¢evresinin disinda bulunan tanigin dinlenilmesi igin asil
davaya bakan mahkemeye gelmesi cok fazla zaman kaybina ve masrafa sebep
olmayacaksa ve istinabe yolu ile yapilmasina gore daha kisa zaman alacaksa, istinabe

yoluna basvurulmamalidir.
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2. [Istinabe Yoluyla Yapilacak Islemin Yargi Cevresinin Disinda Olmasi

Mahkemeler ancak bulunduklari yargi cevresi icerisinde yarg: yetkilerini
kullanabilirler. Yarg: ¢evresinin disina ¢ikarak yargilama faaliyetinde bulunamazlar. Bu
husus kamu dizenine iliskin oldugundan dolayi, yargi cevresinin disinda yaptiklar
islemlere usul kurallarina aykirilik teskil edecektir. Mahkemeler, yargi gevresinin
disindaki iglemleri bizzat yapamayacaklarindan dolayi, o islemin yapilacag: yerdeki
mahkemeden istinabe talebinde bulunarak o islemin yerine getirilmesini saglamalidir.
Bu husus Yargitay kararinda da belirtilmistir; “Her mahkeme ancak kuruldugu kaza
smurlar: igerisinde yarg: yetkisine sahiptir. Hakim yarg:sal faaliyetini kendi kaza
smurlare igerisinde strdurebilir. Bunun disinda bu yetkiyi kullanamaz (469 s. K. m. 1).
Bu husus kamu duzeniyle ilgilidir. Hakimin Oncelikle ve dogrudan uymas: gereken
kurald:r. Bundand:r ki davaya bakan Edirne Mahkemesi hakimin uyusmazliga konu
insaat:n bulundugu yer olan Kesan flgesi Erikli Koyiine giderek yapt:g: kesif ve bu kesif
sonucu alznan bilirkisi raporu gegersizdir. Buna dayan:larak hikim verilemez (Y. HGK.
, T. 30. 11. 1966, E. 974, K. 301). Ayrica, mahkemeler aras: yard:mlagsma -istinabe
yolu- varken yetki simirlar: asilarak gosterilen bu faaliyet, Anayasan:n 141/son ve
HUMK’nun -dogrudan hakime hitap eden- 77. maddesinde (HMK m. 30) 6ng0rilen

davan:n “ en az giderle” goriilmesi ilkesiyle de bagdasmaz...?*””

Istinabe, goriilmekte olan bir davada, o dava ile alakal: bir islemin davaya bakan
mahkemenin yargi cevresi disinda (baska bir mahkemenin yargi cevresi iginde)
yapilmas: gerekiyorsa, o islemin yapilacag: yarg: ¢evresindeki mahkemeden hukuki
yardim talep edilmesidir. Dolayisiyla istinabe yoluna basvurabilmek igin, yapilacak olan
islemin davaya bakan mahkemenin yarg: cevresinin disinda bulunmasi gerekir.
Istinabeye baska bir yarg: cevresi iginde yapilmasi gerekli islemlerin varhginda

basvurulur®*?,

Mahkeme, vyarg: cevresinin igindeki bir islem ic¢in istinabe yoluna
basvuramayacaktir. Ayrica baska bir mahkemenin yargi ¢evresinde bulunan bir islem

icin, o yerdeki yarg: cevresinde bulunmayan uUglncu bir mahkemeden de istinabe

21015, HD, T. 22.10.1992, E. 1992/1496, K. 1992/4892, YKD. 1993/8, s. 1201-1202; KURU, Usul C.
l,s.779.
2 AKCAN, s. 51; Walder-Richli, s. 347 no. 2.
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talebinde bulunamayacaktir. Dolayisiyla istinabe talebi, bir mahkemenin yargi

cevresinin disindaki igslemler icin o islemin yapilacag: yerdeki mahkemeden talep edilir.

3. Yargi Cevresi Disinda Bulunan Seyin Mahkemeye Getirilmesinin
Imkansiz, Zor veya Onemli Zaman ve Gidere Sebep Olmasi

Istinabenin amac, yargilamanin gereksiz uzamasi engellemek ve en az giderle
yargilamay1 gerceklestirmektir. Dolayisiyla, yarg: ¢evresinin diginda bulunan seylerin
mahkemeye getirilmesi imkansiz, zor veya gereksiz masrafa neden olacaksa istinabe

yoluna basvurulmas: gerekir®*2.

Davaya bakan mahkemenin yarg: ¢evresinin disinda bulunan seyin mahkemeye
getirilmesinin imkansiz olmas: durumunda istinabe yoluna basvurulur. Ornegin yarg:
cevresi disindaki bir tasinmaz dava konusu oldugunda, bu tasinmazin mahkemeye
getirilmesinin imkansiz olmasindan dolayr ve mahkemenin yargi cgevresini asarak
yargisal islemleri yapmasmin usul hukukuna ve kamu dlzenine aykiri olmasindan

dolay, yarg cevresi disindaki islemlerin istinabe yolu ile gerceklestirilmesi gerekir?*,

Yargr cevresinin disinda bulunan seyin mahkemeye getirilmesi mumkin
olmakla birlikte énemli zaman kaybina ve gereksiz masraflara neden olacaksa yine
istinabe yoluna basvurulmas: gerekir. Ornegin, taraflarin isticvabi, tanik ve yemin gibi
durumlarda, istinabe yoluna basvurularak bulunduklar: yerdeki mahkeme vasitasiyla bu
islemler yerine getirilirler. Bu husus, usul ekonomisi ve Anayasanin 141. maddesinde

belirtilen davanin en az giderle gortlmesi ilkesinin de geregidir.
4. lstinabe Talebinin Yazih Olmas

Istinabe, asil davaya bakana mahkemenin, islemin yapilacag: yerdeki
mahkemeden hukuki yardim talep etmesidir. Dolayisiyla istinabe mahkemenin yaptig:
resmi bir islemdir. Mahkeme, resmi islem olan istinabe talebini yazili olarak islemin

214

yapilacagr mahkemeden talep etmelidir™™". Sozlu olarak istinabe talebi yapilamaz.

Istinabenin gegerli bir islem olabilmesi igin yazili olmasi sarttur.

212 Baki KURU, El Kitab, s. 224.
213 Baki KURU, Usul Cilt 2, s. 781.
214 AKCAN, s. 51.
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5. Istinabe Yolu ile Yapilacak Islemin Belli Olmasi

215 fstinabede asil davaya bakan mahkeme,

Istinabenin konusu bir islemdir
islemin yapilacag: yerdeki mahkemeden belirli bir islemin yapilmasi igin istinabe talebi
gondermektedir. istinabe olunan mahkeme, sadece kendisinden istenilen islemi
yapmakla yetkilidir. Dolayisiyla kendisinden istenilen islem disinda baska bir islem

216

gerceklestiremez=*®. Istinabe olunan mahkeme, kendisinden talep edilen islem disinda

baska bir islem yapamayacagi igin, istinabe olunan mahkemenin belirli olmasi gerekir.

Istinabe olunan mahkemeye génderilen istinabe talebinde, yapilacak olan islem

217 fstinabe

belirli degilse, istinabe olunan mahkeme bu talep yerine getirilmemelidir
konusu islem belli degilse, istinabe olunan mahkeme yorum yoluna basvurarak bu
islemi gergeklestirmemelidir. Asil davaya bakan mahkeme, dava dosyasinin tamamini
istinabe olunan mahkemeye gondererek yapacagi islemin, dosyanin igerigine gore
yerine getirilmesini talep edemez®'®. Gonderilen istinabe talebine konu olan islemin

belli olmasi ve istinabe olunan mahkemenin sadece bu islemi gergeklestirmesi sarttir.
6. Istinabe Talebinde Yapilacak Olan islemin Acikca Belirtilmesi

Asil davaya bakan mahkeme, istinabe talebinde yapilmasini istedigi islemi

219 7ira istinabe olunan mahkeme, bu istinabe talebinde

acikca belirtmesi gerekir
belirtilen islemi yapmakla yetkili oldugundan, talebin agik ve belirli olmas: gerekir. Bu
husus Yargitay kararlarinda da belirtilmistir: “.../stinabe eden mahkeme istinabe olunan
mahkemeye bir talimat (istinabe talebi) gonderir. Bu talimatta yap:Imas: istenen isler
acikca gosterilir...22°”

Istinabe talebinde yapilacak olan islemin belirli olmamasi, mahkemeler arasi
gereksiz yazigsmalara neden olacagindan davanin uzamasina da sebep olacaktir. Zira
istinabe olunan mahkeme, talep edilen islemin belirli olmamas: durumunda, bu islemi

gerceklestirmemesi ve islemin agikca belirtilmesini asil davaya bakan mahkemeden

215 AKCAN, s. 75.

216 BjLGE/ONEN, s.18.

2T ANSAY, Usul, s. 34.

218 AKCAN, s. 52.

219 JSTUNDAG, Yargilama, s. 762.

22014, HD. T. 27.3.1980, E. 398/1710, YKD. 1980/9, s. 1262-1263.
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talep etmesi gerekir. Bu yazismalar da davanin uzamasina sebep olacaktir??.

Dolayisiyla, istinabe talebinde, yapilmasi istenen islemin ayrintilariyla birlikte agikca
belirtilmesi gerekir. Ornegin, istinabe talebinde taraflardan birinin isticvab: talep
ediliyorsa, Kkimin isticvap edilecegi ve hangi vakia hakkinda hangi sorularin

sorulacagmin agikca belirtilmesi gerekir.
B. ISTINABENIN USULU
1. Genel Olarak

Istinabenin nasil yapilacagina dair bir dizenleme Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nda veya baska bir kanunda diizenlenmemistir. istinabenin belli bir
sistematiginin olmamas: ve toplu olarak bir dizenlemesinin olmamasi, hukuk
sistemimiz icin bir eksikliktir. Zira hukukumuzun kaynagmi teskil eden Isvicre
Hukukunda, kantonlar arasinda istinabenin isleyisine iliskin, istinabe hakkinda topluca
yapilan diizenlemeyi iceren 1975 tarihli bir sozlesme mevcuttur’®?. Ve yine Alman
Mahkemeler Teskilat1 Kanunu’nda, istinabeye ve isleyisine iliskin GVG m. 156 ve
devaminda yapilan dizenlemeler mevcuttur. Her iki Glkenin usul hukukunda istinabeni
isleyisi hakkinda belli bir dizenlemenin oldugunu gérmekteyiz. Benzer diizenlemelerin

hukukumuzda olmamasi bir eksiklik olarak g6ztiimiize carpmaktadir.

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’ndaki istinabenin isleyisi hakkindaki
eksiklik, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda istinabeye iliskin 197. maddedeki
dizenleme ile az da olsa giderilmistir. Zira Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 197.
maddesinde istinabenin isleyisine iliskin bir diizenleme mevcuttur. ““(2) Baska yerde
bulunan ve mahkemeye getirilemeyen deliller, o yerde istinabe yoluyla toplanabilir. (3)
Delillerin incelenmesi veya beyanlar:n dinlenmesi s:rasinda taraflar, istinabe olunan
mahkemede haz:r bulunabilir ve delillerle ilgili agc:klama haklar:z: kullanabilirler. Bu
hususu saglamak icin, taraflara incelemenin yap:lacag: tarih ve yer bildirilir. Bu davet
Uzerine taraflar istinabe olunan mahkemede haz:r bulunmasalar dahi deliller incelenir
veya beyanlar dinlenir.” Yapilan bu dizenleme, Alman Hukukundaki dizenlemeye

benzemektedir. Fakat yalnizca bir maddede yer verilmesi ve cok kisa olarak

221 Necmeddin BERKIN, Usul Rehberi, s. 282; AKCAN, s. 51.
222 AKCAN, s. 10; Walder-Richli, s. 348 vd.
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dizenlenmesi, istinabenin  sistematigi  hakkinda  hukukumuzdaki  eksikligi
giderememistir. Kanimmizca istinabe hakkindaki bu eksikligin, Alman Hukukundaki
dizenlemenin 6rnek alinarak istinabenin isleyisi hakkinda toplu bir dizenleme ile

giderilmelidir.
2. [lstinabe Talebi

Istinabe talebi, asil davay: géren mahkemenin istinabeye konu olan islemin
yapilmasi amaciyla istinabe olunan mahkemeye gonderdigi resmi yaziya istinabe talebi
denilmektedir®®®. Doktrinde ve baz1 Yargitay kararlarinda istinabe talebi yerine “istinabe

1224

talimat1”, kisaca “talimat” wveya “istinabe varakasi gibi  ibareler de

kullanilmaktadir®®>.

Hukuki yardima (istinabeye) bir baska mahkemenin yarg: ¢evresinde yapilmasi
gereken resmi islerin varhiginda basvurulur?®®. Davay: géren mahkeme, yarg: cevresinin
disindaki islemleri bizzat yapamayacagindan dolayi, islemin yapilacag: yerdeki
mahkeme vasitasiyla istinabe konusu islemi gergeklestirmesi gerekir. Bu islemin
yapilmasi icgin, istinabe eden mahkeme istinabe olunan mahkemeye istinabe talebi

227

gondermelidir Istinabe talebinde yapilacak islem belirtilerek, istinabe olunan

mahkemeden igslemin yapilip tutanaga gegirilerek kendisine gonderilmesi talep edilir.

Davay:1 goren mahkeme kendisi re’sen istinabe yoluna basvurabilecegi gibi,
taraflardan birinin talebi (izerine de istinabe yoluna basvurabilir. Ornegin, yarg:
cevresinin disindaki bir tasinmazin istinabe yolu ile kesfi isleminde, mahkeme re’sen
istinabe karar1 verebilecegi gibi taraflardan biri de istinabe yolu ile yapilmasmi talep
edebilir. Ister mahkeme kendisi bizzat istinabeye Karar versin isterse taraflardan birisi
talep etsin, her iki durumda da mutlaka istinabe eden mahkemenin resmi yazi

niteligindeki istinabe talebini istinabe olunan mahkemeye géndermesi gerekir??.

223 BILGE/ONEN, s. 16.

224 «“Mahkemece A Mahkemesine istinabe varakas: yaz:Imzg, ancak durusma giiniiniin taraflara haber
verilmesi hususuna isaret edilmemis...” (2. HD. 1.2.1973, 7700/441: RKD. 1973/4-5, s. 168-

169; OLGAG, s. 774)

225 AKCAN, s. 52.

226 \Walder-Richli, s. 347, no:2; AKCAN, s. 51.

227 Baki KURU, Usul C. 2, s. 781.

228 Necmeddin BERKIN, Usul Rehberi, s. 282.
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3. Istinabe Yoluna Basvurulacak Yargilama Safhalan
a. On Inceleme Safhasinda istinabeye Basvurulmasi

On inceleme, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki yapilan degisiklik ile birlikte
usul hukukumuzda yer almaya baslayan bir kurumdur. Uygulamada meydana gelen
sakincalarin engellenmesi, davalarin gereksiz uzamasmin 6ntine gecilmesi ve taraflar ile
mahkemenin yargilamada gerekli olan islemleri davanin basinda hazirlamasini

22 On inceleme

saglamak amaciyla kanunda On inceleme asamasi duzenlenmistir
asamasi, dilekcelerin mahkemeye verilmesi asamasindan tahkikat asamasina kadarki
yargilama kismidir. Bu asamada deliller mahkemeye sunulur veya daha sonra sunulacak
olan delillerin nereden getirtilecekleri bildirilir. Bu islemlerden sonra yargilamada
tahkikat asamasina gecilecektir. On incelemede uyusmazhigin tam olarak ne oldugu

tespit edilir.

On inceleme asamasinda mahkeme; dava sartlarin1 ve ilk itirazlar1 inceler,
hazirlik islemleri ile taraflarin delilleri sunmalar1 ve delillerin toplanmalar1 i¢in gerekli
islemleri yapar (HMK m. 137). On inceleme asamasinda bu islemlerin yapilmasiyla,
tahkikat asamasi delillerin toplandigi bir asama degil, delillerin incelendigi ve

tartisildig: bir asama olma niteligine kavusturulmustur®®°.

On inceleme asamasinda delillerin  mahkemeye sunulmas: ve delillerin
toplanmasi islemlerinin yapilmasi islemi kanunda dizenlenmistir. Yargi ¢evresinin
disindaki delillerin toplanmas: ve mahkemeye intikali islemleri istinabe yolu ile
yapilacagindan dolayi, 6n inceleme asamasinda istinabe yoluna basvurma mimkindur.
Zira basit yargilama usulii kisminda da belirtildigi gibi 6n inceleme asamasinda istinabe

yolu ile delillerin mahkemeye sunulmasi hususu dizenlenmistir. (HMK m. 320/3)

On inceleme asamasinda, mahkemenin yarg: cevresinin disindaki deliller igin
istinabe yoluna basvurma Usul hukukumuza gére kabul edilmistir. Asil davaya bakan
mahkeme 6n inceleme asamasinda, yarg: ¢evresinin digindaki delilin bulundugu yerdeki
mahkemeye istinabe talebi gondererek delilin toplanmas: veya incelenmesi islemini,

istinabe yolu ile gerceklestirebilir.

229 pPEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 309.
20 KOROGLU, Tarik Frrat, On inceleme Asamasi, Adalet Yayinevi, Ankara 2012.
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b. Tahkikat Asamasinda istinabe Yoluna Basvurulmasi

Tahkikat asamasi, 0n inceleme asamasmin tamamlanmasindan sonra, taraflarin
dilekgesinde ileri stirdiikleri ve 6n inceleme asamasinda tespit edilip tutanaga gegirilen
vakia iddialarin dogru olup olmadigmin incelendigi asamadir®®!. Hakim tahkikat

asamasinda taraflarin iddia ve savunmalarinin dogrulugunu inceleyip tespit eder.

Tahkikat asamasinda hakim, iddia ve savunmalari ve bunlar1 ispata yarayan
taraflarca getirilen delilleri inceler. Dolayisiyla tahkikat asamasinda da delillerin
toplanmasi1 ve mahkemeye intikali islemleri gerceklestirilmektedir. Davayi goren
mahkemenin yarg: gevresinin disindaki delillerin toplanmas: ve mahkemeye sunulmasi
islemi istinabe yolu ile yapilacagindan dolayi, tahkikat asamasinda istinabe yoluna

basvurmak miamkundr.

Yargilama devam ederken asil davaya bakan mahkeme, kendisi re’sen karar
verebilecegi gibi, taraflardan birinin talebiyle de yargi ¢evresinin disindaki bir delil i¢in
0 yerdeki mahkemeye istinabe talebi gonderip bu suretle yapilmasina karar verebilir.
Ornegin tahkikat asamasinda taraflardan birinin, ileri stirdiigli bir delilin ispat1 saglamak
amaciyla yargi c¢evresinin disindaki bir tanik delilini davay: goéren mahkemeden talep
etmesi durumunda, asil davay1 géren mahkeme, tanigin bulundugu yerdeki mahkemeye
istinabe talebi gondererek tanigin dinlenilmesini ve ifadesinin tutanaga gecirilip

kendisine gonderilmesini ister.

c. lIstinaf Yargilamasi Asamasinda istinabeye Basvurulmasi
Genel Olarak Istinaf

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 341. maddesi uyarinca, ilk derece
mahkemelerinin vermis oldugu nihai kararlara kars: istinaf yoluna basvurulabilir. Her

turli 6zel veya genel ilk derece mahkemelerinin nihai kararlarina karsi istinaf yoluna

232

bagvurulabilir™?. Ilk derece mahkemelerinin vermis oldugu kararlar igin istinaf yoluna

#1 PEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 320.
232 7ekeriya YILMAZ, Yargilama Safhalari ve islemleri, Seckin Yayincilik, Ankara 2013.
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basvuruldugunda, bolge adliye mahkemelerinde istinaf sebepleri ve kamu dizeni

acisindan uyusmazlik tekrar incelenip ¢6ziime kavusturulur.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 357. maddesine go6re, ilk derece
mahkemeleri acisindan yapilan bazi islemler istinaf yargilamasi asamasinda yapilamaz.
Ornegin taraflar kendi aralarinda yetki sozlesmesi yapamaz, kars1 dava agilamaz veya
davaya mudahale talebinde bulunulamaz. Ayrica ilk derece yargilamasinda ileri
strtlmeyen iddia ve savunmalar istinaf yargilamasinda ileri striilemez ve yeni deliller
gosterilemez. Istinaf incelemesi, kamu diizenine aykirilik halleri disinda yalnizca istinaf

sebepleri ile sinirh olarak yapilir®®.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 360. maddesinde, istinaf incelemesi
yapilirken, kanunda aksine bir hikim bulunmadikca ilk derece mahkemesinde
uygulanan yargilama usuli istinaf yargilamasinda da uygulanacaktir. Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 354. maddesinde de, istinaf yargilamas: yapilirken, davanin
Ozelligine gore inceleme, heyetce veya mahkeme tarafindan gorevlendirilen bir Uye

tarafindan yapilabilir.
Istinaf Asamasinda istinabe Yoluna Basvurulmasi

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 354/2. maddesinde, istinaf yargilamasi
yapilirken gerekli olan durumlarda, bolge adliye mahkemesi yargi cevresindeki ilk
derece mahkemelerini veya bir baska bélge adliye mahkemesini istinabe edebilir®*.
Istinaf incelemesini yapacak olan bélge adliye mahkemesi, yarg: cevresinin disinda
yapilmasi gereken bir islem icin o islemin yapilacag: yerdeki bdlge adliye mahkemesini
veya ilk derece mahkemesini istinabe edebilir. Ayrica ilk derece mahkemelerindeki
istinabeden farkli olarak burada kendi yarg:i cevresinin iginde yapilmasi gereken
islemler icin de istinabe yoluna basvurulabilir. Clnkd istinaf mahkemeleri birkag ili
kapsayacak sekilde kuruldugundan dolayi, baska bir il veya ilcede yapilacak olan

islemler icin de istinabe yoluna basvurulabilir. (HMK m. 354/2)

2 Selcuk OZTEK, Adalet Bakanligi Ust Mahkemeler Hukuk Komisyonu Tarafindan Hazirlanmis
Olan Ust Mahkemeler Tasaris1, “Yarg: Reformu 2000” Sempozyumu, Izmir Barosu Yayini, izmir 2000,
s. 108.

2% «Bplge Adliye Mahkemeleri birden fazla ili kapsayacak sekilde bir ilde kurulacag:ndan dolay:,
bilirkisi, tanik veya kesif gibi bagka il veya ilgelerde yap:Imas: gereken islemler icin 6éngoriilen istinabe
yoluna bagvurma ile gereksiz masraf ve zaman kayb: engellenmek amaclanmuszir.” (Hiikiimet Gerekgesi)
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Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 354. maddesinde, istinaf incelemesinin naip
tayin edilerek de yapilabilecegi belirtilmistir. Naip tayin edilmesi, istinaf incelemesinde
yargi cevresi icerisindeki islemler icin istinabe yoluna basvurulmasina engel degildir.
Zira istinabenin amaci yargilamayi gereksiz masraf ve zaman kaybindan kurtarmaktir.
Naip tayin edilerek yarg: gevresindeki islem gerceklestirildiginde, yargilama gereksiz
uzayabilmekte veya gereksiz emek ve masrafa neden olmaktadir. Ayrica istinaf
incelemesi asamasinda istinabe yoluna basvurulabilecegi dizenlenmis olup
basvurulamayacagina dair bir engel teskil eden hikim de bulunmamaktadir.
Dolayisiyla bolge adliye mahkemesinin yarg: ¢evresindeki yapilmasi gereken kesif,

tanik dinlenmesi, bilirkisi gibi durumlar icin istinabe yoluna basvurulabilir.

Istinaf incelemesinde davay: géren ilk derece mahkemesinin yarg: cevresindeki
bir islem icgin istinabe yoluna basvurulmas: gerektiginde, davayi goren ilk derece
mahkemesinin yargi cevresindeki bir islem icin ayni ilk derece mahkemesi istinabe
edilmemelidir. Zira bu durum istinaf yoluna basvurma amacina aykiridir. Dolayisiyla
davayr goren mahkeme disindaki baska bir mahkeme istinabe edilmelidir. Ornegin
Diyarbakir 3. Asliye Hukuk Mahkemesi davay: gérmisse, bolge adliye mahkemesi,
Diyarbakir 4. Asliye Hukuk Mahkemesini istinabe etmelidir. Eger ilk derece
mahkemesinin goruldigl yerde yalnizca bir tane sulh veya asliye hukuk mahkemesi
varsa bu durumda, ilk derece olarak davay: géren sulh hukuk mahkemesi ise, asliye
hukuk mahkemesi istinabe edilmelidir. Veyahut ilk derece mahkemesi olarak asliye
hukuk mahkemesi davay: gormusse, bu durumda da sulh hukuk mahkemesi istinabe

edilmelidir.

Istinaf incelemesi yapilirken baska bir bolge adliye mahkemesi veya ilk derece
mahkemesinin yargi cevresindeki bir iglem igin istinabe yoluna basvurulmasi
gerektiginde, o belirli islemin yapilip gonderilmesi icin istinabe talebi gonderilir. ilk
derece mahkemelerindeki istinabe usulli aynen istinaf asamasinda da uygulanir.

Dolayisiyla istinaf yargilamas: asamasinda da istinabe yoluna basvurulabilmektedir.
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4. 1istinabede Gorevli Ve Yetkili Mahkeme
a. Gorevli Mahkeme

Istinabenin nasil yapilacagina dair hukukumuzdaki belirsizlik, istinabe edilecek
olan gorevli mahkeme acisindan da mevcuttur. Davaya bakan mahkeme, yargi
cevresinin disindaki bir iglem icin istinabe yoluna basvurdugunda sulh hukuk mu yoksa
asliye hukuk mahkemesini mi istinabe edecegine dair belirsizlik usul hukukumuz
acisindan bir eksikliktir. Turk hukuku sisteminin aksine Alman hukukunda hangi
mahkemenin istinabe edilecegi kanunla belirlenmistir. Alman hukukunda islemin
yapilacag: yerdeki sulh hukuk mahkemesinin istinabe edilecegi duzenlenmistir.
Kanimizca, benzer dizenlemenin hukukumuzca da dizenlenmesi gereklilik arz
etmektedir. Zira uygulamada bu husus gereksiz zaman kaybina ve karisikliga neden

olabilmektedir.

Istinabe talebinde gérevli mahkeme, kural olarak asliye hukuk mahkemesinin
asliye mahkemesini ve sulh hukuk mahkemesinin de sulh hukuk mahkemesini istinabe
etmesi, 0zel mahkeme istinabe edecekse (is mahkemesi, aile mahkemesi gibi) 6zel
mahkemeleri istinabe etmesi usul hukukuna uygun olacaktir®®®. Fakat belirtmek gerekir
ki asliye hukuk mahkemesinin sulh hukuk mahkemesini veya sulh hukuk mahkemesinin
asliye hukuk mahkemesini istinabe etmesi durumunda, istinabe edilen mahkemenin
gorevsizlik karar1 vermemesi gerekir. Cinkl istinabe isleminde, yalnizca belirli bir
islemin yapilmasi istinabe olunan mahkemeden talep edilmektedir. Davanin esasina
iliskin huktm verilmesi islemi talep edilmediginden dolayi, istinabe edilecek gorevli
mahkemenin niteligi pek de ©6nem arz etmeyecektir. Dolaysiyla, istinabe edilen
mahkeme, gorevli olmadigina dair gorevsizlik karari vermeyip kendisinden istenilen
islemi yapmasi usul hukuku agisindan uygun olacaktir®®. Bu husus usul ekonomisi
acisindan da uygun olacaktir. Cilnkl gorevsizlik karari verildiginde dava gereksiz

uzayacak ve emek ve masraf bakimindan da israfa neden olacaktir.

Istinabenin amacina uygun olacak sekilde ve usul ekonomisin de bir devami

mahiyetinde, istinabe talebi, en kolay, ¢abuk ve en az masrafla yapilacak olan

2% AKCAN, s. 45
26 ONEN, Yargilama, s. 50; karsilastirma: 2. HD, 3.6.1975, 3642/3567; ERDOGAN, s. 374, dn. 62.
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mahkemeden talep edilmelidir®®’. Ornegin, bosanma davasmin gérildiigi bir asliye
hukuk mahkemesi, yargi cevresinin disindaki bir tanigin dinlenilmesini bulundugu

yerdeki sulh hukuk mahkemesinden isteyebilmelidir?®.

Istinabe edilecek olan mahkemenin bulundugu yerde ayn: derecede birden fazla
mahkeme mevcutsa, yani birden fazla daireye ayrilmigsa, bu durumda belirli bir
mahkemeye degil, oradaki nobetci mahkemeye istinabe talebi gonderilmelidir®®.
Ornegin, Diyarbakir’daki bir asliye hukuk mahkemesi istinabe edilecekse, Diyarbakir 2.
Asliye Hukuk Mahkemesi degil Diyarbakir NOobetci Asliye Hukuk Mahkemesi istinabe

edilmelidir.

Hukuk mahkemelerinin yan1 sira, Danistay, idari Mahkemeler, Hakemler ve
Askeri Mahkemeler de hukuk mahkemelerini istinabe edebilirler. Bu durumlarda da
yine yukarida gérevli mahkemeler icin anlatilan hususlar gegerli olacaktir. Ornegin,
IYUK m. 58°de diizenlendigi uizere, adli mahkemelere (sulh hukuk veya asliye hukuk
mahkemelerine) istinabe talebi gonderilmesi mimkundir. Bu durumlarda istinabe
olunan  hukuk  mahkemesi, vyalnizca delil tespiti niteliginde islemlerini

gerceklestirecektir®

. Hukuk mahkemelerinin ¢ok istisnai bir durum olarak Askeri
mahkemelerini istinabe etmesi de mimkundir. 4308 sayili kanunun 1. ve 4. maddesine
gore, seferberlikte veya fevkalade hallerde askeri hizmet sebebiyle ikametgéhlarindan
devamli olarak ayrilmis olan askeri sahislar hakkindaki hukuk davalarinda mahkeme,
ilgilinin ifadesini, adli mahkemelerin bulunmadig1 yerlerde askeri mahkemeler
vasitasiyla ve istinabe yoluyla alabilir. Bu c¢ok istisnai durumun disinda hukuk

mahkemesinin askeri mahkemeyi istinabe etmesi miimkiin degildir®**

. Ayrica belirtmek
gerekir ki, hukuk mahkemeleri mahkeme niteligi olmayan askeri makamlar1 istinabe

edemez®*?. Davaya bakan mahkeme, mahkeme niteliginde olmayan makamlara istinabe

27 AKCAN, s. 46.

2% BERKIN, Usul Rehberi, s. 282.

#9KURU, Usul C I, s. 782.

240 Danistay 6. Daire, T. 09.03.1995, E. 1994/3089, K. 1995/925.

I KURU, Usul 1, s. 783.

22 «“Davay: géren mahkemenin Yarg: cevresinde bulunmayan tan:klar:n ifadeleri, tanikl:k yapmas:
gereken kisinin bulundugu yer mahkemesince istinabe yolu ile tespit olunur. Yarg: gérevi ancak hakimler
eliyle yaratilir. (Anayasa m. 7) Oyle ise, tanik I’in askerlik gorevini yapmakta bulundugu birligin tabi
oldugu Asliye Hukuk Mahkemesi’ne istinabe génderilerek ifadesinin tespitine karar verilmesi gerekirken,
fat'a komutanl:gina tezkere yazi/ip komutanlikca ifadesinin al:nmas: isabetsiz olup, usul agzsindan degeri
olmayan bu ifadeye dayan:larak bosanmaya karar verilmesi hilkmin sonucuna etkili usul hatasi teskil
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talebi gdnderemez. Ve mahkeme niteligi olmayan makamlarin istinabe edilmeleri, usul

kurallarina aykiri olup bir bozma sebebidir?*,

b. Yetkili Mahkeme

Yetkili mahkeme, hangi yer mahkemesinin davaya bakacagini belirleyen usul
hukukunun konusudur. Istinabe ise davaya bakan mahkemenin yargi cevresinin
disindaki islemlerin yapilmas: hususu olmasindan dolayi, yetki hususu ile dogrudan
alakali bir usul hukuku kurumudur. Zira davaya bakan mahkeme, yarg: gevresinin
disindaki igleri yapmaya yetkili olmadigindan dolayi, yapilmas: gereken isin bulundugu
yerdeki mahkeme vasitasiyla o isin yapilmas: gerekir. Dolayisiyla istinabe yolu ile
istinabe  konusu islemi yapmaya yetkili olan mahkeme vasitasiyla islem

gerceklestirilmelidir.

Istinabe yolu ile yapilacak islem, o isi yapmaya yetkili olan mahkeme tarafindan,
yani o isin bulundugu yerdeki mahkeme eliyle yapilmas: gerekir. Aksi takdirde yetkisiz
bir mahkemede is yaptirilmis olur ve bu durum yetki itiraz1 olarak ileri striilmelidir.
Yetki hususu taraflarca yapilacak olan yetki sozlesmesi ile belirlenmisse bu husus,
istinabe igin de gecerli olacaktir. Ancak kesin yetkinin oldugu durumlarda (Grnegin
tasinmazlara iliskin davalarda) yetki sbzlesmesi yapilamayacagindan dolayi®**, istinabe
islemi icin de kesin yetki hususu caridir. Ornegin tasinmaz Uzerinde kesif karari
verildiginde, tasinmaz kesif karari veren mahkemenin yargi cevresinin disinda
bulunuyorsa, tasinmazin bulundugu yerdeki mahkeme kesin yetkili oldugundan dolays,

istinabe yolu ile o yer mahkemesi vasitasiyla kesif yaptiriimalidir.
Istinabe Olunan Mahkemenin Yetkili Olmamasi

Istinabe olunan mahkeme, kendisinden istinabe talep edildiginde istinabe konusu
islemi yapmaya yetkili olmalidir. Aksi takdirde yetkisiz olacagindan dolayi, norma usul
hukukundaki yetkisiz mahkemede yapilan yargilama hikimlerine tabi olacaktir.

Taraflar yetki itirazi olarak bu hususu ileri sirebileceklerdir. Ayrica kesin yetki durumu

ettiginden bozmay: gerektirir.” 2. HD, 03.06.1974 T., 1974/3642 E, 1974/3567 K. (YKD. 1975, C.1, S.10,
s. 44-45; 1BD. 1875/1-2 s. 91; iKID. 1975 S. 169, s. 3237-3238).

23 USTUNDAG, Yargilama, s. 738.

244 pPEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 110.
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s0z konusu ise bunu yargilamanin her safhasinda ileri sirebilecekleri gibi, istinabe

olunan mahkeme kendisi de bu hususu dikkate almalidir.

Usul hukukumuzda istinabe olunan mahkeme kendisinden istinabe talep
edildiginde ne yapacagina dair bir dizenleme mevcut degildir. Bu husus hukukumuz
acisindan bir eksikliktir. Alman ve isvigre Hukukunda bu husus dizenlenmistir.
Kanmmizca bizim hukukumuzda da Alman ve Isvigre Hukukuna benzer diizenlemelerin

yapilmasi uygulamadaki karisik ve belirsizligi ortadan kaldiracaktir.

Istinabe olunan mahkemenin yetkisiz olmas: iki sekilde karsimiza
cikabilmektedir. Bunlardan birincisi, istinabe eden mahkemenin yetkisiz olmasi
durumudur. Bu durumda, istinabe eden mahkeme yetkisiz oldugundan dolay: istinabe

olunan mahkeme dogrudan vyetkisiz olacaktir®®.

Diger durum ise, yetkili bir
mahkemenin yetkisiz bir mahkemeye istinabe talebi géndermesi durumudur. ikinci
duruma ornek olarak, istinabe talebi ile kendi yargi cevresinde bulunmayan bir
tasinmazin kesfinin yapilmas: kendisinden istenen mahkeme, bu kesfi yapmaya yetkili

degildir.

Istinabe olunan mahkeme, kendisinden istinabe talebiyle yapilmas: istenen is
icin yetkili olmadigin1 tespit ederse veya taraf yetki itirazinda bulunursa, doktrinde o isi
yapmayip istinabe eden mahkemeye geri gondermesi gerektigi gOrusi
savunulmaktadir®*. Bu gériisiin yan: sira doktrinde, istinabe olunan mahkeme yetkisiz
oldugunu tespit ettiginde, istinabe eden mahkemeye iade etme yerine dogrudan yetkili
mahkemeye istinabe talebini gondermesi gerektigi goristi de savunulmaktadir®’. Bu
goris, Alman ve Isvigre Hukuku’ndaki diizenlenen hikiimlerde de mevcuttur. Zira
Alman Mahkemeler Teskilat: Kanunu’nun 158. maddesinde, “istinabe olunan mahkeme
yer bakimindan yetkili olmadiginda, talep yetkili mahkemeye gonderilmelidir.”
hiikmiine yer verilmistir. Benzer dizenleme Isvicre Hukukunda, kantonlar arasinda
hukuki konularda karsilikli hukuki yardimin saglanmasina iliskin s6zlesmenin 3.
maddesinde de mevcuttur. Bizde bu goOruse katilmaktayiz. Zira usul ekonomisi ve

istinabeye basvurmadaki ama¢ bakimindan bu hususu degerlendirdigimizde, yetkisiz

245 AKCAN, s. 48.
248 BERKIN, Usul Rehberi, s. 282; Pekcanitez, Usul, s. 72.
247 AKCAN, s. 49: KURU, Usul C. 1, s. 782.
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istinabe olunan mahkeme, talebi yetkili olan mahkemeye dogrudan gondermeli ve

boylece gereksiz emek ve zaman masrafina yol agmamalidur.

Istinabe olunan mahkemenin yetkisiz olmas: sebebiyle yetkili mahkemeye
dogrudan talebi gonderebilmesi igin, yetkili olan mahkemenin tespit edilebilmesi sarttir.
Eger yetkili mahkemeyi tespit etmisse, bu talebi gondermeli aksi takdirde talebi istinabe
eden mahkemeye geri iade etmelidir. Ayrica yetkili mahkemeye dogrudan bu talebi
gonderebilmesi icin gerekli giderlerinde yatirilmis olup olmadigini da tespit ettikten
sonra yetkili mahkemeye talebi gondermelidir.

Istinabe Talebinin Biyiiksehir Belediyesi Simrlan Icerisinde Yapilmas:

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’na eklenen ve mevcut usul hukukumuzda
da gecerli olan 3156 sayili Kanun’un 26. maddesinde, “Buytksehir belediye sinirlari
icerisinde davay: gormekte olan mahkeme, kesin zorunluluk olmadik¢a bu belediye
smirlar igerisinde bulunan tanik ve bilirkisilerin istinabe yolu ile dinlenilmesine karar
veremez**®” hikmiine yer verilmistir. Bu nedenle davaya bakan mahkeme kesin
zorunlulugun olmadigi durumlarda biyiksehir belediyesi smirlari igerisinde istinabe
yoluna bagvuramaz®®®. Kanun maddesinde her ne kadar sadece tanik ve bilirkisi
ibaresine yer verilmigse de kesin zorunluluk bulunmadikca diger istinabe konusu olan

durumlarda da istinabe yoluna basvurulmamaldir.

Buyuksehir belediye sinirlar: igerisinde istinabe yoluna basvurma, Hikumet
gerekcesinde de belirtildigi Gzere yargilamanin gereksiz uzamasina sebep olacagindan
dolayr bu durum usul ekonomisine de aykirilik teskil edecektir. Bu nedenle kesin
zorunluluk bulunmadik¢a davaya bakan mahkeme istinabe yoluna basvurmamal,

yapilmasi gereken isleri kendisi yapmalidir.

8 Hiikiimet gerekgesi: “kanuna ilave edilen 1. ek maddede Bilyiiksehir belediye siurlar: igerisinde
bulunan mahkemelerin taniklar:n istinabe yolu ile dinlenilmesi igin birbirlerine talimat yazmalar:,
davalar:n uzamas:na neden oldugundan, bu mahzurun 6nlenmesi amaclanmugzr™.

9 KURU, Usul, s. 2607.
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5. istinabe Giderleri

Yargilama giderleri, genel olarak bir yargisal faaliyetlerin yirutilebilmesi igin

odenmesi gereken ve bu sebeple ortaya cikan giderlerdir®®

. Bu giderler, harglar,
masraflar ve vekalet Ucretidir. Harg, devletin yarg: organlarmin yaptiklari adalet hizmeti
karsiliginda aldigi para iken, masraf ise, bir yargilamada harg ve vekalet ticreti digindaki
yapilan ve yapilmasi gereken tim zorunlu harcamalardir. Giderler, dava sarti
olduklarindan dolay: davanin gortlmesi icin mutlaka yerine getirilmesi gereken
unsurlardandir. istinabe islemi de yargilama faaliyetinin bir parcas: olmasindan dolays,
istinabe isleminin gerceklestirilmesi i¢in lazim olan yargilama giderlerinin karsilanmasi

gereklidir.

Istinabe eden mahkeme, istinabe olunan mahkemeye istinabe talebi ile birlikte,
yapilmasini talep ettigi islemin yapilmas: icin gerekli olan giderleri de gdndermesi
gerekir (Harcglar Kanunu m. 35). Harclar Kanunu’nun 35. maddesinin kenar baslig,
“istinabe yoluyla icra takiplerinde giderler” olarak dizenlenip icra daireleri
arasindaki istinabe talepleri icin duzenlenmisse de Hukuk Mahkemeleri arasinda da

21 istinabe eden mahkeme, istinabe olunan

uygulanmasit mimkin ve gereklidir
mahkemenin istinabe konusu islemi yapmas: igin gerekli olan giderleri
gerceklestirebilmesi igin gerekli giderleri gondermesi gerekir. istinabe olunan mahkeme
istinabe giderleri yatirilmadiginda kendisinden talep edilen islemi yapmak zorunda
degildir®™2. Yargilama gideri yatirilmadan istinabe talebi génderilmisse, istinabe olunan

mahkeme, talebi istinabe eden mahkemesine iade etmelidir®®.

Istinabe talebinde taraflar bulunabilecegi gibi mahkeme kendisi de re’sen karar
verebilir. Taraflardan biri istinabe talebinde bulundugunda, istinabe giderlerini de
mahkemeye yatirmasi gerekir. Bu durumda, istinabe isleminin gerceklestirilmesi icin
gerekli olan giderler, istinabe talebinde bulunan tarafindan karsilamr. Ornegin; yarg:
cevresinin disindaki bir tanigin istinabe yolu ile dinlenilmesini talep eden taraf, istinabe
giderini karsilamas: gerekir. Istinabe talebinde bulunan taraf, istinabe giderlerini stiresi

icerisinde 6demedigi takdirde, Hukuk Muhakemeleri Kanunu 324. maddesi uyarinca,

20 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 598.
21 AKCAN, s. 54.

22 pEKCANITEZ / ATALAY / OZEKES, s. 90.
233 PEKCANITEZ, Usul, s. 72.
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talebinden  vazgecmis  sayilacaktr®™!.  Bu  durumda  istinabe islemi
gerceklestirilmeyecektir. Her iki taraf ortak talep ile beraber istinabe talebinde
bulunmussa, istinabe talebi iki tarafca yari yariya karsilanir (HMK m. 324/2).

Davay:1 gOren mahkeme kendisi re’sen istinabe karari verdiginde ise, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 325. maddesi uyarinca, taraflardan biri veya belli oranlarla
her ikisinin 6demesine karar verir. Bu durumda, mahkeme taraflara istinabe giderini
Odemesi icin bir haftalik stre verir. Belirtilen stire igerisinde taraflar istinabe giderlerini
yatirmazlarsa, mahkeme ilerde haksiz c¢ikacak taraftan karsilanmak Uzere devlet
hazinesinden 6denmesine karar verebilir (HMK m. 325). Devlet hazinesinden istinabe

giderinin karsilanmasiyla istinabe talebi, istinabe olunan mahkemeye gonderilir.

Istinabe eden mahkeme, istinabe giderini istinabe talebiyle birlikte istinabe
olunan mahkemeye gonderir. istinabe olunan mahkeme kendisinden talep edilen
islemlerinin gerceklestirilmesi igin gerekli olan giderlerin yatirilmas: durumunda

istinabe konusu islemi yapmak zorundadir.
6. Ulusal Yargi Agi Projesi (Uyap) Ile istinabe
a. Genel olarak UYAP

Ulusal Yarg: Agi projesi (UYAP), Yonetim Bilisim Sistemlerinden biri olup,
yargi birimlerinin ve Adalet Bakanliginin merkez ve tasra birimlerinin is streclerini
hizlandiran, gavenilirligini arttiran ve kurumu k&gitsiz ortama tasiyan bir bilgi
sistemidir®®.

Hukuk Muhakemeleri Kanununu Yonetmeliginin 5. Maddesinde; (1)
Mahkemeler ve hukuk dairelerinin is streclerindeki her tirll veri, bilgi ve belge akus:
ile dokiimantasyon islemleri, bu islemlere iliskin her tirlt kay:t, dosyalama, saklama ve
arsivleme islemleri ile uyum ve isbirligi saglanmzs dus birimlerle yap:lacak her tirli
islemler UYAP ortam:nda gerceklestirilir.”” hikmune yer verilerek UY AP ile yapilacak

islemler belirtilmistir.

4 AKCAN, s.55.
2% htp://www.uyap.gov.tr/sempozyum/sempozyum/uyapvizyon.htm
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UYAP uygulamasinin amaci, yargisal faaliyetlerin islevselligini artirmak,
gereksiz emek ve zaman kaybini 6nlemek ve hata riskini azaltmaktir. Anayasamizin
141. maddesinin son fikrasinda da davalarin en az giderle ve mumkin olan suratle
sonuclandirilmasi belirtilmistir. Dolayisiyla UY AP uygulamasi, Anayasamizin 141/son
maddesinin bir geregi ve devami niteligindedir. UYAP uygulamas: ile yarg:
birimlerindeki bilgi ve belgeler, elektronik ortamlara tasinarak entegrasyonu
saglanilmaktadir. Bdoylelikle bu tir bilgi ve belgeler ilgili personellerce rahatlikla
ulasilabilmekte ve davalarin daha hizli ve Kkaliteli tamamlanmasina destek

olunmaktadir?®.

b. UYAP ile istinabe arasindaki iliski

UYAP uygulamas: ile Hukuk Muhakemeleri Kanununun 5. maddesinde de
belirtildigi gibi bircok yargisal faaliyet gerceklestirilebilmektedir. Ornegin UYAP
Uzerinden dava agma, temyiz etme, itiraz etme gibi bir¢ok islem UYAP (zerinden
gerceklestirilmektedir. Bunlarin yaninda, baska yerde bulunan taniklarin, taraflarin veya
bilirkisilerin dinlenilmesi, isticvap edilmeleri veya yemin etmeleri de ses veya

goruntunun mahkemeye nakledilmesi yoluyla mimkinddr.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 149. maddesinde, ““(1) Mahkeme, taraflar:n
rizast olmak sartiyla, kendilerinin veya vekillerinin, ayn: anda ses ve gOrlntl
nakledilmesi yoluyla bulunduklar: yerden durugsmaya kat:imalar:na ve usul iglemleri
yapabilmelerine izin verebilir. (2) Taraflar:n rizas: olmak kayd:yla, mahkeme; tan:gn,
bilirkiginin, uzman:n veya bir tarafin dinlenilmesi esnasinda baska bir yerde
bulunmalar:na izin verebilir. Dinleme, ses ve gorintu olarak ayn: anda durugsma
salonuna nakledilir.”” hikmune yer verilerek UYAP uygulamas: Uzerinden baska
yerdeki tanik bilirkisi veya taraflarin, ses veya gorintinin mahkemeye nakledilmesi
yoluyla durusmaya katilmas: imké&ni saglanmistir. Boylelikle hakim baska yerdeki

delillerle temas kurma imkanina sahip olabilmektedir.

Baska yerdeki islemlerin UYAP uygulamasi ile yapilabilmesinden dolay:

istinabe ile UYAP uygulamas: birbiriyle iliskilidir. Clnkl davaya bakan mahkemenin

2http:/www.eakademi.org/incele.asp?konu=ULUSAL+Y ARG I+A%C4%9EI+PROJES%C4%
BO+(UYAP)+S%C4%B0STEM+DE%CA4%9EERLEND%C4%BORMES%C4%B0&kimlik=755289984
&url=makaleler/fgursul-bbayrakdar-1.htm
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yargi cevresinin disinda yapilmasi gereken islemler istinabe yolu ile yapilmaktadir.
Ayni sekilde, mahkemenin yarg: cevresinin disindaki bazi iglemler UY AP uygulamasi
Uzerinden ses ve goruntunun nakledilmesi yoluyla da mimkin oldugundan dolaysi,
UYAP istinabenin uygulama alanmmi daraltmaktadir. Taraflarin rizasinin  oldugu
durumlarda, telekonferans yolu ile UY AP (zerinden islemler gerceklestirilebileceginden
dolayi, yargi gevresi disindaki islemler igin istinabe yoluna basvurulmadan da bu
islemler gerceklestirilecektir. Ancak belirtmek gerekir ki Ulkemizde heniiz daha
telekonferans yolu ile baska yerdeki kisilerin durusmaya katilmas: uygulanmadigindan
dolay1 yarg: cevresi disindaki Kisiler igin istinabe yolu uygulanmaktadir.

Istinabe yolu ile UYAP uygulamas: arasindaki diger iliski ise, UYAP
uygulamasi Uzerinden istinabe islemlerin yapilmasidir. Davaya bakan mahkeme, yargi
cevresinin disinda yapilmasi gereken islemler igin istinabe yolu ile yapilmasi gereken
islemleri UY AP (izerinden gerceklestirebilecektir. Ornegin, istinabe olunan mahkemeye
tanigin dinlenilmesi igin istinabe talebini UY AP Uzerinden gonderebilir, istinabe olunan
mahkeme de UYAP Uzerinden taraflara durusma giin ve saatini bildirebilir. Boylelikle
istinabe islemi daha hizli ve istinabenin amacina uygun bir sekilde yerine getirilecektir.
Ayrica gereksiz kirtasiye masraflarmi engelledigi gibi posta islemlerindeki zaman
kaybini da ortadan kaldirmaktadir.

Hukuk mahkemelerindeki yargilamalarin yani sira icra takip islemlerinde de
istinabe islemleri UY AP Uzerinden yapilmaktadir. Takibi yapan icra dairesinin yargi
cevresinin disindaki haciz islemi veya hacizli malin satig islemi icin, islemin yapilacag:
yerdeki icra dairesine UY AP (zerinden talimat (istinabe talebi) gonderilerek istinabe

yoluyla hacizin veya hacizli malin satis1 gerceklestirilmektedir.
C. ISTINABENIN SONUCLANDIRILMASI
1. Istinabe Talebinin yerine Getirilmesi

Istinabe olunan mahkeme, kendisinden yapilmas: talep edilen istinabe konusu
islemi aynen yerine getirmelidir. Istinabe edilen mahkeme, kural olarak yalnizca

kendisinden istenilen islemi yapmas: gerekir®’. Ornegin, istinabe yolu ile bilirkisi

27 pPEKCANITEZ, Usul, s. 73.
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incelemesinin gerekli oldugu durumlarda, bilirkisilerin hangi uzmanhk alanindan
secilecegine istinabe eden mahkeme karar vermigse, istinabe edilen mahkeme bu

dogrultuda hareket edip belirlenmis olan bilirkisilere incelemeyi yaptirmasi gerekir?*®.

Istinabe olunan mahkemenin kendisinden talep edilen istinabe konusu islemi
yaparken istinabe talebine uymak zorunda oldugu doktrinde savunulmustur®®. Ancak
bunun igin istinabe konusu islemin acik ve belirli olmas: ayrica istinabe olunan

mahkemenin yarg: ¢evresi igerisinde yapabilecegi bir islem olmasi1 gerekir.

Doktrinde ve Yargitay kararlarinda, istinabe olunan mahkemenin yalnizca
kendisinden talep edilen islemi yapabilecegi, talep disindaki islemleri yapamayacagi

benimsenmistir®®

. Fakat istinabe konusu islem istinabe olunan mahkemenin yargi
cevresinde yapilamayacak bir islem degilse veya acik ve belirli bir islem degilse
istinabe olunan mahkemenin bu islemi yapma zorunlulugu yoktur. Ayrica istinabe
olunan mahkeme, kendisinden talep edilen islemle smirli olarak islemi
gerceklestirmekle birlikte, usul kurallar: ve usul ekonomisi ilkesi uyarinca kendisinden
talep edilen islemi gergeklestirmek icin uymas: gereken bazi islemler istinabe talebinde
belirtilmemis olsa dahi, bu islemleri yapabilmelidir. Istinabe olunan mahkeme, usul
kurallarina uygun bir sekilde yapabilecegi bu tir islemler icin istinabe olunan
mahkemeden izin istemesine gerek yoktur. Ornegin, istinabe eden mahkeme istinabe
talebinde taniklarin dinlenilmesini talep etmisse, istinabe talep edilen mahkeme, istinabe
talebinde taraflardan bahsetmemis olsa dahi, taraflara ve taniga durusma gin ve saatini
bildirmelidir. Bu husus, her ne kadar Hukuk Muhakemeleri Kanununda istinabe yolu ile
tanik dinlenilmesi igin diizenlenmisse de diger istinabe yolu ile yapilacak durumlarda da
gecerlidir. istinabe olunan mahkemesinin istinabe islemini bildirmemis olmasi, bir

bozma nedeni olacagindan dolay: gereksiz zaman ve emek kaybina neden olacaktir®".

Istinabe olunan mahkeme, istinabe islemini yaparken, davanin esasmi etki
edecek sekilde islemler tesis edemez. istinabe konusu islemle smirl olacak sekilde

yetkisi dahilindeki islemi yapabilecektir. Ornegin, kendisinden istinabe yoluyla tanik

8 AKCAN, s. 57.

9 BERKIN, s. 283.

260 Bilge/Onen, s. 18; “Istinabe olunan hakim, davay: géren mahkemenin talimat:na (talebine) uymak
zorundad:r.” (2. HD, 13.12.1976, 8500/8817, IKiD 1977/194, s. 5154).

21 AKCAN, s. 59.
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dinlenilmesi talep edildiginde istinabe olunan mahkeme, davanin esasini inceleyip tanik

dinlenilemeyecegine dair karar veremez diyerek istinabe talebini reddedemez?®.

Istinabe olunan mahkeme, istinabe konusu islemi yaparken yargilamanin agiklig1
ilkesine uygun hareket etmelidir. istinabe edilen mahkemenin oniindeki durusmalarda
yargilamanin  acikligi  (aleniligi) ilkesine uyulmahdir®®®. Bu husus Yargitay
kararlarinda®® da belirtilmis ve bu durumun taraflarin iddia ve savunma hakki ile soru

sorma hakkinin ihlali oldugundan dolay: usul hukukuna aykir1 oldugu belirtilmistir.

Istinabe olunan mahkeme, yalnizca kendisinden talep edilen islemi yapmakla
yetkili oldugundan dolays, istinabe islemi ile ilgisi olmayan itirazlari inceleyemeyecegi

265 Asil davay: géren mahkemenin itirazlar: inceleyebilecegi

doktrinde savunulmustur
savunulmustur. Fakat istinabe konusu islemle ilgisi olan konularda istinabe eden
mahkemenin yan: sira istinabe olunan mahkemede de itirazlarin ileri strilebilecegi

doktrinde kabul edilmistir?®.

Istinabe olunan mahkemenin hakimi, istinabe konusu islemi bizzat kendisinin
yerine getirmesi gerekir. Yazi igleri midirt veya zabit katibine bu islemler
yaptirilamaz. Hakimin bu islemleri baskasina yaptirmasi, hédkimin sorumluluguna yol
acar®®’. istinabe olunan mahkeme, istinabe talebiyle kendisinden talep edilen islemi
gerceklestirdikten sonra istinabe islemini tutanaga gecirir ve bu tutanag: istinabe eden

mahkemeye gonderir. Boylelikle istinabe islemi tamamlanmis olur.

22 KURU, Usul C. 1, s. 786.

%63 pEKCANITEZ Hakan, Medeni usul hukukunda Aleniyet ilkesi (Faruk Erem Armagani, Ankara
1999, s. 635-666).

%64«Mahkemenin kaza cevresi digznda bulunan taniklarin dinlenmesi icin baska yer mahkemesinde
Istinabe yolu ile ifadeleri al:mirken durusma giiniinden taraflara haber verilmesi gereklidir. Davac: vekili,
daval: taniklarzun Bursa Asliye Hukuk Mahkemesinde dinlenmeleri sirasinda haz:r bulundurulmasin:
26.1.1974 gunlu dilekge ile istemis, mahkemece bu istek yerinde gorulip istinabe olunan mahkemeye
tezkere ile durum bildirilmig, teblig masraf: da génderilmis, buna ragmen davac: vekili durusmaya davet
olunmadan geyab:nda taniklar:n ifadeleri alinmuszir. Davac: vekili bu usul yanlisiigindan dolay: 8.4.1974
gunli dilekge ile itirazda bulunmus, fakat mahkemece (zerinde durulmam:s, kanuni geregi yerine
getirilmemigtir. Bu usul yanlisiigr davac: tarafin savunma hakkin: zedeledigi ve hikmiin sonucuna etkili
nitelik tasidigi icin keyfiyet bozma sebebi say:lmussir.”” 2. HD. 23.09.1974 T., 1974/5385 E., 1974/5211 K.
(YKD.1977/11, s. 1521-1522).

2% KARAFAKIH, s. 71.

266 AKCAN, s. 59.

27 AKCAN, s. 60.
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2. [Istinabe Talebine Uyulmamasi ve Talebin Yerine Getirilmemesi

Istinabe konusu islemin istinabe olunan mahkemece yerine getirilmemesi usul
kurallarina aykirilik teskil etmekte ve bu durum bir bozma nedenidir. Zira istinabe
olunan mahkeme, kendisinden talep edilen islemi yapmak zorundadir. Ornegin, tarafa
istinabe yolu ile yemin ettirilmeden hikum verilmesi, hukuki yardim yoluyla isticvaba
basvurulmasi halinde, kars: tarafa isticvap sirasinda hazir bulunmasi igin isticvap gunu
ve saatinin bildirilmemis olmasi, istinabe konusu islemin bizzat davayi goren
mahkemece yarg: cevresi digina cikilarak gergeklestirilmesi gibi durumlar usul

kurallarina aykir1 olup bozma nedenidir.

Istinabe konusu islemin usuliine gére yapilmamis olmasi veya hi¢ yapilmadan
hiikim verilmesi Yargitay Kkararlarinda bozma nedeni olarak belirtilmistir. Ornegin,
Yargitay bir kararinda; “Mahkemenin kaza cevresi disznda bulunan taniklar:n
dinlenmesi icin bagska yer mahkemesinde istinabe yolu ile ifadeleri alinirken durusma
guninden taraflara haber verilmesi gereklidir. Davac: vekili, daval: tan:klar:zin Bursa
Asliye Hukuk Mahkemesinde dinlenmeleri sirasinda haz:r bulundurulmasin: 26.1.1974
gunli dilekge ile istemig, mahkemece bu istek yerinde gorulup istinabe olunan
mahkemeye tezkere ile durum bildirilmig, teblig masraf: da gonderilmis, buna ragmen
davac: vekili durugmaya davet olunmadan gi:yab:nda tan:klar:n ifadeleri al:nmuszir.
Davac: vekili bu usul yanlwiigindan dolay: 8.4.1974 gunli dilekge ile itirazda
bulunmus, fakat mahkemece tizerinde durulmamzs, kanuni geregi yerine getirilmemistir.
Bu usul yanlis/igi davac: taraf:n savunma hakk:n: zedeledigi ve hikmin sonucuna etkili

268 15

nitelik tagsidig: igin keyfiyet bozma sebebi sayilmuszir=".”” usul kurallarina aykiriligin

bozma nedeni oldugu belirtilmistir.

3. Hukuki Yardim Talep edilen Hakimin Islemi Yapmamasi Halinde

Basvurulacak Yol ve Hakimin Sorumlulugu

Usul hukukumuzda istinabe olunan hakim, istinabe talebiyle kendisinden
yapilmas: talep edilen islemi yapmaya yukimliadiar. Ve talep edildigi sekilde
gerceklestirme zorunlulugu vardir. Fakat istinabe olunan mahkeme hakimi bu talep

gerceklestirmediginde kendisine karsi basvurulacak bir kanun yolu hukukumuzda

268 2 HD. 23.09.1974 T., 1974/5385 E., 1974/5211 K. (YKD.1977/11, s. 1521-1522).
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bulunmamaktadir. Ancak hékimin bu davranisindan dolayr hakkinda dsiplin
sorusturmas: yapilmas: amaciyla Hakim ve Savcilar Yiksek Kurulu’na sikayette
bulunulabilir. Istinabe olunan mahkeme hakimi, yetkili oldugu halde istinabe
talebindeki islemi yerine getirmezse, hakkinda dsiplin sorumlulugu yoluna gidilir. Bu

haldeki sorumluluk, bir dsiplin sorumlulugudur®®®.

Isvigre Hukukunda hakimin istinabe talebini reddetmesi durumunda, itiraz
yoluna basvurulabilir. Alman Hukuku’nda ise, hukuki yardim talebinin reddedilmesi
halinde, hukuki yardim talep edilen mahkemenin yarg: cevresindeki tst mahkemeye
itiraz yoluna basvurulabilir. itiraz sonucu kararin iptal edilmesi mimkindir. Karar,
katilanlarin veya talep edenlerin yazili bagvurusu tzerine s6zIli durusma yapilmaksizin
verilir (GVG m. 159)?"°. Kammizca, bizim hukukumuzda da benzer diizenlemelerin
yapilmasi yerinde olacaktir. Zira bu durumda sadece hakimin dsiplin sorumlulugu

yoluna gidilmesi meseleyi ¢dziimlemekte yetersiz kalmaktadr.

Istinabe edilen mahkeme hakimi hakkinda dsiplin sorumlulugunun yaninda
hukuki sorumluluk yoluna da gidilmelidir. Cunki yarg: gevresi igerisinde yapmakla
yuktmli oldugu bir islemi yapmaktan kaginma durumu séz konusu oldugundan dolaysi,
hakim hakkinda hukuki sorumluluk yoluna da gidilebilmelidir. Hakim hakkinda hukuki
sorumluluk yoluna gidilebilmesi icin 0Oncelikle noter araciligiyla bir ihtarname
gonderilmelidir (HMK m. 46). Noter araciligiyla gekilen ihtara ragmen hakim istinabe

konusu islemi yapmuyorsa, hakimin hukuki sorumlulugu yoluna gidilmelidir®™

. Ayrica
hakimin gorevini yerine getirmemesinden dolay: taraflar bir zarara ugramiglarsa, illiyet
bagmin varhg: sartiyla hakime karsi tazminat davasi da agilabilmelidir. Ve son olarak
hakimin gorevini yapmaktan kaginmasindan dolayi bu eylemi, Tirk Ceza Kanunu

uyarinca da su¢ olarak dizenlenmistir (TCK m. 231).

269 KURU/ARSLAN/YILMAZ, Usul, s. 203-204.
210 AKCAN, s. 66.
211 AKCAN, s. 66.
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SONUC

Her mahkeme bulundugu yarg: cevresindeki davalara bakmakla yukumli ve
yetkilidir. Davaya bakan mahkeme, vyargi cevresinin digindaki islemleri
yapamayacagindan dolayi, yargi gevresinin diginda yapilmasi gereken islemler igin
mahkemenin istinabe miiessesesine basvurmas: gerekir. istinabe yolu ile islemin
yapilacag: yerdeki mahkemeden hukuki yardim ahnarak istinabe konusu islem

gerceklestirilir.

Doktrinde ve Yargitay kararlarinda istinabe talebi ve hukuki yardim
kavramlarmin ikisi de aynt manada kullanilmaktadir. Biz de tez ¢alisgmamizda her iki
kavrami da kullanmaya calistik. Bunun yaninda gerek uygulamada gerekse bazi
Yargitay kararlarinda istinabe talebi yerine talimat denilmektedir. Bu kullanim yanhs ve
istinabenin mahiyetine uymamaktadir. Zira talimatta emir unsuru 6n plana ¢iktigindan
dolay1, mahkemeler arasi sayg: ve hékimlerin bagimsizligi (Anayasa m. 138) acisindan
talimat yerine istinabe talebi veya hukuki yardim talebi kavramlarinin kullanilmasinin

daha uygun olacagi dustincesindeyiz.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda istinabeye iliskin hikumler bir bltin olarak
diizenlenmemistir. Istinabeye basvurulabilecek durumlar, kanunda 6rnek niteliginde
sayilmistir.  Dolayisiyla Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na gore istinabeye
basvurulabilecek durumlar tahdidi degildir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun disinda
diger kanunlarda da istinabe benzer sekilde dizenlenmis olup, istinabeye basvurulacak

durumlar smirlandmrilmamastir.

Kanunumuzda istinabe toplu olarak diizenlenebilir veya ayr1 bir yonetmelikle

istinabeye iliskin yasal duzenlemeler yapilabilir. Zira Alman Mahkemeler Teskilat:
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Kanunu’nda ve Isvicre Hukuku’nda istinabeye iliskin bu yonde yasal diizenlemeler
mevcuttur. Benzer dizenlemeler hukukumuz acisindan da istinabeye iliskin tim
mahkemelerde gecerli olmak Uzere yasal diizenlemeler yapilabilir. Boylelikle usul
hukukumuzdaki istinabeye iliskin belirsizlik ve karisiklik ta giderilmis olur.

Istinabenin konusu, yarg: cevresi disinda yapilmas: gereken islemdir. istinabe
olunan mahkeme kendisinden talep edilen islemi yapmakla yetkili oldugundan dolay1
talep disinda islem yapamayacag gibi talep edildigi gibi istinabe konusunu yapmamasi
da usul kurallarina aykirilik olusturdugundan dolay: bozmay: gerektirir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda ilk derece mahkemelerinin artik tek hakimli
olarak calismalarina dair yapilan dizenlemeyle, istinabe ile naip tayini kurumlarinin
karstirilmas: hususu da asgari diizeye inmistir. Zira eski kanunumuz olan Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu’nda ve bazi Yargitay kararlarinda istinabe ile naip tayini
karstirilmaktayd:i. Bunun yanminda, bilirkisi incelemesi ve kesif gibi hususlarin da
istinabe ile yapilabilecegine dair diizenlemelere Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda yer
verilmesiyle, usul hukukumuzda istinabeye dair olan eksiklikler giderilmeye

caligiimstir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda yargilama hukukuna hakim olan ilkelere
ayrica yer verilip dizenleme yapilmistir. Bu ilkelerin bircogunun da istinabe ile
dogrudan iligkisinin olmas: sebebiyle, bu husus ehemmiyet kazandigindan dolayi biz de

ayrica bir bélimde inceledik.

Istinabenin dogrudanlik ilkesinin en 6nemli istisnasi olmas: ve hakimin delillere
dogrudan temasini engellemesinden dolayi, bu hususa 6nem verip agiklamaya calistik.
Zira tez konumuzu istinabe olarak segmemizdeki etkenlerden bir husus da istinabe ile
yargilama hukukuna hékim olan ilkeler arasindaki iliski, 6zelliklede dogrudanlik

ilkesinin istisnas: olmasiyd.

Istinabe, usul ekonomisi ilkesiyle ve kamu diizeniyle dogrudan alakahdir. Zira
istinabenin amaci, yargilamanin daha hizl: ve kolay yapilmasini saglamak ve gereksiz
emek ve zaman kaybin1 Onlemektir. Bu agidan istinabe, usul ekonomisi ilkesinin bir

devami ve geregi niteligindedir. Ayrica mahkemelerin yetkisi, yarg: gevresiyle smirh
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oldugundan dolay:;, mahkemelerin yarg: cevresini asarak islem yapmalari kamu
dizenine aykiridir. Dolayisiyla istinabe kurumu kamu diizenini saglama noktasindan da

onemli bir miessesedir.

Istinabeye iliskin hiikiimlerin kanunda diizenlenme seklinden vardigimiz sonug,
istinabe yoluna basvurulacak durumlarin tahdidi olarak kanunda dizenlenmemis ve
ornek niteliginde istinabe yoluna basvurulabilecek durumlarin sayilmis olmasidir.
Ayrica kanunda dizenlenmeyen hususlar icin istinabeye basvurulamayacagina dair bir
hikim olmadigindan dolayi, istinabenin amacina uygun olan hallerde kanunda

dizenlenmemis durumlarda da istinabe yoluna bagvurulabilir.

Mahkemenin delilleri toplamas: ve delillerin mahkemeye intikali asamasinda,
davay1 goren mahkemenin bulundugu yarg: gevresinin disindaki deliller igin istinabe
yoluna basvurulur. Ayrica belirtmek gerekir ki, davay: géren mahkemenin yargi gevresi
disinda bulunan tanik dinlenilmesi veya taraflarin isticvabi gibi durumlarda, bu Kisilerin
mahkemeye gelmesi mimkinse ve onemli zaman ve masrafa neden olmayacaksa
istinabe yoluna basvurmayip bizzat davayr gdren mahkemeye getirilmesi de

mUmkundur.

Istinabe yoluna basvurulacak durumlar Hukuk Muhakemeleri Kanununda genel
olarak, tanik dinlenilmesi, taraflarin isticvabi, yemin, belge ve senetlerin ibrazi, bilirkisi
incelemesi, kesif, ihtiyati tedbir, delil tespiti gibi yargi cevresi disinda yapilmasi
gereken islemlerdir. icra ve iflas Kanununda istinabe yolu ile haczin yapilmas: ve
hacizli mallarin satilmas: durumu da diizenlenmistir. Ayrica Turk Ticaret Kanununda ve

diger kanunlardaki istinabeye basvurulacak durumlara da kisaca degindik.

Istinabe yolu ile bilirkisi incelemesi veya kesif yapilmasina dair diizenlemeler,
Yargitay Kkararlarinda istinabe olunabileceginin  belirtilmesine ragmen, eski
kanunumuzda mevcut degildi. Hukuk Muhakemeleri Kanunundaki yapilan
dizenlemeyle bilirkisi incelemesi ve kesifin istinabe yolu ile yapilmas: yasal zemine

kavusturulmustur.

Hukuk Muhakemeleri Kanununda yargi cevresi disindaki delillerin, ses veya

goruntunin mahkemeye nakledilmesi yoluyla yapilabilecegine dair diizenlemesiyle,
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istinabe kurumunun uygulama alan: daraltilmistir. Zira yargr cevresi digindaki tanik
dinlenilmesi veya taraflarin isticvabi gibi durumlarda telekonferans ile mahkemeye
intikali  mimkunse, istinabe yoluna basvurulamayacaktir. Ancak gunimizde
telekonferans uygulamasi halen uygulanmaya baslanmadigindan dolays, istinabe yolu

ile bu delillerin mahkemeye intikali saglanmaktadur.

Istinabe yoluna basvurmak icin bazi sartlarin mevcut olmas: zorunludur. Aksi
takdirde yapilacak istinabe islemi usul hukukuna aykirilik teskil edecektir. istinabe
konusu islemin, davay1 géren mahkemenin yarg: gevresinin disinda olmasi, mahkemeye
getirilmesinin imkansiz, zor veya gu¢ olmasi, istinabe konusu islemin agik ve belirli
olmasi ve istinabe talebinin yazili olmas: gibi sartlarin varhigi halinde istinabe yoluna

basvurulabilir.

Istinabenin usulii ve sistematigini, uygulamaya ve Yargitay Kkararlarina gore
inceleyip degerlendirdik. Usul hukukumuzda, istinabenin belli bir sistematiginin
olmamasi ve bu hususa iligskin yasal bir zeminin olmamas bir eksikliktir. Bu eksikligin
giderilmesi icin, kaynak hukuk niteligindeki Isvigre Hukuku ve Alman Hukukundaki
yasal dizenlemeleri 6rnek gostererek benzer dizenlemelerin hukukumuz agisindan da
olmasi gerektigini belirttik. Hukuk Muhakemeleri Kanununda yapilan degisiklikle,
sadece bir maddede bu hususa iligkin diizenlemeye yer verilmistir. Kanimizca, bu
eksikligin giderilmesi i¢in baslangi¢ niteligindeki bu kanun maddesinin genisletilmesi
ve daha fazla kanun maddesine yer verilmesiyle istinabenin sistematiginin belirlenip

yasal zemine kavusturulmasi saglanabilir.

Hukuk Muhakemeleri Kanununda tahkikat asamasindan ©nce getirilen 6n
inceleme asamasi, delillerin toplandigi ve mahkemeye intikalinin gergeklestirildigi bir
asama oldugundan dolayi, 6n inceleme asamasinda da istinabe yoluna basvurulmasi
mumkindur. Ayrica halen uygulanmaya baslanmamakla birlikte kabul edilen istinaf

asamasinda da delillerin toplanmasi i¢in yine istinabe yoluna bagvurma mumkandur.

UYAP uygulamasmin kabul edilmesiyle, bircok yargisal faaliyet artik UYAP
programi Uzerinden yapilmasi nedeniyle, istinabe yoluna basvurma alan: daraltilmstir.
Bununla birlikte, istinabe isleminin yapilmas: i¢in lazim olan baz: islemler de UYAP

Uzerinden gergeklestirildiginden dolay:, UYAP program: istinabenin amacina hizmet
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etmekte ve istinabeyi kolaylastirmaktadir. Ornegin, istinabe talebinin UYAP (izerinden
istinabe olunan mahkemeye gonderilmesiyle emek ve zaman kayb: olmamakta ayrica

gereksiz kirtasiye masrafi da yapilmamaktadir.

Istinabe olunan mahkeme, istinabe konusu islemi kendisinden talep edildigi gibi
yapmas: gerekir. Istinabe talebi lzerinde yorum yapip baska bir islem yapamayacag:
gibi, talep edilen islemi yapmamas: da hakimin sorumlulugunu gerektirir. Kanimizca,
istinabe konusu islemin yapilmamasi durumunda, h@kimin sorumlulugunun yalnizca
dsiplin sorumlulugundan ibaret olmasi yeterli bir sorumluluk degildir. Hakimin dsiplin

sorumlulugunun yaninda hukuki sorumlulugunun da olmasi gereklidir.
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