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HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU KAPSAMINDA
DELIL TESPITI
OZET

Adil bir yargilamanin amaci maddi gercege ulagmaktir. Gergek ise her zaman
fiziki kosullarla c¢evrelenmistir. Bir dava dosyasmmin maddi gerce§i tamamiyla
yansitmasi fiilen miimkiin olmamakla birlikte hakim, maddi gercege miimkiin
oldugunca yaklasmalidir.  Davanin kabul edilebilmesi i¢in davanin delillere
dayandirilmasi gerekmektedir. Delil tespitinin amaci yargilama siirecinde delillerin
yok olmasini ya da karartilmasini engellemek amaciyla Mahkeme karari ile delillerin
belirlenmesidir. Delil tespiti bir tiir ihtiyati tedbir olarak tanimlanmaktadir.
Yargilamanin uzun siirdigti bir hukuk sisteminde davanin agilmasindan 6nce delil
tespitine ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu diizenleme dava dosyasiin olusmasindan 6nce
delillerin delil tespiti ile karar altina alinmasi ihtiyacina dayanmaktadir. Delil tespiti
bir davanin agilmasiyla ya da devam eden bir davada ise delillerin ileri siiriilmesi ve
sunulmas1 asamasindan Once delillerin yok olmasi veya gosterilmesinde veya
sunulmasinda ise bir zorluk ¢ikmasi tehlikesi karsisinda delillerin ortadan kaldirmasi
ihtimali yiiziinden hemen yetkili ve gorevli Mahkemece derhal incelenmesine ve
kayda alinmasina delil tespiti denilmektedir.

Anahtar kelimeler: Delil, Delil tespiti, ispat, hukuki koruma tedbirleri, ihtiyati tedbir,
HKM, HUMK, IYUK



LEGISLATIVE LAW FORM PART OF THE
EVIDENCE DETECTION
ABSTRACT

The purpose of a fair trial is to achieve material truth. The truth is always
surrounded by physical conditions. A judge must come as close as possible to the
material truth, although it is virtually impossible for a case to fully reflect the material
fact. In order for the case to be accepted, the case must be based on the evidence. It is
the Court's decision and the determination of evidence in order to prevent the
disappearance or blackening of the evidence in the objective trial process. Evidence
detection is defined as a kind of interim measure. In a long legal system, the evidence
is needed before the case is opened. This arrangement is based on the need for the
evidence to be determined by evidence before the case file is formed. Evidence is said
to be promptly examined and forfeited by the competent and competent Court because
of the possibility of expulsion of the evidence before the proceeding of the presentation
of the evidence or the removal of the evidence before.

Key words: Evidence, Evidence detection, proof, legal protection measures,

precautionary measure, HKM, HUMK, IYUK
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1. BOLUM
GIRIS

Adil bir yargilamanin amaci1 maddi gercege ulagsmaktir. Gergek ise her zaman
fiziki kosullarla g¢evrelenmistir. Bir dava dosyasinin maddi gercegi tamamiyla
yansitmasi fiilen miimkiin olmamakla birlikte hakim, maddi gerce§e miimkiin
oldugunca yaklasmalidir.  Davanin kabul edilebilmesi icin davanin delillere
dayandirilmasi gerekmektedir. Delillerle ispatlanmayan bir davanin kabulii miimkiin
degildir'. Delillerin dava dosyasini aydinlatmasi noktasinda bugiin kamera kayitlar ile
elde edilen goriintiiler sayesinde maddi ger¢ege yaklasilmasi konusunda dosyalarda
ylizde orani artirmis bulunmaktadir. Ancak % 100 oraninda maddi ger¢egin bir dava
dosyasina yansidigindan s6z etmek bugiin halen miimkiin bulunmamaktadir.

Delil tespitinin amaci yargilama siirecinde delillerin yok olmasini ya da
karartilmasini engellemek amaciyla Mahkeme karari ile delillerin belirlenmesidir.
Delil tespiti bir tiir ihtiyati tedbir olarak tanimlanmaktadir?. Ancak bir diger goriise
gore ise delil tespiti “gegici hukuki himaye™ tedbirlerindendir®. Delil tespiti bir
davanin agilmasiyla ya da devam eden bir davada ise delillerin ileri siiriilmesi ve
sunulmas1 agsamasindan once delillerin yok olmasi veya gosterilmesinde veya
sunulmasinda ise bir zorluk ¢ikmasi tehlikesi karsisinda delillerin ortadan kaldirmasi
thtimali yiliziinden hemen Mahkemece derhal incelenmesine ve kayda alinmasina delil

tespiti denilmektedir>.

1 AKYOL ASLAN, Leyla Medeni Usul Hukuku'nda Delil Tespiti, Ankara, 2011.

2 KURU, Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii, C. 1V, 6. B., istanbul 2001, s. 4427; YAVAS, Murat:
Medeni Usul Hukukunda Delil Tespiti, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul 1999, s.
20; OZKAN, Hasan: ihtiyati Tedbir, Delil Tespiti, ihtiyati Haciz ve Kamu Alacaginin Tahsilinde
intiyati Haciz, istanbul 2006, YILMAZ, Ejder: Gegici Hukuki Himaye Tedbirleri, C. 2, Ankara
2001, s. 1335-1336).

8 Gegcici hukuki himaye tedbirleri, 6gretide, kesin hukuki himaye (dava) sonucunun ortaya
¢tkmasina kadar yargilama 6ncesinde veya sonrasinda dogabilecek risklerden (tehlikelerden,
sakincalardan) dava ve/veya davallyr korumak icin yargl organlarinca verilen genis ya da dar
kapsamli hukuki himaye tedbiri olarak tanimlanmistir. Genis bilgi icin BKZ. YILMAZ, Ejder:
Gecici Hukuki Himaye Tedbirleri, C. 1, Ankara 2001, s. 32.

4YILMAZ, Tedbirler | s. 31-32

S YILMAZ, Tedbirler Il s. 1335.
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Yargilamanin uzun siirdiigii bir hukuk sisteminde davanin agilmasindan 6nce
delil tespitine ihtiyag duyulmaktadir. Bu diizenleme dava dosyasinin olusmasindan
once delillerin delil tespiti ile karar altina alinmasi ihtiyacina dayanmaktadir.
Ulkemizde dilekcelerin tamamlanmasi ve delillerin toplanmasi uzun siirmekte olup bu
asamalar tamamlanincaya kadar delillerin ortadan kalkmasi ya da degismesi ihtimali
bulunmakta ise kanun koyucu delil tespitini bir gegici himaye tedbiri olarak HMK 400-
405. maddelerinde diizenlemis bulunmaktadir. S6z konusu diizenleme ile delillerin
hiikiim altina alinmasi ile maddi ger¢ek dava dosyasina dogru bir sekilde
yansitilabilmektedir.

Tiim bu hususlar delil tespitinin ¢ercevesini olugturmakta olup incelememizde
oncelikle Birinci Boliimde Delil Tespiti Kavrami ve Delil Tespitinde Hakim Ilkeler,
Ikinci Boliimde Dosyaya Sunulan Delil Tespiti I¢in Gereken Sartlar, Ugiincii Boliimde
Delil Tespiti Usulii, Sonu¢ Boliimiinde ise Delil Tespitinin Maddi Hukuk Agisindan

Sonuglarma yer verilecektir.
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2. BOLUM
DELIL TESPITIi VE HUKUKI NiTELiGi

2.1. DELIL TESPIiTI KAVRAMI

Hukuki anlamda bir davada taraflarin hakliliginin adalet terazisinde tartilmasindan
once delillerin dogru olarak dosyada tespit edilmis olmasi gerekmektedir. Miilga
HUMK 179. maddesinin 3. fikrasina gore bir dava dilek¢esinde davacinin delillerinin
oncelikle belirtilmis olmasi gerekmekteydi®. HMK 200. maddede ise buna paralel
olarak davalinin delillerinin cevap dilek¢esinde belirlenmis olmasi hiikme
baglanmistir. Ancak uygulamada o6n inceleme durusmasinda hakim tarafindan
delillerin sunulmasi i¢in karsilikli olarak taraflara siire verilmesinin ardindan bu siire
icerisinde deliller sunulmaktadirlar’. Delillerin degerlendirilmesi davanin tahkikat
asamasinda gergeklesmektedir®. Bu nedenle delillerin bu asamaya kadar tespit
edilmesi ve toplanmasinin gerektigi hallerle karsilasabilmektedir. Delil tespiti, davaya
konu olabilecek bir alanda Mahkeme araciligiyla kanitlarin belirlenmesi amacina
hizmet etmektedir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun “Delil Tespiti ve Diger Gegici
Hukuki Korumalar” baslikli 400-405. maddelerinde hiikme baglanmis olup delil
tespiti kavrami ¢esitli yazarlarca ¢ok farkli sekillerde tanimlanmis bulunmaktadir.
KURU’ ya gore “Delil tespiti, ileride acilacak veya agilmis olan bir dava ile ilgili

delillerin bazi sartlar altinda zamanindan Once toplanip emniyet altina alinmasin

6 YAVAS, Murat Medeni Usul Hukukunda Delil Tespiti, istanbul, 1999, s. 3.

7Yargitay 11. HD' nin 14.04.2005 t. ve 2004/6863E-2005/3658K sayili kararinda: “Siresinden
sonra bile 1slah yolu ile delil gdsterilmesi mimkin bulunmakta olup, bu husustaki tek sinirlama
ikinci tanik listesinin verilemeyecegdi yonindeki HUMK' un 274/son cumlesidir’ denmektedir.
Ayrica Yargitay 21. HD'nin 05.12.2012 t. ve 16743/22172 E/K sayil ictihadinda "119.
maddesinin (f) bendinde ve 318. maddesinde taraflarin dilekceleri ile birlikte, tim delillerini
acikca ve hangi vakianin delili oldugunu da belirterek bildirmek; ellerinde bulunan delillerini
dilekcelerine eklemek ve baska yerlerden getirilecek belge ve dosyalar icin de bunlarin
bulunabilmesini saglayan bilgilere dilekcelerinde yer vermek zorunda olduklari belirtilmis ise
de bu eksikligin tamamlanmasi mimkin oldugundan Yasa'nin 119/2 maddesine kiyasen
davaciya bir haftalik kesin siire verilmeli, bu sire icinde eksikligin tamamlanmamasi halinde
dava acllmamis sayilmalidir. Ote yandan HMK'nin 322. maddesine goére basit yargilama
usulline tabi davalarda uygulanma yeri bulunan HMK'nin 145. maddesine gore kural olarak
taraflar, Kanunda belirtilen sireden sonra delil gdsteremezler ancak bir delilin sonradan ileri
surdlmesi yargilamayi geciktirme amaci tasimiyorsa veya suresinde ileri sirilememesi ilgili
tarafin kusurundan kaynaklanmiyorsa, mahkeme o delilin sonradan gdsterilmesine izin
verebilir." seklinde karar verilmistir.

8 USTUNDAG, Saim, Medeni Yargilama Hukuku, 7. Baski, istanbul 2000 s. 592.
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saglamak igin kabul edilmis bir miiessesedir” seklinde tanimlanmistir®. YILMAZ ise
“Delil tespiti, davanin agilmasindan veya dava goriilmekte ise delillerin gosterilmesi
asamasinin  gelmesinden oOnce ileride kaybolma veya gdosterilmesinde ve
belirlenmesinde zorluk ¢ikma tehlikesini ortadan kaldirmak tizere delillerin hemen
incelenmesi ve kayda alinmasidir” olarak tanimlamustir.

Acilmast muhtemel bir davada kullanilmak {izere veya goriilmekte olan bir dava
dosyasinda incelenme agamasina gelinmemis olan delillerin, yok edilmesi, kaybolmasi
veya ispatinin miimkiin olamayacak bir hale gelmesi gibi olasiliklar1 engellemek i¢in
onceden tespiti, incelenmesini saglamak veya oldugu gibi korunmasini saglamak
amaciyla diizenlenen usul hukukunun tedbirlerindendir!®.

Miilga Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu’nun “Delillerin Tespiti” baglikli 368
ile 374lncli maddeleri arasinda diizenlenen bu kurum Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 400 ve 405’inci maddeleri arasinda diizenlenmistir. Delil tespiti, agilacak
olan veya acilmis bir dava ile ilgili olarak delilerin, kanunda belirlenen kosullarin
varligr durumunda, tahkikat agamasindan Once toplanip tespit veya koruma altina
alinmasini saglamak i¢in kabul edilmis bir ihtiyati tedbirdir.

Delil tespitinde amag davaya konu olabilecek delillerin veya mevcut bir durumun
tespit edilmesinin yaninda gerekli hallerde korunmaya alinmasidir!!. iddia ve savunma
hakki Anayasamizin “Hak arama 6zgiirligli” baslikli 36. Maddesinde diizenlenmis
olup bu hakkin yargilama erki karsisinda saglanabilmesi i¢in delillere dayanilmasi
yasal bir zorunluluktur. Bu nedenle delillerin yok edilmesinin, bozulmas1 ihtimaline
karsin tespiti veya koruma altina alinmasi son derece 6nemlidir. Davacinin iddiasinin
hakliligimi kanitlamasi i¢in iddianin dayandigi vakialarin maddi gercegi olusturdugu
ile ilgili olarak hakimde kanaat olusturmasi gerekmektedir. Davali da buna karsilik,
davacinin ileri silirdiigli iddialara karst kendi savunmasini kabul ettirebilmeyi
amaclamaktadir. Iddia ve savunmanin maddi gercekle bagi deliller sayesinde
gergeklesecektir!2.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 187. maddesine gore delil, taraflarin lizerinde

anlasamadiklar1 ve uyusmazligin c¢oziimiinde etkili olabilecek olgularin ispati

9 KURU, Baki Hukuk Muhakemeleri Usulii, C. IV, 6. Baski, istanbul 2001 s. 4426;. KURU, Baki
/ARSLAN, Ramazan/YILMAZ, Ejder, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, 20. Baski, Ankara,
2010, s. 627, PEKCANITEZ Hakan/ATALAY Osman/OZEKES Mustafa, Medeni Usul Hukuku,
8. Baski, Ankara 2009, s. 668.

OAKYOL ASLAN, s. 28. Bkz. YAVAS, s. 3.

11 USTUNDAG s. 590.

12 YILMAZ s. 1333.
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amaciyla mahkemenin dava konusu uyusmazlikla ilgili olarak ispati olayin ¢éziimiinde
gerekli olan konularda ileri siiriilebilecektir'3.

Ispat dava konusu olan uyusmazlikla ilgili maddi vakialarin varliginin
kanitlanmasin ifade etmektedir'4. Taraflarca tizerinde anlasilan ve 6zellikle kabul
edilen maddi vakialar konusunda delile ihtiyag duyulmayacaktir. Bu konuda delil
tespitinde de taraflar arasinda kabul edilen konularla ilgili olarak degil uyusmazlik
bulunan konularda tespitin yapilmasi s6z konusu olacaktir'>. Ancak delil tespitinin
konusunu c¢ekismeli vakialar olarak belirlemek, cekismesiz yargi alaninda delil
tespitinin olamayacag1 manasina gelmemektedir. Cekismesiz yargiya konu edilen bir
is yoniinden de delillerin onceden belirlenmesi ve korumaya alinmasi ihtiyaci
bulunmakta ise, bu halde de delil tespiti yapilabilecektir!®.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 400. maddesine gore bir olgunun tespiti i¢in
kesif, bilirkisi incelemesi yapilmasi veya tanik ifadelerinin alinmasi hiikme
baglanmaktadir. Ancak kanun delil tespitine konu edilebilecek delilleri tasnif
etmemistir. Bu nedenle dava asamasindan once veya dava agamasinda her tiirlii delilin
tespiti istenilebilecektir!”.

Kural olarak herhangi bir seyin mevcut halinin tespit edilmesi de delil tespitine
konu edilebilecektir. Bir seyin mevcut hali ile kisiye hak yaratmasi1 miimkiin ise bu
haktan yararlanmak isteyen veya haksiz bir durumun kendi aleyhine sonuglar
yaratmasindan ¢ekinen kisiler, delil tespiti yapilmasinda hukuki menfaate sahip olup
delil tespiti yapilmasi isteminde bulunabilirler!s.

2.2. DELIL TESPITININ HUKUK{ NITELIGi
2.2.1. Genel Olarak

Delil tespitinin hukuki niteligi konusunda teorisyenler arasinda tam bir fikir birligi

bulunmamakta olup doktrinde farkli goriisler ileri siiriilmektedir. Delil tespiti, bir

goriise gore agilacak veya acilmig bir davanin hakliligin1 kanitlamak i¢in gerekli

13 ALANGOYA s. 261, BILGE N./ONEN E., Medeni Yargilama Hukuku Dersleri, 3. Baski,
Ankara 1978 s. 492.

14 Ayrica ispatin konusunu sadece vakialar degil, yabanci kanun hiktumleri veya orf adet

kurallari da olusturabilir. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES s. 385 vd.

15 ANSAY s. 247; BELGESAY M. R., Hukuk ve Ceza Muhakemesinde Deliller, istanbul 1940

s. 25; BERKIN N., Medeni Usul Hukuku Esaslari, istanbul 1969 s. 235; BiLGE/ONEN s. 452;

PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES s. 381 vd.; KURU/ARSLAN/YILMAZ s. 376.

16 AKIL s. 17-18.

17 KURU, Usul IV, s. 4431; PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES s. 669, Hukuki yarar konusunda

bkz. HANAGASI E., Davada Hukuki Menfaat, Ankara 2009. Ayrica bkz. asa. s. 57 vd. YILMAZ

s. 1334.

18 Hukuki yarar konusunda bkz. HANAGASI E, Davada Hukuki Menfaat, Ankara 2009. Ayrica
bkz. asa. s. 57 vd.
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bulunan, ancak inceleme asamasina ge¢ilmemis delillerin tespiti i¢in gerceklestirilen
bir ihtiyat: tedbir ¢esididir!®. Bir diger goriis ise, delil tespiti kurumunu agilmis veya
acilacak olan bir “davaya bagli bir islem” olarak ifade etmektedir?. Yine diger bir
goriis delil tespitinin, delillerin korumasini saglayan gecici hukuki himaye
tedbirlerinden biri oldugunu ileri siirmektedir?! .

Delil tespitinin kanunda diizenlenen diger kurumlarla karsilagtirilmasi hukuki
niteligin incelenmesinde 6nem tagimaktadir. Bir davanin a¢ilmis olmasi davaci, davali
ve miidahilin kendi aralarinda bir iliski kurmaktadir. Ancak dava ile aslinda taraflarla
mahkeme arasinda da kanuna dayanan usuli bir iliski dogmaktadir. Davanin agilmasi
ile hiikkmiin Mahkemece verilmesine kadar gecen siirede kanunda 6ngdriildiigi sekilde
birbirini takip eden bir dizi islem yapilmaktadir??. Usuli islemler, davanin gorildigii
sirada, yargilamanin yiiriitilmesi amaciyla davanin sonug¢landirilmasina dair 6zellikle
mahkeme ve taraflarca her tiirlii bilgi ve irade agiklamalarindan olusmaktadir. Usuli
islemler mahkeme ve taraflarca yapilabilmekte olup “mahkemenin usuli islemleri” ve
“taraf usuli islemleri” olarak ikiye ayrilmaktadir?.

Taraflarca gergeklestirilen usuli islemler, dava konusu ile ilgili olarak yapilan iddia
ve savunmalarin hakliligini kanitlama, yargilamanin yapilmasi veya sonuclandirilmasi
amaciyla Mahkeme’ye sunulmak sureti ile ger¢eklestirilen islemlerdir?*. Mahkemeler
tarafindan gergeklestirilen usuli nitelikteki islemler, davanin goriilmesi ve karar
verilebilmesi i¢in hakim tarafindan gergeklestirilmesi gereken islemlerdir®.

Delil tespiti kurumu davanin kanitlanmast i¢in taraflarin iddia veya savunmalarinin

dayanagi olacak delillerin belirlenmesi istemi ile baglamaktadir. Delil tespiti istemi

19 DOGANAY s. 890. BELKER, K. G., Uyusmazlik Mahkemesinin Tespit Davalarinda Vazifeli
Mercii Tayin Eden Kararlan Uzerine Bir inceleme (AUHFD 1952, C. DC, S. 3-4 s. 363-370) s.
363 vd., BILGE/ONEN s. 211, KARAFAKIH ictihatlar Arasinda Tespit Davasina Dogru (iBD
1954/10 s. 505-512), s. 509, KURU, Usul IV., s. 4427, POSTACIOGLU, Usul, s. 358, YAVAS
s. 11.

20 ANSAY, Usul, s. 307. BERKIN, Usul, s. 122. DOGANAY s. 899. KURU, Usul IV., s. 4427,
KURU B. Tespit Davalari, Ankara, 1962, s. 75. KURU/ ARSLAN/YILMAZ, s. 627, OZKAN H.,
intiyati Tedbir Delil Tespiti ve ihtiyati Haciz ile Kamu Alacaklarin Tahsilinde Ihtiyati Haciz,
Ankara, 2001, s. 268.

21 ANSAY, Usul, s. 307. DOGANAY, s. 890. KURU, Usul IV, s. 4427. KURU/ARSLAN/YILMAZ,
S. 627. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 668. YILMAZ, Tedbirler 2, s. 1335.

22 BERKIN, s. 456-457. BILGE/ONEN, s. 275. POSTACIGOLU, i. E. Medeni Usul Hukuku
Dersleri, B. 6, istanbul, 1975, s. 33.5. USTUNDAG, s. 416. KARAFAKIH i. H., Hukuk
Muhakemeleri Usulll Esaslari, Ankara, 1952, s. 84.

23 ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN-YILDIRIM, Usul, s. 176. TASPINAR, S. Medeni Yargilama
Hukukunda ispat S6zlesmeleri, Ankara, 2001, s. 65. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 173.
Bkz. YILMAZ, E. Medeni Yargilama Hukukunda Islah, Degistiriimis, 2. Baski, Ankara, 2010, s.
123 vd.

24 PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 158.

25 PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 165.
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davanin ac¢ilmasindan Once talep edilmesi halinde bir tarafin usuli islemi niteliginde
nitelendirilebilir. Bu istem agilacak olan bir davaya iliskin olarak yapilacagindan delil
tespiti istemi, taraf usul islemleri kapsaminda degerlendirilebilir?6. Delil tespiti ancak
Mahkeme tarafindan yapilabilecek bir usuli islemdir. Mahkemelerin delil tespitine
iliskin karar1 nihai bir karar niteliginde olmay1p bir ara karardir. Bu nedenle de delil
tespiti karar1 ve bu kararin icra edilmesi mahkemelerin usuli islemlerindendir?’.

Bir goriise gore, delil tespiti agilmis veya acgilacak bir davada ileri siirtilecek olan
fakat heniiz inceleme siras1 gelmemis delillere yonelik olarak verilen bir ¢esit ihtiyati
tedbirdir. Bir diger goriise gore, agilmis veya acgilacak olan davaya bagl islem olarak
kabul edilmektedir?®. Ugiincii goriis ise iist bir kavram olan gecici hukuki himaye
tedbirleri i¢inde delillere yonelik koruma saglayan bir tiir himaye tedbiri oldugunu
kabul etmektedir?®. Bu kapsamda YILMAZ, ge¢ici hukuki himaye tedbiri oldugu
goriisiindedir’®>. PENCANITEZ, delil tespitinin ihtiyati tedbir olmadigim fakat
kaybolma tehlikesi olan deliller acisindan ihtiyati tedbir istenilebilecegini
savunmustur3!. Eski kanun kapsaminda deliller ve ikamesi bashgi altinda
diizenlenmesinin yaninda dava konusu olan mal veya hakkin korunmasi s6z konusu
olmadigindan, ispat faaliyetinin konusunu olusturan delillerin korunmas1 s6z konusu
oldugundan ge¢ici hukuki koruma olmadigi da ileri siiriilmektedir’?>. KURU’ya gore
de delil tespiti, bir gecici hukuki korumadir ancak ihtiyati tedbirde oldugu gibi dava
konusu olan malin veya hakkin giivence altina alimmas1 i¢in degil, davanin karara
baglanmasinda yardimci olacak delilin kaybolmasimi onlemek igin alinmaktadir®3.

Yargitay ise ihtiyati tedbir olarak nitelendirmektedir*. Kanaatimce de delil tespiti

26 Ayni goruste AKIL, s. 5-6. Aksi goriste YAVAS, s. 9.

2T YAVAS' a gore “Buna gore delil tespiti usul islemlerinden farkhdir. Usul islemleri davanin
ilerlemesine yonelik mahkemenin veya taraflarin yapti§i faaliyetleridir. Buna karsilik delil
tespitinde ise, uyusmazhgin ¢ozimuinda ileriye gétlirmesi, davanin bir ileri asamaya tasinmasi
gibi bir 6zellik bulunmamaktadir. Delil tespiti ile sadece uyusmazligin ¢dziimiine yardimci
olabilecek delillerin glivence altina alinmasi s6z konusudur”. YAVAS, s. 9.

28 KONURALP, C. SERHAT,6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununa Gore ihtiyati
Tedbirler, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C.LXXI, S.2, 2013, s.225.

29 AKYOL ASLAN, s. 33.

30 AKIL, Cenk, Medeni Yargilama Hukukunda Mahkemelerce Yapilan Delil Tespiti, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.58, S.1, 2009, s.5.

31 PEKCANITEZ, Hakan, Milletlerarasi Tahkimde Gegici Hukuki Koruma Onlemleri,
Milletlerarasi Tahkim Semineri, Ankara, 2003, S.127-133'den aktaran ERISIR, Evrim, Gegici
Hukuki Korumanin Temelleri ve ihtiyati Tedbir Tirler, XIl Levha Yayinlari, istanbul, 2013,
s.337.

32 KONURALP, s.225.

83 KURU, Baki, ARSLAN, Ramazan, YILMAZ, Ejder, Medeni Usul Hukuku Ders Kitab,
Yeniden Yazilmis 24. Basi, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2013, s. 568.

34 AKIL, s.5
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ihtiyati tedbir tiirli olmay1ip gegici hukuki koruma tedbirlerinden birisidir.
2.2.2. Gegici Hukuki Himaye Tedbirleri Kavram ve Delil
Tespiti

Gegici hukuki koruma tedbirleri, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun “Gegici
Hukuki Korumalar” bagligi altinda 389-406’nct maddelerinde diizenlenmis
bulunmaktadir. Gegici hukuki himaye tedbirleri dava sonuglanincaya kadar
yargilamanin Oncesinde veya davanin agilmasindan sonra meydana gelecek olan
tehlikeler karsisinda davaci veya davaliy1r korumak amaciyla mahkemelerce verilen
koruma amagli tedbirlerdir.

Gegici hukuki himayeye iligkin kararlar, kanunda aksine bir diizenleme
bulunmadikg¢a kural olarak, yargi organlari tarafindan verilebilir’>. Ancak kanunda
acik bir hiikmiin varlig1 durumunda mahkeme disindaki bir idari makam veya gorevli
de gegici hukuki himaye tedbiri alarak uygulayabilecektir®®. Gegici hukuki himayenin
bir sekli olan delil tespiti i¢in de genel kurala uygun olarak delil tespiti karar1 ve icrasi
ancak bir mahkeme tarafindan yapilabilir. Mahkemeler disindaki organ veya kisilerin
delil tespiti konusunda karar vermesi ve tespit islemi yapmasi miimkiin
bulunmamaktadir’’. Noterlik Kanununa gore noterlerin tespit islemi yapma yetkileri
bulunmakta ise de, bu tespit islemi mahkemelere taninan delil tespitinden farklidir.

Gegici hukuki himaye tedbirleri, hukuki menfaati olan taraflardan her ikisince de
talep edilebilmekte olup davali ve davacinin hukuki durumunu koruma amaci
giitmektedir. Bu nedenle hukuki himaye talebi hangi tarafin hakli oldugu ile ilgili bir
sonu¢ bulunmadigindan her iki taraf¢a da yapilabilmektedir3®. Delil tespitinde ise
amag, delilleri koruma altina almaktir. Bu nedenle iddia veya savunmasini hangi
delillere dayandiracak ise davali veya davaci delil tespiti talebinde bulunabilecektir.

Gegici hukuki himaye tedbirleri, sonug olarak gegici nitelikte olup kesin hukuki
sonu¢ ile himayenin gergeklesmesine iliskin olarak bazi islemlerin (6rnegin, dava
acilmasi, takip yapilmasi gibi) yapilmasi gerekmektedir. Dava ve takip agilmasi
halinde ise gecici hukuki himaye tedbiri, kesin hiikiim verilinceye kadar devam

edecektir. Kesin hiikiim ile birlikte gecici hukuki himaye tedbiri ortadan

35 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 32-35.
36 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 36.

37 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 35-37.
38 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 36-37.
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kalkmaktadir3®.

Gegici hukuki himaye tedbirleri, ihtiyati nitelikte olup mahkemece kesin hiikiim
verilinceye kadar hukuki koruma saglamak amaciyla gecici olarak verilmektedir.
Gegici hukuki himaye tedbirlerinin, mahkemece hizli bir sekilde incelenip karara
baglanmas1 gerekmektedir. Basit ve hizli bir inceleme ile talebin sebeplerinin
gosterilmis olmasi ve tedbirin gerekliligine mahkemenin kanaat getirmesi yeterlidir.
Bu anlamda tam ispat aranmamaktadir,

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 316. mad.’nin (¢) bendine gore gecici hukuki
himaye tedbirlerinden biri olan delil tespitinde de, mahkemece basit yargilama usuliine
gore karar verilecek olup isin niteligi geregi hizli bir sekilde inceleme yapilmasi ve
karar verilmesi gerekmektedir. Delil tespiti isteminde bulunan taraf mahkemeye
talebinin hakliligi ile ilgili olarak kanaat olugturmalidir. Bu nedenle kesin bir ispat sart1
aranmamaktadir. Ayrica ihtiyati tedbir isteminde oldugu gibi delil tespitinde de
mahkeme, uyusmazlig1 esastan ¢dzecek nitelikte bir karar veremez. Ornegin bir
tarlanin sinirlar1 konusunda taraflar arasinda uyusmazlik var ise mahkeme sadece
sinirlarin tespiti ile yetinecek bu smirlarin kime ait oldugu konusunda bir belirleme
yapmayacaktir. Aksi halde hakim, ihsasi reyde bulunmus olacaktir ki bu durum
hakimin reddi nedenidir (HMK 36/b mad.).

Gegici hukuki himaye tedbirleri kararlari, taraflar yaninda iiclincli kisileri de
baglayici niteliktedir. Delil tespitinde davaya konu olaylarin ispati i¢in gerekli
delillerin ve ispat degerinin korunmasi amaglanmaktadir*!. Delil tespiti sonucunda
belirlenen deliller yargilama asamasina gelindiginde degerlendirilerek*?, davanin
sonu¢landirilmasina etkin rol oynamaktadir. Bu nedenle delil tespiti isleminin, hukuki
niteliginin gecici hukuki koruma tedbiri niteliginde oldugu hakim goriis olarak
karsimiza ¢ikmaktadir®®. Medeni yargilama hukukunda ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz,
delil tespiti, kanun yollarinda icranin durdurulmasi, icra mahkemesince verilen icranin
geri birakilmasi, defter tutulmasi ve miihiirleme gibi gegici nitelikte koruma saglayan
kurumlar, gecici hukuki himaye tedbirlerinden olup gecici hukuki himaye tedbirleri
bunlarin iist kavramidir. idari yargida yiiriitmenin durdurulmas: karari, Anayasa

yargisindaki yiirlirliiglin  durdurulmasi kararlar1 da birer gegici hukuki himaye

39 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 37.
40 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 38.
41 JSTUNDAG, Usul, s. 590.
42 Bkz. YAVAS, s. 6.

43 AKYOL ASLAN, s. 31-34.
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tedbirleri olarak kabul edilmektedir.

Delil tespiti dava agilmadan once veya dava acgildiktan sonra, dava ile ilgili olan
delillerin incelenmesi agamasindan once, kaybolmasi veya sunulmasinda zorluk
olmasmi oOnlemek i¢in, taraflardan birinin talebi ile yapilabilmektedir. Ancak
mahkeme tarafindan verilen karar iizerine, delillerin 6nceden toplanarak giivence
altina almmasimi saglama amaciyla gegici hukuki himaye tedbirleri kapsaminda bir
koruma tedbiridir.

2.2.3.- DELIL TESPITININ BENZER KURUMLARLA
KARSILASTIRILMASI

2.2.3.1.- Tespit Davasi ile Karsilastirilmasi
Tespit davasi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 106’nc1 maddesinde

diizenlenmistir®®. Tespit davalari, kural olarak taraflar arasindaki bir hukuki iliskinin
varligmin tespiti hakkinda kesin hiikiim teskil edecek nitelikte bir karar verilen
davalardir*®, Davacinin, talebi bir hukuki iliskinin varligi, yoklugu veya igerigi
hakkinda tespit hiikkmiidiir*’. Tespit davasi ile ihtilaf dogabilecek olan konularda,
heniliz uyusmazlik olugsmadan veya sorun biiylimeden bir hukuki iliskinin varligini
veya boyutlarinin tespitinin gergeklestirilmesidir*®,

Bazi hallerde davalinin belli bir eda hitkmiine ¢arptirilmasi ya da hukuki durumun
kurulmus olmasi, degistirilmesi veya kaldirilmast amaciyla tespit davalari
diizenlenmistir. Dava konusu olacak bir konuda davaci yoniinden uyusmazliga neden
olabilecek Onemli bir hukuki iligkinin olumlu veya olumsuz sekilde tespitini
gerceklestirmek amacina hizmet etmektedir®®.

HMK’ nun 106’nc1 maddesinde “Tespit davasi yoluyla, mahkemeden, bir hakkin

44 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 38.

45 HUMK'’ nunda ise tespit davalari agik¢a diizenlenmemis olmakla birlikte tespit davalarini
dngoren cesitli kanun hiikiimleri mevcuttu. (MK 26 mad., HUMK’ nun 519. mad., iiK 69.,11.
mad. leri, 72. mad., 89.,111. mad.'leri, TTK 58/a mad., 2822 sayili Toplu is Sézlesmesi, Grev
ve Lokavt Kanunu 46. mad., 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'n 15.,111. Mad.leri.
67,11 bunlara drnek olarak verilebilir. Ayrica Yargitay’'da son yillardaki kararlari ile
hukukumuzda, tespit davalarinin caiz oldugunu acik ve kesin bir sekilde belirtmis
bulunmaktadir. Bu nedenle, HUMK'da tespit davasi diizenlenmistir.

46 KARAFAKIH, s. 509. KOPRULU, O., Tespit Davalari ve Kira Tespiti, (iBD C. 47, S. 3-2,
1973 s. 303-328), s. 303. KURU, B./BUDAK, A. C., Tespit Davalari, 2. Baski, istanbul, 2010,
s. 68 vd.

47 KURU, Tespit, s. 18. KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 289. PEKCANITEZ/ ATALAY/OZEKES,
S. 279.

48 ANSAY, Usul s. 222-244. KURU, Tespit, s. 13; ALANGOYA, Usul, s. 180. BILGE/ONEN, s.
393. KARAFAKIH, s. 590. KURU, Tespit, s. 39. KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 289. USTUNDAG,
Usul, s. 324. PEKCANITEZ/ATALAY/ OZEKES, s. 279.

49 KURU, Tespit, s. 12.
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veya hukuki iligkinin varliginin ya da yoklugunun yahut bir belgenin sahte olup
olmadiginin belirlenmesi talep edilir” seklinde diizenleme yapilmistir. Delil tespiti ile
tespit davasi, aslinda konulariin “tespit” olmasi agisindan benzerdirler. Ancak bu iki
dava arasinda onemli farkliliklar bulunmakta olup 6zellikle amaglar1 ayni degildir.
HMK’ nda ayr1 bir dava tiirii olarak diizenlenen tespit davasi 6zel bir “dava” tiirii olup
delil tespiti kurumu ise ayri bir dava degildir. Agilacak dava ya da goriilmekte olan
davanin ilgili oldugu dava igerisindeki yargilama iglemidir*°. Delil tespiti aslinda bir
dava olmayi1p bir tespit davasi i¢in de delil tespiti yaptirilmast miimkiindiir.

Tespit davasinda konu, hukuki bir iligkinin varliginin ya da yoklugunun tespitidir.
Kisiler arasindaki ya da kisilerin esyalar ile bagina iligskin olarak somut bir olaydan
dogan tanimlama hukuki iliskiyi belirlemektedir’!. Delil tespitinin konusunu ise delil
veya mevcut bir durumun muhafazasi olusturmaktadir®?. Bir ispat araci olan delilin
konusunu uyusmazliga iliskin olay teskil etmektedir. Salt olay veya olgular ise, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu 106. Maddesinin 3. Fikrasinda ise bu husus “tek baslarina
tespit davasina konu olamazlar” seklinde hitkkme baglanmistir’*. Bu hiikmiin
diizenlenme nedeni maddi olay ve olgular1 ancak hukuk1 iliskilere iligskin olduklarinda
tespit davasina konu olabilecek olmasidir’*. Buradan hareketle tespit davasinda tespit
edilecek olan hususlar ile delil tespitindekiler arasinda farkliliklar bulunmaktadir.
Ayrica devam eden bir tespit davasinda da mahkemece delil tespiti yapilabilmesi
miimkiin bulunmaktadir.

Tespit davasinda verilen karar ile bir hukuki iliskinin mevcut olup olmadig: ile
ilgili olarak bir tespit sonucunun yer aldig1 hikkme varilmaktadir>>. Tespit davasinda
verilen tespite iligkin hiikiim, maddi anlamda kesin hiikiim teskil etmektedir. Ayrica

tespit davasindaki hiikme esas alinan deliller kesin delil olusturmaktadir. Ancak delil

5 KURU/BUDAK, s. 268. AKIL s. 7.

51 MK. m. 44'de belirtilen durum bir vakianin tespiti niteligindedir. Zira MK. 44'de gaip olan bir
kimsenin 6li veya sag oldugu tespit edilmektedir. Yani 6lim bir vakia oldugundan m. 44'deki
tespit isi, tespit davasi olarak nitelendirilemez. Bu is “stbjektif hakkin yoklugu” kistasina gore
nizasiz kaza islerindendir. KURU B: Nizasiz Kaza, Ankara 1961 s. 67; KURU, Usul I, s. 675.
52 ANSAY, S. S., Tespit Davalari, (AD 1940/2 s. 70-86), s. 74. Ansay' gore, delillerin tespiti,
sahit ve senet gibi bir iddianin siibut vasitalarinin tespitidir. Bizzat iddianin tespiti degildir.
Tespit davasi ise her seyden evvel bir davadir ve iddianin tespitine matuftur.

53 KURU, Tespit, s. 25. Kars! goris icin bkz. ANSAY, Usul, s. 226. Ansay' a gore “tespit
davalarinin mevzuu baslica bir hukuki miinasebettir, yahut hukuk¢a énemli olan bir vakiadir
...bir hukuki miinasebetin veya hak bakimindan degeri olan bir vakianin mevcut ve hakikat
olup olmadiginin mispet veya menfi suretle mahkemece tespit edilmesi istenir” ANSAY, S.
S., Hukuk Bilimine Baslangic, 7. B., Ankara, 1958, s. 214.

54 KURU, Tespit, s. 27. KURU/BUDAK, s. 269.

5 TANRIVER, S. ilamh icra Takibinin Dayanaklari ve icranin iadesi, Ankara, 1996, s. 67.
KURU, Tespit, s. 101.
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tespitinde verilen karar kesin hiikmiin sonuclarini dogurmamaktadir. Delil tespiti ayr1
bir talep konusu olsa da mahkemenin karari ara karar vasfindadir. Mahkeme
yargilamanin devami sirasinda ara kararlari ile davay1 yonlendirmektedir. Ara kararlar
mahkemenin davadan el ¢ekmesi sonucunu dogurmamaktadir. Hiikkiim ile Mahkeme
nihai kararim1 vermekte ve yargilamadan el ¢cekmekte iken ara karar yargilamanin
devamini saglama amaci ile verilen kararlardir>®. Delil tespiti istemi ile ilgili olarak
olusturulan karar kesin hiikiim niteliginde olmayip yargilamaya son vermemektedir.
Bu nedenle ara karar niteliginde bulunan delil tespitine iliskin kararlar tek basina
temyiz edilememektedirler.

Tespit davasma iligkin kararlar kesin hiikiim teskil etmekte ise de icraya
konulamamaktadirlar’’. Ciinkii tespit davalarinda verilen kararlarda edaya iliskin bir
hiikiim bulunmayacagindan delil tespiti ile tespit davasi arasinda benzerlik
bulunmaktadir. Delil tespitinde de mahkemece verilen karar da icraya konulama-
maktadir. HMK 402. maddesinin 3. fikras1 geregince delil tespitinde verilen kararlara
itiraz edilmesi miimkiindiir. Bu kararlarda yer alan harg, masraf ve vekalet licreti gibi
yargilama giderlerinin ilamli icraya konu edilmesi miimkiin degildir. Delil tespitinde
yargilama sonucunda verilmis bir hiikiim bulunmamaktadir. Delil tespiti ile davanin
sonucunda haklilik konusunda verilmis bir karar bulunmamaktadir. Kisacas1 tespit
davasi, bir dava niteliginde olup delil tespiti ise gecici koruma tedbirlerindendir. Delil
tespitinin agilmasi ile davanin agilmasinin sonuglari dogmamaktadir. Tespit davasi bir
dava niteliginde oldugundan bu davanin ac¢ilmasi ile zamanasimi kesilmektedir. Delil
tespiti istemi ise zamanagimi kesilmemektedir. Tespit davasinda verilen karar kesin
hiikiim niteligindedir. Ancak delil tespitinde verilen karar ise dava niteliginde
olmadigindan kesin hiikiim teskil etmemektedir. Delil tespiti, ileride acilacak bir tespit

davasinda kullanilmak iizere yapilabilir3®,

56 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 474.

57 ANSAY, Usul, s. 231. ARSLAN, R., Medeni Yargillama Hukukunda Yargilamanin
Yenilenmesi, Ankara, 1977, s. 73. BERKIN, N., Tatbikatcilara icra ve iflas Hukuku Rehberi,
C.l, istanbul, (Tarihsiz). GURDOGAN, B. icra Hukuku Dersleri, Ankara, 1970, s. 56. KURU,
B., icra ve iflas Hukuku, C. lll, istanbul, 1993, s. 2140. KURU, Tespit, s. 103-105. KURU
B./ARSLAN R./YILMAZ, E. icra ve iflas Hukuku, 24. Baski, Ankara, 2010, s. 386. ONEN, E.,
insai Dava, istanbul, 1981, s. 195. OKTEMER, S., Kira Parasinin Tespitine Ait ilamlarin Yerine
Getirilmesi (AD 1979/3-4 s. 151-161), s. 156; TANRIVER, ilamli icra, s. 67. UYAR, T., icra
Hukukunda ilamli Takipler, 2. B, Manisa, 1991, s. 6. KURU/BUDAK, s. 270, TANRIVER, ilamli
icra, s. 46. KURU/BUDAK, s. 270. YAVAS, s. 13. AKIL, s. 9. YAVAS, s. 19. AKIL, s. 9. KURU,
Tespit, s. 75. BERKIN, s. 122. YAVAS, s. 21.

%8 KURU, Tespit, s. 75, BERKIN, s. 122, YAVAS, s. 21.
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2.2.3.2. ihtiyati Tedbirle Karsilastirilmasi

Dava, kisilerin hukuken taninan hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi amaciyla
devletin yargilama erkini kullanan tarafsiz ve bagimsiz mahkemelerce verilecek bir
hiikiimle kesin olarak korumanin hukuken saglanmasi talebidir. Aslinda agilan her
dava bir iddiadir. Dava ancak kesin hilkme doniistiigiinde, taraflar arasindaki hukuki
uyusmazlik, hukuk diizeninde bir hak kesin sekilde saglanmis olacaktir®®. Bugiin usuli
stirecte bir davanin agilmasindan kesin hiikiim verilinceye kadar gegen siire¢ icerisinde
taraflarin haklarinin giivence altina alinmasi i¢in kanun koyucu tarafindan hukuki
koruma tedbirleri diizenlemis bulunmaktadir. Hukuki anlamda kisilerin menfaatlerinin
korunmasi uzun siiren davalar hakkin ortadan kalkmasina ve taraflarin aleyhine zarar
dogmasina neden olabilmektedir. Bu tiir olumsuz sonuglar gecici nitelikteki tedbirler
ile Onlenebilmektedir. Hukuki olarak taraflarin dava siiresince menfaatlerinin
korunmasini saglama amacina hizmet eden tedbirlerden olan ihtiyati tedbir kurumu
delil tespitinden farkl1 bir kurumdur.

Dava igerisinde koruma amagli olarak ongoriilmiis olan ihtiyati tedbir kurumu
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 389-399. maddeleri arasinda hiikme
baglanmigtir®®. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 391. maddesine gore bu hiikiimler
geregince verilecek olan ihtiyati tedbirler sinirli sayida belirlenmemistir®'. Kanun
koyucu tarafindan kanunda sayilan tedbirler disinda da gecikmesinde tehlike bulunan
veya zarar meydana gelebilecek durumlarda hakim tarafindan bu durumlan
engelleyebilecek nitelikte ki tedbirlere karar verilebilecektir. Ihtiyati tedbir para
disindaki uyusmazliklarda dava sonuglanincaya kadar uyusmazlik konusu seyin
koruma altina alinmasidir. Bu nedenle ihtiyati tedbir kararinin konusu ayni zamanda
dava konusu olan sey olup taraflar arasinda ¢ekismeli olan hususlardir. Davanin
acilmasi ile karsi taraf kotii niyetli bir sekilde, dava konusu olan esyayi {igiincii kisiye
temlik edebilecegi gibi zararda verebilir. Bu durumda hak sahibi davanin agilmasindan

once mahkemeye bagvurarak ihtiyati tedbir talebinde bulunabilecektir®?. Uyusmazhiga

9 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 29.

6 jhtiyati tedbirler teminat amagli, diizenleme amach veya eda amagcl olabilirler. Bkz.
USTUNDAG, S. ihtiyati Tedbirler, istanbul, 1981, s. 13 vd., ayrica bkz. DEREN YILDIRIM, N.,
Haksiz Rekabet Hukuku ile Fikri ve Sinai Miilkiyet Hukuku'nda ihtiyati Tedbirler, 2. B, istanbul,
1998, s. 80 vd., YILMAZ, Tedbirler, s. 170 vd.

61 Anayasa Mahkemesi 5.6.1964 tarih ve 15/45 sayili kararinda (RG 24.10.1964 sayi 11841)
6830 sayil istimlak Kanun’ nun “Mahkemece ihtiyati tedbir karari verilemez” yolundaki 20'nci
madde hikmin, oy ¢oklugu ile Anayasa’ya aykiri bulmamistir.

62 AYDINER, H., Davayl Kazandik Ama Middeabihi Kaybettik, Buna Sebep Olan Kanun
Maddesi, (AD 1946/8 s. 818-827), s. 818 vd.
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konu edilen seyin, baz1 tehlikeler karsisinda giderilmesi giic veya imkansiz sonuglar
dogabilmektedir. Eger bir tedbir karar1 alinmaz ise dava konusu seyin, hukuki
niteliginde degisiklikler meydana gelmesi halinde karar sonucunda haklilig1 tespit
edilen davacinin lehine olmasmi yararsiz duruma getirebilir®®. Kanun koyucu
tarafindan bu tiir riskleri gidermek i¢in davacinin dava lehine sonuclanmasi halinde
olusacak yararin karsi tarafin eylemleri nedeniyle sonugsuz kalmasimi Onlemek
amaciyla ihtiyati tedbir ve gecici nitelikteki diger hukuki korumaya yonelik kurumlar
diizenlenmistir.

Delil tespiti hukuki niteligi itibari ile delillerin yok olmasi ya da dava agamasinda
ileri siirtilmesini engelleyecek riskleri gidermek icin ve ispat giicliniin korunmasi
amaciyla getirilen bir kurumdur. Delil tespiti ile ihtiyati tedbir, bu agidan bakildiginda
gegici hukuki himaye tedbirlerinden oldugundan benzer niteliktedir®*. Bu nedenle delil
tespiti ve ihtiyati tedbir, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ nun “Gegici Hukuki Koruma-
lar” baslikli 389-406. maddelerinde ayni nitelikte hiikme baglanmistir. Bu nedenle
delil tespiti ve ihtiyati tedbir istemi devam eden bir dava igerisinde ileri siirlilebilecek
oldugu gibi dava acilmasindan 6nce de istemde bulunulabilir. Thtiyati tedbirin ya da
delil tespitinin, davanin agilmasindan 6nce esasen davaya bakmakla goérevli ve yetkili
olan mahkemeden istenilebilecegi hiikiim altina alinmistir.

Davanin agilmasindan 6nce alinan delil tespiti veya ihtiyati tedbire iliskin kararlar
esasa iliskin agilan dava dosyasinin, bir ciizli niteligindedir. HMK 397/4 ve 405.
maddesi ayn1 yonde hiikiimler ifade etmektedir. HMK nun 405. maddesinde bu husus
delil tespitine dair dnceden agilmis dosyanin daha sonra agilan esasa dair davanin eki
niteligindedir. HMK’ nun 397. maddesinde de “ihtiyati tedbir dosyasi, asil dava
dosyasimin eki sayilir” hiikmii ile ihtiyati tedbirler ve delil tespiti ayn1 rejime tabi
kilinmustir.

Usul Hukukunun bir geregi olarak kabul edilen ana ilke geregince ihtiyati tedbir
veya delil tespitine iligkin olarak mahkemenin bir karar verebilmesi i¢in mutlak bir
istemin bulunmast gerekmektedir. Mahkeme goriilmekte olan bir davada res’en
ihtiyati tedbir ya da delil tespitine karar veremez. Ancak Aile Hukuku alaninda kamu
diizeninin korunmasi amaciyla bu kuralin bir istisnasi olarak, bosanma davasinda

eslerin barinmasina, ge¢imine, eslerin mallarinin yonetimine, ¢ocuklarin bakim ve

6 ONDER, A., ihtiyatl Tedbirler, (AD 1943/3 s. 121-140), s. 122. OZEKES, M., icra iflas
Hukukunda inhtiyati Haciz, Ankara, 1999, s. 56. OZUARI, N. R., ihtiyati Tedbir ve ihtiyati Haciz,
(AD 1956/3 s. 361-372), s. 362. USTUNDAG, Tedbirler, s. 1.

64 AKIL, s. 10 vd.
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korunmasina iliskin olarak gecici tedbirleri hakim res’en alabilmektedir. (MK 169.
mad.) .

Ihtiyati tedbir veya delil tespiti istemi ile ilgili olarak olumlu bir karar
verilebilmesi, ancak istemin gerekli kosullar1 tasimasi ve mahkeme tarafindan kabul
edilebilir bulunmasi ile miimkiindiir. Bu sekilde bir istem, davadan farkli olarak tam
ispata tabi olmayip yaklasik olarak ispat etmesi gerekmektedir. Bu tarz ihtiyari tedbir
veya delil tespitinde hakimin istemin sartlarinin varligina iliskin kanaat olusturmasi ve
bu kosullarin kuvvetle muhtemel goriilmesi yeterli olacaktir®. Bu kapsamda delil
tespiti isteminde bulunan tarafin, bagvuru dilek¢esinde maddi olay1 agiklayarak delil
tespiti istemine iliskin olan gerekg¢elerinin hakliligina iliskin hukuki gerekceleri
gostermesi  gerekmektedir. Hakim bu konudaki istemin hukuki dayanaklari ve
sebeplerini inceleyerek takdir yetkisi ¢ergevesinde karar verecektir®”. HMK’ nun 402.
maddesine gore delil tespiti ve 390. Maddesine gore de ihtiyati tedbir talebi yazil
olarak bir dilek¢e ile mahkemeden talep edilir.

Delil tespiti, delillerin korunmasi amaciyla davanin maddi gergege uygun olarak
sonuglandirilmasina yoneliktir. Ihtiyati tedbir dava konusu olan maddi sorunlarin
olusmasini engellemek ve haklarin koruma altina alinmasi amaciyla hiikmiin
uygulanabilirligini saglamak i¢in getirilen kurumlardir. Bu iki kurum arasinda esas
olarak hukuki koruma® amaci bulunmakta ise de korumak i¢in alinan kararlara konu
edilen ve amaglarinin farkli olmasi nedeniyle ayr1 amaglara hizmet etmekte
olduklarindan ayr1 kurumlardir. Delil tespiti ve ihtiyati tedbirden faydalanacak olan
taraflar hukuki korunma isteminde bulunmak i¢in davanin ag¢ilmis bulunmasi
gerektiginden davanin agilmasindan Once de bu tiir taleplerde bulunulabilecektir.
Ancak, HMK’ nun 397. maddesinde delil tespitinden farkli olarak ihtiyati tedbirle ilgili
olarak “Ihtiyati tedbir karar1 dava agilmadan dnce verilmisse, tedbir talep eden, bu

kararin uygulanmasin talep ettigi tarihten itibaren iki hafta i¢inde esas hakkindaki

6 OZTAN, B., Medeni Hukukun Temel Kavramlari, 10. Baski, Ankara, 2002, s. 409. Bu konu
hakkinda genis aciklama igin bkz. ZEVKLILER A./ACABEY B./GOKYAYLA, E., Medeni Hukuk,
O. Baski, Ankara, 1999, s. 1009. istek olmasa dahi bu gecici tedbirleri hakim kendiliginden
yerine getirmesi gerektigi yoniindeki Yargitay kararlan icin bkz. 2. HD 31.1.1995, 170-1105; 2
HD 14.5.1996, 2691-5089. iINAL, N., Bosanma, Nafaka, Esya, Nisanlanma Davalari, Ankara,
1998, s. 677 ve 681.

6 USTUNDAG, Tedbirler, s. 47.

67 FIRAT, E. O., ihtiyati Tedbir Kararlarinin Uygulanmasi Halinde TCK 526. Maddesinin
Uygulanabilme Olumlulugu, (AD 1962/7-9 s. 810-815), s. 811. POSTACIOGLU, Usul, s. 493.
YAVAS, s. 26.

6 Genel bir tanim icin bkz. UYAR, T., icra Hukukunda Haciz, 2.Baski, Manisa, 1990, s. 9.
Ayrica AYYILDIZ, H. icra Hukukunda ihtiyati Haciz, (AD 1969/6 s. 374-378), s. 375. CURA, A.
Karsilastirmali Olarak ihtiyati Tedbir ve ihtiyati Haciz, (BBD 1983/19 s. 1-3), s. 1.
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davasini agmak ve dava actigina iligkin evraki, karart uygulayan memura ibraz ederek
dosyaya koydurtmak ve karsiliginda bir belge almak zorundadir”. hiikmiine yer
verilmistir. Bu hiikiimle siiresinde davanin ac¢ilmamasi1 halinde ihtiyati tedbir
kendiliginden ortadan kalkacaktir. Ancak delil tespitinin dava agilmadan Once
yaptirilmasi halinde alinan kararin uygulanmasi madden miimkiin olamayacagindan
belli bir siire icerisinde dava a¢ilmasi zorunlulugu bulunmamakladir. Thtiyati tedbirde,
taraflar arasinda c¢ekismeli olay seyin tespiti olup, uyusmazlik konusu edilen sey
hakkinda davanin kanunda belirlenen siire igerisinde ag¢ilmasi, hukuk diizeninin
saglanmasi ve usul ekonomisi agisindan bir zorunluluktur.

Ihtiyati tedbir karar ile dava konusu edilen husus hakkinda baz1 tedbirler alinmasi
davanin amacinin gergeklesmesi acisindan énemlidir. S6z konusu tedbirler, taraflarin
haklarin1 korumaktadir. Ancak haksiz olarak verilen bir ihtiyati tedbir karari, taraflarin
haklarin1 dava konusu ile ilgili olarak zarara ugratabilir®. Ancak delil tespiti
sonucunda ileride agilacak olan bir davaya istinaden delillerin gecikmeksizin
toplanarak tespit edilmesi ve incelenmesi gerekliligi bulunmaktadir. Delil tespiti ile
deliller giivence altina alinmakta olup kurum olarak sadece tespite konu edilen
delillere dayanacak olan tarafindan, iddia ve savunma hakkin1 korumak amacina
yoneliktir. Bu nedenle, Kanun koyucu tarafindan davanin agilmasindan once alinan
ihtiyati tedbir kararlarinin sonuglarinin devami i¢in kanunda belirlenen kisa siire
icerisinde esas hakkinda da davanin agilmasi zorunlulugu kabul edilmistir’®. Delil
tespitinde ise maddi icerigi nedeniyle bdyle bir zorunluluk bulunmamaktadir. Kisacasi
bu anlamda ihtiyati tedbir ile delil tespiti farkli amacglarda iki ayr1 kurum olarak
karsimiza ¢ikmaktadir.

Dava devam ederken ihtiyati tedbir nedeniyle karsi taraf veya tigiincii kisiler zarara
ugramis ise verilen zararin karsilanabilmesi i¢in magdur olan tarafa tazminat davasi
acabilme hakki tanimnmis bulunmaktadir’' (HMK 399. maddesi ve TBK’nun 49. vd.
maddeler) HMK’nun 399. maddesine geregince ihtiyati tedbirin lehine verilmis
oldugu tarafin, talepte bulundugu anda haksiz oldugu belirlenir ise veya tedbir karari

siiresinde dava agilmadigindan kendiliginden ortadan kalkarsa veya kars1 tarafin itirazi

8 BUDAK, A. C., Medeni Usu! Hukukunda Ugiincii Kisilerin Haklarinin Korunmasi, istanbul,
2000, s. 162.

0 Nitekim HMK m. 393’e gore, ihtiyati tedbir kararin verildigi tarihten itibaren bir hafta iginde
uygulatiimadigi takdirde, esas hakkindaki dava acilmis olsa dabhi, ihtiyati tedbir kararin
kendiliginden ortadan kalkar.

1 TORE, H. F., ihtiyat! Haciz ve ihtiyati Tedbir Nedeniyle Acilacak Tazminat Davalari, (AD
1976/1-2 s. 125-133), s. 125 vd.
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ile mahkemece ortadan kaldirilirsa haksiz ihtiyati tedbir dolayist ile ugranilan
zararlarin tazmini s6z konusu olacaktir’2. Thtiyati tedbir karari veya kararin
uygulanmasi nedeniyle zarar goren kars1 taraf veya tiglincii kisiler ugradiklar1 zarardan
dolayr tazminat davasi agabileceklerdir. Tedbirin uygulanmasi teminat ile
engellendiginde teminat dolayisiyla da kisilerin zarar1 dogabilecektir’®. Ancak delil
tespitindeki karar ile maddi sonuglar bakimindan bir zarar dogmasi hukuken miimkiin
olmadigindan tazminat davasinin agilmasi i¢in kanuni bir diizenleme yapilmasina
gerek goriilmemistir.

HMK’ nun 392. maddesine gore genel kural olarak ihtiyati tedbir teminat
karsiliginda verilmelidir. Ancak istisnai olarak teminat alinmasinin gerekmedigi haller
bulunabilir. Ayrica HMK’ nun 398. maddesinde kararlarin giivence altina alinmasi
amaciyla kararin uygulanmasini engellemek i¢in tedbir kararina uymayan veya aykiri
davranan kimseler hakkinda bir aydan alt1 aya kadar disiplin hapsi cezasi verilecegi
hilkkme baglanmistir. Delil tespitinde ise istemde bulunan taraftan karar sonucunda
teminat alinmadigindan karar sonucunda yerine getirilecek bir eda hiikkmii de sz
konusu olmayacagindan herhangi bir cezai bir yaptirim da s6z konusu degildir.

2.2.3.3. ihtiyati Hacizle Karsilastirilmasi

Kanun koyucu tarafindan hakki ihlal edilen taraflara, mahkemeye basvurmadan
once veya hiikkmiin verilmesinden sonra, haklarinin korunabilmesi i¢in gegici hukuki
himaye tedbirleri aracilig1 ile koruma saglanmistir. Icra Iflas Kanunu’nun 257-268.
maddelerinde diizenlenen ihtiyati haciz kurumu 6zel hukuk alanindaki sahsi nitelikteki
haklarin, esas hakkindaki takibin kesinlesmesi asamasina kadar korunabilmesi igin
diizenlenmistir.

Ihtiyati haciz, genel olarak rehinle temin edilmemis ve vadesi gelmis para
alacaklarinin’ 6denmesini temin edebilmek amaciyla alinan bir mahkeme kararidir.
Ihtiyati haciz, borglunun yedinde bulunan veya iiciincii kisiler nezdinde olan menkul

veya gayrimenkul mallarina, hak ve alacaklarina takip sonuglanincaya kadar tedbiren

72 Ayrica bkz. MAYATURK, H. H., ihtiyati Tedbirden Dodan Tazminat Davalarinda Haksiz
Muamele ve Muhtemel Zarar iddiasi, (IBD 1938/1 s. 21-27), s. 24.

73 PEKCANITEZ, H./TAS KORKMAZ, H./MERIC, N., Gerekceli Hukuk Muhakemeleri Kanunu,
Ankara, 2011, s. 335, dn. 382.

74 Kural olarak, ihtiyati haciz, vadesi gelmis olan bir alacak icin talep edilebilir. Ancak vadesi
heniiz gelmemis bir borcun, borclusunun muayyen bir ikametgdhi yoksa veya borclu
taahhutlerinden kurtulmak amaciyla mallarini gizlerse, kacirirsa yahut kendisi kagmaya
hazirlanir veya kacarsa, vadesi gelmemis bir bor¢ igin de alacakl ihtiyati haciz talebinde
bulunabilir (iTK m.257). BERKIN, M. ihtiyati Haciz, istanbul, 1962, s. 26, KURU, icra lll, s.
2499-2500. OZEKES, s. 131-144. DEYNEKLI, A./SALDIRIM, M. ihtiyati Haciz, Ankara, 2005,
s. 5. USTUNDAG, S. icra Hukukunun Esaslari, 7. Baski, istanbul, 2000, s. 474.
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el konulmasidir”.

Bir takipte alacagin tahsil asamasina takibin kesinlesmesi ile ge¢ilmekte olup bu
konuda, bor¢lunun takibi uzatmasi halinde bu silire¢ oldukc¢a uzamaktadir. Haciz
asamasina gelinceye kadar borglunun alacaklidan mal kagirmasmi engellemek
amactyla ihtiyati haciz kurumu diizenlenmistir’s. ihtiyati haczin konusu para ve
teminat borglar1 olup’’ alacak rehinle temin edilmis ise ihtiyati haciz karar1 verilemez.
Rehinle teminat altina alinmamis bir alacagin 6denmemesi halinde ise borcun
0denmesini teminen bor¢lunun iizerinde ¢ekisme olmayan mal, alacak veya haklaria
mahkeme karartyla el konulmaktadir. Ihtiyati tedbir kararmin dava agilmadan &nce
alimmig olmasi halinde HMK’ nun 397. Maddesine gore iki hafta i¢inde esas
hakkindaki davanin agilmasi gerekmektedir. Davanin agilmamasi halinde tedbir karar1
ortadan kalkmaktadir. Takipten 6nce alinmis ihtiyati haciz kararlarinda da alacakli
yedi giin i¢inde dava acabilir veya icra takibi yapabilir. Dava veya takip sonucunda
bor¢ ddenmezse, ihtiyati hacze konu edilen mallar takip kesinlestikten sonra paraya
cevrilerek, alacagin tahsil ile borcun ifas1 saglanmaktadir’.

Delil tespiti ve ihtiyati haczin ortak noktasi ikisinin de hukuki himaye tedbiri
olmasidir. Bu nedenle koruma tedbirlerinin hepsinde oldugu gibi ihtiyati haciz de delil
tespitinde oldugu gibi davanin agilmasindan Once talep edilebilecegi gibi ayni
zamanda davanin agilmasindan sonra da talep edilebilecektir. Davanin agilmasindan
veya takibe gecilmesinden sonra ihtiyati haciz talebinde bulunulabilecegi gibi davaya
bakan mahkemeden delil tespitinde de bulunabilir. Davanin a¢ilmasindan veya takip
yapilmasindan Once ihtiyati haciz isteminin gergeklestirilmesi durumunda gorevli ve
yetkili mahkeme delil tespitinden ve ihtiyati tedbirden farklilik gostermektedir.

Alacakh tarafindan yazili dilekg¢e ile nedenleri de belirtilmek suretiyle ihtiyati
haciz talebinde bulunulmas: gerekmektedir. Ihtiyati haciz konusunda da delil tespiti
ve ihtiyati tedbirdeki gibi yaklasik olarak ispat gerekmektedir. Hakim tarafindan s6z
konusu sebepler incelenerek istem karara baglanacaktir. Uygulamada her ne kadar

mahkemelerin ihtiyati haciz veya tedbir taleplerini yargilamay1 gerektirdigi gibi genel

s Tanimlar icin bkz. AKYAZAN, S., ihtiyati Hacizler ve Hacze istirak Dereceleri, istanbul, 1958,
s. 4. ANSAY, S. S., Hukuk icra ve iflas Usulleri, Ankara, 1960, s. 312. BERKIN, N. M.,
Tatbikatcilara iflas Hukuku Rehberi, istanbul, s. 140. BERKIN, ihtiyati Haciz, s. 1.
PEKCANITEZ, H./ATALAY, OL SUNGURTEKIN, OZKAN, M./OZEKES, M., icra iflas Hukuku,
7. Basl, Ankara, 2009, s. 442. KURU/ARSLAN/YILMAZ, icra, s. 433. OZEKES, s. 12. YILMAZ,
Tedbirler 2, s. 1078.

6 YILMAZ, Tedbirler 2, s. 1078.

7 ONEN, E., ihtiyati Haczin Kaldirlmasi Davasi, (AUHFD 1990/XXXVII/I-4), s. 251.

78 KURU, icra lll, s. 2495. KURU/ARSLAN/YILMAZ, icra, s. 468;
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bir gerekce ile reddettikleri gozlemlenmekte ise de bu gerekcenin altinda maddi
olgular degerlendirilerek sonuca varilmadigindan s6z konusu kararlarin hukuka aykir
oldugunu diisiinmekteyim.

[IK> nun 257 vd. maddelerinde diizenlenmis bulunan ihtiyati haciz, alacaklinin
alacagini tahsil etmesi amacina yonelik olarak yapilacak takibin sonuglanmasi igin
hukuki koruma tedbiri olarak diizenlenmistir. Ancak delil tespiti ise davanin ispatinin
saglamasi ve taraflarin yargilama asamalarinda zarar gérmelerinin engellenebilmesi
maksadiyla ve bu maksat dogrultusunda da delillerin tespiti sureti ile korunmasinin
saglanmasi igin getirilmistir. Ihtiyati haciz ile saglanan koruma hiikmiin icras: ile
gerceklesmektedir. Delil tespitin de ise konu, uyusmazlik konusu ile ilgili olarak
taraflarin hakliliginin ispatina yardimer olacak sekilde delillerin tespit edilmesidir”.

Ihtiyati haciz neticesinde alacakliin alacagini temin etmeye yetecek miktarda
olmak iizere, bor¢lunun malvarliginda bulunan mal, alacak veya haklarina gegici
olarak haciz uygulanmakta gayrimenkullerde tapuya serh verilmekte, menkuller kayit
altina alinmakta ve bazi hallerde el konulabilmektedir. Bor¢lunun, alinan ihtiyati haciz
karar1 ¢ergevesinde mal varlig iizerinde alacakliya alacagim tahsil etme konusunda
bir oncelik tanimaktadir. Ihtiyati hacizde aslinda bor¢lunun haczedilmis mal
tizerindeki tasarruf yetkisi smirlandirilmamaktadir. Bor¢lu mali iiglincii kisiye
tizerinde haciz ile birlikte devredebilir. Gayrimenkullerde, araglarda, gemilerde, ticari
isletme rehinlerinde bu mallarin kendi sicillerine ihtiyati haciz kayd: islendiginden
hukuken sorun teskil etmemektedir. Ancak tescile tabi olmayan hacizli bir menkuliin
alicist iizerinde haciz bulundugunu bilmeksizin iyiniyetli olarak malin miilkiyetini
kazanmis ise haciz diisecektir. Ihtiyati tedbire benzer nitelikte oldugundan ihtiyati
haciz uygulamasinda da bor¢lunun malvarligma iliskin bu durumun kesinlik
kazanmasi i¢in belli bir siire icinde dava agilmasi veya takip yapilmasi gerekmektedir.
Ihtiyati haciz kararmin, verildigi tarihten itibaren 10 giin igerisinde, karar1 vermis olan
mahkemenin yargi ¢evresindeki icra dairesinden icrasina gegilmelidir. Thtiyati haciz
karar1 icraya geg¢ilmemis ise kendiliginden ortadan kalkmaktadir®®. Delil tespiti

kurumunda verilen karar karsi tarafin haklarin1 ve malvarligmm etkilemediginden

79 OZEKES, s. 51.

80 “Buna karsilik, alacakli, borclu hakkinda takipte bulunmadan veya bir alacak davasi
acmadan Once ihtiyati haciz karari almis ve bunu uygulatmis ise ve hazir bulunmussa, haciz
tarihinden, haciz yoklugunda yapilmissa, haciz tutanaginin kendisine tebliginden 7 giin iginde
ihtiyati haciz karari veren mahkemenin yargi ¢evresindeki icra dairesine basvurarak ya haciz
veya iflas yolu ile takip talebinde bulunmali ya da borgluya karsi bir dava agmak zorundadir”.
Y. 12. HD 21.5.1984,4247/6416 ve 12 HD 27.12.1984 14192/13691:UYAR, Haciz, s. 83.
OZEKES, s. 52.
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belirli bir siire icinde dava agilmasi gerekmemektedir.

Ihtiyati haciz kararimin alimmasinin kosullarindan biri teminat alinmasidir.
Borglunun zarar gormesinin engellene bilmesi i¢in teminat alinmasi sart1 getirilmistir.
Ayrica alacaklinin agilan dava veya yapilan takip sonucunda haksiz bulunmasi halinde
tazminat davasi acilabilecegi kanunda kabul edilmistir. Delil tespiti sonucunda karsi
taraf aleyhine bir sonu¢ dogmasi s6z konusu olamayacagindan ihtiyati hacizde de
oldugu gibi teminat alinmasi sarti veya delil tespiti sonrasinda tazminat
sorumlulugunun dogmasi miimkiin degildir?!.

Delil tespiti ile bir vakianin hakkindaki delillerin tespiti s6z konusu olmaktadir.
Delil tespiti kararindan sonra kararin karsi tarafa tebligi ile ilgililer haberdar
edilecektir. Bu nedenle ancak karardan sonra ilgililerin itirazda bulunmasi
miimkiindiir. Ancak delil tespitinde itiraz, ihtiyati hacizdekinden farkli olarak, belirli
bir prosediire baglanmamigstir. Bu nedenle de kararin ortadan kaldirilmasi sonucunu
gergeklestirme 6zelligini tasimamaktadir®?,

2.2.3.4- Kesifle Karsilastirilmasi

Aslinda kesif, ile delil tespiti kurumsal olarak karsilastirilmasi1 gerekmeyen
kavramlar olsa da belirtmek gerekir ki bir delil tespiti igerisinde eger hakim gerekli
goriir ise kesfen inceleme yapilmasina karar vererek delillerin kesif yoluyla tespitini
saglayabilir. Bu nedenle kesif bir delil elde etme yontemi olup hem delil tespiti
asamasinda hem de davanin normal seyrinde kullamlabilecektir. Ozellikle kesfen
yapilacak olan incelemede delillerin yok olmasi ihtimali karsisinda hakim tarafindan
o gilinlin kosullar ile deliller veya olay mahalli tespit edilecektir. Bu nedenle delil
tespiti asamasinda bu durum ¢ok daha 6nem kazanacak bir yontem olarak karsimiza
¢ikmaktadir.

2.3. DELIL TESPITININ KOSULLARI

Delil tespiti kurumu delillerin kaybolmasi ya da ispat kabiliyetini kaybetmesi ya
da mahkemede delil gosterilmesinde gii¢liikler bulunmasi halinde bagvurulacak bir
tedbirdir. HMK” nun 400. vd. maddelerinde diizenlenmis olan delil tespiti mahkemeler
tarafindan  delil tespiti kararmin verilebilmesinin  kosullarin1  diizenlemis
bulunmaktadir. Delil tespitinin yapilabilmesi i¢in, kanunda belirlenen kosullar
gerceklesmemis ise bu kurumunun koétiiye kullanilmamasi igin mahkemece talep

reddedilmelidir.

81 OZEKES, s. 51.
82 OZEKES, s. 51.
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2.3.1 Delil Tespiti Talebinde Bulunamin Acilmis veya ileride
Acilacak Olan Davada Taraf Konumunda Bulunmasi

HMK’ nun 400. maddesine gore delil tespiti isteminde bulunan tarafin ileride
acilacak olan bir dava i¢in veya agilmig bir davada taraf olarak yer almis olmasi
gerekliligi bulunmaktadir®3. Bazen davali da hakkinda agilabilecek bir dava ile ilgili
olarak ya da goriilmekte olan davada lehine delillerin toplanmasi ihtiyact halinde delil
tespiti isteminde bulunabilecektir. Bu nedenle delil tespiti isteminin davanin her iki
tarafinca da yapilabilmesine kanunda imkan taninmistir. Davaci veya davalinin delil
tespiti isteminde bulunabilmesi miimkiindiir. Kisacasi acilacak olan veya acilmis bir
davada, davaci veya davali olmak taraflar her iki taraf da delil tespiti isteminde
bulunabilir.

Hukuken bir davada taraf olma sart1 getirildigi i¢in dava agilmasindan 6nce
yapilacak olan delil tespiti isteminde ileride agilacak olan bir davada istemde
bulunanin dava agma hakkinin somut olarak tespit edilebilmesi i¢in istemde bu
konunun agiklanmasi gerekmektedir. Bu kapsamda bir davanin taraflar1 birden fazla
kisiden olugmakta ise ihtiyari dava arkadasligi bulunan durumlarda HMK’ nun 57 vd.
maddelerinde davada taraf olan kisiler yoniinden dava arkadas1 konumundaki her taraf
kendi davasina iliskin olarak delil tespiti isteminde bulunulabilir. HMK’ nun 65.
maddesinde ise asli miidahil davaya taraf oldugundan delil tespiti isteyebilmektedir.
Zorunlu dava arkadasligimin bulundugu hallerde kural olarak dava arkadaslari salt
kendileri hareket ederek usuli islemleri gergeklestiremezler Ancak delil tespiti ile
biitiin dava arkadaglarinin menfaatleri korunacagindan, zorunlu dava arkadaslarinin da
tek baslaria, delil tespiti isteminde bulunabilecegi kabul edilmistir. Bu kosulun bir
sonucu olarak davada taraf olmayan veya olamayacak {icilincii bir kisinin, taraflarin
menfaatinin korunmasi sarti anlaminda karsiligi bulunmadigindan delil tespiti
isteminde bulunulamaz.

2.3.2. Tespiti Istenen Delillerin A¢ilms veya ileride Agilacak
Olan Davaya iliskin Bulunmasi
Delil tespitinin istenilebilmesi i¢in talebe konu delillerin agilmakta olan davaya
iliskin olmas1 gerekmektedir. Delillerin ispata yonelik olmas1 gerekmektedir. Davanin

taraflarinin iddia ve savunmalarina dayanak olacak veya dayandiklari delillerin

8 Doktrinde taraf kavraminin agiklamaya yonelik olarak gesitli kuramlar ileri strtlmustur.
Bunlar: a)-Maddt taraf kurami, b)- Sekli taraf kurami, c)- Islevsel taraf kuramidir. Ayrintili bilgi
icin bkz. TANRIVER, Derdestlik, s. 59 vd.
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koruma altina alinmasini saglayan delillerin tespiti i¢in zorunluluk bu delillerin
dayanak olusturmasidir. Ayni zamanda dayanak olacak delilin dava konusuna iligkin
olmasi da yasal bir zorunluluktur.

Bir davaya konu edilebilecek olan delillerin dava agilmadan once tespitinin
yapilabilmesi miimkiin oldugundan sadece derdest olan davalar i¢in degil agilmamais
olan ancak agilmas1 muhtemel goriilen davalar yoniinden de miimkiindiir. Ancak delil
tespitine konu edilen delillerin acilmasi muhtemel dava ile baglantili olmasi
gerekmektedir®*. Bu nedenle, derdest bir dava igerisinde ya da ag¢ilmasi muhtemel
goriilen bir davada uyusmazligin ¢oziimlenmesinde katkis1 olmayacak, davanin
gidisatin1 etkilemeyecek delillerin tespitinin istenilmis olmasi durumunda talebin
reddedilmesi gerekmektedir®>. Delil tespiti isteminde agilmasi muhtemel davanin
dilekcede acik bir sekilde belirtilmis olmas1 gerekmektedir. Ancak agilmasi diisiiniilen
davanin hukuki niteliginin her hangi bir 6nemi bulunmamaktadir. S6z konusu dava
eda davasi, tespit davasi veya insal dava niteliginde olsa da fark etmemektedir. Burada
ileride agilacak davada maddi bir olayin ispati amactyla delil tespitinin yapilmasi
gerekliliginin bulunmas1 6nemli olup tespiti gerceklestirilecek olan delilin, muhtemel
bir davada maddi olayin ispat edilebilmesi icin gereklilik arz etmesi esastir. Delil
tespitinin ileride ag¢ilmasi muhtemel olan birden fazla davada kullanilmasi miimkiin
oldugundan dilek¢ede agilacak olan muhtemel tiim davalar gosterilebilir. Ancak bu
halde acgilacak olan dava sayisina gore harg tahsil edilemez. Zira delil tespiti tektir.
Delil tespiti Harglar Kanunu’na®® gére maktu harca tabidir.

Yapilan delil tespitine dayanilarak ac¢ilmis bir davada Mahkemenin bu delilleri
de tim delillerde oldugu gibi serbestce karar verme ve degerlendirme yetkisi
bulunmakta oldugundan dava konusu ile ilgili olmayan delilleri hakim degerlendirme
dis1 tutarak karar verebilecektir. Dolayisi ile delil tespiti karar1 gériilmekte olan davaya
esas alinmayabilecektir. Kanun bazen belirli bir delille ispat sarti aramaktadir. Bu

hallerde kanunda emredici bir sekilde belirlenen hususlar, bagka bir delille ispat

84 OZKAN, intiyatl Tedbir, s. 824. YAVAS, s. 81. AKIL, s. 13 vd.

8 DOGANAY, s. 891. ERKUYUMCU, s. 127. OZKAN, ihtiyatl Tedbir, s. 824. delil tespitinin
s6z konusu olabilmesi icin éncelikle, hentiz ikame olunmamis ve fakat ikame olunmasi
dusunilen bir davada delil olarak ileri strilecek bir vakia bulunmahdir. Sonradan ikame
edilecek olan dava ile hicbir alaka ve iliskisi bulunmayan bir vakia tespit ettirilemez. Diger
yandan, ancak inceleme sirasi gelmemis olan delillerin tespiti istenebilir. Daha dnceden tespit
edilmis olan bir hususun yeniden tespiti talep olunamayacag! gibi, ayrica delil tespiti istenilen
vakianin mevcudiyeti agik¢a belli ve inkar edilemeyecek bir vakiaya yonelik ise, yine tespiti
istenemez” (HGK 10.02.2010, 13-26/73).

86 Bkz. Harclar Kanunu, (1) Sayili Tarife, A, llI, 2, d.
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edilemez. Maddi olayin ispat1 i¢in taraflarca getirilen delilin kabul edilebilirligine
mahkemece karar verilmektedir (HMK 189,111 ve 112. Mad.). Mahkeme, delil
tespitine konu kararda belirtilen delillerin dava konusu uyusmazlikla ilgili maddi
olgularin ispati i¢in kabul edilebilir olup olmadig1 veya giiclinii takdir hakkina sahiptir.
Bu anlamda delil tespiti istemi ile mahkeme tarafindan yapilacak olan kabul
edilebilir bir delil tespitinin bulunup bulunmadigina iligkin incelemede tespite konu
delillerin, davaya konu olan vakianin ve ek olarak delil tespiti isteminin yerindeligini
gosterecek nedenlerin de ayrica ve agikca dilekcede belirtilmis olmasi gerekmektedir
87, Ancak bu konuda Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun ilgili maddelerinde delil
tespiti isteminin agilacak bir davaya somut olarak dayandirilmasi zorunluluguna iliskin
bir diizenleme yer almamustir.

2.3.3. Tespiti Istenen Delillerin Inceleme Sirasimin Heniiz

Gelmemis Bulunmasi
Delil tespitinin yapilabilmesinin kosullarindan birisi de delillerin incelenmesi
asamasina heniiz gecilmemis olmasidir. Kural olarak deliller, ancak davanin tahkikat
asamasinda incelenebilmektedir. Delil tespiti kurumu ile davanin tahkikat agsamasina
gelinceye kadar ortadan kalkmasi muhtemel olan ya da gosterilmesinde giicliik
olusabilecek olan delillerin, zamanindan Once tespit ve incelenmesi imkani
taninmaktadir. Bu nedenle tahkikat asamasina gelinmis bir davada delil tespitine usul
ekonomisi geregince gerek bulunmamaktadir. Kisacasi delil tespiti gerceklestirilecek
olan delillerin bir davada incelenme asamasina heniliz gelinmemis olmasi
gerekmektedir®®. Eger bir davada incelenerek tespiti gergeklestirilmis deliller mevcut
ise hele kararla hiikiim altina alinmis ise artik baska bir dava agilacagi gerekgesi ile de
ayni delillerin delil tespitinin istenilmesi bu kosula aykir1 olacagi gibi usul ekonomisi

geregincede kabul edilemez niteliktedir.
HMK’nun 400. maddesine gore derdest bir dava icerisinde inceleme siras1 gelmis
delillerin de delil tespiti istenemez. Dogal olarak delil tespitinden daha ileri bir asama
soz konusu olup delilin inceleme asamasi gergeklesecektir®. Delil tespitinin amaci

delillerin incelenmesi asamasina saglikli bir zemin hazirlamaktir. Bu nedenle delil

87 KURU, Usul IV, s. 4431. OZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 373.

8 DOGANAY, s. 889. ERKUYUMCU, s. 127. KURU, Usul IV, s. 4431. KURT, S., Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun Delillerin Tespitine Dair Hiikiimleri Uzerine Bir inceleme, (AD
1983/1 s. 88-95), s. 90. OKTEMER, S. Delillerin Tespiti Giderleri Miiddeabihe Dabhil Edilebilir
mi? (TNBHD 1976/10 s. 44-47), s. 44. SENGUN, K. O. Delillerin Saptanmasi Giderleri
Hakkinda Bir inceleme, (AD 1972/10 s.705-709), s. 705. YAVAS, s. 71. AKIL, s. 13.

89 DOGANAY, s. 892. KURT, s. 90. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 668.
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tespiti ile beklenen fayda delilin incelenmesi ile saglanmis olacaktir. HMK’ nun 400.

13

maddesinde “....gorlilmekte olan bir davada heniiz inceleme siras1 gelmemis deliller”
seklinde bu sart hiikme baglanilmis olup heniiz agilmamis bir davada ise zaten bir dava
bulunmadigindan ve dava asamalarindan s6z edilemeyeceginden delillerin
incelenmesi de s6z konusu olmayacaktir. Bu nedenle s6z konusu sart a¢ilmig bir dava
bulunmadiginda kendiliginden saglanmig olacaktir. HMK’ nun 400. maddesinde
degerlendirilmesi ve incelenmesi tamamlanmis olan bir delil i¢in “delilin hemen tespit
edilmemesi halinde kaybolacagi” veya “ileri siiriilmesinin 6nemli dl¢iide zorlasacagi
thtimali” seklinde hiikme baglandigindan tespit edilmesi gibi bir durum s6z konusu
olamaz.
2.3.4. Delillerin Onceden Tespit Edilmesinde Talepte Bulunanin
Hukuki Yararinin Bulunmasi
Bir davanin agilabilmesi i¢in davacinin hak ve ozgiirliiklerinin ihlali nedeniyle
gercekten ihtiyact olan ve yargilama sonucunda olusacak olan kararla hukuki
himayeye ihtiyag duymasi1 gerekmektedir®. Hukuki koruma ihtiyact dava agilirken
oldugu gibi ilgililerin mahkemeler nezdindeki diger taleplerde de bulunmasi
gerekmektedir®'. Yani korumaya deger bir hukuki yararin bulunmasi gerekmektedir®2.
Ancak davacinin davaya konu olabilecek hukuk diizenince kabul edilen mesru bir
yarar1 bulunmalidir. Bu hukuki yarar, ayn1 zamanda davanin a¢ildig1 sirada davayi
acanin hak sahibi olmasini1 kapsamaktadir. Bunun yani sira dava sonuglandiginda hak
sahibi agisinda olusacak olan tehlikenin ortadan kaldirilmasi da bir gerekliliktir®3.

Bir davada mahkeme oncelikle davay1 agcanin korunmaya deger bir menfaatinin
olup olmadigini incelemelidir®. Mahkeme her talebi esastan incelemeden evvel,
istemde bulunanin, bu konuda hukuki bir yararmin bulunup bulunmadigin
inceleyecektir. Eger istemde bulunanin hukuki yarar1 bulunmuyor ise mahkemece
esasa girmeksizin usulden reddedilecektir. Delil tespitinde de s6z konusu durum
gecerlidir. Karg1 taraf da, istemde bulunanin iyi niyetten yoksun oldugu, tespit
isteminin uyusmazliga konu maddi olgu ile ilgisinin bulunmadiginin, tespiti istenilen

delillerin uyusmazhigin ¢oziimii agisindan gecerli olmadigini bu nedenlerle delil

90 DEREN YILDIRIM, N., Dava Sarti Olarak Hukuki Himaye ihtiyacina Elestirel Bir
Bakis, (YD 1997/1-2 s. 137-145), s. 137.
91 Hukuki yararin dava sarti oldugu her ne kadar kanunlarda belirtiimemis olsa da, Yargitay
kararlarinda bunun
dava sarti oldugu acik¢a kabul edilmistir.
92 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 280. HANAGASI, s. 92 vd.
93 PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 275.
94 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 280. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 275.
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tespitinde hukuki yarar bulunmadigini ileri siirebilir®>.

Delil tespiti isteminin de kisinin, delilin yargilamanin delillerin incelenmesi
asamasina gecilmeden oOnceden tespit edilmesinde hukuki yararinin bulunmasi
gerekmektedir. HMK’ nun 400. maddesinde delil tespitine iligkin hukuki yararin
varlig1r sart olarak agikca belirtilmisti. HMK’ nun 400. Maddesinde bu husus
“Kanunda agikc¢a Ongoriilen haller disinda delilin hemen tespit edilmemesi halinde
kaybolacagi yahut ileri siirtilmesinin 6nemli Ol¢lide zorlasacagi ihtimal dahilinde
bulunuyorsa hukuki yarar var sayilir” seklinde diizenlenmistir. Boylece delil tespiti
icin hukuki yararin aranacagi ve sinirlart ¢izilmistir. Delil tespitinde Mahkemece,
HMK’nun 400. maddesinde yer alan sartlarin bulunup bulunmadiginin incelenerek ve
sartlarin varligi halinde delil tespiti karariin verilmesi gerekmektedir. Eger sartlar
olusmamigsa, hakim, delil tespiti istemini reddetmelidir. Sartlarin olusup
olusmadiginin tespiti konusunda hakimin takdir yetkisi bulunmaktadir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 400. Maddesine gore “Kanunda acgikga
ongoriilen haller disinda” olarak belirleme yapilmis olup delil tespitine iliskin Noterlik
Kanunu, Kamulastirma Kanunu gibi diger kanunlarda da bulunmaktadir®®. Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun kapsami o6zel hukukla ilgili olmakla, ©6zel hukuk
kanunlarina gore delil tespiti gerektiginde bu maddeye gore hukuki yarara iliskin
sartlarin varligin1 aramak gerekmemektedir. Kanunda 6zel diizenlemenin bulundugu
hallerde kanun koyucu tarafindan hukuki yararin varligina iliskin karine getirilmistir.
Ornegin Tiirk Medeni Kanun’un 722 ile 723. maddeleri kapsaminda kendi malzemesi
ile baskasinin arsasi iizerine insaat gergeklestirilmesi halinde, arsa veya malzeme
degerinin tespitinde HMK’ nun 400 ile 405’inci maddeleri geregince hukuki yarar
kosulu aranmayacaktir.

Genel kural, mahkemenin delil tespiti karar1 alabilmesi i¢in tespit isteminde
bulunanin HMK’ nun 400. maddesine gore hukuki yararinin bulunmasi gerekmektedir.

Ancak bir kanunda 6zel bir diizenleme bulunmakta ise delil tespiti isteminde

95 AKIL, s. 15. “..delil tespiti istemede hukuk yarar bulunmalidir; simdiden tespit
edilmemesi halinde ileride kaybolacagi (yok olacagi) veya gosterilmesi ¢cok glic olacadi tahmin
edilen delillerin, énceden tespit edilmesinde hukuki yararin varli§i kabul edilmektedir” bkz.
yukarida s. 55, dn. 113'de belirtilen Yargitay HGK karari; ayrica bkz. ..delillerin tespitinden
amag; ileride acllacak veya acilmis olan bir davada heniiz inceleme sirasi gelmemis olan
delillerin toplanarak kaybolmamasini saglamaktir. Demek oluyor ki, delillerin tespitini talep
edebilmek icin o delilin hemen tespit edilmezse kaybolmasi ihtimalinin bulunmasi gerekir.
Sayet boyle bir olasiik yoksa delil tespiti istemekte hukuki bir yarar yoktur” (14. HD
01.01.2005,9614/11358).

96 KURU, Usul IV, s. 4433.
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bulunulmasi durumunda mahkemece, hukuki yarar sart1 aranmayacaktir®’.

Doktrinde delil tespitinde aranacak olan hukuki yarar sartinin aleyhine tespit
yapilacak olan taraf kabul ettigi taktirde delil tespitinin aranmayabilecegi kabul
edilmektedir®®. Aslinda genel olarak, hukuki yarar her tiirlii dava ya da istem igin
gerekli olan kapsamli bir kavram olup delillerin tespiti talebi ile ilgili olarak hukuki
yarar sartinin ¢er¢evesi HMK’ nun 400. maddesinde belirlenmistir. HMK’ nun 400.
maddesinde hukuki yarar sart1 bagvuru tarihinde tespit edilmedigi takdirde delillerin
yok olacag1 veya daha sonra ileri sliriilmesinin 6nemli 6l¢ilide zorlasacagi ihtimalinin
olmasidir. Delil tespiti isteminde bulunan tarafin, dilekcesinde tespit isteminde
bulunmasinda hukuki menfaatinin gerekgesini belirtmesi gerekmektedir®. Ayrica bu
maddedeki hukuki yarara iligkin nedenlerden birine dayanmay1 gerektiren sebepleri de
aciklamasi gerekmektedir. Delil tespiti isteminde bulunan kisi, delil tespiti yapilmasi
zorunlulugunu doguran nedenleri, tespitin yapilmamasi halinde hangi tehlikelerle
karsilasilacagini veya dogabilecek zararlari, hak kayiplarini somut olarak net bir
sekilde aciklamalidir. Yani delil tespiti istemi ile korunmasi gereken hukuki yarar
somutlastirmalidir. Aksi halde istem, Mahkemece delil tespitinde hukuki yararin bu-
lunmadig1 gerekgesi ile reddedilecektir!%.

HMK’ nun 400. maddesine gore hukuki yararin bulunmasi i¢in “delilin hemen
tespit edilmemesi halinde kaybolacagi yahut ileri siirtilmesinin 6nemli Olgilide
zorlasacagi ihtimal dahilinde bulunmasi” gerekmektedir. HMK’ nun 400. maddesine
gore delil tespiti yapilabilmesi i¢in hukuki yararin varliginin belirlenmesi ya da tespit
isteminde bulunulmamasi halinde delillerin ileride zarar gérmesi veya gosterilmesinin
cok gii¢c olmasi segeneklerinden birinin olugmasi gerekmektedir. Ayrica HMK’ nun
400. maddesine gore “delilin hemen tespit edilmemesi halinde kaybolacagidir” kosulu
da aranmaktadir. Bir dava icerisinde deliller kural olarak tahkikat asamasinda
incelenebilmektedir. Davanin tahkikat agamasina gelmesi de belirli bir siireyi
gerektirdiginden bu siirecin beklenilmesi halinde, tespit edilmedigi takdirde delillerin

ortadan kalkmasi, zarar gormesi tehlikesi mevcutsa delilerin, bunlarin 6nceden tespit

97 KURU, Usul IV, s. 4433.

98 KURU, Usul IV, s. 4432.

99 ONEN, Usul, s. 103. POSTACIOGLU, Usul, s. 428. USTUNDAG, Usul, s. 589. OZKAN, s.
824. YAVAS, s. 75.

100 AKIL, s. 16.
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edilmesi ve hukuki yararin mevcut oldugu kabul edilmektedir'®!.

HMK’nun 400. maddesinde hukuki menfaatin varligi ile ilgili olarak birinci durum
olan hemen delil tespiti yapilmadiginda delilin kaybolmasi ihtimali inceledikten sonra,
bugiin i¢in delil tespiti yapilmadigi takdirde, delilin gosterilmesinde giicliik ¢ikma
ihtimali diizenlenmektedir. Kanunda diizenlenen bu halde delil tespiti isteminde bulu-
nabilmek i¢in zorunlu olan hukuki yarar sart1 gerceklesmis kabul edilmektedir. Derhal
tespit yapilmadiginda, delillerin yok olmasi, kaybolmasi soz konusu iken, burada ise
tespit yapilmadiginda delilin gosterilmesi 6nemli Ol¢iide zorlagmaktadir. Delil
tespitinde istem iizerine mahkemenin inceleme ve tespit yaparak karar verebilmesi i¢in
hukuki yarar bulunmalidir. Bu maddede belirlenen iki sarttan yalnizca birisinin
bulunmasi gerekli ve yeterlidir. Ancak delil tespitinde iki sarttan birinin gerceklestigini
ispat etmek i¢in yaklasik ispat yeterlidir. Bu iki sart birbirine ¢ok yakin olup bu
sartlarin birbirinden ayrilmasina olanak yoktur. Bu iki sartin birlikte olmasi1 ¢ok
rastlanan bir durumdur. Aslinda delilin ortadan kalkmasi ihtimalinin bulunmasi
halinde, ayn1 anda ileride ikame edilmesinde de giicliik ¢ikmasi miimkiindiir.

Davanin agilmasindan 6nce, kanunda yer alan sartlardan birine dayanilarak
istemde bulunulmus olan delil tespiti talebinin, hukuki yarar yoklugu nedeniyle
reddedilmesine karsin, dava agildiktan sonra bu sartlarin farklilasmasi durumunda,
ikinci bir sarta veya ayni sarta dayanilarak bu kez kabul edilmesi ihtimali de
bulunmaktadir.

Delil tespiti isteminde bulunan kisi, dilek¢esinde, o anda delil tespiti
yapilmadiginda delillerinin yok olabileceginin agiklamis olmasina karsin hakim,
tespitin yapilmamasi durumunda delilin ileri siirlilmesinde sonradan giigliikk ¢ikmasi
halini miimkiin gormesi durumunda somut olayin 6zelliklerini de dikkate alarak,
istemde bulunanin, hukuki yararin varligina iliskin sebebe gore karar vermeyecektir.
Hakimin, kanunda belirlenen hukuki yarar sartina iligkin nedenin varligina dayanarak
istemi kabul etmesi gerekmektedir. Hakimin delil tespiti sartlarinin varlig: arastirirken
takdir yetkisi bulunmaktadir'®. Delil tespiti isteminin reddi halinde, s6z konusu sart
ve kosullar degismis ise yeniden delil tespiti isteminde bulunabilir. Ancak redde iliskin
sartlar ayn1 kaldiginda, yeniden delil tespiti isteminde bulunmak ic¢in hukuki yarar

bulunmayacaktir.

101 ANSAY, Usul, s. 309. KURU, Usul IV, s. 4431 vd. POSTACIOGLU, Usul, s. 497.
USTUNDAG, Usul, s. 591. KURU, Usul IV, s. 4432; YILMAZ, Tedbirler 2, s. 1334.
102 YAVAS, s. 77. AKIL, s. 16.
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GIDILEBILECEK HUKUKI{ YOLLAR VE DELIL TESPiTi GIDERLERI

3.1. DELIL TESPITi USULU
3.1.1. Delil Tespiti Talebinde Bulunabilecek Olan Kimseler

Yukarida da agiklanmis oldugu {izere delillerle ilgili hukuki korumanin
gergeklestirilebilmesi amaciyla delil tespiti kurumuna bagvurulabilmesi ig¢in tiim
hukuki koruma tedbirlerinde gecerli olan usule uygun olarak yazili bir istemin
bulunmasi gerekmektedir. Bu anlamda Mahkemece kendisine usuliine uygun olarak
yapilmig bir istemde bulunulmamis olmadik¢a kendiliginden delil tespiti karari
verilemeyecektir. Bu nedenle derdest bir davada davaci veya davalinin delil tespiti igin
bagvuruda bulunmasi gerekmekte olup kanunda aranan sartlar olusmussa, gorevli ve
yetkili mahkemeye basvurulabilir.

HMK’ nun 400. maddesinde delil tespiti istemine iligkin olarak “taraf’ ibaresi ile
diizenleme yapilmis olup davanin agilmasindan 6nce davaci veya davalinin hangisi
oldugu belli degildir. Bu nedenle istemde bulunan dava 6ncesinde taraflardan herhangi
biri olabilecektir!®3. Ayrica delil tespiti istemine iliskin dilek¢esinde agilacak olan
davay1 belirlemesi ve gostermesi sartin gergeklesip gerceklesmediginin tespiti i¢in
gerekmektedir. Agilacak olan bir davanin varliginin bilinmesi gerekmektedir. Zira
davanin ag¢ilmasindan once yapilan delil tespiti, acilmast muhtemel bir davada

kullanilacak olan delillerin bugiinden incelenebilmesi amaciyla yapilmaktadir.

103 “Davaci tespiti her tirlt delil istemine iliskin dilekcesinde her kalem icin alacakli oldugu
miktari bildirmis ve fazlaya iliskin haklarini sakli tutmamis olduguna gére bu miktarlara iliskin
talep kendisini badlayacagindan artik fazlasi icin dava acamaz”. (HGK 10.4.1963,2-67/34:
ABD 1963/6 s. 724-733). AKIL, s. 24. YILMAZ, Tedbirler 2, s. 1354. Ancak belirtmek gerekir
ki, delil tespiti talebinde bulunan kisinin, ileride agmayi diistindiigii dava bakimindan, dava
acma hakkinin da mevcut olmasi gerekir. Gergcekten eger tespit talebinde bulunanin agmayi
disindugu davayi gercekte agma hakki yoksa, onun tespit talebinin de kabul edilmemesi
gerekir. Kaldi ki bu kisinin béyle bir durumda hukuki yaran da bulunmayacaktir. Nitekim
Yargitay da bir kararinda bu duruma isaret etmistir. Yargitay’a gore “...2942 sayili Yasada
4650 saylili Yasa ile yapilan degisiklikten sonra, kamulastirilan tasinmazlarin maliklerinin dava
acma ve bu sekilde tespit isteme haklan (maddi hata disinda) bulunmamaktadir. Dilekce icerigi
ve dosya kapsamindan istemin, maddi hatanin dizeltiimesi ile ilgili olmadidi, dogrudan
tasinmazin zemini ile Uzerindeki agaclarin degerinin tespitini icerdigi ve dolayisiyla bir eda
davasi niteligini tasimadigi, HUMK’ nun 368 ve muteakip maddelerine gére yapilmis bir delil
tespiti de olmadigi, zira yukarida deginildi§i gibi davacinin, ileride yasalara uygun olarak
acmasl mimkin bir dava da bulunmadigi anlasiimaktadir. Saptanan bu duruma goére,
mahkemece aktif husumet ehliyeti bulunmayan davacinin tespit isteminin reddine karar
verilmesi gerekirken, yazili sekilde hiukim kurulmasi dogru goérilmemistir.” (18. HD
04.12.2006, 9264/10082).
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Taraflar disinda davaya katilanlarin  delil tespiti isteminde bulunup
bulunamayacaginin belirlenmesi i¢in incelememizde bu bagslik altinda yer verilecektir.
Bir davanin sonucunda verilecek olan hiikiim taraflar yaninda tigiincii kisileri de
hukuken etkileyecekse, davaya davali veya davacidan birisinin yaninda katilmasini
saglayan kuruma fer’i miidahale denmektedir.!%*. Mahkemece tigiincii kisinin davaya
fer’i miidahil olarak katilmasi isteminin kabulii gerekmektedir. Ancak fer’i miidahil
davaya katilmasi ile davada taraf sifatin1 kazanmamaktadir. Ayrica yaninda katildigi
tarafin da temsilcisi olmayip davaya birlikte katildig1 tarafin yardimcisidir. Miidahil
yaninda davaya katildig tarafla birlikte hareket etmektedir 9. Delil tespiti taraflarca
ileri siiriilebileceginden fer’i miudahilin taraf olmamasi nedeniyle delil tespiti
isteminde bulunamayacagi kabul edilmektedir. Miidahilin yaptig1 islemlerin etkisi asil
taraf yoniinden olusmaktadir'®. Bunun yani sira fer’i miidahil davaci ya da davali
tarafin iradesine agikca aykirilik teskil etmeyecek nitelikte koruyucu islemleri
yapabilecektir. Bu anlamda fer’i miidahil davada kullanilacak delillerin yok olmasi
veya goOsterilmesinde giiglik bulunmasi halinde delil tespiti isteminde
bulunabilmelidir. Delil tespiti isteminde amag¢ davanin davaci ya da davali lehine
sonuglanmasimna yardimci olacak niteliktedir. Ayrica taraflarin  iddia veya
savunmalarinin dayanaklarina iliskin olarak delillerin korunmasi amaglandigindan
fer’i miidahilin de delil tespiti talebinde bulunabilecegi kabul edilmelidir.

Bir kisinin fer’i miidahil olmas1 i¢in derdest bir davanin bulunmasi gerekmekte
olup davanin agilmasindan 6nce fer’i miidahil olunamaz. Fer’i miidahil bu nedenle
derdest olan bir dava igerisinde delil tespiti isteminde bulunabilecektir. Feri miidahil
acilacak olan bir davaya iliskin olarak delil tespiti isteminde bulunamayacaktir.

Kanuni ya da iradi temsilcinin delil tespiti isteminde bulunabilecek olup
olmadiklart konusu da ayrica incelenmesi gereken bir konudur. Kanuni temsil, dava
ehliyeti bulunmayanlarin bir davada kanuni temsilcileri araciligi ile temsil edilmesidir.
Dava ehliyeti olmayan kisiler adina kanuni temsilci araciligi ile dava agilmaktadir.
Davaya iliskin tiim islemler davada kanuni temsilci araciligi ile yapilmaktadir. Kanuni

temsilci davada taraf degildir. Ancak temsil ettigi taraf adina ve hesabina usul is-

104 AKALIN, M. F., Hukuk Davalarinda Mudahale, (ABD 1954, C. 45 s. 117-125), s. 117 vd.
ALP, A. N., Hukukta Midahale ve Tatbikat, (AD 1951/1-2 s. 519-537), s. 519.
KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 531. PEKCANITEZ, H. Medeni Usul Hukukunda Fer'i Miidahale,
Ankara, 1992, s. 17.

105 Y|LMAZ, Tedbirler 2, s. 1354,

106 pEKCANITEZ, Mudahale, s. 142.
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lemlerini yapabilmektedir!??. Delil tespiti istemi de taraflarin yaptigi usuli islemlerden
oldugundan, dava ehliyeti olmayan bir kisi adina delil tespiti istemi tiim davaya iliskin
islemlerde oldugu gibi ancak kanuni temsilcisi tarafindan yapilabilmektedir. (HMK”
nun 54. mad.).

Tiizel kisiler agisindan tiizel kisilerin fiil ehliyetleri bulunmakta olup dava
ehliyetine de sahiptirler. Tiizel kisiler dogal olarak bir davay: yetkili bulunan organlari
araciligiyla takip edeceklerdir. Bu nedenle de davadaki usul islemleri de tiizel kisinin
kanuni temsilcisi olan yetkili organlari araciligl ile yapilmaktadir!?®. Bu nedenle tiizel
kisilerin taraf oldugu davalarda da delil tespiti talebi de temsile yetkili organ tarafindan
yapilacaktir. Ayrica dava agilmasindan once delil tespiti isteminde bulunulmasi da
tizel kisiler acisindan miimkiin olup yine yetkili organlar1 araciligi ile talepte
bulunulabilecektir.

Yargilama asamasinda davada iradi temsil de miimkiin bulunmaktadir. Tirk
Hukuku’ nda, vekaleten temsil zorunlulugu bulunmamakta olup dava ehliyeti olan
herkes, kendi basina asil olarak davasini agarak takip edebilmektedir (HMK’ nun 71.
mad., Av. K. 35. mad.). Ancak dava ehliyeti olan bir sahis davay1 vekil ile de takip
edebilecektir. Bir davanin vekil araciligiyla takip edilmesi halinde vekil, davayi
miivekkil adina takip ederek hiikiim kesinlesene kadar davanin takibi i¢in gerekli olan
biitiin islemleri yapabilir. Bir davada ancak vekalet avukat aracilig1 ile miimkiin olup
avukat olan vekil dava veya karsilik dava acabilecegi gibi davaya miidahilde olabilir
(Av. K. 53. mad. vd.). Ayrica karari icraya koyabilir, temyiz edebilir, dava konusunda
her tiirlti iddia ve savunmada bulunabilecektir. Bu kapsamda dilekge verebilir, ihtiyati
tedbir, ihtiyati haciz ve delil tespiti isteminde vekil araciligi ile bulunabilecektir.
Taraflarin vekili, derdest ya da acilmasi muhtemel olan bir davada inceleme sirasi
heniiz gelmemis olan her tiirlii delil tespitini mahkemeden isteyebilecektir. Bir vekilin
delil tespiti isteminde bulunabilmesi icin vekaletnamesinde 6zel yetki bulunmasina
gerek bulunmamaktadir. Ayni anda birden fazla vekille davanin takibi halinde
vekillerden her biri, vekéaletnamenin sagladig yetkilerini, diger vekillerden bagimsiz
olarak kullanabileceklerdir(HMK 75. mad.). Bu kapsamda vekillerden her birisi de
delil tespiti isteminde bulunmaya da yetkilidirler.

Dava arkadagliginin bulundugu davalarda delil tespiti isteminin hangisi tarafindan

yapilacaginin da incelenmesi gerekmektedir. Zaruri dava arkadasligi, dava konusu

107 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 275.
108 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 280.
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hukuki uyusmazligin birden fazla kisi arasinda istirak halinde olmasi halinde ve dava
arkadas1 olan biiyiik taraflar acisindan tek ve ayni yonde karar verilmesi s6z konusu
oldugunda dava arkadasligi bulunmaktadir'®. Bir hak birden fazla kiginin birlikte
tasarrufuna tabi ise bu durumda maddi bakimdan zaruri dava arkadasligi soz
konusudur!'?. Bu nedenle maddi agidan zaruri dava arkadashiginda, taraf sayisi davaci
veya davali olarak birden fazla ise de tek bir dava bulunmaktadir. S6z konusu davada,
dava arkadaglarinin birlikte hareket etmeleri gerekmektedir. Zaruri dava arkadaglarinin
delil tespitini birlikte yapmasi gerekmekte olup dava arkadaslarinin tek basina delil
tespiti isteminde bulunmasi mecburi dava arkadashiginda kural olarak
bulunmamaktadir. Ancak dava arkadaslarinin menfaatlerinin korunmasi i¢in bir
zorunluluk bulunmasi, 6zellikle delil tespitinin yapilmamas1 halinde delillerin yok
olmasi ihtimalinin bulunmasi1 durumunda, dava arkadaslarinin tek baslarina da delil
tespiti isteminde bulunma haklarmin varligini kabul edilebilecektir. Bu durum
menfaatler dengesine daha uygun diisecektir.

Sekli olarak zaruri dava arkadasligi, 6zel kanun hiikiimlerine gore birden fazla kisi
tarafindan dava agilmasi veya ayni sekilde birden fazla kisiye kars1 dava agilmasinin
zorunlu oldugu hallerde olusan dava arkadagh@idir'!!. Dava arkadasligi, kanundan
dogmakta olup sekli olarak zorunluluktan dolay1 dava arkadasliklar1 s6z konusudur.
Sekil agisindan zaruri dava arkadashiginda, dava konusu hukuki iliski hakkinda
mahkeme bir tek karar verdigi gibi ayn1 dogrultuda karar verilmesi gerekmektedir!!2.
Bu nedenlerle dava arkadaslari birlikte hareket etmek zorunlulugundadir. Bu nedenle
zaruri dava arkadagliginda dava arkadaslariin her biri bagimsiz olarak delil tespiti
talebinde bulunabileceklerdir.

Ihtiyari dava arkadaslhiginda ise dava arkadaslarindan her biri ayr1 ayri dava
acabilir. Ancak zaruri dava arkadasligi s6z konusu degil ise davay1 birlikte agmalari
durumunda da ihtiyari dava arkadashgi s6z konusudur. Kural olarak ihtiyari dava
arkadasliginda davaci ya da davali tarafindaki dava arkadasi sayis1 kadar ayr1 dava

oldugu kabul edilmektedir. Ancak bu davalar sekil olarak birlikte agilmis olup bir-

109 ANSAY, Usul, s. 135. BERKIN, Usul, s. 413. BILGE/ONEN, s. 255. KURU/
ARSLAN/YILMAZ, s. 510. ULUKAPI, O. Medeni Usul Hukukunda Dava Arkadashgi, Konya,
1991, s. 59. USTUNDAG, Usul, s. 368. POSTACIOGLU, Usul, s. 297. TERCAN, E., Medeni
Usul Hukukunda Taraflarin isticvabi, Ankara, 2001, s. 185.

110 ALANGOYA, Y., Medeni Usul Hukukunda Dava Ortakh{i, (Taraflarin Taaddudii), istanbul,
1999, s. 92.

111 ULUKAPI, Dava Arkadasligi, s. 60.

112 KURU/ARSL AN/YILMAZ, s. 512-515. ULUKAPI, Dava Arkadaslgl, s. 60.
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lestirilmis olan tiim bu davalar gergekte birbirinden bagimsizdir!!3.

Ihtiyari dava arkadasliginda ayni tarafta yer alanlar davada kural olarak birlikte
hareket etmektedirler. Ancak ayni tarafta yer alanlarin birlikte hareket etmesi yalnizca
sekli yondendir!'4, Tiim dava arkadaslar1 yoniinden birlikte hareket etme, davanin
yuriitilmesi agisindan olup aslinda her birinin davasi birbirinden bagimsizdir''. Dava
arkadaslarinin her biri yalniz basina davadaki usuli islemleri yapabilmektedir. Bu
nedenlerle, ihtiyari dava arkadaslarinin her biri kendi adina davasina iligkin olarak ka-
nunda getirilen sartlarin olusmasi halinde, tek basina delil tespiti talebinde
bulunabileceklerdir. Delil tespitinin taraflardan biri i¢in gergeklestirilmesi halinde
diger taraflar agisindan da yapilmis olan delil tespiti hiikiim ifade etmektedir. Bu
nedenle diger dava arkadaslar1 da kendi davalarinda bunu kullanilabileceklerdir. Delil
tespitine konu delil, ortak bir savunma aracinin ispati i¢in gergeklestirilmis ise diger
dava arkadaslar1 bakimindan da sonu¢ doguracaktir.

3.1.2. Delil Tespiti Talebinde Bulunulacak Merci

Gegici hukuki himaye tedbirleri yargi organlarinca karara baglanmaktadir. Bu
kapsamda delil tespiti istemi de mahkemelerce karara baglanmaktadir. Taraflardan
birinin delil tespiti istemi iizerine mahkemece incelemeye karar verilirse delil tespiti
yerine getirilecektir''®. HMK’ nun 401. maddesinde bu husus hiikkme baglanilmis olup
delil tespiti isleminin ancak mahkemeler tarafindan yapilabilecegi diizenlenmistir. Bu
sebeple mahkemelerden baska kanunen yetkilendirilmis organ veya kisiler tarafindan,
delil tespiti islemi yapilmast miimkiin bulunmamaktadir. Bunun yani sira bazi
kanunlarda istisnai olarak mahkemeler disinda bazi1 mercilere delil toplama ve tespit
islemi yapma yetkisi taninmistir. Bu yetkiye dayanarak yapilan tespit islemi HMK’
nun 400-405 maddelerinde diizenlenen delil tespiti niteliginde degildir. Kisacas1 delil
tespiti ile kanunda Ozel olarak getirilen hiikiimlerin kapsami disinda ancak
mahkemeler tarafindan yapilabilmektedir. Mahkemeler disinda kanunen yetkileri
kapsaminda merciler tarafindan gerceklestirilen deliller, derdest bir davada
mahkemece serbest¢e takdir edilmektedir.

Noterlik Kanunu’nun 60. Maddesine gore genel olarak noterlerin yapacaklari

islemler hilkkme baglanmis olup 61. vd. maddelerinde noterlerin 6zellik tasiyan

113 KURU, B., Hukuk Muhakemeleri Usulii, 6. Baski, C. lll, istanbul, 2001, s. 3557.

114 ULUKAPI, Dava Arkadaslgi, s. 207. TERCAN, s. 185.

115 KURU, Usul Ill, s. 2557. ULUKAPI, Dava Arkadasligi, s. 207.

116 KURU, Usul IV, s. 4474. Noterler tarafindan yapilacak tespit islemeleri hakkinda genis bilgi
icin bkz. TANRIVER, S., Noterlerin Tespit isleri, Makalelerim 1I, Ankara, 2011, s. 303- 318.
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islemleri diizenlenmistir. Bu maddelerde bunlarla ilgili olarak 6zel hiikiimler
getirilmistir. Noterlere tespit yapma yetkisi taninmis olup Noterlik Kanunu’nun 61.
maddesine gore ise “Noterler bir seyin veya bir yerin hal ve seklini, kiymetini, ilgili
sahislarin kimlik ve ifadelerini tespit ederler ve davet edildiklerinde piyango ve 6zel
kuruluslarin, kura, se¢im ve toplantilarinda hazir bulunarak durumu belgelendirirler”.
Noterlik Kanunu’nun 102. maddesi hiikmiine gdre noterlerin tespit isleminin tutanak
tutmak sureti ile yapmasi gerekmektedir.

Noterlik Kanunu’ nun 61. maddesine gore noterlerce yapilan tespit isleminin
konusunun igerigi yoOniinden tam olarak goriis birligi olusmamistir. Adalet
Bakanligi’nin bu konuda noterlerce tespit edilecek olan konularin neler oldugu genelge
ve miitalaalarla belirlenmektedir. Buna gore, noterler ceza hukuku ile ilgili olan
konularda, adli makamlara intikal eden 6zel hukuka iliskin konular hakkinda hicbir
sekilde tespitte bulunamazlar. Kisacasi noterler ancak adliyeye intikal etmemis olan
hukuki konularla ilgili olarak tespit islemi yapabileceklerdir. Ancak adliyeye intikal
etmis olan 6zel hukuk alanindaki uyusmazliklar ve ceza hukuku alanindaki konularda
ise tespit islemi yapamamaktadirlar.

Ancak bu goriisiin aksi nitelikteki diger goriise gore ise, noterler ceza hukuku
alaninda da tespit islemleri yapabilecektir. Noterlik Kanunu’ nuna gore noterlerin ceza
hukuku alaninda tespit yapamayacagi ya da yalniz hukuki konularda tespit
yapabilecekleri anlaminda bir hiikim bulunmamaktadir. Kaldi ki noterlerin tespit
islemleri yapmasina dair Noterlik Kanunu’nun 61. maddesinde ise genel olarak bir
tespit isleminden bahsedilmistir. Bu hiikiimde hukuk ve ceza ayrimi getirilmeksizin
genel bir tanimlama yapilmamistir. Ancak bu hiikiim gere§ince yapilan tespit
islemlerinin delil anlaminda bir ispat giicii bulunmamaktadir. Bu hiikiim geregince
noterler, hukuki, cezai veya idari konularda tespit islemleri yapabileceklerdir. Ancak
noterce yapilan tespitin delil teskil edip etmeyecegi ya da ispat kabiliyeti uyusmazlik
davaya doniistiigiinde davay1 bakan mahkemeye ait olacaktir. Ancak, delil tespitinden
hareketle noterlerin tespit yapabilecegi sinirlar1 ¢izmek cok da dogru bir yaklasim

olarak goriilmemektedir!'’. Zira delil tespiti ile noterlerin tespit yetkisinin hukuki

117 Adalet Bakanliginin 29.12.1969 giin ve 3094 sayili genelgesi. Ayrica ayni goris igin bkz.
KAYABEKMAN, A. K., Noterlik Nedir? Ne Olmalidir? (TNBHD 1975/7 s. 35-37), s. 36. Ayrica
TANJU, F. Hukukumuzda Noterlik, istanbul 1983, s. 189. Ayni sekilde Tirkiye Noterler
Birligi'ne gére de NK. m.61'e gére noterler ancak hukuki konularda tespit islemi yapabilirler.
Ceza hukuku ile ilgili konularda noterlerin tespit islemi yapmasi mimkin degildir.
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nitelikleri farklidir!'®. Ayrica bazen yapilacak olan tespit igleminin hangisinin yetki
alanma girdiginin tespiti olduk¢a zordur. Noterlik Kanunu'nun 61. Maddesinden
hareketle kanuna uygun olmast ve hak arama hiirriyeti agisindan belirtilen tespit
islemleri yoniinden hukuk ve ceza islemleri agisindan da bir fark bulunmamaktadir'!®.

Noterler tarafindan Noterlik Kanunu’nun 61. maddesine gore yapilan tespit islemi
HMK’ nun 400. vd. maddelerinde yer alan delil tespiti ile ayn1 nitelikte degildir!'2°.
HMK 401. mad.’ne gore delil tespiti islemi ancak mahkemelerce yapilabilmektedir.
Bu anlamda delil tespiti aslinda miinhasiran mahkemelere ait bir yetkidir. Ayrica,
HMK’ nun 400. maddesine gore delil tespiti sadece agilmis veya acilacak olan bir
davada kullanilabilecek olan delillerle ilgilidir. Delil tespiti asil olarak yargi
organlarinca yapilabilen gecici koruma tedbirlerindendir. Bu anlamda da delil tespiti
yargisal bir tasarruftur. Oysaki noterler bir yargilama merci degildir. Bu sebeple,
noterlerce yapilan tespit islemi HMK anlaminda bir delil tespiti degildir. Noterlerin
yargl organi olmamasi nedeniyle bir hakimin sahip oldugu imkanlara ya da yargi
erkine sahip olmayan noterlerin yapacagi tespit mahkemede yapilan delil tespiti ile
aym gilice sahip olmamaktadir. Delil tespiti isteminin yapilabilmesi i¢in gereken
hukuki yarar sarti, noterlerce aranmamaktadir. Kaldi ki ancak ve ancak bir yarg1 organi
olan mahkemeler saglikli bir sekilde delilleri tespit ve degerlendirme yetkisine
sahiptir. Delil tespitinde mahkemece kars1 taraf haberdar edilmektedir. Bu sekilde
kars1 tarafinda delil tespitinde hazir olmasi saglanmaktadir. Noter tarafindan
gerceklestirilen tespitte, yalnizca tespitte bulunan ile tespit islemi yapilmakta olup
kars1 taraf yer almamaktadir. Delil tespiti yapilirken kars1 taraf veya tgiincii kisinin
direnmesi halinde yargilama erkine sahip mahkemenin zor kullanmasi da miimkiin

bulunmaktadir Ancak noterlerin zor kullanmasina kanun koyucu tarafindan izin

118 TANRTVER, Noterlerin Tespit isleri, s. 316-317.

119 KURU, Usul 1V, s. 4478. ULUKAPI, O., Noterlerin Genel Olarak Gorevleri, (Noterlik Hukuk
Sempozyumu), 1-2, Noterlerin Hukuk Duizenimizdeki Yeri ve Noterlerin Sorumluluklart,
Ankara, 1997, s. 11-28. ULUKAPI, O./ATALI M., Noterlik Hukuku, Konya, 1994, s. 128.
Danistay da noterlerin ceza islerinde tespit yapabilecegine dolayli olarak katilmistir. (Danistay
8. Daire, 26.4.1976, 2587/1446: DD Y. 7, S. 4-25 s. 348-349). Ancak Danistay yeni tarihli bir
kararinda “Ceza ve idari davalarda delillerin toplanmasi, gerekli tespitlerin yapiimasi davay
goren yargl mercilerine ait bulunmadigindan bu konuda noterlere verilmis bir gorev
bulunmamaktadir” seklinde gorts bildirmistir (Danistay 8. Daire 1.6.1994, 1657/1646: ABD
1995/4 5.121-125). Ayrica bkz. YAVAS, s. 57 vd.

120 Y|LMAZ, Tedbirler 2, s. 1375. TANRIVER, Noterlerin Tespit isleri, s. 303.
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verilmemistir'?!. Noterlik Kanunu’nun 61. maddesi geregince noterler tarafindan
yapilacak olan tespitte ve tutanak isleminde agilmis veya acgilacak olan bir davanin
bulunmasi gerekliligi bulunmamaktadir. Bir delilin konusu uyusmazliga konu olan
ihtilafli maddi olaylardir. Kisacasi Noterlik Kanunu'nun 61. Maddesi geregince
noterlerce yapilan tespit islemlerinin, teknik olarak HMK” nun 400-405. Maddelerinde
diizenlenmis olan delil tespiti ile ayn1 kapsamda nitelendirilemez. Agilmis bir dava
bulunmakta ise noterlerin delil tespiti yapmast miimkiin bulunmamaktadir. Davanin
acilmasindan sonraki tiim tespit islemleri ancak davada gorevli ve yetkili mahkeme
tarafindan yapilabilmektedir.

Bu agiklamalardan da anlasildigi iizere Noterlik Kanunu’nun 61. maddesinde
diizenlenen tespit ile HMK’ nun 400-405. maddeleri arasinda diizenlenmis bulunan
hukuk mahkemelerince yapilan delil tespitinin benzerligi bulunmamaktadir.

Ancak Noterlik Kanunu’nun 82. maddesinin son fikrasina gore aksi ispatlanana
kadar bu deliller gecerli olup s6z konusu belgeler, goriilmekte olan bir davada ise iddia
ve savunmanin ispatt i¢in kuvvetli birer delil olusturmaktadirlar. Noterlerce
gergeklestirilen tespit islemlerinin delil degerleri hakim tarafindan serbestce takdir
edilmektedir'?>. Bu anlamda noterlerce diizenlenmis bulunan tespit tutanaklarina her
asamada itiraz olunabilmektedir'?3.

Yinelemek gerekirse delil tespiti ancak ve ancak mahkemelerce yapilabilmekte
olup delil tespiti isleminin yapilmasi hakkinda karar verebilmesi i¢in taraflardan
birinin bu konuda bir istemde bulunmus olmasi gerekmektedir. Delil tespiti istemi

i¢in zorunlu olan tespit istemi, HMK’ nun 400. maddesine gore taraflardan her hangi

121 TANRIVER, Noterlerin Tespit isleri, s. 303-304, 316-317. KURU, Usul IV, s. 4478.
OZUARIN, R., Acgiklamali Noterlik Kanunu, 2. Baski, Ankara, 1975, s. 50. “Diger yonden
Noterlik Kanununda, Noterin gorev yetkileri belirlenmis olup, bunlar arasinda ancak
mahkemelerce yapiimasi mimkin olan delil tespiti gérevi noterlere verilmemistir. Mahkemece
bu yonden yanilgiya dusulerek noterce yapilan tespit sonucu davaliya ayrilan mahallin fuarin
acilisinda bos bulundugunun kabuli de dogru olmayip konuyla ilgili tim deliller toplanarak
sonucu dairesinde bir karar verilmesi gerekmektedir. Bu hususlar gézetiimeden yazih sekilde
hiikiim tesisinde isabet goériilmemistir’. (19. HD 12.9.1996, 95/10758: ERDEMIR i: Hukuk
Usuliil Muhakemeleri Kanunu Serhi, 2. B, C.II, istanbul 1986 s. 374); YAVAS, s. 55-56.

122 Noterler tarafindan yapilan tespit islerinin, Hukuk Muhakemeleri Kanunu anlaminda teknik
anlamda bir delil tespiti olarak nitelendirilememesi, noterlerce yapilan tespit islerine, ispat
hukuku, baglaminda hicbir deger atfedilemeyecegdi anlamina da gelmez. Aksine, noterlerce
yapilan tespit islerinin vakia ya da durum tespiti olarak degerlendiriimesi daha dogru olacaktir.
Noterlerce yapilan tespitler, mahkemeler tarafindan serbestce degerlendirilebilir. Bu konuda
ayrintili bilgi igin bkz. TANRIVER, Noterlerin Tespit isleri, s. 305 vd.

123 ULUKAPI, Sempozyum, s. 16.
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birince yapilabilmektedir'?*. Ancak delil tespiti isteminin, goérevli ve yetkili mahkeme
nezdinde yapilmasi gerekmektedir.

Delil tespiti istemi, goriilmekte olan derdest bir davada talep edilebilecegi gibi
acilacak olan bir davaya iliskin olarak da delillerin tespiti yapilabilir. Bu kapsamda
dava agilmadan onceki yapilan delil tespiti istemi ile derdest bir davada gorevli ve
yetkili mahkemedeki davalarda hangi yargilama merciinin gorevli ve yetkili mahkeme
oldugunun belirlenmesi gerekmektedir.

Bir davaya bakmakla gorevli olan Mahkemenin belirlenmesi gorev kurallarina
gore belirlenmekte olup genel olarak davaya ayni yargi dalindaki ilk derece
mahkemeleri arasindan hangisinin bakmasinin  gerektigine iligkin  kural
belirlemektedir. Gorev kurallar1 emredici olup kamu diizenindendir. Bu nedenle
mahkemelerce, huzurunda a¢ilmis bulunan dava da gorevli olup olmadigina iligskin
olarak yapilacak inceleme re'sendir. Mahkeme davada gorevsiz olduguna kanaat
getirirse kendiliginden gorevsizlik karar1 vermekle yiikiimliidiir. Gorev kurallar1 kamu
diizeninden oldugundan bu kurallar dava sartidir. Bu nedenle taraflarin gorevsiz bir
mahkemeden hukuki korunma isteminde bulunmasi halinde mahkeme res’en inceleme
yaparak gorevsizlik karar1 vermekle yilikiimliidiir. Hukuki korunma istemi {izerine
hakim gorevli olup olmadigini kendiliginden arastirarak karar vermelidir.

1086 sayil1 Miilga Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nda davanin agilmasindan
once yapilacak olan delil tespiti istemlerinde gorevli mahkeme ile ilgili olarak
doktrinde'?’ 370. maddede dava agilmadan 6nce yapilacak olan delil tespitinde gorevli
ve yetkili mahkemeye iligkin olarak herhangi bir sinirlama bulunmamaktadir. Yani
Miilga HUMK’ nun 370. maddesinde yalnizca “yetki” den bahsedilmis ise de bu
maddenin gorevi de kapsadigi kabul edilmektedir. Bu nedenle eski kanun déneminde
dava a¢ilmadan once delil tespiti isteminde, esas hakkindaki davaya bakmakla gorevli
mahkemeye bakilmaksizin en hizli ve en az masrafla hangi mahkemeye
basvurulabilecekse o mahkemeden istemde bulunulmasi miimkiindii. HUMK’ nun

3

370. maddesinde yer alan “...veya sulh hakimidir” ibaresi de bu yondedir'?¢. Ayrica

370. madde ile de gorevli mahkeme net bir sekilde agiklanmamakla birlikte bu

124« gorev kurallari kamu diizenine iliskin olup, mahkeme tarafindan kendiliginden dikkate
alinmasi gerektiginden...”. (16. HD 4.11.1996, 5267/5004: YKD 1998/1, C. 24 s. 81).

125 ALANGOYA, Usul, s. 328. ANSAY, Usul, s. 309. ERDOGAN, C., Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu, Ankara, 1982, s. 453. KURT, s. 91. KURU, Usul IV, s. 4433. OZKAN,
H., Aciklamali igtihath Sulh Hukuk Davalari ve Tatbikati, Ankara, 1991, s. 883.
POSTACIOGLU, Usul, s. 497. SENGUN, Delil Tespiti Giderleri, s. 705. USTUNDAG, Usul, s.
590. ONEN, E., Medeni Yargilama Hukuku Dersleri, Ankara, 1979, s. 211.

126 POSTACIOGLU, Usul, s. 498.
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maddenin goreve iliskin olarak uygulanmayacagin dair bir hiikim de
bulunmamaktadir.

Miilga kanun dénemine iliskin olarak gorevle ilgili bir bagka goriise gore ise!?’, bu
Kanunda yer alan yetkiye iligkin ibarenin, gorevi kapsamayacagini, HUMK’ nun 370.
maddesinin davanin agilmasindan Once yapilacak olan delil tespiti taleplerinde ki
gorevli olan mahkemeye iliskin olarak 6zel bir hiikiimle diizenleme getirmedigini ifade
etmektedir. Bu nedenle gorevin miilga Kanunun 1-8 inci maddeleri arasinda yer alan
genel gorev kurallarina gore ¢oziimlenmesi gerektigi savunulmaktadir. Dolayisiyla
acilacak bir dava i¢in talep edilen delil tespitinin, esas hakkinda ileride agilacak dava
acisindan miilga Kanun’un 1-8. maddelerinde hangi mahkeme gorevli kabul edilmekte
ise 0 mahkemeye basvurularak istenilmesi gerekmektedir.

Miilga HUMK’ nun 370. Maddesinde yer alan “...veya sulh hakimidir” ibaresinden
hareketle, gorevli mahkemenin, yetkili mahkemede ki gibi bir sinirlamaya tabi
tutulmak istenildigi diisiiniilebilir. HUMK’ nun sistematigine gore birinci boliimde yer
alan yetki ve gorev konular1 “vazife” ve “salahiyet” adi altinda ayr1 ayr1 hilkme
baglanilmistir. Kanun koyucu, delil tespiti yoniinden goreve iliskin olarak da, yetki
konusunda da smirlama getirmek isteseydi yetki yaninda gdérev kavramina iliskin
olarak da acik¢a diizenleme yapabilirdi.

Davanin agilmasindan 6nce delil tespiti isteminde bulunulmasi halinde Kanunda
gorevli mahkeme ile ilgili olan 6zel bir diizenleme bulunmadigindan, genel hiikiimlere
gére mahkeme belirlenmelidir. Davanin agilmasindan 6nce yapilan delil tespiti
isteminde davanin esasini ¢oziimleme konusunda gorevli olan mahkeme gorevlidir.
HUMK’nun 370. maddesinde delil tespiti ile ilgili olarak gdrev konusu agikca
diizenlememistir. Bunun yani sira sulh mahkemesine bagvurulabilir yoniindeki hiikiim
nedeniyle Kanun Koyucu gorevle ilgili olarak yetki konusundaki gibi bir sinirlama
getirmek istememesinden dogmaktadir. Delil tespitinin en ¢abuk ve en az masrafla
yapilabilecegi yer mahkemesinde istenilebilmesi hak kaybinin 6nlenebilmesi igin
taraflara bir serbestlik tanimaktadir. Asliye Hukuk Mahkemesinin esastan gorevli
oldugu hallerde de Sulh Hukuk Mahkemesine de bagvurulabilecegini
vurgulamaktaydi.

Davanin ag¢ilmasindan Once yapilacak olan delillerin tespiti istemlerinde yetkili

mahkeme HUMK” nun 370. maddesinde “...dava ikdme edilmemis ise, en seri ve en

127 DOGANAY! s. 893. ERKUYUMCU, s. 129 vd. OZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 821. YAVAS, s.
85 vd.; AKIL, s. 18 vd.
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az masrafla delil tespitinin yapilabilecegi mahkemeden istenebilecegi” hiikme
baglanmisti. Ancak esas hakkindaki davanin agilacagi mahkeme kesin yetkili dahi olsa
kural bu sekilde belirlenmistir.!28,

Bir Mahkemenin yargi ¢evresinin sinirlart belirlenmesi yetki kurallarina tabidir.
Ayn1 zamanda yetki yargi ¢cevresi igerisinde davaya hangi yerdeki esas mahkemesince
goriileceginin belirlenmesidir. Gorev kurallar1 kesin iken yetki kurallari, mutlak ve
kamu diizeninden degildir. Ancak bazi istisnai hallerde yetki de kesin ve kamu
diizenindendir. Ancak genel kurala uygun olarak kesin ve mutlak olmayan bir yetkili
mahkemenin bulunmasi halinde HUMK’ nun 22. maddesi geregince yetki s6zlesmesi
yapilabilmektedir.

Delil tespiti ile amaglanan husus, delillerin dava igerisinde tahkikat asamasina
gelinmesinden Once toplamasi yaninda delillerin giivence altina alinmalarim
saglanmasidir. Delil tespitinin amacinin gergeklesmesi i¢in gerekli sartlar olustugunda
bir an Once yapilmalidir. Aksi halde delil tespiti ile elde edilmek istenen fayda
saglanamamis olacaktir.

Genel olarak delillerin incelenmesi ag¢ilmis bir davanin igerisinde tahkikat
asamasinda ger¢eklesmektedir. Delillerin incelenmesi i¢in heniiz siras1 gelmemis ise
delillerin tespitine bazi hallerde ihtiya¢ duyulabilmektedir. Bir delilin yok olmasi1 veya
delil niteligini kaybetmesi veya ispat degerinin azalmasi hallerinde delil tespiti
isteminde bulunulmasi s6z konusu olabilecektir. Bu gibi tehlikelerin 6nlenebilmesi,
yaninda beklenen faydanin saglanabilmesi amaciyla Kanun dava acilmadan once
yapilacak delil tespitinde yetkili mahkemeler i¢in herhangi bir sinirlama getirmemistir.
Miilga HUMK’ nun 370. maddesine gore davanin agilmasindan onceki delil tespiti
istemi esas hakkindaki davaya bakmaya yetkili mahkemenin neresi olduguna
bakilmaksizin, en ¢abuk ve en az masrafla alinmasi kosuluyla Tiirkiye' nin herhangi
bir yerinde bulunan mahkemelerden talep edilebilecekti. Ancak bu kosullara uyularak
alinan bir delil tespiti karar1 hukuken gecerli olup acilacak olan bir davada delil olarak
kullanilabilecekti.

Miilga HUMK”’ da yer alan bu diizenleme taraflarca kotiiye kullanilabilmekteydi.
Cogunlukla taraflar kendi lehine karar verecegini bildigi Mahkemeyi tercih etmekle
birlikte eger talep reddedilirse baska bir mahkemeden tekrar delil tespiti isteminde

bulunabilmekteydiler. Yine birden fazla mahkemeye basvurarak lehine olan karari

128 YILMAZ, Tedbirler 2, s. 1354.
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vermektedirler. Bu kétiiye kullanmalarin 6niine gegilebilmesi i¢in mahkemelerin, tes-
pit isteminde bulunan taraftan, daha Once baska bir mahkemeye bagvurup bas-
vurmadigini sormasi, gecikme ya da karsi tarafin 6grenmesi delillerin yok olmasinda
bir zorunluluk yaratmiyor ve acele bir durum dogmuyorsa karsi tarafa tespit islemi
esnasinda hazir olmasi i¢in tebligat yapilmaliydi. Ayrica kosullar ne olursa olsun delil
tespitine iliskin olarak sonra diizenlenen tutanagin derhal kars: tarafa teblig edilmesi
gerekmekteydi. Adalet Bakanligi’ nin 14.1.1944 giin ve 109-2 sayili genelgesinde de
s0z konusu sakincalarin 6nlenmesi amaglanmaktaydi.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, 6100 sayili yeni Hukuk Muhakemeleri
Kanunu ile miilga hale gelmis olup davanin agilmasindan once delil tespiti isteminin
yapilacagi gorevli ve yetkili mahkeme konusundaki tartismalari ortadan kaldirmistir.
HMK’nun 401. maddesine gore, davanin agilmasindan once gerceklestirilecek olan
delil tespitinin ancak esas hakkinda davaya bakmakla gorevli ve yetkili mahkemeden
istenebilecegi diizenlenmistir. Ayni sekilde bu maddeye gore, davanin agilmasindan
once yapilacak olan delil tespitinin, kesif veya bilirkisi incelemesi yapilacak seyin ya
da tami@in bulundugu yerdeki sulh mahkemesinden de istenebilecegi hiikme
baglanmustir.

S6z konusu hiikiimle, davanin agilmasindan evvel delil tespiti taleplerinin, esas
hakkinda davaya bakmakla gorevli ve yetkili mahkemelerden istenilebilecegi hususu
acikca hiikme baglanmistir. 1086 sayili Miilga Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’ndan farkli olarak agik bir diizenleme getirilmistir. Bu yeni diizenleme ile
ama¢ davanin agilmasindan evvel istenen delil tespitinin kétiiye kullanilmig olmasinin
ontine gecilmesidir. Hukuken de aslinda bu kuralin yerinde oldugu; daha once
belirlenen ancak davanin agilmasindan sonra kullanilacak delillerin, dogrudan
dogruyalik ilkesine gore de esas hakkinda davaya bakacak olan mahkemece de-
gerlendirilmesi yerindedir. Delil tespitinde, esas hakkinda davaya bakacak olan
mahkemece degil de farkli bir mahkemece yapilmis olmasi halinde tutanaga baglanan
delilleri degerlendirerek, inceleyip karara baglayacak olan esas hakkindaki davaya
bakacak olan mahkeme olacaktir. HMK ile getirilen bu yeni diizenlemeler eski kanun
donemindeki sorunlar1 gidermekte ve amaca uygun hale getirmektedir. Bununla
birlikte davanin agilmasindan Once istenilecek delil tespitinin yalnizca davaya
bakmakla gorevli ve yetkili mahkemeden istenilecek olmasi, bir anlamda delil
tespitinin hizli bir sekilde giivence altina alma amaciyla ¢elismektedir. Cilinkii 6nemli

olan delillerin, zarar gérmeden ve kaybolmadan en az masrafla ve en ¢abuk sekilde
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tespit edilebilmesidir. Dolayisiyla, sadece davaya bakacak mahkemeden delil tespiti
istenebilmesi, bu amaci gergeklestirmeyi zorlastirict niteliktedir.

Bir davanin agilmasindan evvel delil tespiti isteminin, yetkisiz mahkemeden
istenilmesi halinde yetki itirazinin karsi tarafga ileri siiriilmesi gerekmektedir. Aksi
halde esas hakkinda davanin acilmasindan sonra, delil tespitini yapmis olan
mahkemenin yetkisiz oldugundan hareketle tutanaga baglanan delillere bu nedenle
itiraz edilemeyecektir.

Davanin ag¢ilmasindan sonra yapilacak olan delil tespiti isteminde gorevli ve yetkili
mahkeme derdest bir dava bulundugundan yine davaya bakmakla gorevli ve yetkili
mahkeme olacaktir. Bu sebeple dogal olarak 1086 sayili Miillga HUMK’ nun 370.
maddesindeki diizenleme ile 6100 sayili HMK’ nun 401. maddesindeki diizenleme
ayn1 dogrultudadir. Bu nedenle dava agildiktan sonra, davaya iliskin biitiin delil tespiti
istemlerinde gorevli ve yetkili mahkeme davayi goren mahkemedir!?.

Uyusmazlikla ilgili olarak karar verecek olan gorevli ve yetkili mahkemenin,
dogrudanlik ilkesi geregince delilleri bizzat degerlendirmesi ve sonucunda karar
vermesi gerekmektedir. HMK’ nun 197. maddesinde dogrudanlik ilkesi diizenlenmis
olup bu maddeye gore, kanunda hiikiim altina alinan istisnalar ayrik olmak tizere
deliller, hakim tarafindan huzurda dinlenerek ve incelenmelidir'3?. Ag¢ilmis olan bir
davada tahkikat asamasinda delillerin incelenmesinde oldugu gibi bu asamadan 6nce
yapilan delil tespiti istemlerinde de gorevli ve yetkili mahkeme davaya bakan
mahkemedir. Ancak Kanun koyucu istisnai hallerde istinabe yoluyla islem
yapilmasina izin vermektedir. Baz1 iglemler ise istinabenin miimkiin olmas1 haline
gorevli ve yetkili mahkeme tarafindan karar verilmesi halinde istinabe yoluyla
yaptirilabilir'3!, Istinabe bir anlamda HMK’ nun 197. maddesinde diizenlenmis olan
dogrudanlik ilkesinin sinirlandirilmasi anlamina gelmektedir!32.

Mahkemelerin yargi alanini belirleyen bir yargi ¢evresi bulunmakta olup genellikle

129 “Somut uyusmazlikta, tespit, davanin acilmasindan sonra davanin goéruldigu yer
mahkemesinde degil baska bir mahkemede yapilmistir...Bu sekilde yetkisiz mahkeme
tarafindan yapilan tespitin delil 6zelligi oldugundan s6z edilemez. Mahkemece, mevcut
¢cekismenin tespit dosyasindaki bulgulara gore giderilmesi usule esasl aykirlik teskil
ettiginden karar bozulmahdir” (14. HD 01.01.2005, 5921/8710), “Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’nun 370, maddesinde delillerin tespitinde davamn acildii mahkeme yetkili
oldugundan dava acildiktan sonra baska bir mahkemede yaptirilan ve karsi tarafca itiraza
ugrayan tespit raporunun delil niteligi bulunmamaktadir” (15. HD 05.02.2010, 3651/550), Bkz.
AKIL, s. 21 vd.

130 ALANGOYA, Usul, s. 168. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 243.

131 PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 243. AKIL, s. 23. Bu baglamda delil tespitinin
dogrudanlik ilkesiyle olan iligkisi hakkinda bkz. YAVAS, s. 85. AKIL, s. 52-53.

132 Bkz. YILDIRIM, s. 91.
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mahkemenin bulundugu ilgenin idari smirlarina gore belirlenmektedir. Eger bir
Mahkemenin huzurunda goriilmekte olan derdest bir davada yapilmasi gereken usuli
bir islem, bagka bir mahkemenin yargi ¢evresi igerisinde ise hangi mahkemenin yargi
igerisinde ise yetkili olan mahkemeden islemin yapilmasi i¢in hukuki yardim talebinde
bulunmas: gerekmektedir. Istinabe kanunda agik ve ayr1 bir hiikiimle diizenlenmemis
olup kanunun bazi maddelerinde mahkemeler arasindaki hukuki yardimi saglayan
istinabe bazi maddelerde belirtilmekle yetinilmistir. S6z konusu maddelerde
mahkemelerin arasinda hukuki yardimdan faydalanilacagi belirtilmistir. Ihtiyati tedbir,
isticvap, tanik dinlenmesi, bir belgenin incelenmesi, yemin ve mahkemenin yargi
cevresi disindaki mallarin tespiti istinabe yolu ile yapilabilmektedir.

HMK’ nun 400-405. maddelerinde de istinabe yolu ile delil tespiti yapilabilecegi
acik bir hiikiimle kabul edilmistir. Davanin agilmasi ile gorevli ve yetkili mahkeme
davaya bakan mahkemece tespiti gereken deliller, eger kendi yargi ¢evresinin sinirlari
icerisinde degilse mahkemece, delilin tespit edilmesi i¢in gereken s6z konusu delil
nerede ise o yer mahkemesine istinabede bulunulacaktir. Zira bir mahkeme kendi yargi
cevresi igerisindeki usuli islemleri yapmaya yetkili olacaktir. Istinabe isteminde
bulunan mahkemece ara karari ile yapilmasi istenilen islemin belirtilmesi, gerekli olan
giderlerin de istinabe yoluyla ilgili mahkemeye gonderilmesi gerekmektedir. (Harglar
Kanunu 35. mad.).

Hukuki yardim talebinde bulunulan mahkemenin, yapacag delil tespiti i¢in, tespiti
yapilacak olan delilin s6z konusu mahkemenin yargi sinirlar1 icerisinde olmasi
gerekmektedir'®3. Acilmis bir davada tespiti istenilen delil, istinabe yoluyla
mahkemenin yargi ¢evresi icerisinde degilse, mesela delil tespitinde ifadesi alinmasi
gereken tanik mahkemenin yargi ¢evresi diginda ikamet etmekte ise de ara karar ile
istinabe yoluyla yapilan tutanak esas mahkemesine iade edilmelidir.

Delil tespitine konu delillerin Tiirkiye sinirlar1 igerisinde bulunmamasi halinde
istinabenin nasil yapilacagi konusu ise Tiirk Mahkemeleri’nin yargi yetkisinin sinirlari
disinda bir konudur. Dolayisiyla yargilamanin Tirkiye’nin cografi alam1 disinda
olmasi halinde istinabe yapilamaz. Bu anlamda Tiirkiye sinirlar i¢erisinde baska bir
tilkenin yargilama faaliyetinde bulunamayacagi yaninda Tiirk yargilama erkinin

tecellisi olan Mahkemeler de Tiirkiye’'nin cografi smirlar1 diginda yargilama

133 [stinabe yolu ile bir islem yapilabilmesi igin, istinabe olunan mahkemenin bu islemi yapmaya
yetkili olmasi yani kendi yargi ¢evresi icinde yapabilecegi bir islem olmasi gerekir.
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faaliyetinde bulunmazlar. Tim ilkelerin yargilama yetkisi'** {ilkenin sinirlari ile
siirhidir.

Tespiti istenen delillerin, Tiirkiye’nin cografi simirlarimin  disinda olmasi
durumunda, Tiirk Mahkemeleri yabanci mahkemelerden yargi alan1 disinda kalan
yerlerde, karsiliklilik esasina uygun olarak hukuki yardimda bulunulmasini
isteyebileceklerdir'3®. Ancak yabanci mahkemelerle Tiirk mahkemelerinin bu anlamda
yardimlagmalari i¢in aralarinda hukuki yardim konusunda uluslararasi bir anlasmanin
bulunmasi ya da fiili olarak bir karsiliklilik bulunmalidir.

Tiirk mahkemelerinin yabanct mahkemelerle hukuken yardimlasmasina iliskin
olarak 01.03.1954 tarihli La Haye So6zlesmesi ile bir anlagsma gergeklestirilmistir. S6z
konusu anlagsma Tiirkiye tarafindan 1972 yilinda 1574 sayil1 Kanun’ la onaylanmistir.
S6z konusu sdézlesmenin tarafi olan tilkeler ile Tiirkiye arasinda anlagsma hiikiimlerine
gore karsilikli olarak hukuki yardim uygulanacaktir. La Haye Sozlesmesinin 8-16.
maddelerinde istinabeye iligskin hiikiimler diizenlenmistir.

La Haye Sozlesme’ nin 8. maddesine gore, hukuki ya da ticari alanda her akit
devletin adli makami kendi kanunlarinin hiikiimleri geregince, diger akit devletteki
yetkili makamdan o makamin yetkileri dahilinde, bir sorusturmanin icrasini veya diger
adli bir islemin yapilmasi istinabe yolu ile isteyebilecegi hilkkme baglanmistir.
Sézlesmenin bu maddesine gore istinabe konu bakimindan sinirlandirilmamistir. Bu
nedenle tanik dinlenmesi, bilirkisi incelemesi veya kesif yapilmasi gibi maddi olaya
iliskin tespitin yapilabilmesi i¢in her tiirlii usuli islem istinabeye konu olabilecektir!3°.
Dolayisiyla delil tespitinin davanin agilmasindan dnce veya dava agildiktan sonra La
Haye So6zlesmesinin 8. maddesi kapsaminda Mahkemeler araciligi ile yapilabilmesi
muimkiindiir.

HMK’ nun 401. maddesi geregince icra dairelerinde goriilen takip islemleri ve
davalar icin de delil tespiti gegerlidir. Bu nedenle icra mahkemelerindeki takip
islemleri veya davalar ile ilgili olarak da delil tespiti isteminde bulunulabilir. Ancak
bu durumda tespit istemi ilgili icra mahkemesi nezdinde yapilmalidir. Bu kapsamda
gorevli ve yetkili olan icra mahkemesi disinda baska bir icra mahkemesi araciligiyla

ya da icra mahkemeleri disinda bir mahkeme araciligryla delil tespiti isteminde

134 Yargl yetkisi devlete ait hakimiyet hakkindan dogan ve mahkemelerce kullanilan karar
verme hikmetme otoritesidir (NOMER, E. Devletler HususT Hukukunda “Milletlerarasi Yetki”,
IUHFM 40. Yil Sayisi, istanbul, 1974, s. 404); Yarg! hakki konusunda genis agiklama igin bkz.
ALTUG, Y., Turk Milletlerarasi Usul Hukuku, 3. B., istanbul, 1983, s. 69 vd.

135 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 222.

136 ERDEM, B. B., Milletlerarasi Ozel Hukukta istinabe, (MHB 1989/2 s. 121-133), s. 127.
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bulunulamayacaktir. Bu sebeple gorevi ve yetkisi disinda olan bir mahkeme ya da icra
mahkemesince delil tespiti yolu ile belirlenen ve kayit altina alina deliller, s6z konusu
icra mahkemesi tarafindan delil olarak sunulamaz'?’.

Kisacasi davanin acgilmasindan sonra davaya bakan mahkemelerin digindaki bir
mahkeme nezdinde delil tespiti isteminde bulunulmasi yaninda buna dayanarak delil
tespitinin karar altina alinmas1 miimkiin degildir. Ancak istinabe yolu ile yapilan delil
tespitinde bu husus miimkiin hale gelmektedir. Cilinkii esasinda delil tespiti konusunda
yalnizca davaya bakan mahkeme gorevli ve yetkilidir.

Gorevli veya yetkili olmayan bir mahkeme tarafindan yapilan delil tespiti islemi
gecerli degildir. Gegerli olmayan delil tespiti isleminin sonucunda tespit edilen deliller
hiikkme esas alinamamaktadir'3®, Yargitay'in bu yonde kararlart mevcuttur'3®. Eger
delil tespiti yapilan deliller ortadan kalkmis ise gorevli ya da yetkili bir mahkemece
tespit islemi yapilmamis ise de mahkemece bu delillerin degerlendirmeye alinmasi bir
gerekliliktir.

3.1.3. Delil Tespiti Talebinin Sekli ve Icerigi

Delil tespiti isteminin mahkemece incelenebilmesi icin, dncelikli olarak istemin
usuliine uygun olmasi gerekmektedir. Usuliine aykir1 olmasi halinde delil tespiti
talebinin incelenmesi ve degerlendirilmesi yapilamayacaktir. HMK’ nun 402.
maddesine gore de delil tespitine iliskin olan istemin, mahkemeye yazili olarak bir
dilekce ile yapilmasi gerekmektedir. S6z konusu yazili sekil sart1 kanunda agik bir
hiikiimle belirlenmistir. Bu hiikiim esasinda davanin agilmasindan 6nce ki talepler igin
gecerli bulunmaktadir'#?. Delil tespiti isteminin yazili olarak yapilmasi gerekliligi

kanunda agik¢a diizenlenmistir. Bu nedenle davanin agilmasindan evvel sozlii olarak

137 KURU, Usul IV, s. 4437.

138 KURU, Usul 1V, s. 4435. ERKUYUMCU, s. 129. SENGUN, Delil Tespiti Giderleri, s. 706.
139 “HUMK m.370 hilkmiinde, dava agildiktan sonra o davaya iliskin delillerin tespiti igin yetkili
olan mahkemenin, davayi géren mahkeme oldugu aciklanmistir. Su halde, davacinin (dava
Kadikdy Asliye Hukuk Mahkemesinde gorilmekte iken) Bakirkdy Asliye Hukuk Mahkemesinde
yaptirdigi delil tespiti, usulsiiz oldugundan hilkkme esas tutulamaz”. (HGK 10.4.1963 2-67/34:
AD 1963/9-10 s. 1033-1043). Ayni yonde bir diger karar i¢in bkz. HGK 30.9.1953, 6/44: EROL,
N. Hukukta Deliller ve ikamesi, 1930-1969 Usule Ait ictihadi Birlestirme Kararlari, Ankara,
1965, s. 75.

140 Dogal afet bolgelerinde afete maruz kalanlarin, afetten kaynaklanan hukuki uyusmazliklari
¢6zimi amaciyla delillerin tespitine iliskin islemleri, ispat olunacak olay ile taniklar ve
bilirkisiye sorulacak sorulara iliskin konulan belirten ve ¢ nushadan olusan bir dilekgenin
verilmesi veya mahkeme kalemine yapilacak s6zli basvurunun tutanaga gecirilmesi suretiyle
yapilir. Olim gaiplik veya yaralanma gibi nedenlerle delil tespiti yapilamayacak durumda
olanlarin esleri ile Gglincu dereceye kadar kan ve sihri hisimlari da delil tespiti isteminde
bulunabilirler. Delil tespitine iliskin basvurular, mahkemece 6ncelikle incelenir ve karar baglanir
(29.2.2000 tarih ve 4539 sayil Dogal Afet Bolgelerinde Afetten Kaynaklanan Hukuki
Uyusmazliklarin Céziimiine ve Bazi islemlerin Kolaylastiriimasina iliskin Kanun m. 1).
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delil tespiti isteminde bulunulmasi hukuken miimkiin bulunmadigindan reddi
gerekmektedir.

Delil tespiti istemi dilek¢eyle yazili olarak yapilmalidir. Dilekgede, tespiti istenilen
maddi olay, taniklar veya bilirkisilere sorulmasi gereken sorular, delillerin yok olmasi1
ya da ileri stiriilmesinde giigliikler bulundugu konusunda siiphe uyandiran nedenler ile
taraflarin ad1 ve soyadi, kimlik bilgileri ve adresi yer almalidir. ( HMK’ nun 402.
mad.).

Yargitay, dava veya cevap dilek¢esinde taraflarin ad, soyadi veya adresi yanlis
yazilmis ise bu maddi hatanin diizeltilebilecegi sonucuna varmistir. Yargitay’in bu
konudaki kararmin delillerin tespiti halinde verilecek olan dilek¢elerdeki maddi
hatalar konusunda da gecerli olacag1 kabul edilmektedir. Delil tespiti isteminin yer
aldig1 dilekcede taraflarin adi, soyadi veya adresi yanlis yazilmis ise s6z konusu
yanlighgin diizeltilmesi miimkiindiir'4!.

Delil tespiti dilekgesinde, istemde bulunan tarafin, kars: tarafin adi, soyad: veya
adresini yazmamast durumunda dilekg¢enin kabul edilip edilemeyecegi konusunda
Miilga HUMK’ nda bir hiikiim bulunmamaktaydi. Ancak dilek¢enin gegerliligi kabul
edilirse isleme konu edilebilecegi savunulmaktaydi'42. HMK 402. maddesinde yapilan
yeni diizenleme ile “tespit talebinde bulunan, durum ve kosullar imkén vermemesi
nedeniyle, aleyhine tespit yapilacak kisiyi goOsteremiyorsa talebi gegerli sayilir”
seklinde agikca hilkme baglanilmistir. Bu diizenleme ile s6z konusu miilga HUMK”
nunda yer alan c¢eliskiler giderilmistir. Bu diizenleme ile delil tespiti isteyen tarafin
menfaatlerinin ve ispata iligkin olarak kisilerin korunmasi agisindan yerinde bir
diizenlemedir.

Bazi1 durumlarda karsi tarafin belli olmadig1 hallerde delillerin tespiti isteminde
kars1 tarafin belirlenmesine kadar gegecek olan siirede delillerin yok olmasi sz
konusudur. Delil tespitini talep eden taraf, karsi tarafin kimligi veya adresinin
belirlenmesi hususunda kusursuz oldugunu agiklarsa, mahkemece delil tespiti yine de
yapilacaktir.

Davaci dava dilekgesinde davay1 agiklarken ayni zamanda da delil tespiti isteminde

de bulunulabilecektir. Bu halde delil tespiti isteminde bulunan taraf, delil tespiti ve

141 DOGANAY, s. 896. ERKUYUMCU, s. 131. AKIL, s. 27. YAVAS, s. 91. “...Dava dilekgesinde
ve stzlesmede davalilardan (A)'nin soyadi, (Y) olarak yazilmistir. Vekaletnamesinde ve
kararda (A.Y.) olarak ifade edilmistir. Bu isimlerin ayni kimseyi gosterip gostermedigi
taraflardan sorularak aykirihgin giderilmesi gerekir”. (15. HD 31.10.1978,2060/2094: Yasa
1979/1 s. 83-84).

142 ANSAY, Usul, s. 308.
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acilan dava i¢in bagvuru ve karar harci ayr1 ayr1 alinamaz. Bu durumda sadece bir kez
dava acilirken 6demesi gereken bagvurma harci ve karar harct alinacaktir. Ancak delil
tespiti isteminde bulunan taraf tespit icin gereken giderleri avans olarak 6demelidir.

Delil tespiti isteminin HMK 402. Maddesine gore sadece “tespiti istenen vakia,
taniklara veya bilirkisilere sorulmasi istenen sorular” anlaminda degil ayn1 zamanda
“delillerin kaybolacagi veya gosterilmesinde zorlukla karsilasacagi kuskusunu
uyandiran sebepleri...” kapsamasinin gerektigi hiikme baglanmistir. Zira, mahkeme
delil tespiti isteminde, bunun kabule sayan olup olmadigimi inceleyerek sonuca
varacaktir. Mahkemece delil tespiti incelemesinin yapilabilmesi icin gerekli bilgilerin
dilekg¢ede yer almasi gerekmektedir.

Delil tespiti isteminin yer aldigi dilek¢ede, dava dilekgesi ile diger koruma
tedbirlerine dair dilekcelerdeki gibi tespit isteminin yapilacagi mahkeme de yer
almalidir. Bundan baska istemde bulunan tarafin ve karsi tarafin varsa kanuni
temsilcilerinin veya vekillerinin de ad ve soyadlarinin yazilmasi gerekmektedir.
Ayrica tebligatin yapilabilmesi i¢in zorunlu olarak taraflarin adreslerinin de yazilmasi
gerekmektedir. (Teb. K. 9/1. mad.).

Talepte bulunan tarafin, dilek¢esinde hukuki koruma tedbirinin hangisinden
faydalanmak istedigini belirtmesi gerekmektedir. Delil tespiti istemine iliskin
dilekgede yanlislikla belirtilmis olmasi halinde, bu hususu istemin niteligini ve
gecerliligini olumsuz yonde etkilememesi gerekmektedir. Delil tespiti dilek¢esinde
hataen yanlis talepte bulunulmus ise mesela tespit davasi ifadesi kullanilmis ise talebin
delil tespiti olarak diizeltilerek kabul edilmesi gerekmektedir. Bu halde istemin delil
tespiti degil de tespit davasi gibi kabul edilmesi miimkiin bulunmamaktadir. Zira ha-
kim taleple bagli olup hukuki nitelendirme ile bagl degildir!*3.

Delil tespiti istemi sahibi olan taraf, tespiti istenilen delillerin neler oldugunu da
dilekgesinde agik¢a yazmis olmalidir. Delil tespitinin istenilen delillerin korunmasi
amacini saglayabilmesi i¢in dilek¢ede tespite konu edilen delillerin agikg¢a belirtilmesi
gerekmektedir. HMK’ nunda tespiti istenilebilecek olan deliller i¢in herhangi bir
sinirlama  getirilmemistir. Delillerin aklen ve mantiken kabul edilebilir olmasi

kosuluyla her tiirlii delilin tespiti istenilebilir.

143 Yavas'a gore de, delil tespiti talebinde talepe bulunanin, delil tespiti talep ettigini agik¢a
belitmesi gerekir. Talep sonucu agik ve anlasilir degilse, hakimin delil tespiti talebini
reddetmesi gerekir. Ancak, dilekgenin talep sonucu kismi disinda kalan kisimlarinin yorumu
neticesinde neyin talep edildigi anlasilabiliyorsa hakim talebi reddetmemelidir. Ayrica talep
sonucu agik degilse, mahkeme talepte bulunan tarafa bunu agiklattirabilir. Bkz. YAVAS, s. 97.

56



Mahkeme tespit isteminin kabul edilebilir olup olmadigini incelemekle
yiikiimliidiir. Bu nedenle istemde bulunan tarafga, delil tespitinin yapilmasini hakl
kilacak olan biitiin sebeplerin ve hukuki yararin varliginin agiklanmasi gerekmektedir.
Mahkemenin Oncelikle delil tespitinin gerekip gerekmedigini incelemesi ve sonuca
varmas1 gerekmektedir. Ciinkii mahkeme delil tespiti isteminin kabuliine zorunlu
bulunmamaktadir. Mahkemelerin delil tespitini yapip yapmama konusunda takdir
yetkisi bulunmaktadir. Bu nedenle tespit isteminde bulunan taraf, dilek¢esinde bu
sebepleri ve hakli kilacak maddi olgulari, nedenlerini ve hangi deliller oldugunu
aciklamalidir!44,

Delil tespitine iligkin dilek¢ede talepte bulunanin kanuni temsilcisine veya
vekilinin imzasina da yer verilmis olmasi gerekmektedir. Bir dilek¢ede tiim hususlar
tam iken istemde bulunan tarafin imzasinin olmamasi halinde dilek¢enin gecerliligi
konusunda kanunda agik bir hiikiim bulunmamaktadir. Dava veya cevap dilekcesine
iligkin hiikiimler dikkate alinmakla, delil tespiti istemi dilek¢esinde imzanin
bulunmamasi durumunda dilekgenin iptal edilmemesi gerekmektedir. Eger dilekgede
imza eksikligi bulunmakta ise dilek¢enin iptal edilmemesi gerekmektedir. Hakim imza
eksikliginin giderilmesi i¢in istemde bulunan tarafa siire vermelidir. Ancak delil tespiti
isteminin derhal yapilmasi gerekmektedir. Bu nedenle imzanin tamamlanmasi
isleminin kisa siirede yapilmasi1 gerekmektedir. Delil tespiti isteminde bulunan taraf
eger kendisine verilen siire icerisinde imzayr tamamlamazsa talebin reddi
gerekmektedir.

Davanin acilmasindan dnce yapilan delil tespiti isteminde dilek¢ede agilacak olan
davanin somut olarak gosterilmesi gerekmektedir!*. Delil tespiti isteminde
bulunabilmesi i¢in gereken kosullardan birisi de tespit talebinde bulunan delillerin
acilmis ya da agilacak olan bir davaya iliskin olmas1 gerekmektedir. Talepte bulunanin
da davaya taraf olmasi gerekmektedir. Davanin agilmasindan evvel yapilacak olan
delil tespiti isteminde hakim, hukuki yararin varligin1 ve taraf olunmas ile ilgili
konulardaki sartlarin incelenmesi agisindan, dilek¢ede agilacak olan davanin ayrica ve
acikca gosterilmesi gerekmektedir.

Delil tespiti isteminde bulunan taraf dilek¢esinde “ileride acacagim davalar” gibi

bir ifade ile talepte bulunmus ise sartin gerceklestigi kabul edilmektedir. Delil tespiti

144 BERKIN, Usul, s. 93. BILGE/ONEN, s. 443. YAVAS, s. 95. AKIL, s. 27.
145 KURU, Usul, s. 2789. YAVAS, s. 97. KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 629.
PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 669.
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menfaatin ispatlanamamasi halinde reddedilecektir'#. Ayrica delil tespiti isteminde
agilacak olan dava agiklanmamus ise talebin reddedilmesi gerekmektedir!'4’. Daha da
onemlisi dava dilekcesinde yapilacak delil tespiti isteminde, davacinin “delillerin
tespiti” isteminin de agik ve belirgin bir sekilde yazilmasi gerekmektedir!4®,
Avukatlik Kanunu' nun 35. maddesine gore ise delil tespiti istemini dilekgeye
yazmali ve delil tespiti ile ilgili islemleri yiiriitmek ise adli islerdendir. Bu nedenle
avukatlik tekeline tabi islemlerdendir. Tiim adli islerde oldugu gibi vekaleten delil
tespiti dilek¢esinin yazilmasi, imzalanmasi ve takibi kural olarak baroya kayitl
avukatlarca yapilabilen miinhasir bir is oldugundan ancak avukatlarca vekaleten takibi
mimkiindiir. Ancak taraflar yargi organlar1 ve diger adli merciler Oniinde, yasal
temsilcileri tarafindan temsil edilebilir. Bu ise avukatlik tekelinin istisnalarindan
birisidir. Ancak kanunda acgikea istisna taninan hallerde, 6rnegin, kadastro iglerinde
esler birbirlerini temsil edebilmektedirler (Kadastro Kanunu’ nun 31/11. maddesi).
Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesine ayrik olarak agilmis veya agilacak davalarda

delil tespitinin esler tarafindan birbirleri adina talep edilmesi miimkiindiir.

3.2. DELIL TESPITI TALEBININ INCELENMESI VE
KARARLARA KARSI HUKUK{ YOLLAR
3.2.1. Delil Tespiti Talebinin Mahkeme Tarafindan Incelenmesi
Delil tespiti dilek¢esi, HMK’ nun 401. maddesinde yer alan goérevli ve yetkili
mahkemeye verilmekte olup ayni yerde birden fazla mahkemenin bulunmasi
durumunda dilek¢e ndbet¢i mahkemeye verilmektedir. Delil tespiti istemine iliskin
dilekge, esas defterine degil degisik isler defterine kaydedilecektir!#®. Delil tespiti
istemi ile mahkeme incelemede bulunarak kabul veya ret yoniinde bir karar verecek
olup Mahkemenin bu konuda takdir yetkisi mevcuttur. Istem {izerine mahkeme tespitin
yapilmasina karar vermek zorunda degildir. Mahkeme, HMK’ nun 400. vd.
maddelerinde hilkme baglanan kosullarin olusup olusmadigini incelemeli ve ona gore
karar vermelidir.

HMK’ nun 27. maddesinde “Davanin taraflari, miidahiller ve yargilamanin diger

146 ERSQY, s. 815.

147 ERSQY, s. 815. KURU, Usul IV, s. 4440. KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 629. OZKAN, ihtiyati
Tedbir, s. 826. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 669.

148 Y|LMAZ, Tedbirler 2, s. 1361. ADAY, N., Avukatlik Hukukunun Genel Esaslari, 2,Baski,
istanbul, 1997 s. 47.

149 KURT, s. 92.
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ilgilileri, kendi haklar1 ile baglantili olarak hukuki dinlenilme hakkina sahiptirler”
seklinde diizenleme getirilmis olup buna gore kural olarak her dava i¢in durusma
yapilmasi bir zorunluluk teskil etmektedir. Ancak delillerin yok olma ihtimali gibi
acele veya gecici nitelikteki islemlerle ilgili taleplerin incelenmesi durusmasiz olarak
da yapilabilecektir'>°. Gegici nitelikteki hukuki koruma tedbirlerinin 6rnegin ihtiyati
tedbir, ihtiyati haciz'>! ve delil tespiti istemlerinin mutlak durugsmali olarak yapilmasi
gerekmemektedir. HMK nun Delil tespitini diizenleyen hiikiimlerinde delil tespitinin
durusmal1 olarak yapilmasina iligkin olarak getirilmis bir diizenleme bulun-
mamaktadir. Ancak uygulamada delil tespiti islemlerinin durusma yapilmadan, dosya
tizerinde incelenerek karara baglandigi gézlemlenmektedir. S6z konusu durum delil
tespitinin islevinden ve amacinda kaynaklanmakta olup delil tespitinin derhal
yapilmast gerekmektedir. Ancak mahkemece gerekli goriiliir veya durugma talep
edilmis ise delil tespiti talebi durugmali olarak yapilabilir. Bu konuda herhangi bir
diizenleme bulunmadigindan durusma yapilmasmna da engel bir hiikkiim de
bulunmamaktadir. Delil tespiti isteminin durugmali olarak incelenmesi durumunda
gerekli  kosullarin  bulunup bulunmadigr konusunda mahkemenin inceleme
yapmasinda fayda saglayacaktir.

HMK” nun 403. maddesine gore delil tespiti isteminde bulunan tarafin haklarinin
korunmasi i¢in gereken durumlarda, karsi tarafa tebligat yapilmaksizin delil tespiti
yapilabilecektir. Delil tespitinin gerceklestirilmesinin ardindan, dilekge, bilirkisi
raporu, tespit tutanagi, delil tespitine iliskin karardan bir 6rnek mahkeme tarafindan
res’en karsi tarafa teblig edilir. Delil tespiti kararna aleyhine karar verilen tarafca
tebligden itibaren bir hafta igerisinde itiraz edilebilir.

Mahkemece durusmali veya durusmasiz bir sekilde gerceklestirilen inceleme
sonucunda delil tespitinin kosullarinin bulundugu yoéniinde kanaat olusursa delil
tespitinin yapilmasina karar verilecektir. Delil tespiti isteminin mahkemece
incelenmesine gecilebilmesi i¢in ilk kosul gegerli bulunan bir talebin bulunmasidir.

Delil tespiti isteminin gegerliligi dilekge ile yapilmasina bagl olup 6zellikle davanin

150 Bu durum Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’nun 73'Unct maddesinde “kanunun
gosterdigi istisnalar haricinde” seklinde belirtilmisti.

151 “ihtiyati tedbirde mahkeme kural olarak aleyhine tedbir karan istenen kisiyi durusmaya
davet edip ona hukuki dinlenme hakki tanidiktan sonra karar verecektir. Ancak gecikmesinde
sakinca olan hallerde mahkeme diger tarafi davet etmeksizin ve durusma yapilmaksizin karar
verebilir (m. 105,11). Bu sekilde ihtiyati tedbir karan verilmesi hukuki dinlenilme hakkinin ihlali
sayllmamalidir. Cunkd hukuki dinlenilme hakki ihtiyati tedbirde de kabul edilmistir.”
PEKCANITEZ, H., Hukuki Dinlenilme Hakki, (Prof. Dr. Seyfullah Edis'e Armagan, izmir, 2000,
S. 753-789), s. 764, Ayrica bkz. OZEKES, s. 210.
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acilmasindan 6nce yapilacak olan delil tespiti istemlerinde dilek¢enin gerekli bilgileri
icermesi gerekmektedir.

Delil tespiti isteminin mahkemece kabul edilebilmesi ve tespit isleminin
yapilmasina karar verilebilmesi i¢in, istemde bulunan tarafca, kanunda aranan sartlarin
varliginin ispat edilmesi gerekmektedir. Ancak delil tespitinde normal bir dava
dosyasinda ki gibi tam ispat sart1 aranmayacaktir. Burada aranan ispat yaklasik olarak
gerceklestirilmelidir’>?,  Yaklasik ispatta Mahkeme delil tespitinin sartlarinin
bulunduguna kanaat getirmeli ve kuvvetle muhtemel gormelidir. Burada ki yaklasik
ispatla genel hayat tecriibeleri ile yasanan olaylarin genel yapisina gore delil tespitinin
yapilmasina karar verilmesinin gerekliligi kanaatine hakim ulagsmis ise ispat
yukiimliligi yerine getirilmis kabul edilmelidir. Mahkemece, ancak delil tespiti
istemi i¢in kanunda gereken kosullarin bulunduguna kanaat getirilmesi durumunda,
delil tespiti talebinin kabuliine karar verebilecektir.

Delil tespiti istemi hakkinda mahkemece verilecek olan kabul veya redde iliskin
karar bir ara karardir. Ara kararlar1 yargilamaya son vermemektedir. Dosyanin
iglerligini ara kararlar saglamaktadir. Ancak nihai karar nitelikteki kararlar hakimin
davadan el ¢ekmesi sonucunu doguran kararlardir!33. Delil tespiti isteminin kabuli
veya reddine iliskin karar ile hakim davadan el ¢cekmemektedir. Eger mahkeme istem
yerinde ise kabuliine karar verecektir. Bu ara karar1 dogrultusunda da delillerin tespit
edilmesine gecilecektir. Delil tespiti isteminin reddedilmesi durumunda ise dava sona
ermemektedir. Bu karar ile de Mahkeme yargilamaya devam etmektedir. Delil tespiti
kararlar ara karar niteliginde oldugundan kabul veya redde iligkin bu tiir kararlar tek
basina temyiz edilemeyecektir.

3.2.2. Inceleme Sonunda Verilebilecek Olan Kararlar
3.2.2.1- Delil Tespiti Talebinin Kabulii

Mahkeme tarafindan, delil tespiti istemi ile yapilacak olan inceleme neticesinde,
tespit istemi icin gerekli sartlarin varligina ve bu nedenle yerindeligine karar verilirse,
delil tespiti isteminin kabuliine karar verilecektir. Delil tespitine iliskin karar, delil
tespiti istemine iligkin dilekge ile birlikte karsi tarafa teblig edilmelidir. Delil tespitinin
kabul edildigine iligskin ara kararinda nasil ve ne zaman delillerin tespit edilecegi,

tespitin yapilmasi sirasinda karsi tarafin da hazir bulunabilecegi belirtilmelidir. Kars1

152 ANSAY, Usul, s. 309. DOGANAY, s. 896. KURT, s. 92. KURU, Usul IV, s. 4441,
PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 670.
158 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 475.
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tarafin itiraz veya sorularinin bir hafta icerisinde bildirilmesi gerekmektedir. (HMK’
nun 402. mad.).

Yukarida da agiklandigi iizere mahkemenin, delil tespitinin kabuliine iligkin ara
kararinda, tespitin yapilacagi yer'>*, giin ve saat belirlenmeli ve karsi tarafa teblig
edilmelidir. Delil tespitinin kabuliine iliskin ara kararinda taraflarin kimlikleri ve
adresleri, tespit edilen deliller, maddi olay veya olgular, taniklara veya bilirkisilere
sorulmasi gereken sorular yazilacaktir. Ayrica delil tespitine iliskin karara itiraz
edilebilecegi agikca yazilmalidir. Mahkemece verilen delil tespiti isteminin kabuliine
iligkin ara karari ile tespit dilekgesi kars1 tarafa teblig edilecektir (HMK 402. mad.).

3.2.2.2. Delil Tespiti Talebinin Reddi

Mahkemece, delil tespiti isteminin kosullarinin ve hukuki yararin bulunmadigi
sonucuna varilirsa talebin reddine karar verilecektir. Delil tespiti talebinin kabulii veya
reddine iliskin olarak mahkemece verilen kararda, davanin esasi hakkinda hiikiim
agiklamamalidir'>®. Hakim, esas hakkindaki goriigiinii agiklayamaz. Eger hakim,
davanin taraflarindan biri veya iicilincii kisiye kanuni bir zorunluluk bulunmadigi
hallerde goriisiinii agiklamis ise bu durum hakimin reddi sebebidir (HMK nun 36/b.
mad.). Bu nedenle hakim, delil tespiti istemi konusunda kabul veya ret karar1 verirken
yalniz bu taleple smirli olarak karar vermelidir. Hakim, delil tespiti istemini
reddederken dava ile ilgili olarak esas hakkindaki goriisiinii agiklamigsa, taraflarca
hakim reddedilebilecektir. Fakat delil tespiti isteminin reddine mahkemece karar
vermis olmasi tek basina hakimin reddi sebebi teskil etmemektedir. Delil tespitinin
reddi halinde hakim, kanunen kendisine taninan takdir yetkisini kullanmakta olup delil
tespiti kosullarinin olusmamis olmasi nedeniyle ret karar1 vermelidir. Bu halde salt
delil tespiti istemi hakkinda verilen bir ret karari, hakimin davanin esasina iliskin
kanaatini agiklamas1 demek degildir. Zira hdkim kanunen sadece belirli bir konu ile

siurlt olarak karar vermektedir. Eger hakim delil tespiti isteminin kosullar1 ve hukuki

154« .Davac tarafindan dosyaya ibraz edilen deliller bu akdi iliskiyi ispata yeter nitelikte
bulunmadigi gibi, delil tespitinin de nerede yapildigi belli degildir. Bu itibarla mevcut delillerle
davacinin iddiasini ispatladigi kabul edilemez...” (13. HD 01.01.2004,10959/1200).

155 “Gayrimenkuliin mulkiyetini tayin icin vaki talep Uzerine ittihaz edilen (delillerin tespiti)
kararinda kesif ginu gosteriimemis ve davaliya teblig edilmis ise de, tespitin ve kesfin
yapilacagl saat gosterilmemis oldugundan, davalinin giyabinda yapilan bu muamelenin
kiymeti yoktur. Mahkemece yeniden kesif yapmak lazimdir”. (HGK 6.3.1940, 1/2: OKTEM, i.
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu igtihatlar, Ankara, 1940, s. 361).

Nitekim Yargitay'a gore “...Talebin HUMK'nun 368. maddesine dayali delil tespiti olmasina
gore mahkemece bu dosya esasinin kapatilarak dosyanin degisik is esasina kaydindan sonra
tespit isteyenin istemi konusunda isin esasina girilmek- sizin olumlu veya olumsuz bir karar
verilmesi gerekirken isin esasina yonelik ifadeler kullanilarak yazili oldugu sekilde karar
verilmesi dogru gorilmemistir” (11. HD 11.10.2004,419/9572).
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yarar digina ¢ikarak kararinda davanin esasina dair goriis agiklanmasi kapsaminda bir
karar verirse o durumda hakimin reddi sebebi olusacaktir.
3.3. Delil Tespitinin Kabulii ve Reddi Kararlarina Karsi
Gidilebilecek Olan Hukuki Yollar

Mahkeme tarafindan delil tespiti i¢in aranan kosullarin varligina karar verilirse
delil tespiti isteminin kabuliine karar verilecektir. Eger mahkeme delil tespiti istemini
yerinde bulursa delil tespiti karar1 bir ara karar1 olup delil tespiti isleminin yapilmasi
farkli islemlerdir. Delil tespitine iliskin ara kararinin kabul yoniinde olmas1 durumunda
delil tespiti islemi tamamlanmamistir. Bu ara karar1 delil tespiti isleminin
baslangicidir. Kabule iliskin bu ara karari ile yapilacak olan delil tespiti isleminin
hazirligr yapilmaktadir. Delil tespiti isleminin yapilmasi, delil tespitinin kabuliine
iliskin ara kararinda yer alan yer, giin ve saatte yapilacak olan iglemi belirlemektedir.
Delil tespiti karari ile delil tespiti islemi bu yoniiyle birbirlerinden farklidir. Delil
tespitine iliskin ara kararina itiraz ile farkli bir islem olan delil tespiti islemine itiraz
birbirinden tamamen farklidir.

Delil tespiti isteminin sartlariin varligina kanaat getirilmesi sonucunda
mahkemece delil tespitinin kabuliine karar verilir ise delil tespiti islemi hiikiim altina
aliacaktir. Mahkemece verilmis olan delil tespiti karar1 ara karari niteliginde olup
nihai bir karar degildir. Bu nedenle s6z konusu ara kararina kars1 kanun yoluna bagvuru
miimkiin bulunmamaktadir '%°. Buna karsin diger taraf delil tespiti i¢in aranan
kosullarin  bulunmadigi gerekcesine dayanarak bu ara kararina itirazda
bulunabilecektir. HMK’ nun 402. maddesine gore delil tespitine iligin ara kararinda
delil tespitinin nasil ve ne zaman yapilacagi, tespitin icrasi sirasinda hazir
bulunabilecegi, varsa itiraz ve ilave sorularmi bir hafta i¢ginde bildirmesi gerektigi
yazilarak karsi tarafa teblig edilecektir. Bu itiraz delil tespitinin kabuliine karar veren
hakim tarafindan incelenerek karara baglanacaktir. Bu hiikiim geregince yapilan yeni
diizenleme ile delil tespiti kararina itiraz siiresi olan bir hafta icerisinde kars: tarafca
itirazda bulunulabilecegi diizenlenmistir.

HMK’ nun 403. maddesine gore “acele hallerde karsi tarafin yoklugunda delil
tespiti yapilmas1 durumunda, tespit dilekgesi, tespit karari, tespit tutanagi ve varsa
bilirkisi raporunun bir 6rnegi mahkeme tarafindan kendiliginden kars: tarafa teblig

olunur.” Kars1 taraf tebligden itibaren bir hafta icinde delil tespiti islemine iliskin bu

156 KURU, Usul IV, s. 4445, OZKAN, intiyati Tedbir, s. 826. PEKCANITEZ/ ATALAY/OZEKES,
s. 670. DOGANAY, s. 899, ERKUYUMCU, s. 133.
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karara itirazda bulunabilir.

Delil tespiti kararinin geregi yerine getirildikten yani tespit islemi yapildiktan
sonra delil tespiti islemine itiraz edilebilecektir!’>’. Miilga HUMK déneminde itirazin
stiresi agikca diizenlenmemistir. Ancak HMK” da delil tespiti karsi tarafin katilimi ile
yapilmis olsun ya da olmasin, karsi tarafca bir hafta igerisinde itiraz edebilecegi
diizenlenmistir.

Mahkemece delil tespitinin kosullarinin gerceklesmedigi kanaati ile istemin
reddine karar1 verilmesi durumunda ise, s6z konusu ret kararina kars1 bagvurulabilecek
bir kanun yolu mevcut degildir. Ancak HMK’ nun 403. Maddesine gore delil tespiti
isteminin kabuliinde bu karara karsi itiraz miimkiindiir. Tam aksine tespit isteminin
reddi kararlarina kars1 ise kanunda boyle bir diizenleme getirilmemistir. Mahkemeler
ise uygulamada is yiikiiniin ¢oklugundan genellikle kosullarin bulunmasina karsin,
tespit istemlerini reddetmektedirler. Davanin ispatinda énemli bir yeri olan delilin
inceleme asamasindan Once incelenememesi halinde yok olmasi veya delilin ispat
giiclinii kaybetmesi hak kaybina yol acabilecektir. Bir davada hak arama 6zgiirligi
acisindan delil tespiti istemlerinin hukuka uygun olmayan sebeplerle ya da haksiz
olarak reddedilmesi durumunda, Delil tespiti isteminin reddine iliskin olarak verilen
karara kars1 kanun yoluna gidilmesi i¢in diizenleme getirilmesi ve hukuki boslugun
giderilmesi gerekmektedir'®. Ayrica delil tespiti isteminin reddi karar1 ara bir karar
olup nihai bir karar olmamasindan dolay1 istemde bulunan taraf kanun yoluna
gidemeyecektir. Delil tespiti isteminin reddine karar verilmesi durumunda ancak
istemde bulunanin durumu veya sartlarin degistigi gerekcesi ile yeniden delil tespit
isteminde bulunulabilecektir. Ancak tespiti istenilen deliller yok olabilir veya zarar
gorebilir. Bu nedenle delil tespiti isteminin reddi kararlar1 da yargisal bir denetime agik
olmalidir. Aksi halde bir tarafin ispat hakkini kullanmasini imkansiz hale
getirebilecektir.

3.4. DELIL TESPITi GIDERLERI
3.4.1. Genel Olarak

Delil tespiti istemiyle mahkeme nezdinde basvuruda bulunan taraf, delil tespitinin

gerceklestirilebilmesi i¢in karsilanmasi gereken masraflar1 6demekle yilikiimliidiir.

Nitekim HMK’ nun 402. maddesine gore, “Mahkeme tarafindan belirlenen tespit

157 KURU, Usul 1V, s. 4445. Bu bakimdan, delil tespiti kararma itiraz ile delil tespiti igslemine
itiraz birbirinden farklidir (YAVAS, s. 118. AKIL, s. 31). _
158 Bkz. OZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 826. YAVAS, s. 121. AKIL, s. 32.
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giderleri avans olarak 6denmedikg¢e sonraki islemler yapilmaz”. hiikmii geregince delil
tespiti isteminde bulunan taraf, hakim, katip ve miibasirin yasal olarak yolluklarini,
bilirkisi ticretini, mahkeme heyetinin tespit i¢in gidis ve gelis yol giderlerini mahkeme
veznesine yatirmalidir.

Delil tespitinin gerceklesebilmesi i¢in istemde bulunan tarafin gereken giderleri,
O0demesi zorunlu olup s6z konusu masraflar 6denmedikge delil tespiti islemi
yapilamaz. HMK’ nun 402. maddesinde “sonraki islemler yapilmaz” seklinde
masraflarin 6denmesi gerekliligi hilkme baglanmistir. Hiikiimde yer alan “sonraki
islemlerden” kastedilen delil tespitinin yapilmasidir. Eger sonradan tespit i¢in gereken
giderler yatirilir ise yeniden delil tespiti isteminde bulunulabilecektir.

Ancak HMK’ nun 325. maddesine gore, mahkemece masraflarin 6denmesi veya
tamamlanmasi i¢in istemde bulunan tarafa verilen kesin siireye ragmen odemede
bulunulmamis ise isleminin yapilmasi i¢in gereken tutar, davanin sonunda haksiz
bulunan taraftan alinmak tizere Devlet hazinesinden karsilanir. Ancak s6z konusu
hiikiim ancak hakim tarafindan re' sen icra edilecek iglemler agisindan gegerlidir. Delil
tespiti ise taraflarin talebine tabi oldugundan re’sen yerine getirilmesi gereken bir
islem bulunmamaktadir. Kisacasi taraflarin istemi bulunmadik¢a hakim res’en delil
tespiti islemini kendiliginden yapamaz. HMK’ nun 325. Maddesi hiikmiiniin bu
nedenle delil tespiti isleminde giderlerin tamamlanmasi i¢in uygulanmasi1 miimkiin
degildir.

3.4.2. Delil Tespiti Giderleri Asil Davanin Yargilama
Giderlerine Dahil Olanlar

Yargilama giderleri, taraflarin yargilama siirecinde bir davanin isletilebilmesi i¢in
yapilmas1 zorunlu olan islemler i¢in gereken harcamalardan olusmaktadir. HMK’ nun
323. maddesinde yargilama giderleri “celse, karar ve ilam harglari, dava nedeniyle
yapilan teblig ve posta giderleri, gegici hukuki koruma tedbirlerine iliskin giderler”
olarak diizenlenmis bulunmaktadir. HMK’ nun 402. maddesine gore, delil tespiti
isteminde bulunan taraf islemin yapilmasi i¢in zorunlu olan giderleri karsilamakla
yukiimliidiir. Bu nedenle delillerin tespiti i¢in gereken giderler avans olarak Mahkeme
veznesine ddenmedikge sonraki islemler yapilmayacaktir.

Mahkemece yargilama giderlerinin 6demesi istemine gerek olmaksizin
kendiliginden dava sonunda haksiz ¢ikan taraf aleyhine basvurma harci, karar harci ve
vekalet ticretinin 6denmesine karar verilmektedir. Bu sebeple, delil tespiti isteminin

kabul edilmesi durumunda mahkemece, delil tespiti isteminde bulunanin avans olarak
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Odenen basvurma harci, karar harci ve vekalet iicretinin kars1 tarafa yiikletilmesine
karar verilmektedir'>°.

Davanin acilmasindan 6nce delil tespit gerceklestirilmis ve vekil araciligiyla delil
tespiti islemleri takip edilmisse, mahkemece ayni sekilde isteme gerek olmaksizin
res’en karsi tarafin aleyhine vekalet ticretine hikkmedilmelidir'®. Avukatlik Asgari
Ucret Tarifesi'ne gore ihtiyati haciz, delil tespiti ve ihtiyati tedbir vb. koruma
tedbirlerinin vekille takip edilmesi durumunda vekalet {icretine iliskin olarak “Go-
rilmekte olan bir dava icinde olmamak kosulu ile ihtiyati haciz, ihtiyati tedbir,
delillerin tespiti, icranin geri birakilmasi, 6deme ve tevdi yerinin belirlenmesi isleri
icin avukatlik {icreti uygulanir” hiikmiinii havidir. Avukatlik Asgari Ucret Tarifesine
gore, davanin agilmasindan Once yapilan delil tespiti islemleri i¢in de karsi taraf
vekalet ticreti 6demekle yiikiimliidiir. Ancak delil tespiti isleminin goriilmekte olan bir
dava igerisinde yapilmasi durumunda ayrica vekalet {licretine hilkkmedilmesi miimkiin
bulunmamaktadir. Delil tespitine iligkin kararda hiikmedilen vekalet {icreti esas
davanin yargilama giderlerinden olup dava agildiktan sonra yapilan delil tespitine
iliskin vekalet ticreti ayrica 6zel bir sekilde eklenmeyecektir.

Davanin acilmasindan once gerceklestirilen delil tespiti islemi vekil marifetiyle
takip edilmisse, Avukathk Asgari Ucret Tarifesinde gére karsi tarafin aleyhine,
mahkemece res’en vekalet ticretine hilkmedilmesi gerekmektedir. Vekalet iicreti de bir
yargilama gideridir.

Ancak doktrinde'®!, davanin agilmasindan 6nce yapilan her delil tespitine iliskin
olarak kesin bir sekilde vekalet iicretine hiikmedilmemesinin gerektigi ileri
stiriilmektedir. Cilinkii delil tespiti sonucunda, davanin agilmasi ¢ogu zaman belli
olmamaktadir. Kanun koyucu davanin agilmasindan Once yapilacak olan delil
tespitinde dava agmayi1 bir mutlak zorunluluk olarak diizenlemistir. Davanin
acilmasindan Once yapilacak olan delil tespiti taleplerinde, istemde bulunanin, dava
sonucunda hakli olup olmadig1 yani lehine karar verilip verilemeyecegi belirsizdir.
Yine aleyhine delil tespiti gerceklestirilen tarafin bu isteme ihtiyag duyulmasinda
kusurunun bulunup bulunmadigi konusunda bir karar da bulunmamaktadir. Bu
nedenle haksiz veya kusurlu oldugu dava sonucunda ortaya ¢ikacak olan taraf aleyhine

delil tespiti asamasinda dnceden aleyhe vekalet iicretine karar verilmesi yerinde ve adil

159 KURU, Usul IV, s. 4443.
160 KURU, Usul IV, s. 4443.
161 GZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 830.
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bir karar degildir. Davanin agilmasindan evvel delil tespiti davali tarafca yaptirilmissa,
esasa iligkin davada savunma da bu tespite dayanarak gerceklestirilmis ise dava eger
davali lehine karara baglanmissa, davalinin istemi iizerine davaci aleyhine vekélet
ticretine hiikmedilecektir. Ancak bu yonde karar verilebilmesi i¢in, davalinin
savunmasinin delillerin tespiti islemi sonucunda elde edilmis olan delillere dayanmasi
gerekmektedir. Ayrica davanin da delil tespitine dayanilarak davali lehine
sonuglandirilmast gerekmektedir. Davanin agilmasindan 6nceki delil tespitinin davaci
tarafindan yapilmasi halinde, davacinin davasi bu delillere dayandirilmis olmasi
gerekmekte olup, dava davacinin lehine karara baglanmis ise davali aleyhine vekalet
ticretine hitkmedilmesi s6z konusu olacaktir. Delil tespiti istemine iligkin masraf ve
giderlerinin dava acilirken miiddeabihe dahil edilmemesi gerekmektedir.

Davanin agilmasindan Once yapilmigs olan delil tespitinde vekalet iicretine
hilkkmedilmemesi, davanin  acilip  agilmayacaginin  belirsiz  olmamasina
dayandirilmaktadir. Kanunen delil tespiti isteminin davanin agilmasindan Once
gergeklestirilmesi durumunda davanin agilmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Delil
tespitinin yapilmasimin amaci, delillerin kaybolmasi ya da ispat giicliniin azalmasi
thtimali nedeniyle hiikiim ile koruma altina almasidir. Ancak tespit edilen deliller
goriilmekte olan bir davanin igerisinde kullanilabileceginden, dava agilmamissa
yapilan tespitin bir faydasi kalmayacaktir. Delil tespitinden dogan giderler ve bu
giderlerden olan vekalet licreti davanin sonug¢lanmasi ile karar ile birlikte hiikiim altina
aliacaktir. Davanin acilmasindan once gergeklestirilen delil tespiti vekalet {icretinin
ayr1 bir dava veya takibe konu edilmesi miimkiin degildir.

Mahkeme tarafindan eger davada bir avukat ile vekalet hiikiimleri geregince
islemler takip ediliyor ise avukatlik {icreti takdir edilecektir. Bu durumda haksiz
cikacak olan taraftan alinmak iizere vekalet {icretine karar verilmesi gerekmektedir.
HMK’ nun 326. maddesine gore vekalet iicreti yargilama giderlerindendir. Kanunda
yazili bulunan haller disinda yargilama giderlerinden sorumluluk aleyhine hiikiim
verilen tarafa aittir'®2. Davayi kazanan tarafin pesin 6demis oldugu gider avansi, karar
ile hakkinda aleyhe hiikiim verilmis olan tarafa yiliklenmektedir. Vekalet iicreti

miiddeabihe eklenemez ve ayrica icra takibine de konu edilemez.

162 Bkz. YAVAS, s. 111. Bazi istisnal durumlarda mahkeme yargilama giderlerini kismen veya
tamamen lehine hikim verilmis tarafa yikleyebilir, 6rnegin, “Gereksiz yere davanin uza-
masina veya gider yapilmasina sebebiyet vermis olan taraf, davada lehine karar verilmis olsa
bile, karar ve ilam harci diginda kalan yargilama giderlerinin tamamini veya bir kismim
ddemeye mahdm edilebilir’ m.327. TANRIVER, ilamli icra, s. 67.
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Yargitay 4. HD’nin iki kararinda delil tespitine iliskin kararda yer alan vekalet
ticretinin dava sonucunda haksiz ¢ikan tarafa ytiikletilecegi hiikkme baglanmistir.
Doktrin ise Yargitay' in davanin a¢ilmasindan 6nce yapilan delil tespitine iligkin
islemin vekil tarafindan takip edilmesi durumunda vekalet {icretinin davada haksiz
¢ikan tarafa yiikletilemeyecegi yoniindeki karari yerinde gériilmemektedir'®3.

Davanin agilmasindan evvel gergeklestirilen delil tespiti, vekil tarafindan takip
edilmis ise, sonradan acilmis olan davada haksiz ¢ikan taraf aleyhine, vekalet iicretine
hiikmedilecektir. Ancak delil tespiti istemi dava icerisinde talep edilmisse ve derdest
olan bu dava igerisinde delil tespiti ger¢eklestirilmis ise delil tespiti talep eden tarafin
lehine bir sekilde vekalet licretinin ddenmesine karar verilemez. %4,

Ancak delil tespiti isteminde avans olarak belirlenen harglarin da yargilama
faaliyetlerini bagimsiz mahkemelerce yiiriiten Devlet, bu faaliyetler dolayisiyla
taraflarin katilmasi gereken giderlere, talepte bulunanin avans olarak 6demesini
Oongormiistiir. Aslinda taraflardan alinan yargilama giderleri gergekte devletin yapmis
oldugu giderleri karsilamak da yeterli bulunmamaktadir. Devlet yargilama giderleri ile
taraflarin, yiiksek maliyeti bulunan yargi organlarinin faaliyetlerinden dogan maliyetin
bir kisminmi taraflara yiiklemektedir. Aslinda yargidan kaynaklanan ve taraflara
yiikletilen harglar, taraflarin adalet hizmetlerinden yararlanmasinin tam bir karsiligi
olmay1p yargilama giderlerinin kismi bir tutarimi teskil etmektedir.

Yargilama yoluna bagvuran taraftan aliman harclar, kural olarak yalnizca dava
acilirken degil, delil tespiti, ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz vb. koruma tedbirinde de
alinmaktadir. Delil tespiti isteminde bulunulmasinda, talep sahibi olan taraf, bagvurma
harci, karar ve ilam harci olmak {izere yargilama giderlerini pesin olarak 6demektedir.
Delil tespiti isteminde mahkeme, bu talebin hukuki yarar yoniinden kabul edilebilir
olup olmadig1 hakkinda inceleme yapacaktir. Mahkeme eger gerektigine karar verir
ise taraflart dinlemektedir. Ayrica talebi yerinde goriirse delil tespiti ig¢in giin
belirleterek karsi tarafa tebligat yapilacaktir. Mahkeme tarafindan delil tespiti istemine
iliskin olarak, zamanin yani sira emek de harcamak sureti ile cesitli faaliyetlerde
bulunulmaktadir. Bu nedenle delil tespiti istemi ile mahkemenin harcadigi zaman ve
emege, tespit isteminde bulunan tarafin masraflara biraz da olsa katilmasini saglamak
amaciyla istemde bulunan taraftan gider avansi olarak karar ve basvurma harci

alinmasi getirilmistir.

163 KURU, Usul IV, s. 4444,
164 KURU, Usul IV, s. 4445.
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HMK’ nun 323. maddesinde har¢lar yargilama giderlerinden kabul edilmistir.
Yargilama giderlerinin haksiz olan taraftan alinmasi halinde tiim masraflara aleyhine
karar verilen taraf katlanacaktir. Bu sebeple delil tespitinin davanin agilmasindan dnce
yapilmis olmas1 halinde de, istemin yerine getirilebilmesi, bazi islemlerin yapilmasi
ve bunun sonucunda faaliyetlerle ilgili olarak talepte bulunanin meydana gelecek
giderlere katilmasi gerekmektedir. Delil tespiti istemi ile alinacak harcin, yargilama
giderleri kapsaminda kabul edilmesi yerinde bir yaklagimdir!6>.

Davaci ayni dilek¢ede dava agarken delil tespiti isteminde de bulunabilecektir. Bu
halde davaci agtig1 dava ve delil tespiti istemi hakkinda ayr1 ayr1 bagvuru harci 6demez.
Davacidan her iki talep i¢in sadece tek bir bagvurma harci alinacaktir. Delil tespiti
isteminin bu sekilde acilan bir davada reddedilmesi durumunda, davacidan delil tespiti
isteminin reddi halinde alinacak olan har¢ alinmayacaktir'®. Bu halde, delil tespitinin
reddinden dogan giderlerin yargilama giderlerinden mi kabul edilecegi, yoksa
miiddeabihe mi eklenecegi sorunu ile karsilagilmaktadir. Eger delil tespitine dair
giderler yargilama giderlerinden kabul edilirse davanin sonucunda s6z konusu
giderlerle birlikte kabul edilecektir. Sonu¢ olarak da yargilama giderlerine iliskin
kurallara gore ¢coziimlenecektir. Bu nedenle mahkemenin istem olmadan res’en karar
verememesi, faiz yiiriitiilememesi, yargilama giderlerinin haksiz bulunan tarafa
yiikletilmesi gibi kurallara tabi olacaktir. Eger delil tespitin iliskin tiim giderlerin,
davanin konusuna iliskin oldugu kabul edilirse bu konudaki yargilama giderleri
mahkemenin gorevinin belirlenmesinde ve hiikmiin temyiz edilip edilemeyecegine
iliskin olarak miiddeabih belirlenirken g6z 6niinde tutulacaktir. Bu nedenle harglar ve
vekalet tlicreti gibi yargilama giderleri s6z konusu alanlarda olduk¢a 6nemli bir etki
saglayacaktir'®’.

Delil tespitine iligkin giderlerin yargilama giderlerinden sayilip sayilamayacagi ya

165 ALDEMIR, H., Yargilama Giderleri, 2. Baski, Ankara, 2009, s. 304. YILMAZ, Z., Hukukta
Yargilama Harg ve Giderleri ile Vekalet Ucreti, 3. Baski, Ankara, 2010, s. 27.

165 “Delil tespiti, ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz taleplerinin reddine dair verilen kararlardan harg
almayacagi hakkinda bir hikim bulunmamasina binaen ve har¢ islerinden kiyas céri
olmadigina goére bu gibi taleplerin reddi halinde har¢ alinmamasi icap edecegi mitalaa
olunmaktadir’. (HIGM 2.2.1955, 1762 ve 13.1.1952,14133 sayili mitalaalari, ALDEMIR, s.
304).

167 “Dava dilekcesinde 972 TL zararla birlikte masrafin tahsili istenmis, stibut delili olarak Asliye
Hukuk Mahkemesinin 1968/18 numarali delil tespiti dosyasi gosterilmistir. Davalinin s6zuni
ettigi masraf arasinda davanin agiimasindan dnceki delil tespiti masrafi da s6z konusudur.
Karada dokimi yapilan masraf icerisinde 52 TL 50 kurus tespit masrafi bulunmaktadir. Dava
acilmadan 6nce yapilan tespit masrafi HUMK m. 423 hikmi uyarinca dava acildiktan sonraki
dava masraflarina dahil edilmez. Bu itibarla 52 TL 50 kurusun dava dilekgesinde yazili
middeabihe dahil edilerek gorevsizlik karan verilmesi gerekirken davaya bakilmasi
isabetsizdir”. (3. HD 2.6.1970,2252/2997: RKD 1971/2 s. 9).
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da miiddeabihe dahil edilip edilemeyecegi tartigmasi, yalnizca davanin agilmasindan
once yapilacak olan delil tespitlerinde s6z konusu olup dava devam ederken talebe
konu olan delil tespiti giderleri, siiphesiz yargilama giderleri kapsamindadir. Davanin
acilmasindan sonraki delil tespiti giderleri, HMK’ nun 323. maddesi kapsamina giren
genel kapsamda ki bir yargilama gideridir. Bu masraflar kural olarak derdest bir
davanin igerisinde, uyusmazligin giderilebilmesi amaciyla, davanin ¢oziime
kavusturulmasina yonelik olarak yapilmasi gereken harcamalar1 kapsamaktadir. Bu tiir
giderler, dava dilekg¢esinde yer almasa dahi, mahkemece res’en goz oniline alinarak
karar altina almacaktir. Bu yonde Yargitay kararlarinda da tespite iliskin masraflarin
yargilama gideri olarak kabul edilmesi gerekmekte olduguna karar verilmistir!8.
Davanin agilmasinda 6nce yapilan delil tespitine ait giderler, yargilama gideri
olarak kabul edilerek davada haksiz olduguna karar verilen taraftan mi tahsil edilecegi
ya da miiddeabihe eklenerek istenebilip istenemeyecegi yoniinde gorils ayriliklar
mevcuttur. Doktrinde!'®®, davanin agilmasindan 6nce yapilan delil tespitine iligkin
giderler konusunda da bir ayrima gidilmektedir. Davanin ag¢ilmasindan onceki
asamada delil tespiti davali tarafca yapilmis ise esasa iligkin davada delil tespitine
dayanilarak, dava davaci lehine kismen veya tamamen sonuclanmissa, delil tespitine
iliskin giderler davalinin istemi ile yargilama gideri olarak degerlendirilecektir.
Davalinin davay1 kazanmasi halinde ise kazanilan oranda kars1 taraf olan davaciya
yluklenilecektir, Ancak davalinin tespit giderlerinin davaciya ytkletilmesi talebinde
bulunulmamigsa, = mahkemece  kendiliginden  tespit  giderleri  davaciya
yiikletilemeyecektir. Ayrica davanin agilmasindan Onceki delil tespiti isteminde
bulunulmus ise davaci tarafindan yaptirilmis olan ve dava dilekgesinde de tespit
giderleri miiddeabihe dahil edilmemis ise, s6z konusu giderlerin yargilama gideri
olarak kabul edilmesi gerekmektedir. Ancak davaci davasinda tespit giderlerini de
davaya konu etmis ve bu giderler de miiddeabihe dahil edilmisse, bu giderlerin

miiddeabihten ayrilarak yargilama giderinden kabul edilmesi gerekmektedir.

168 “HUMK’ nun 368-374. maddeleri geregince dava acgilmasindan dnce yapilan delillerin
tespitine iliskin giderler ayni kanunun 413-426 maddelerinde yer alan yargilama giderleri
arasindadir. 22.03.1976 tarih ve 1/1 sayil ictihadi Birlestirme Karan uyarinca bu tir giderler
davanin muddeabihine ilave edilmez. Mahkemece davaci tarafindan yapilan delil tespiti gideri
muddeabih gibi kabul edilerek hikiim kurulmasi dogru olmamis, kararin bu nedenle bozulmasi
gerekmistir’ (14. HD 06.12.2006); “Delil tespiti ile ilgili dosya, esas dava dosyasinin eki
sayildigindan delil tespiti masraftan da esas davaninn yargilama masraflarina dahildir” (5 HD
16.2,1965, 5525/ 1162: ERSQOY s. 822). Ayni dogrultuda (11. HD 01.01.2005, 6826/3717; II.
HD 14.04.2003,11265/3646)

169 OZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 829.
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Mahkeme yargilama giderleri i¢in karar verirken davacinin tespit giderlerini de dava
dilek¢esinde istemesinin hakliligin1 da incelemesi gerekmektedir. Tespit giderlerinin,
ayr1 bir davaya konu edilmesinde, ayr1 bir dava ile birlikte istenmesine yasal bir engel
bulunmamaktadir. Bu nedenle delil tespiti istemine iliskin giderlerin bu halde
miiddeabihe eklenecegi gorlisii de mevcuttur. Yine gorev ve temyiz sinirinin
belirlenmesinde, delil tespitinin giderleri de goz Onilinde tutulmalidir. Davanin
acilmasindan Once gerceklestirilen delil tespiti islemi giderlerinin miiddeabihe
eklenmesi gerektigini ileri silirenler bulunmaktadir. Miilga HUMK’ nun 423.
maddesinde belirlenen yargilama giderlerinin, delil tespitindeki giderlerin sayilmamais
oldugundan, bu giderlerin yargilama giderlerine dahil edilemeyecegini goriisii de
bulunmaktadir!”°.

Bir baska goriise gore ise'’'; HMK 405. maddesinde delil tespiti dosyasi asil dava
dosyasinin eki kabul edilmektedir. Bu nedenle delil tespiti istemi i¢in yapilan giderler
asil davanin yargilama giderlerinden kabul edilmektedirler. Delil tespitine iliskin
giderlerin middeabihe dahil edilmemesi gorevli mahkeme ve temyiz sinirinin
belirlenmesinde de dikkate alinamamaktadir. Delil tespiti istemine iliskin olan
giderler yargilama giderlerine dahildir. Bu nedene de yargilama gideri olarak
mahkeme tarafindan res’en dikkate alinmalidir.

Yargitay kararlarinda konuyla ilgili olarak farkli kararlar verilmekteydi. Yargitay
eski tarihli olan bir kararinda, delil tespiti giderlerinin yargilama giderlerinden
olduguna karar vermistir!’”> Ancak Yargitay daha sonra goriisiinii degistirerek baska
bir kararinda, delil tespiti giderlerinin miiddeabihe eklenilmesinin miimkiin olduguna
karar vermistir. Bu karar ile mahkemenin gorevli olup olmadiginin veya hiilkmiin

temyizine iliskin smirin belirlenmesinde delil tespiti giderlerinin miiddeabihe

170 HZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 829.

171 KURU, Usul IV, s. 4458. PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 671. OKTEMER, Delil Tespiti
Giderleri, s. 45. SENGUN, Delil Tespiti Giderleri, s. 707.

172 “Dava: Maliki bulundugu gayrimenkuliin sinirindaki hendege davalilar bozma suretiyle
zarar vermis olduklarindan tespit edilen 30 lira zararin tespit masrafi ile birlikte tahsil istemine
dairdir. Karar: iddia ve savunmaya, tespit dosyasi miinderacatina gore sabit olan 30 lira zarar
ile 60 lira tespit masrafi ki, cem’an 90 liranin davalilardan Mehmet'ten tahsiline ve diger daval
hakkindaki talebin reddine karar verildigi hakkindadir.- Tespit masraflari yargilama
masraflarindan olup muddeabih 30 liradan ibaret olmasina goére hikim HUMK’' nun 427 nci
maddesi uyarinca kesindir (o zaman temyiz sinin 50 lira idi). Temyiz dilekgesinin yazili
sebepten reddine karar verildi”. (3. HD 8.10.1963, 8211/7344: KURU-Usul IV s. 4462). “HUMK'
nunun 1 inci maddesinde dava agillmadan evvelki zamana ait masraf ve teferruatin da
middeabihin kiymetine dahil edilecegi 6ngorildigune gore davanin 14 lira zararlar birlikte
145,50 lira tesbit ve diger masraflarin toplami olarak kabulii gerekmis ve bu suretle davanin
temyiz kabiliyeti bulunmus olmakla mahkemece kararin kesin olarak verildigi yolundaki hiikiim
dogra goérilmemistir”. (3. HD 17.11.1969,6223/4833: iBD 1970/1-2 s. 85).
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eklenerek belirlenmesi gerektigi hiikkme baglanilmistir. Ancak Yargitay tarafindan
delil tespitine iligkin giderlerin miiddeabihe eklenmesine iliskin igtihadini tekrar
degistirerek, delil tespitine iliskin giderlerin yargilama giderlerinden olduguna karar
vermistir!73,

Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 22.03.1976 tarih ve 1976/1-1 sayili Igtihad:
Birlegtirme Karari’na!7* gore delil tespiti istemindeki dosyanin esasa dair davadaki eki
kabul edildiginden delil tespitine iliskin giderlerin yargilama giderlerinden oldugu
hiikme baglanmistir. Ayrica kararin gerekgesinde de delil tespiti kararlarinin ilam
niteliginde olmadigindan hareketle s6z konusu giderlerin de alinmis olunan bu kararla
takip edilemeyecegi hiikme baglanilmistir.

Yargitay, gider ve yargilama gideri olarak iki kavrami birbirinden ayirmaktadir.
Eger bir islem mahkemece yapilmakta ise bu isleme dair yapilan harcamalar
“yargilama gideri” olarak kabul edilmektedir. Ancak tam aksine davanin agilmasindan
once yapilan islemler s6z konusu ise iistelik mahkemece res’en yapilmamissa bu bir
yargilama gideri olmayip sadece giderdir. Soyle ki davanin yiiriitiilmesi ile iddia edilen
hakkin ispat1 i¢in yapilan bir islem s6z konusu degilse, kanun bir hakkin korunmasi
icin On sarta iliskin olarak harcama yapilmasini 6ngdrmiigse, yapilan bu harcamalar
yargilama gideri olmayip yalnizca “gider” olarak kabul edilmelidir. Bu konuda ise
davanin agilmasindan once yapilacak olan delil tespitine dair islem sonucunda elde
edilecek olan deliller, ilerde acilacak davada da kullanilacaktir.

Delil tespiti isleminin gerceklestirilmesi icin yapilan masraflar, yargilama
giderlerinden sayilmalidir. S6z konusu masraflar hakkin ispati ile ilgili olup bu sekilde
davanin sonucglandirilmasi igin gerekli oldugundan yapilmak zorundadir. Kald1 ki,
HMK’ nun 323. maddesinde ge¢ici koruma tedbirleri i¢in yapilan tiim giderlerin
yargilama giderlerinden oldugu hilkkme baglanmistir. Bu nedenle de ileride agilmasi
muhtemel bir davada gerekli delillerin davanin agilmasindan 6nce yapilacak bir delil

tespiti ile gergceklesen giderlerinin yargilama gideri olarak kabul edilmesi yerindedir.

173 “Usultin 384 Unct maddesi hilkkmuince delil tesbiti dosyasi esas dosyanin ekidir. Nasil
davada katlanilan giderler Usuliin 423 inci maddesinin icinde ise bu tespit giderlerinin de o
sinir icinde dusunilmesi ve bir davanin acilmasindan 6nce veya acildiktan sonra yaptirilan
tespit icin katlanilan giderlerin dava gideri sayilmasi gerekir. Clinki tespitle katlanilan giderler
sonradan acllacak davanin konusu olan seye katilmadan yukarida s6zi edilen 374 ve 423
Uinct maddeler hilkkmiince 6detilmesi olanagi, bulunan giderlerdendir. Bu giderlerin dava edile-
ne katilip onun ¢ogaltiimasi hem dava sonunda hiikkiim altina alinacak vekalet licretini etkiler
hem de cekisme konusu disinda kalan kalemler oldujundan dava edilenin disinda
dusuniulmek gerekir”. (4. HD 12.2.1974, 335/572).

174 22.3.1976, 1/1 sayih ictihadi Birlestirme Karari (RG 28.4.1976, sayi 15572).
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Delil tespitine HMK’nun 405. maddesinde delillerin tespitine yonelik olarak
goriilmekte olan bir dosyanin esasa dair dava dosyasinin eki niteligindedir. Delil tespiti
islemi, asil davaya bagl bir islem olup yapilan masraflar, esas hakkindaki kararda
kendiliginden gz Oniline alinarak sonuca baglanmalidir. Miilga HUMK’ nun 397.
maddesinde delil tespitine iligki bu diizenleme ile ayn1 dogrultuda olmak {izere ihtiyati
tedbirler ile ilgili olarak “Ihtiyati tedbir dosyasi, asil dava dosyasimn eki sayilir”
seklinde diizenleme bulunmaktaydi. Bu nedenle miilga kanun déneminde gegerli olan
kural delil tespiti giderlerinde gecerli bulunmaktadir.

Kanunda yalnizca delil tespitine iligkin dosyanin asil dava dosyasmin eki
sayilacagt hiikme baglanilmig olup aslinda bu diizenleme, delil tespitine iliskin
giderlerin, asil davada yargilama giderlerinden sayilacagi anlamina da gelmektedir.
HMK’ nun 323. maddesine gore yargilama giderlerinin hangi kalemlerden olusacagi
acike¢a diizenlenmistir. Ancak belirlenen bu kalemlerde acik bir sekilde delil tespitine
yer verilmemis ise de HMK’ nun 323/l maddesinin (¢) bendinde “gec¢ici hukuki
koruma tedbirlerinin” yargilama giderlerinden kabul edildigi acik¢a hiikme
baglanilmistir. HMK nun delil tespitine iliskin'”> olan “Gegici Hukuki Korumalar”
baslikli “Onuncu Kismmmn Ikinci Boliimiinde” diizenlenmis bulunmaktadir.
Yargilama giderleri gegici hukuki koruma tedbirlerine iliskin HMK’ nun 323/l
maddesinin (¢) bendi hiilkmii geregince delil tespitinde yapilan masraflari da zimnen
icerdigi kabul edilmelidir.

Bir goriise gore davanin agilmasindan dnce delil tespiti i¢in gereken giderlerin
yargilama giderlerinden kabul edilmesi HMK’ nun 405. maddesine gore tespit
dosyasinin, esas davanin eki kabul edilmesinden kaynaklanmaktadir!’6. Buna gore,
delillerin tespitine iliskin giderlerin, delil tespiti dosyasinin esas dava dosyasinin eki
kabul edilmesi nedeniyle, bu diizenlemeden hareketle tamaminin yargilama gideri
kapsaminda belirlenmesinin dogru olmadigi ifade edilmektedir. Delil tespiti dosyasina

iligkin olarak esasa iliskin dava dosyasinin eki kabul edildiginden, delillerin tespit

175 Bkz. YAVAS, s. 103 vd. Yazar'a gore de “Dava agllmadan once yapilacak delil tespiti
giderleri, middeabihe eklenemez. Bunlar yargilama gideri olarak nitelendirilmeli ve buna iliskin
rejime tabi olmalidir”. “Delillerin tespitine iliskin giderler Usuliin 423 Gncl maddesi uyarinca
yargilama giderlerindendir. Bu giderler dava dilek¢esinde dava dilek¢esinde ileri surtlmus
olmasa bile, mahkemece dogrudan dogruya gozetilerek hikim altina alinmasi gerekir. Bu
itibarla Usultin 374 Gncli maddesi geregince bu dosyanin eki sayilan delil tespiti dosyasi
getirilerek davacinin yaptigi ve dava gideri niteliginde bulunan giderler tespit edilerek
toplamina dava giderleri ile birlikte hikim verilmesi gerekir”. (4.HD 6.10.1966, 4141/8720:
KURU, Usul IV, s. 4459).

176 SENGUN, Delil Tespiti Giderleri, s.708.
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edilmesine iligkin olarak yapilmis olan masraflarin mahkemece kendiliginden
degerlendirmeye alinarak karar verilmesi gerektigi ifade edilmektedir. Ancak bu gortis
sOyle bir celiski tasimaktadir. Delil tespitine iliskin giderlerin dava konusu
miiddeabihe eklenmesi yaninda s6z konusu giderlerin yine yargilama giderlerinin
icerisinde kabul edilmesi gerektigi ifade edilmistir. Bu nedenle s6z konusu durum
tutarsizdir.

Davanin agilmasindan evvel yapilacak olan delil tespitinde giderleri yargilama gi-
derlerinden kabul edildiginden bu giderler —mahkemece kendiliginden
degerlendirilerek karar verilecektir. S6z konusu giderler dava sonucunda haksizligina
karar verilen tarafa yiikletilecektir. Davanin sonucunda mahkeme yargilama
giderlerine, herhangi bir istem olmadan res’en hilkkmedecektir. Bu nedenle s6z konusu
yargilama giderleri ayr1 bir dava konusu yapilamaz. Delil tespiti islemine ait giderler
asil davada ki yargilama giderlerinin "7 kapsaminda olup asil davadaki yargilama
giderleriyle birlikte nihai kararla hiikkme baglanacaktir. Bu nedenle ayr1 bir dava
kapsaminda yargilama giderlerinin istenilmesi miimkiin bulunmamaktadir!78.

HMK’ nun 405. maddesine geregince, delil tespitine iliskin islem dosyas1 esas
dava dosyasimmin eki kabul edilmekle davanin agilmasindan once de farkli bir
mahkemede incelenerek karara baglanan delil tespiti dosyasi, esas hakkinda davaya
bakmakla yetkili mahkemece istenilerek, dava dosyasina sunulacaktir. Delil tespitine
iliskin olan masraflar, esasa dair dava dosyasiin icerisindeki yargilama giderlerine
eklenerek, kararda hiikme baglanmalidir. Delil tespitine iliskin giderler, esas davadaki
yargilama giderleriyle beraber dava sonucunda haksiz ¢ikan tarafa yiikletilecektir.
Davanin agilmasindan once gergeklestirilen tespite iligkin giderler asil davanin
yargilama giderleri i¢inde degildir. Ayrica kalem kalem belirtilmeli haksiz ¢ikan tarafa
yiikletilmelidir. Eger delil tespitine iligkin yargilama giderleri kararda ayrica hiikkme
baglanmamigsa bu konu temyiz sebebidir!7°.

Yargitay’a gore delil tespitinde yapilan giderler, asil davanin yargilama giderlerine

dahil olup birlikte degerlendirilmesi gerektiginden, s6z konusu giderler bagimsiz bir

177 SENGUN, Delil Tespiti Giderleri, s.709. YAVAS, s. 109. “Hukiim altina alman paradan 170

lirasi davacinin dnceki el atmanin énlenmesi davasinda yaptidi tespit gideridir. Bu para o

davanin giderlerinden olmasi itibariyle ancak o davada istenebilir. Bu paranin ayri bir dava

konusu yapiimayacagi 29.5.1957 giin ve 4/16 sayili ictihadi Birlestirme Karan hukmii

geregidir. Su halde, 170 liralk tespit giderine iliskin istegin reddi gerekirken hiikiim altina

alinmasi usul ve kanuna aykindir”. (4. HD 14.12.1965, 9086/7347: ABD 1966/2 s. 22).

178 KURU, Usul IV, s. 4460. SENGUN, Delil Tespiti Giderleri, s. 709. OKTEMER, Delil Tespiti
Giderleri, s. 47.

179 YAVAS, s. 109.
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ilamli icra takibi yoluyla da tahsil edilemez!®. Yargitay 12. Hukuk Dairesi’nin
09.04.1971 tarih ve 1971/3701 E. ve 1971/4112 K. sayili kararinda'¥! “Delillerin
tespiti i¢in yapilmis bilumum islemleri ve bunlari tespit eden kagitlar1 havi dosya esas
davanin eklerinden sayilir. Delillerin tespiti zzimninda yapilan harcamalar, asil dava
sonunda verilecek nihai kararla, haksiz ¢ikan tarafa yiikletilir. Heniiz boyle bir hiikiim
verilmeden, sirf delillerin tespitine dair karara dayanilarak masraflarin karsi taraftan
istenmesine ve bu maksatla takip acilmasima Icra ve iflas Kanunu ve Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu, hiikiimleri elverisli degildir” seklinde karar vermistir.

Yargitay’mn 22.03.1976 tarihli igtihad: Birlestirme Kararinda da “Delil tespiti
giderleri esas davanin yargilama giderlerine dahildir. Yargilama giderlerine dahil olan
delil tespiti giderleri ancak asil davanin yargilama giderleri ile birlikte hiikiim altina
alnir. Ayn bir dava konusu yapilamaz. Asil dava sonu¢lanmadan once delil tespiti
giderleri ayr1 bir ilamli icra takibine de konu edilemez.” seklinde karar verilmistir.

3.4.3. Delil Tespiti Giderleri Asil Davanin Miiddeabihine Dahil
Olmayanlar

Davanin agilmasinda sonra delil tespiti yapilmis ise buna dair giderlerin esas
davanin yargilama giderlerine dahil olacagina iliskin olarak herhangi bir kusku
bulunmamaktadir. Buna iliskin olarak davanin agilmasindan onceki delil tespiti
giderlerinin de agilacak olan davadaki yargilama giderlerine dahil olmas1 gerektigi
Yargitay’n 22.3.1976 tarihli i¢tihad1 Birlestirme Karari ile hikkme baglanilmustir.

Miilga HUMK da gorevli mahkemenin belirlenmesi konusu yaninda delil tespiti
giderlerinin miiddeabihe eklenmesi konulart muglakti. Miilga HUMK’ nun ytirtir-
liglinlin gecerli oldugu donemde, malvarligina iligkin davalarda, sulh hukuk ve asliye
hukuk mahkemelerinin gérevi miiddeabihin degerine gore belirlenmekteydi. Davanin
acilmasindan evvel gerceklestirilen delil tespitine iliskin masraflar, HUMK nun 1.
maddesi kapsaminda gider olarak kabul edilmekteydi. Cilinkii bu maddeye gore yapilan
masraflarin “gider” kabul edilebilmesi yaninda miiddeabihe dahil edilmesi ile gorevli

mahkemenin belirlenmesinde g6z onilinde tutulmasi i¢in, mahkemeye taraflarca

180 ARSLAN, s. 73. KURU, icra lll, s. 2140. KURU, Usul IV, s. 4461. SENGUN, Delil Tespiti
Giderleri, s. 709. TANRIVER, ilamli icra, s.67. ONEN, insa-i Dava, s. 195. OKTEMER, Delil
Tespiti Giderleri, s. 47. OZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 829. UYAR, ilamh Takipler, s. 6.

181 “Usuliin 374 Uncl maddesine gore, delillerin tespiti icin yapilmis bilumum islemleri ve
bunlan tespit eden kagitlari havi dosya esas davanin eklerinden sayilir. Delillerin tespiti
zimninda yapilan harcamalar asil dava sonunda verilecek nihai kararla haksiz ¢ikan tarafa
yukletilir. Henuz boyle bir hikim verilmeden, sirf delillerin tespitine mutedair karara
dayanilarak masraflarin karsi taraftan istenmesine ve bu maksatla takip aciimasina iiK ve
HUMK hikimleri elverigli degildir’ (12. HD 9.4.197, 3071/4112: RKD 1971/10 s. 337-338).
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istemde bulunulmaksizin davacinin kendisi lehine islem veya dava agma hakkinin
bulunmasi i¢in kanuni bir zorunluluk gerektirmesi sebebiyle yapilan bir islem
bulunmas1 gerekmektedir. Ornegin, ihbar, protesto gibi bir islem bulunmasi
gerekmektedir. Bu nedenlerle davanin agilmasindan 6nceki masraflar, Miilga HUMK”
nun 1. Maddesi kapsaminda miiddeabihe eklenecektir!82,

Davanin agilmasindan evvel gerceklestirile delil tespitine iligkin masraflarin esas
davanin  yargilama giderlerinden olup miiddeabihe eklenmesi miimkiin
bulunmamaktadir. Delil tespitine iliskin isleme ait masraflar davanin disinda yapilmis
olmasina karsin bir davada hakkin dogumu ile ilgili degildir. Davanin agilmasi igin
onceden yapilan delil tespiti bir zorunluluk teskil etmemektedir. Delil tespitine iliskin
islem, agilmast muhtemel bir davada maddi vakialarin ispati, davanin islerligi ve
hakkaniyete uygun bir sekilde sonuglandirilabilmesini saglamaya yonelik olan bir
islemdir. Bu sebeple delil tespitine iligskin olarak yapilan masraflar, miiddeabihe
eklenemez. Gorevli mahkemece yargilama giderlerine hiikmedilirken delil tespiti
giderleri miiddeabihe eklenmediginden anapara gibi degil yargilama giderleri
boliimiinde hiikme baglanacaktir. Hiikiim temyiz edilirken de temyiz siirinda delil
tespiti giderleri dava konusu bedele eklenemez!'#3.

Delil tespitine iligkin olarak yapilan giderler miiddeabihe dahil olmayip, vekalet
ticreti ile harg hesaplanirken de miiddeabihe eklenemeyecektir!®*. Miilga HUMK
doneminde s6z konusu hiikiim gorevli mahkemenin belirlenmesinde miiddeabihi esas
almadigindan bu durumun herhangi bir 6nemi kalmamistir. Zira mahkemenin gorevi
kanunda farkli kistaslara tabi tutulmus olup delil tespiti giderlerinin dikkate alinip
alinmamasinin bir énemi bulunmamaktadir. HMK’ nun 2. maddesine gore, davanin
konusu meblag bir 6nem arz etmemekte ve dava acilirken degere bakilmaksizin
mameleke iligkin davalarda goérevli mahkeme, istisnai nitelikte bir diizenleme
olmadikga asliye hukuk mahkemelerinin gorevine girmektedir. Bu diizenleme ile sulh

hukuk mahkemeleri ile asliye hukuk mahkemeleri arasindaki goérev sorunu

182 Bkz. s. 103 dn. 105'de belirtilen ictihadi Birlestirme Karari. KURU, Usul IV, s. 4461. YAVAS,
s. 113.

183 “Dava dilekcesinde 1,990 lira tazminat ile 430 lira delil tespiti masrafi olmak tzere toplam
2.420 liranin masraflarla birlikte davali taraftan tahsili istenilmistir. Mahkemece dava kismen
dava kismen kabul edilerek 1.482 liranin tahsili cihetine gidilmis, hukiim daval vekili tarafindan
temyiz edilmistir. Delil tespiti giderleri middeabihe eklenemez. HUMK' nun 427 inci maddesi
uyarinca miktar ve degeri 2.000 (simdi 10.000) lirayl gegmeyen tasinir mal ve alacak
davalarina iligkin hikiimler kesindir. Kesin olarak verilen hikimler temyizen incelenemez. Bu
nedenle temyiz dilekgesinin reddine karar verildi® (3. HD 21.6.1979, 4029/ 4135: iKID
1979/223 s. 7022).

184 KURU, Usul IV, s. 4463.
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¢Ozlimlenmistir.
3.4.4. Delil Tespiti Giderleri i¢cin Faiz Yiiriitiilememesi
Delil tespitine iligkin giderler yargilama giderlerine dahil oldugundan miiddeabihe
eklenmesi miimkiin bulunmamaktadir. Dava konusu alacak bakimindan kural olarak
davanin agildig tarihten itibaren'®® faiz islemesi so6z konusudur. Delil tespitine iligskin
yargilama giderleri miiddebihe dahil olmadigindan ana paraya eklenerek faiz
istenilemez. Bu nedenle mahkemenin nihai kararinda, delil tespitine iliskin giderler

icin faiz talep edilemez!8°.

4. BOLUM
DELIL TESPITININ ETKILERI, VERILEN KARARIN ICRASI VE
BAZI OZEL DUZENLEMELER

4.1. DELIL TESPIiTi YOLUYLA ELDE EDIiLMiS DELILLERIN
ASIL DAVAYA ETKISI
4.1.1. Genel Olarak

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 405’inci maddesinde belirtildigi iizere delil
tespitine iliskin yapilmis islemler ve delil tespiti dosyasi, esas dava dosyasinin eki
sayilir ve onunla birlestirilir. Bunun dogal sonucu olarak taraflar, dava sirasinda
delillerin incelenme zamani geldiginde, delil tespiti islemi sonunda elde edilen
delillere dayanarak, iddia ve savunmalarini ispat etmeye caligirlar'®’.

Delil tespiti sonucunda verilen karar delil tespiti ile belirlenen deliller, agilmis olan
ya da acilacak olan derdest bir davada dnem kazanmaktadir. Delil tespitinin amaci,
yok olabilecek veya ileri siirlilmesinde sorun yasanacagi muhtemel olan delillerin,
incelenmesi ve ispata elverisliliginin korunmasidir.  Delillerin ispat gliciiniin

korunmasi delil tespiti ile giivence altina alinmakta ve bir davada tahkikat agamasi ile

185 “Harca tabi olmayan davalarda, hakimin dava dilekcesini havale tarihinde; harca tabi
davalarda ise; harem Odendigi tarihte davanin agilmis sayilacagina; ancak dava dilekgesinin
ilgilisi tarafindan daha sonraki tarihte mahkeme kalemine verildiginin kalemce belgelendiriimis
olmasi halinde, davanin o tarinte acildiginin kabulii gerekir...”. (IBK 6.2.1984,7/3: RG
19.3.1984 s. 18346).

186 KURU, Usul IV, s. 4463. OKTEMER, Delil Tespiti Giderleri, s. 46. YAVAS, s, 113.

187 KURU, Usul IV, s. 4464. YAVAS, s. 131. AKIL, s. 48 vd.
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inceleme asamasina gelindiginde dava konusu ile ilgili olarak iddia veya savunmanin
ispatin1 saglamaktadirlar. Delil tespiti bu anlamda son derece 6nemlidir.

Kanun koyucu delil tespitine konu olabilecek delilleri sinirli sayida getirmemistir.
Smirli sayida delil i¢in delil tespiti getirilmediginden her tiirlii delil tespite konu
edilebilir. Ayrica HMK’ nun 404. maddesinde delillerin, tespit edilmesi ve
degerlendirilmesi kanunda genel olarak diizenlenen hiikiimlere gore yapilabilecektir.
Delil tespiti ile delillerin tahkikat asamasinda incelemesinde inceleme ve
degerlendirmesi agisindan bir fark bulunmamaktadir. Tiim deliller hangi asamada
olduguna bakilmaksizin delil tespiti ve tahkikat asamasinda da olsa takdiri delil veya
kanuni delil ayrimina gore degerlendirilmektedirler'®®. Bu ayrima goére iddia veya
savunmanin ispatinda etkin olurlar. Delil tespiti sonucunda belirlenen deliller, tanik
(HMK’ nun 240-265. mad.’ leri), bilirkisi (HMK’ nun 266-287. mad.’ leri), kesif
(HMK’ nun 288-292 mad.’ leri) veya kanunda diizenlenmemis deliller (HMK’nun 192
.mad.) gibi takdiri delillerle ilgili olarak hakim serbestce takdir edebilir. Takdiri
deliller hakimi baglamamakta, ancak bu delillerin degerlendirilmesi konusunda takdir
hakki bulunmaktadir. Takdiri deliller ile tespit edilen delilleri taraflar, inceleme
asamasinda tartisma konusu yapabilmektedirler. Bu konu hakkindaki hakli itirazlarini
veya karsi delillerini taraflar ileri stirebilirler'®. Ancak delil tespitindeki deliller kesin
hikim (HMK’ nun 303. mad.), senet (HMK’ nun 199 mad. vd.) veya yemin
(HMK’nun 225. mad. vd.) gibi kesin olan kanuni delillerden ise hakimi baglamaktadir.
Hakim, kesin delille ispat edilen vakialarin maddi gercege uygunlugunu yani dogru-
lugunu kabul etmek ve bu yonde karar vermek zorundadir.

Hakim, delil tespitindeki deliller vasitasi ile ispati gereken vakia ile ilgili olarak
kesin bir fikir edinememisse ve esasa iliskin davanin yargilamasi esnasinda delil
tespitine konu edilen deliller halen mevcut ya da ileri siiriilmesinde herhangi bir giicliik
de cikmamigsa, so6z konusu delillerin yargilama dosyasi kapsaminda yeniden

degerlendirilmesine karar verebilir.

188 Y|LDIRIM, s. 207 vd. YAVAS, s. 131. AKIL, s. 50 vd.

189 AKIL, s. 49. “Davaci kendisi tarafindan istihsal edilip de B'nin almadigini iddia ettigi 40
metreklip mermer oldugunu ileri sirmesine ragmen davall bu tutarin ancak 20 metrekip
bulundugunu bildirmektedir. Bu konuda dinlenen davaci taniklar miktar yéninden hikme esas
alinabilecek, gorgllye dayanan bir aciklamada bulunmamislardir. Davaci yargilama sirasinda
delil tespiti yaptirdigindan séz etmis heniiz sonu¢ almadigim bildirmistir. Bu konudaki delil
tespitinin arastiriimasi ve oradaki duruma gore sorusturmanin ydratilmesi gerekmektedir.
Eger delil tespitinden bir sonu¢ alinamadi§i takdirde ocakta birakilan ve tesellim edilmeyen
tas tutarinin davalinin ikasinda bulunan 20 metrekipten ibaret bulundugunun kabuli
gerekmektedir” (15. HD 28.10.1977,1854/1995: YKD 1978/9 s. 1527-1528).
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Delil tespiti kapsaminda alinmis bilirkisi raporunun asil davaya etkisi HMK nun
266. maddesine gore, “Mahkeme, ¢oziimii hukuk disinda 6zel ve teknik bir bilgiyi
gerektiren hallerde, taraflardan birinin talebi tizerine yahut kendiliginden, bilirkisinin
oy ve goriisiiniin alinmasina karar verir”. hiikmiinii igermekteydi. Bu hiikiim geregince
hakimlik mesleginin genel ve hukuki bilgisi ile ¢oziimlenebilecek olan konularda
bilirkiginin dinlenilmesi miimkiin bulunmamaktadir. HMK’ nun 266. maddesinde yer
alan durumlarda bilirkisi incelemesine gidilmesi halinde bilirkisice mahkemeye
sunulan rapor takdiri delil niteligindedir!®®. Bu nedenle de hakimi baglamamaktadir.
Hakim bilirkisi raporunu esas alarak rapora gore karar vermek zorunda da degildir!®'.
Bilirkisi raporundaki goriisiin tam tersine bir karar vermesi de miimkiindiir!®2.
Mahkemece bilirkisi raporunda yer alan eksik veya muglak yanlarin yeniden gozden
gecirilmesi yaninda agiklanmasi istenilebilir. Mahkeme ara karar ile bilirkisi raporu
ile ilgili sorular sorabilir. Bilirkisi bu ara kararma cevap niteligi ek bir rapor
diizenleyecektir. Bilirkisi raporlarinin takdiri delillerden olmasi nedeniyle hakim
serbestge takdir edebilir.

Kanundaki agik atif geregince davanin goriilmesi esnasinda alinan bilirkisi raporu
delil tespiti kapsamindaki bilirkisi raporu ile ayn1 hiikiim ve sonuglara tabidir. Kisacasi
delil tespitinin sonucunda elde edilen bilirkisi raporu da bir takdiri delil olup hakim
tarafindan serbestge takdir edilebilecektir.

Delil tespiti sonucunda elde edilen bilirkisi raporuna karsi tarafin itirazi hakim
tarafindan degerlendirilecek olup yapilan itiraz yerinde goriiliirse ya da hakim res’en
yapacagl inceleme ile bilirkisi raporunu karara esas almaya yeterli bulmazsa,
bilirkisiden ek rapor istenilebilir. Ancak eger gerekli goriir ise yeni bir bilirkisi tayin
ederek bilirkisi incelemesi yaptirilmasina karar verebilir!®3.

Hakim tarafindan bilirkisi raporuna kars1 yapilmis olan itiraz yerinde bulunmazsa
ve bilirkisi raporunun yeterliligi kanis1 ile rapor hiikme esas alinabilir. Hakim

tarafindan yeni bir bilirkisi incelemesi yaptirilmadan, delil tespiti yolu ile alinan

190 ALTAY, S., Bilirkisi Mutalaasi ve Hakim, (AD 1957/8 s.732-736), s. 734.

191 BELGESAY, M. R., Ehlivukuf Miitaldasinin ilmi Degeri ve Kanuni ispat Kuvveti, (IUHF
1945, C.X, S. 3-4 s. 543-548), s. 545.

192 “Ancak uygulamada bilirkisi raporunun hakimi baglamayacagi kurali gerektigi sekilde
uygulanmamaktadir. Hakimin bilirkisi raporuna aykiri karar veremeyecegi, eger hakim bilirkisi
raporunu yetersiz gorliyorsa tekrar bilirkisi incelemesi yaptirmasi gerektigi, ancak sonunda
hékimin kararim bilirkisi raporuna uygun olarak vermesi gerektigi kabul edilmektedir”.
DEMIRER, G., Bilirkisilik ve Uygulamadaki Sorunlar, (ABD 1976/6 s. 1030-1036), s. 1035.

193 14. HD 18.05.2007, 5067/5938; 9. HD 10.04.2000, 218/5946
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bilirkisi raporuna dayanarak da nihai karar verilebilir!%4.

Delil tespiti sonucunda alinmis bir bilirkisi raporunun yeterli bulunmamasi
durumunda yeniden bilirkisi incelemesinin yaptirilmas: gerekmekte ise delil tespiti
yolu sonucunda alman raporda yer alan bilirkisilerden farkli bir bilirkisi heyeti
secilerek yeni olusacak bilirkisiye inceleme yaptirilmas1 gerekmektedir. Zira delil
tespiti ile alinan bilirkisi raporu, derdest bir davada alinmis bir bilirkisi raporu gibi
islem gormektedir. Bu sebeple dava goriilmekte iken alinmis olan bilirkisi raporunun
eksik olmasi durumunda ikinci bilirkisi incelemesindeki gibi, taraflar bilirkisileri
anlasarak se¢medikge yeni bir bilirkisi incelemesi yapilamaz. Bu halde yeni rapor delil
tespitinde yer alan bilirkisilere degil, yeni secilecek bilirkisi heyetine tevdi edilmelidir
195

Yargitay, delil tespiti sonucunda alinan bilirkisi raporunun yeterli bulunmamasi
sebebiyle bu konuda yeniden bir bilirkisi incelemesinin yapilmasi gerekli bulunuyorsa
delil tespiti esnasinda dosyada rapor diizenleyen bilirkisinin esas hakkindaki davada
da bilirkisi olarak segilmesinde sakinca bulmamaktadir!®®.

Delil tespiti sonucunda alinan bilirkisi raporunun yeterli bulunmamasi halinde
alinacak olan ikinci bilirkisi raporu da ayni usule tabi olup mahkeme kalemine
verilecektir. S6z konusu rapor da taraflara teblig edilecektir. Taraflarca alinan bu ikinci
bilirkisi raporuna itiraz edilmesi de miimkiindiir. Itiraz edilmesi ile ikinci
bilirkisilerden de ek rapor istenmesi miimkiindiir. S6z konusu itiraz tiim bilirkisi
raporlarina itirazlar da oldugu tizere iki haftalik siire icinde yapilmalidir. Ancak

belirtmemiz gerekirse, ilk bilirkisi raporu yetersiz oldugunda ikinci bilirkisi

194 “Uyusmazlik, delil tespiti yoluyla alinan bilirkisi raporuna, davali yanca itiraz edilmemesi
sonucunda davall bakimindan kesinlesip kesinlesmeyecedgi, es styleyisle davalinin bu rapora
asll dava sirasinda itiraz edip edemeyecegi noktasinda toplanmaktadir. Taraflar delil tespiti
yoluyla alinmis olan bilirkisi raporuna karsi HUMK. nun 283 ncii madde hikmii geregince, bir
haftalik stre icinde itiraz etmezlerse, bilirkisi raporu (taraflar bakimindan) kesinlesmis olur.
Artik, taraflar asil dava sirasinda, delil tespiti safhasinda itiraz edilmemek suretiyle kesinlesmis
olan bu bilirkisi raporuna itiraz edemezler. Hakim delil tespiti yoluyla alinmis bilirkisi raporuna
esas davada yapllan itirazi ciddi bulmazsa yeniden bilirkisi incelemesi yaptirmadan, delil tespiti
yoluyla alinmis bilirkisi raporuna dayanarak karar verebilir. Hakim, delil tespiti yoluyla ahinmis
bilirkisi raporuna itirazi ciddi bulursa yeni bir bilirkisi incelemesi yaptirir” (11. HD 01.01.2005,
6015/2740).

195 KURU, Usul 111, s. 2880.

19 Yargitay'in cesitli tarihlerde vermis oldugu kararlarinda bu husus belirtiimistir. “Delil
tespitinde dinlenen bilirkisi incelemesinde yeniden secilemeyecegi yolunda bir usul hikm
mevcut degildir. HUMK' nun 284’lincti maddesinde (hakikatin tezahiirii icin lizum gordlarse...
mahkeme, evvelki veya yeniden sececegi bilirkisi vasitasiyla tekrar tetkikat icra ettirebilir)
denildigine gore, tespit sirasinda dinlenen (bilirkisi) Orhan'in, durusma sirasinda (davada)
yeniden bilirkisi secilmesinde bir isabetsizlik bulunmamaktadir” (HGK 3.3.1971, 4/208-118:
IBD 1971/7-8 s. 673-675). KURU, Usul IV, s. 2767.
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incelemesinin yaptirilmasi halinde, eksik olan ilk bilirkisi raporuna dayanilarak hiikiim
kurulamaz. Ancak taraflardan birinin delil tespiti sonucunda almis oldugu bilirkisi
raporuna kars1 itiraz1 iizerine yeni bir bilirkisi incelemesi yaptirilmasi karar altina
alinmigsa, aleyhine olan ikinci bilirkisi raporuna da itiraz edebilir. Bu halde itiraz eden
taraf hakkinda ikinci bilirkisi raporuna dayanarak degil de, ilk bilirkisi raporuna gore
hiikiim kurulur!®’.

Hékim davanin esas1 hakkinda iki bilirkisi raporundan hareketle kanaat sahibi
olmus, 0Ozel ve teknik bilgiyle davayr c¢oziimleyebilmisse, yeni bir bilirkisi
incelemesine gerek kalmaksizin, iki bilirkisi raporunda yer alan 6zel ve teknik bilgiye
dayanarak hiikiim kurabilecektir. Ancak hakim delil tespiti sonucunda alinan bilirkisi
raporuna ve yeniden olusturulan bilirkisinin raporuna dayanarak davanin
¢Oziimlenmesi i¢in kanaate varamamis ise, ikinci bilirkisiden ek rapor isteyebilir.
Ancak bazen yeni bir heyet araciligiyla yeni bir bilirkisi incelemesine de karar
verilebilir'®®. Delil tespiti sonucunda alinmis iki bilirkisi raporu arasinda g¢eliski soz
konusu ise bu ¢eliskinin giderilmesi i¢in mahkeme yeni bir bilirkisi aracilig1 ile rapor
diizenlenmesine karar verebilecektir!®.

Delil tespiti sonucunda elde edilmis olan bilirkisi raporunda da, dava sirasinda
diizenlenen bilirkisi raporunda oldugu gibi rapor hakim tarafindan serbestce takdir
edilecektir. Hakim bilirkisi raporu ile dava konusu uyusmazligin ¢éziimlenmesi i¢in
gereken 0Ozel ve teknik bilgiyi edindigine kanaat getirirse, bilirkisi raporundaki
sonucun aksine de karar verebilecektir. Delil tespitine itiraz edilmesi halinde, delil
tespitinde incelenmemis delillerin bulunmasi olasiliginda taraflarca boyle bir itiraza
konu edilen bilirkisi raporuna dayanilamaz. Eksik delil itirazina konu olan bilirkisi

raporu asil davada da delil olarak kullanilamayacaktir. Mahkeme tarafindan itiraza

197 Kuru bunun gerekgesini “usuli kazaniimis hak” kavramina dayandirmaktadir. KURU, Usul
I, s. 2768.

198 Yargitay'a gore boyle bir durumda tgtinci bilirkisi incelemesine karar vermek zorunludur.
199 ‘Taraflar arasindaki ihtilaf, teminatin miktarina iliskin bulunmaktadir. Davaci dayandigi delil
tespiti raporunda zararin 20.000 lira, davalinin dayandigi delil tespiti raporunda ise zararin
6.353 lira oldugu belirtiimis ve yine davalinin ibraz ettigi Milli Reastrans eksperinin raporunda
da zararin 6.900 lira oldugu gosterilmistir. Davacinin delil tespitine davali itiraz etmis ve
davalinin delil tespiti de usull vechile davaciya teblig edilmemistir. Olayda Milli Reasilrans da
ilgili bulunmaktadir. Bu durumda mahkemece gercek zararin tespiti yoluna gidilmesi ve sonucu
dairesinde bir karar verilmesi gerekir.” (HGK 10.1.1973, 760/6: IBD 1974/11-12 s. 780-781).
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ugramis olan bilirkisi raporuna dayanilarak hiikiim tesis edilemez>.

Delil tespiti gorevsiz bir mahkemece yapilmis ise bu halde, s6z konusu bilirkisi
raporu gecersiz olup asil davada delil niteligi bulunmayacaktir. Delil tespiti sonucunda
elde edilen deliller, derdest bir davadaki delillerden farklilik arz etmemektedir.
Kisacast delil tespiti sonucunda alman bilirkisi raporu genel olarak dava igerisinde
diizenlenmis olan bilirkisi raporlari ile ayn1 hiikiimlere tabidir.

Delil tespiti sonucunda alinan kararla belirlenen deliller, delil tespitinde karsi taraf
olan kisiye kars1 acilacak olan veya kars1 taraf olarak aleyhine acilan bir davada delil
olarak ileri siiriilebilir. Kisacas1 delil tespitinde taraf olmayan {iglincii kisi hakkinda
acilan veya li¢iincii kisi aleyhine agilan davalarda delil olarak kullanilamaz.

4.1.2. Taraflarin Delil Tespiti Yolu ile Elde Edilen Delillere
Iddia Veya Savunmalarimi Dayandirmasi ve Itiraz

Davaci veya davali taraftan birinin istemi lizerine gercgeklestirilen delil tespiti
isleminde belirlenen deliller, agilmas1 muhtemel bir dava veya goriilmekte olan bir
davada tahkikat asamasma gelindiginde taraflarin, iddia veya savunmalarini
ispatlamak i¢in kullanilmak amaci ile gergeklestirilmektedir. (HMK’ nun 405.
maddesi)?°!.

Delil tespiti istemi ile mahkemeye basvuran taraf, delil tespitindeki islemlere kars1
bazen hakli nedenlerle itirazda da bulunabilmektedir. Delil tespiti i¢in mahkemeye
basvuran taraf, davaciysa delil tespiti islemine de itirazda bulunmamissa, davalinin bu
tespitte yer alan lehine hususlara dayanarak savunma yapmasi durumunda, kendi
istemi ile yapilan delil tespitine karsi o asamada itiraz edemez ve bu tespit sonucundaki
delillerin aksini iddia edemeyecegi gibi ispat da edemeyecektir?’%. Davaci tarafin, delil
tespiti ile elde edilen sonuca itirazda bulunmamis ise aynen katlanmasi gerekmektedir.
Zira delil tespitini gerceklestiren taraf eger delil tespiti sonucuna itirazda
bulunmamussa, karsi taraf lehine usulii kazanilmis hak dogmaktadir?®3.

Davaci tarafin delil tespiti isleminden sonra esas hakkindaki davasini acarken,

tespit yolu ile belgelendirilmis olan zarar miktarindan fazlasimi talep hakki da

200 “Davall, yoklugunda yapilan delil tespitine ve alinan bilirkisi raporuna gerek tespit
asamasinda gerekse bu davada itiraz etmis, yeniden bilirkisi incelemesi yapilmasini istemistir.
HUMK. nun 373 maddesi geregince, delil tespiti yoklugunda yapilmis olan karsi taraf, delil
tespitine itiraz edebilir. itiraza ugramis olan delil tespiti raporu ise hilkme esas alinamaz...”
(13. HD 01.01.2004, 13135/2347). Ayni dogrultuda, (13. HD 24.02.2003, 12731/1775; 13 HD
30.06.2003, 3732/8636).

200 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 629.

202 KURU, Usul IV, s. 4465.

203 KURU, Usul Ill, s. 2768.
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bulunmamaktadir’®. Davaci, eger davanin agilmasindan 6nce delil tespiti isteminde
bulunmussa, s6z konusu isteme dayanarak mahkemece delil tespitinde bulunulmus
olabilir. Davaci, delil tespitine istinaden agacagi davanin miiddeabihini belirlemis ise
daha sonra tavzih yolu ile miiddeabihin artirilmast mimkiin bulunmamaktadir.
HMK’nun 26. maddesine gore hakim, taraflarin istemleriyle bagl olup istemden
fazlasina veya baska bir seye karar verilemez. Ancak eger mahkeme davacinin haklilik
durumuna gore talepten daha azina karar vermeye yetkilidir?%>.

Davaciin delil tespiti sirasinda tespit islemine itiraz etmeyerek, talebini bu miktar
ile smirladiktan sonra, fazlaya iliskin hakkini sakli tutmus olmasi, sonuca etkili
degildir?%°,

Delil tespiti ile istem sahibi tarafin belirlenen deliller sayesinde dava konusu
uyusmazliga iligkin vakialar1 ispatlamas1 amaclanmaktadir. Dolayisiyla delil tespiti
isteminde bulunan taraf, dava sonucunda delil tespiti ile belirlenen delillere dayanarak
lehine karar ¢ikmasini saglayabilir. Her iki tarafin huzurunda gergeklestirilen delil
tespitinde isleme taraflarca itiraz edilmemesi durumunda, delil tespitini isteyen taraf,
tespit islemi sonucunda belirlenen delillerle iddiasini ispat edebilecektir. Karsi taraf da
tespit islemine itiraz etmis ise, esas hakkindaki davada delil tespiti sonucunda
belirlenen delillere itiraz edemeyecektir. Delil tespitini isteyen tarafca itiraz edilmemis
olan delil tespiti kararina dayanarak kars1 taraf da iddiasini ispat edebilecektir??’.

Delil tespitine kars1 tarafca yapilan tebligata ragmen katilinmazsa veya tebligat

yapilmasina gerek goriilmez ise, delil tespiti islemi karsi taraf olmadan yapilacaktir.

204 “Dava dilekgesi davacinin kapsamina itiraz etmedigi tespit raporuna ve oradaki kalemlere
dayanmaktadir. Davada ileri sirtilen zarar tutan ve kalemler tespit raporu ile sinirli olduguna
gbre bunu asan slbutun davada ileri slrtlmis sayillmasi ve hikim altina alinmasi
istenilmeyen seye hiukmetme niteliginde oldugundan bozmayi gerektirir’. (4.HD 19.4.1979,
848/907: Yasa 1979/9 s. 1379).

205 “Dava dilekgcesinde davaci yaptirdi§i tespite goére davasini kurmus, sonra da tavzih
dilekcesiyle miiddeabihi cogaltarak elektrik, su parasinin da dava konusu etmistir. HUMK' nun
74. maddesi uyarinca hakim istekle bagh olup, ondan fazlasina hikiim kuramaz. O halde bu
bolime iliskin davaci isteginin reddi gerekirken tahsil karan verilmesi de yanhstir”. (15. HD
30.4.1986,2908/1732: ABD 1986/5 s. 757).

206 Konu ile ilgili olarak Yargitay'in vermis oldugu bir kararda bu husus su sekilde ifade
edilmistir. “Davaci, daval kiracinin, kiralanani hor kullandigini ve fazlaya dair haklarini sakli
tuttugunu 6ne sirerek hikim altina alman miktardan geri kalan ve daha 6nceki dosyada,
bilirkisi raporu ile saptanan, 162.102.500 liranin tahsiline karar verilmesini istemistir. Davall,
davanin reddini dilemistir. Mahkemece, davanin kabulline karar verilmistir. Daha 6nce hukim
altina alinan davada, davaci tespit raporuyla belirlenen 156.750.000 lira zarari bulundugundan
bahisle, bu miktarin tazminini istemis ve tespit raporuna itiraz etmeyerek talebini bu miktar ile
sinirladiktan sonra, fazla hakkini sakli tutmus olmasi sonuca etkili degildir. Bu nedenle acilan
davanin reddine karar verilmesi gerekirken; mahkemece, davanin kabuliine karar verilmesi
yanlistir”. (13. HD 17.3.1997, 1491/2150: iBD 1997/4 s. 967).

207 KURU, Usul IV, s. 4467. YAVAS, s. 134.
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(HMK 403. mad.) Bazi durumlarda istem sahibinin haklarinin korunabilmesi amaciyla
gereklilik goriilen durumlarda, karsi tarafa tebligat yapilmaksizin delil tespiti
yapilabilecektir. Delil tespitinin yapilmasi ile, isteme iliskin dilekge, tespite dair karar,
tespit tutanaginin bir 6rnegi mahkeme tarafindan res’en karsi tarafa teblig edilmelidir.
(HMK’ nun 403. mad.). Teblig zorunlulugu hukuki dinlenme hakkindan dogmakta
olup gerekli belgeler kars1 tarafa teblig edilmemisse, acilacak olan davada lehine delil
tespiti yaptirmis olan tarafin, delil tespiti islemine dayanmasi miimkiin
bulunmamaktadir.

Delil tespiti eger karsi tarafin yoklugunda yapilmis ve akabinde karsi tarafa
usuliine uygun olarak tebligat gerceklestirilmisse, tebliginden itibaren bir hafta
igerisinde itirazda bulunabilecektir ( HMK’ nun 403. mad.). Delil tespitine, karsi
tarafin yapmis oldugu itiraz eger hakim tarafindan hakli goriiliirse, delil tespitini
isteyen taraf, itiraz konusu ile sinirli olmak iizere delil tespiti raporuna dayanilarak
davasini ispat edemeyecektir.

Kars1 tarafca delil tespitine itiraz edilmesi durumunda, s6z konusu itiraz
reddedilmis veya delil tespitine iliskin raporda itiraza gore diizeltilmisse, davaci delil
tespiti sonucunda belirlenen delillere dayanarak iddiasini ispat edebilecektir?®.

Kars1 tarafin, yoklugunda gerceklestirilen delil tespiti tutanagi ise usuliine uygun
olarak tebligat gerceklestirilmis olmasina karsin delil tespitine itiraz edilmemis ise, bu
yonde belirlenen deliller ve delillerin ispatin1 ger¢eklestirdigi vakialari ispatladigindan
iddialar kabul edilmis sayilacaktir. Delil tespitini isteyen taraf, bu hallerle sinirli olarak
tespite konu delillere dayanarak iddiasini ispat edebilecektir?®.

4.2. DELIL TESPITI KARARININ ICRASI
4.2.1. Genel Olarak

Delil tespiti mahkeme tarafindan belirlenen yer, giin ve saatte taraflarin katilimiyla
yapilmalidir. Eger delil tespiti kosullarinin bulundugu konusunda mahkemede kanaat
olusur ise, tespit talebini kabul edecektir. Delil tespitinin kabul edildigine iliskin
karardan bir suret karsi tarafa teblig edilecektir. S6z konusu kararda delil tespitinin
nerede, nasil ve ne zaman yapilacagi, tespitin yapilmasi sirasinda karsi tarafin da
bulunabilecegini, karsi tarafin bu konuda itiraz ve ek olarak sorularinin da bir hafta
icinde bildirilmesi gerektigi hilkme baglanarak karsi tarafa teblig edilecektir. (HMK
402. mad.).

208 KURU, Usul IV, s. 4467.
209 KURU, Usul IV, s. 4468.
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Delil tespitinin yapilmasi esnasinda, delil tespitinin aleyhine gergeklestirilecek
olan tarafin da bulunmasi savunma hakki yoniinde 6nem tagimaktadir. Kanunda
belirlenen istisnai hallerin disinda (HMK’ nun 403. mad.), kars: tarafa delil tespitinin
teblig edilmemesi savunma hakkini zedeleyecek ve sekteye ugratacaktir?!?,

Taraflardan aleyhine delil tespiti gerceklestirilen tarafin hazir olmasi savunma
hakkinin korunmasi anlaminda biiyiik dnem tagimaktadir. Ayrica delil tespiti isleminin
saglikl bir sekilde gerceklestirilmesinde de faydali olacaktir. Cilinkii teblig ile karsi
taraf, taniklara ve bilirkisilere gerekli bulunan sorular1 sormak, hakime, taniklara veya
bilirkisilere aciklama yaparak maddi olayin gercege daha yakin bir sekilde ortaya
cikarilmasina katki saglayacaktir. Ayrica delillerin de belirlenmesi ve incelenmesinde
daha saglikli bir sonuca ulasilmasia katkida bulunacaktir. Delil tespitinin maddi
gercege yaklagsmasi ve adalete uygun olmasi i¢in aleyhine delil tespiti yapilacak taraf
tiim islemler sirasinda hazir bulunmalidir?!’.

Delil tespitinin taraflarin huzurunda yapilmasi genel kural olmasina karsin karsi
taraf, kendisine yapilan usuliine uygun tebligata ragmen hazir bulunmazsa, delil tespiti
yoklugunda gergeklestirilebilecektir. HMK’ nun 403. Maddesinde yer alan tebligat
yapilmaksizin tespitin yapilmasi, kars: tarafin yoklugunda da yapilabilecektir. Kars1
tarafin, usulline uygun olarak tebligatla ¢agrildigi halde gelmemis olmalidir. Kars1
tarafin tebligatin usulsiiz oldugu hususunda ya da karsi tarafa tebligat yapilmamissa,
yoklugunda gerceklestirilen delil tespiti islemine itiraz edebilecektir. Bu halde yapilan
islemin tekrarlanmasi da talep edilebilecektir?!2.

HMK’ nun “Acele hallerde tespit” basghikli 403. maddesine gore delil tespiti
dilekcesi ve mahkeme kararinin birer niishasinin karsi tarafa teblig edilmesi kural
kabul edilmis ise de “talep sahibinin haklarinin korunmasi bakimindan zorunluluk
bulunan hallerde, kars1 tarafa tebligat yapilmaksizin da delil tespiti yapilabilir”
seklinde bu kurala istisna getirilmistir. Buna gore, delil tespiti isteminde bulunan taraf
haklarin1 korumak amaciyla bir gereklilik bulunmakta ya da acil bir hal bulunmakta

ise mahkeme istisnaen kars1 tarafa tebligat yapilmaksizin yoklugunda delil tespitini

210 “Mahkemece, hilkme esas alman tespit kesfine zaruret olmadigi, ivediligi gerektiren hicbir
neden gosteriimedigi ve isin niteligi icabin da boyle bir ivedilie gerek bulunmadigi halde
HUMK'un 372 inci maddesinin kesin hilkmine aykin olarak davalilara tespit dilekcesi ve tespit
gunu bildirilmemis; zararin gelisimini izledigi bildirilen bilirkisinin tasinmaza gidecegi gun ve
saatlerden dahi haberdar edilmemigslerdir. Mahkeme hikmiintn temelini olusturan bu tahkikat
asamalarinda davali tarafa hazir bulunma olanag: veriimemesi, savunma hakkini kisit-
lamistir”. (18. HD 5.3.1992,1821/1125: YKD 1993/1 s. 5-8).

211 DOGANAY, s. 132. YAVAS, s. 122.

212 KURU, Usul IV, s. 4447.
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yapabilecektedir.

Delil tespiti dilekgesi, mahkeme kararindan bir suretinin tebli§ edilmesi, delil
tespitinin karsi taraf huzurunda yapilmasina iliskin hukuki savunma kuralina iligkindir.
Bu kurala getirilen istisnada amag, kotiiniyetli tarafin delilleri yok etmesinin ve
karartmasinin oniine geg¢ilmesidir. Bu halde talepte bulunanin haklarinin kétiiniyetli
davraniglar karsisinda korunmasi ve delil tespitinin hemen yapilmasidir. Delil
tespitinin yapilacagini karsi taraf 6grendiginde delilleri ortadan kaldirabilecegi gibi
ispat giiclinii de azaltabilir. Bu sekilde tahrif edilen ya da ispat1 engellenecek sekilde
giiclestirilen bazi fiillerle karsilasilabilir. Ancak s6z konusu hallerden birisinin
olmamasi halinde dahi, somut olaymn gerektirdigi hallerde delil tespitinin derhal
yapilmast zorunluluk tagiyabilir. Ancak uygulamada genellikle karsi tarafa tebligat
yapilmaksizin delil tespiti islemi gerceklestirilmektedir. Istisna niteliginde olan durum
genel kuralmis gibi uygulanmaktadir. Hakim, istisna olan hiikme dayanarak tebligat
yapilmamasina karar vermisse, gerekcesini kararinda hiikkme baglamalidir?!3.
Mahkemece tebligatin yapilmamasina karar vermisse, gerekcesi kararda yer
almaksizin delil tespiti gergeklestirilmis ise, karsi taraf, tespit islemine karsi itiraz
ederek delil tespitinin yeniden yapilmasini isteyebilir.

HMK’nun 403. maddesinde belirlenen hallerde kars1 tarafa tebligat yapilmaksizin,
yoklugunda delil tespiti islemi gergeklestirilmisse, tespit tutanaginin ve varsa bilirkisi
raporunun birer niishasinin, karsi tarafa teblig edilmesi gerekmektedir. HMK nun 403.
maddesi bu konuyu “...tespitin yapilmasindan sonra, tespit dilekgesi, tespit karari,
tespit tutanagi ve varsa bilirkisi raporunun bir 6rnegi mahkemece kendiliginden diger
tarafa teblig olunur” seklinde diizenlemistir?!'.

Delil tespitine iligkin kanunda belirlenen hususlarin teblig edilememesi halinde
daha sonra yapilacak olan delil tespiti tutanag1 ve bilirkisi raporu, kars: tarafa teblig
edilmelidir. Eger delil tespiti tutanag, bilirkisi raporu ve karar teblig edilmemisse delil
tespiti ile belirlenen deliller esas hakkindaki davada hiikkme esas alinamayacaktir?!3.

Eger tebligat yapilmaksizin delil tespiti gergeklestirilmisse bu delillere dayanilarak

213 DOGANAY, s. 897. YAVAS, s. 124. YILDIRIM, s. 198 vd.

214 Bu durum 1086 sayili Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu’nun 372’'nci maddesinde
“...mahkeme tespit eyledigi delaili muntazam tanzim edecegi zabit varakasi (m. 151) suretini
derhal diger tarafa teblige mecburdur” seklinde ifade edilmisti.

215 ALANGOYA, Usul, s. 329. DOGAN AY, s. 897. ERKUYUMCU, s. 132. KURT, s. 93. KURU,
Usul IV, s. 4448. YAVAS, s. 125.
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hiikiim tesis edilmisse bozma nedenidir?!.

HMK’ nun 404. maddesinde “Tespiti Istenen vakianmn hangi delille ispat
edilecegine karar verilmisse, bu kararin yerine getirilmesinde o delilin toplanmasina
iliskin hiikiimler uygulanir” seklinde hiikme baglanmustir. Delil tespiti isleminin,
gegcerli olabilmesi i¢in s6z konusu delillerin kendine ait usul hiikiimlerine gore tespit
edilmesi gerekmektedir.

Delil tespiti yapilmak sureti ile tanik dinlenmesi gerekiyorsa HMK’ nun 240- 265.
Maddeleri geregince islem yapilacaktir. Dinlenecek olan taniklarin, delil tespiti
talebinde belirtilmesi gerekmektedir. Mahkeme tarafinda istemde bulunanin
dilekgesinde yer almayan bir tanigin dinlenmesi istenemeyecektir. Ayrica delil tespiti
sonucunda tanik dinlenmesi isteminde bulunan taraf, taniklarin dinlenecegi hususlari
dilekcesinde agiklamalidir. Mahkemece, esas hakkindaki davada tanik delili ile ispat
edilebilir bir vakia bulunmakta ise delil tespitinin sartlarinin mevcut olduguna kanaat
getirilirse, taniklar delil tespiti yolu ile dinlenebilecektir. Dinlenilecek olan tanik
mahkemenin yargi gevresi sinirlarinda ikamet etmiyorsa bu durumda istinabe yolu ile
de dinlenilmesine karar verilebilecektir (HMK 259. mad.). Eger mahkemece gerek
goriiliirse tanik yemin ettirilerek dinlenebilecektir.

Delil tespiti ile kesfen inceleme yapilmasi gerekmekte ise, HMK’ nun 288- 292.
maddelerine gore yapilmasi gerekmektedir. Kesif, delil tespiti isteminde bulunulan
mahkemece yapilabilecektir. Kesfe konu bir tasinmazsa, mahkemenin yargi sinirlari
disinda bulunmakta ise, kesif gayrimenkuliin yerine gore hangi yargi ¢evresinde yer
aliyor ise bulundugu yer mahkemesine istinabe edilmek sureti ile yapilabilecektir.
Delil tespiti yolu ile gerceklestirilen kesif esnasinda da tanik dinlenilebilecektir.
Ayrica bilirkisi incelemesinin delil tespiti sureti ile de yaptirilmasi miimkiindiir 2!7.

Delil tespiti isteminde bilirkisi incelemesi talep edilmisse, HMK’ nun 266-287.

maddelerine uygun olarak yaptirilacaktir. Delil tespiti sonucunda bilirkisi incelemesi

216 “Davacl kamyonunda vukua gelen hasan ispat etmekle mukelleftir. Her ne kadar Sulh
mahkemesinde delil tespiti yapiimigsa da isbu delil tespiti dilek¢esinde davallar veya
davallarin soférii hasim gosterilerek icra edilmemis ve alman rapor davalillara bu sebeple
teblig edilmedigi gibi davalillar da davaya karsi verdikleri 26.1.1966 tarihli cevap lahiyasinin 4
Uncl maddesinde iddia edilen zararin cok fazla oldugunu beyan etmis bulunmalarina gore
mahkemece davacinin kamyonunda husule gelen hasardan mutevellit zarar ve ziyanin miktan
tetkik edilerek hukum altina alinmasi gerekirken davalilara teblig edilmeyen ve verilen cevap
l&hiyasiyla kabul edilmemis bulunan delil tespiti raporuna dayanilarak hiikim verilmesi kanuna
aylan gorilmustir’. (TD 12.10.1967, 2935/3545: ERDEMIR, s. 1554).

217 Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'na gére davaya bakan mahkeme, gergegin ortaya ¢ikmasi
icin gerekliyse, tanigin olayin gerceklestigi veya seyin bulundugu yerde dinlenilmesine karar
verebilir (HMK 259/1. mad).
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yaptirabilmesi i¢in, tespiti istenen konu davanin esasini ¢éziimleyecek 6zel ve teknik
bilgiyi gerektirmelidir. Bilirkisi incelemesi ile ¢oziimlenmesi gereken konu, hakimlik
mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢dziilmesi miimkiin olmayan
hususlarla ilgili olmalidir. Bu konuda karar verecek olan da esasa iligkin davaya
bakmakla gorevli ve yetkili mahkemedir. Ancak davanin agilmasindan once delil
tespiti istenilmis ise delil tespitini yapacak olan mahkeme bilirkisi incelemesi yaptirma
yetkisine sahiptir.

Delil tespitinin konusu, Kanunda diizenlenmemis olan delillerin belirlenmesi i¢in
ise HMK’ nun 192. maddesi uygulanacaktir. Kanunda diizenlenmemis olan delillerin
kapsami genel olarak kesif kavrami kapsaminda oldugundan, kesifle ilgili hiikiimler
kiyasen uygulanarak delil tespitinde de kanunda diizenlenmemis olan deliller de tespit
edilebilecektir.

Delil tespitinde senet delili belirlenecekse, HMK’ nun 199. vd. maddelerine uygun
bir sekilde delil tespiti karar1 yerine getirilecektir. Resmi senet ya da imzas1 kabul
edilerek ikrar edilen senet mevcut ise kesin bir delil mevcuttur. (HMK nun 205. mad.)
delil tespiti yolu ile elde edilmis olan deliller de kesin delil giiciine sahip olmakta ve
hakimi baglamaktadir.

Delil tespiti ile yemin deliline bagvurulmak isteniyor ise, HMK’ nun 225-239.
maddeleri uygulanacaktir. Yemin delili, iddia veya savunmaya dayanak olan ve
uyusmazligin ¢oziimlenmesinde etkili olan maddi olaylardan olusmaktadir. Yemin,
taraflardan birinin karsi tarafi daveti ile mahkeme huzurunda aleni olarak usuliine
uygun bir sekilde yapilir (HMK’ nun 339. mad.).

Delil tespitine iliskin olarak getirilen HMK’ nun 400-405. maddelerinin
uygulanarak delil tespitinin yapilmasina iligkin olarak birtakim sorunlar
bulunmaktadir. Ornegin hakimin delil tespiti kararm ifa ederken zor kullanip kul-
lanamayacagdir.

Delil tespitinin yapilmas: esnasinda hakimin cebren uygulama yapip
yapamayacagi, delil tespitinin konusunu teskil eden delilin kapali bir yerde olmasi
durumunda, hakimin kapali olan yerlere zorla girip giremeyecegi ya da bu kapali
yerleri zorla agtirip agtiramayacagi hususunda Kanun’da herhangi bir hiikiim
bulunmamaktadir. 1086 sayili Miilga HUMK’ nda oldugu {izere 6100 sayili HMK’

nda da bu konuyla ilgili herhangi bir hiikiim bulunmamasi nedeniyle uygulamasinda
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zorluklar bulunmaktadir?'®,

Bir goriise gore, delil tespiti mahkemece dilekgenin kabuliine dair karara dayani-
larak yapilmakta olup mahkeme kararlarinin cebren yerine getirilmesi miimkiin
oldugundan, bu tiir kararlarin icrasinda da cebir kullanilabilecektir. Miilga HUMK”’
nunda delil tespiti incelemesinde cebren kullanilip kullanilamayacag: ile ilgili
diizenleme bulunmadigindan, ayrica buna engel bir kural da diizenlenmemistir. Kaldi
ki delil tespiti, delillere iliskin olarak hukuki koruma saglayan bir ¢esit ihtiyati
tedbirdir. Miilga HUMK’ nun 106. maddesine gore ihtiyati tedbirin icrasi ile gorevli
memur dahi zor kullanma yetkisine sahip olduguna gore, hakimin delil tespiti is-
leminin icrasinda bu yetkiden yoksun oldugu goz ardi edilerek bu konunun dogru
olmadig1 yoniinde elestirilerde bulunulmaktadir?!®.

Delil tespitinde hakim cebir kullanarak yargilama erkini kullanabilecektir. Zira
hakim, yapilacak olan incelemede Miilga HUMK’ nun delil tespitine iliskin
hiikiimlerle de baghdir. Ancak bu diizenlemelerde de hakimin yargilama erkini
kullanirken gerektiginde cebir kullanabilecegine iliskin herhangi bir hiikiim mevcut
bulunmamaktadir. Bu nedenlerle hakim, incelemede karsi ¢ikilmis ise bu yetkisini
kullanabilmek i¢in zor kullanamaz. S6z konusu halde hakim tarafindan inceleme
yapilmasina engel teskil eden tarafa, bu tutumlarindan dogacak olan kanuni sonuglar
nedeniyle ihtar edilmesi durumunda, karsi tarafin buna ragmen direnmesi halinde s6z
konusu engellemeyi tutanaga kaydetmelidir. Delil tespitine iliskin kararin mahkeme
karar1 olmasi sebebiyle, cebir kullanilmak yoluyla yerine getirilmesinin gerekli oldugu
yolundaki goriis kabul edilemez niteliktedir. Zira kanun koyucu, mahkemenin nihal
nitelikte olmayan bu tiir kararlar1 her zaman cebir kullanarak uygulayabilecegini de
hiikme baglamistir. Ancak bir goriise gore kanunda bu yonde hiikiim olmadigindan bu
konuda kiyas kabul edilemez. Bu konuda uygulama yapilmas: caiz olmadig:1 gibi
hakimin cebren gii¢ kullanmasina iligkin yetkinin bulunmadigr ileri stirtilmiisgtiir?%°,

Miilga HMK’ nun 400-405. maddelerinde, delil tespiti isleminin icras1 esnasinda
hakimin cebren uygulama yapilabilecegine iliskin bir hiikiim bulunmamakla birlikte
Kanunda bu nitelikte bir hiikiim bulunmamasinin, hakimin cebir kullanma yetkisinden
yoksun olunacagini gerektirmeyecektir??!. Delil tespiti kurumunun diizenleme amaci

buna engel olup delil tespitinin yapist nedeniyle hizli bir sekilde hareket edilmesi

218 ERKUYUMCU, s. 134.

219 KURU, Usul 1V, s. 4456. YAVAS, s. 127.
220 ERKUYUMCU, s. 135. AKIL, s. 43-44.
221 KURU, Usul IV, s. 4456. YAVAS, s. 127.
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gerekmektedir. Eger derhal yerine getirmezse tespit islemi yerine getirilemez bir hal
alinacaktir. Delillerin yok olmasi ya da ileride yerine konulmasinda kars1 tarafin
engellemesi ihtimali bulunmaktadir. Bir davanin maddi gercege en yakin sekilde
sonuglandirilmasi amacina yonelik bulunan delil tespiti islemi esnasinda hakim cebir
kullanma yetkisine sahip olmalidir. Ayrica delil tespiti, hukuki nitelik bakiminda
ihtiyati tedbire benzeyen bir kurumdur. Bu nedenle Kanun koyucu, 393. maddede
ihtiyati tedbirin zorla icrasini1 diizenleme yetkisini mahkemeye tanimistir??2. Siiphesiz
zor kullanan bir durumda, bunun 6l¢iisiiniin, delil tespiti isleminin amaci ve smirlari
ile uyumlulugu gerekmektedir.

Delil tespitinin isteminin kabul edilmesine iliskin arar kararinin yerine
getirilmesinde 6nemli olan hususu tatil giinlerinde de delil tespiti kararinin yerine
getirilmesinin miimkiin olmasidir. Resmi ve adli tatil?>3 giinlerinde delil tespiti ya-
pilmasina ilisgkin HMK’ nun 400-405. maddeleri arasinda bir diizenleme olmamasina
karsimn, bu husus Kanunun 148-103. maddelerinde agik¢a diizenlenmistir??4. Bu
hiikiimler geregince, resmi c¢alisma saatleri disinda ve adli tatilde delil tespiti
yapilmasiin miimkiin oldugu hiikkme baglanmuistir.

Miilga HUMK’ nun 148. maddesine gore, “mahkemeler, resmi ¢alisma giin ve
saatlerinde gorev yaparlar. Ancak, zorunluluk veya gecikmesinde zarar olan hallerde,
kesif, delillerin tespiti ve giinlilk durugma listesinde yazili igler gibi islemlerin, resmi
tatil gilinlerinde veya ¢alisma saatleri disinda da yapilmasina karar verilebilir.” Bu
maddede yer alan diizenleme geregince gecikilmesinde bir zarar dogmasi ya da
gereklilik bulunan durumlarda delil tespitinin, resmi tatil ve adli tatil giinlerinde ve
resmi ¢aligma saatleri diginda da yapilabilecegi diizenlenmistir.

Adli tatilde yapilabilecek islere iliskin olarak miilga HUMK’ nun 103. maddesinde
de, adli tatilde delil tespiti isteminde bulunabilecegi, delil tespitinin gergeklestirilecegi
ve yapilan itirazlarin karara baglanilabilecegine karar verilmistir.

Resmi tatil ve adli tatil gilinlerinde kesif yapilabilmesi igin, taraflarin
muvafakatinin alinmas1 gerekmektedir. Delil tespitinde ise hakimin tatil glinlerinde de
delil tespiti yapabilmesi igin taraflarin onaymin alinmasina gerek bulunmamaktadir.

Ciinkii hakim, HMK’ nun 403. maddede de yer alan hallerde tebligat yapmaktan

222 Nitekim Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 393,111 hikmine gore, ihtiyati tedbir kararinin
uygulanmasi icin gerekirse zor kullanilabilir. Zor kullanmak hususunda, bitin kolluk
kuvvetleri ve kdylerde muhtarlar, uygulamayi gerceklestirecek memurun yazili basvurusu
Uzerine, kendisine yardim etmek ve emirlerine uymakla yukumladdr.

223 1711 sayili Kanunla Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’na girmistir.

224 Adli tatilde, kural olarak mahkemelerdeki dava ve islere bakilmaz (m. 148).
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sarfinazar edebilecek ve karsi tarafin yoklugunda da delil tespiti yapabilecektir. Bu
nedenle mahkemece tatil giinlerinde delil tespiti yapma konusunda bir gereklilik

bulunmakta ise taraflarin onay1 olmaksizin delil tespiti yapilabilecektir??.

4.2.2. Delil Tespiti Kararmn Icrasina Kars1 Gidilebilecek
Hukuki Yollar
4.2.2.1. Ozel Bir Yol Olarak itiraz Kurumu
4.2.2.1.1. Genel Olarak itiraz Kavram

Delil tespitinin kabuliine dair karara ve kararin uygulanarak gergeklestirilen delil
tespiti islemine itiraz1 iki kanun doneminde ayri ayr1 incelemek gerekmektedir. Delil
tespiti karari, yargilamay1 sonug¢landiran nihai bir karar degildir. Bu nedenle soz
konusu karar hakkinda kanun yoluna basvurulamaz. Fakat karsi taraf delil tespiti
kararina mesela, delil tespiti sartlarinin bulunmadigi gibi bir itirazda bulunabilir.

Miilga HUMK’ nun 373. maddesinde diizenlenen “Delillerin tespiti hakkindaki
itirazlar delilleri tespit eden hakim tarafindan hal olunur” seklindeki hiikiimle delil
tespiti karar1 ve delil tespiti islemine itirazin birlikte diizenlenmis oldugu kabul
edilmektedir. Cilinkii HUMK’ da sadece delil tespiti islemine karst itiraz
diizenlenmistir. S6z konusu hiikiimde delil tespitine iliskin karara itirazdan soz
edilmemisti. Ancak delil tespitine itiraz edilmesi ile birlikte delil tespiti kararina karsi
da itirazda bulunabilecegi kabul edilmekteydi.

HMK’ nun 402-403. maddelerinde, s6z konusu durum ayrica hiikme
baglanilmistir. Bunun gibi HMK’ nun 402. maddesine gore delil tespiti islemi heniiz
yapilmamussa, delil tespiti kararina itirazin da bir hafta icerisinde yapilmasi gerektigi
acik bir hiikiimle s6z edilmektedir. Ayn1 sekilde HMK’ nun 403. maddesine gore ise,
kars1 tarafin yoklugunda gerceklestirilen delil tespiti kararina kars1 bir hafta igerisinde
itiraz edilebilecegi hiikme baglanilmistir.

HMK’ nun 402. maddesi hiikmiine gore delil tespiti kararina karsi itirazin
diizenlenmis  olmast  yerindedir.  Ciinkii  henliz  delil tespiti  islemi
gerceklestirilmemistir. Zira s6z konusu hiikiim geregince delil tespitine itiraz edecek
olan tarafin yoklugunda delil tespiti islemi zaten gergeklestirilmistir. Bu nedenle, delil

tespiti kararina ve yapilan delil tespiti islemine itiraz diizenlenmis olsa daha yerinde

225 OZTEK, E., Tatil Gunlerinde Tespiti Delil Yaptirilabilir mi? (ABD 1956/5 s. 332-338) s. 335.
Bkz. YAVAS, s. 118 vd.; AKIL, s. 31 vd.
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olacaktir. Zira delil tespiti islemine yapilacak olan itiraz mantiken delil tespiti kararina
kars1 itiraz1 da kapsamaktadir. Boylece, delil tespiti islemine itirazdan da anlasilmasi
gereken, delil tespiti karar1 iizerine gergeklestirilen delil tespit islemine yonelik
itirazlardir. HMK’ nuna gore, delil tespiti kararina itiraz, ayn1 anda delil tespitine de

itiraz1 kapsamaktadir.

4.2.1.2. Itirazin Yapilacagi Mahkeme

Miilga HUMK’ nun 373. maddesinde delil tespitine itirazlar, delil tespiti kararin
veren mahkeme nezdinde gerceklestirilmekteydi. Delil tespiti islemi davanin
acilmasindan 6nce, karsi tarafin yoklugunda ve durusmasiz olarak gerceklestirilmis ve
akabinde asil dava a¢ilmissa, itirazin esas hakkinda davaya bakan mahkeme nezdinde
yapilmasi1 gerekmektedir. Ciinkii bu halde delil tespitine dair dosya esas davaya bakan
mahkemeye gonderilmekte ve esas dava dosyast ile birlestirilmektedir. Artik birlesme
ile delil tespitine iliskin dosya onun eki sayilmaktadir (HUMK 374. mad.). Davanin
acilmasindan dnce delil tespiti islemi ger¢eklesmisse de, eger asil dava agilmamissa
373. maddeye gore itirazin, delil tespiti islemini gerceklestiren mahkemeye yapilmasi
gerekmektedir. Cilinkii s6z konusu maddede delil tespitine itirazlarmn, delilleri tespit
eden mahkemece incelenerek karar verilecegi agik bir sekilde diizenlenmistir.

HMK delil tespiti kararlarina karsi itirazlara iliskin olarak hiikiimler igermekte
olup Kanun’un 402 ve 403. maddelerinde, itirazin hangi mahkemeye yapilacagi acik
bir hiikiimle diizenlenmistir. Ancak delil tespiti isteminde gorevli ve yetkili
mahkemeye iliskin 401. maddesine gore, delil tespiti, davanin agilmasindan evvel asil
davayr gorecek olan mahkemeden, kesif veya bilirkisi incelemesinin yapilmasi
gereken ya da tanik nerede oturuyorsa bulundugu yer sulh mahkemesinden istinabe
yolu ile talep edilir. Davanin agilmasindan sonra gerceklestirilen biitiin delillerin
tespiti istemi i¢in yalnizca davanin bakilmakta oldugu mahkeme yetkili ve gorevlidir.
S6z konusu hiikiimlere 151831nda HMK’ na gore de, davanin agilmasindan evvel alinan
delil tespiti karar1 ve yapilan delil tespiti islemine iligkin itirazlarin, davada gorevli ve
yetkili mahkemeye ya da duruma goére sulh mahkemesi nezdinde yapilmasi
gerekmektedir. Davanin acilmasindan sonra alinan delil tespiti karara ve
gerceklestirilen delil tespiti islemlerine karsi itiraz ise, sadece davaya bakan mahkeme
nezdinde yapilabilecektir.

Miilga HUMK’ nunda delil tespiti iglemine itiraz edilebilecegi hitkme baglanmsti.
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Ancak bu diizenlemede itirazin sekli, usulii ve siiresi ile ilgili bir agiklamaya yer
verilmemisti. Kanun’da delil tespitine iligkin itirazin usulii konusunda bir diizenleme
olmasa dahi, ihtiyati tedbir kararlarina itiraz HUMK’ nun 107 ve 108. Maddelerinde
yer alan hiikiimlerin delil tespitine itiraz konusunda kiyasen uygulanabilecegi kabul
edilmekteydi®?6.

HMK’ nunda ise delil tespiti kararina itirazin bir hafta icerisinde yapilmasi
gerektigi acik bir diizenleme ile getirilmistir. (HMK m. 402,111). Delil tespiti ile
ihtiyati tedbir kurumlar1 benzerlikler tasimaktadir. S6z konusu benzerliklerden
hareketle usuli olarak itiraz prosediiriindeki boslugun ihtiyati tedbire itirazdaki usuli
hiikiimlerle kiyasen doldurulabilecegi kabul edilmektedir??’.

Delil tespitine itirazin yazili veya sozlii bir sekilde yapilabilecegi doktrinde kabul
edilmektedir’?®. Delil tespitine itirazin mutlaka yazili olarak yapilmasi
gerekmemektedir. Miilga HUMK’ nda ihtiyati tedbire itirazin yazil olarak dilekge ile
yapilmasi yoniinde hiikiim bulunmaktaydi (HUMK’ nun 108. mad.)??°.

Delil tespiti islemine itirazin sozlii olarak yapilmasi durumunda gecerli olup
olmayacagi konusunda ise, bu konuda dilekge ile itiraz edilmesi gerektigine iliskin bir
hiikiim olmamakla birlikte, ihtiyati tedbir kararma itirazin dilekg¢e ile yapilmasi
gerekmektedir. (HUMK 108. mad.). Delil tespiti islemine karsi itirazda, yapisina
uygun oldugu siirece ihtiyati tedbir kararma itiraz hiikiimlerinin uygulanmasi
gerekmektedir. Buna gore, delil tespitine iliskin itirazin sozlii olarak yapilmasi
durumunda itirazin tutanaga gecirilmesiyle yazililik sartinin yerine getirildigi kabul
edilmelidir.

Delil tespitine itirazda, HUMK’ nun 373. maddesinde itirazin siiresi konusunda
herhangi bir diizenleme yoktu. Itiraz siiresini, delil tespitinin kars1 tarafin huzurunda
yapilmis olup olmamast hali ile yoklugunda yapilmis olmast durumuna gore
incelemek gerekir.

Kural olarak, delil tespiti islemi her iki tarafin hazir bulunmasi halinde yapilir.
Yapilacak delil tespiti isleminde, aleyhine delil tespiti yapilacak taraf hazir

bulunuyorsa, delil tespitine itirazlarin, tespit isleminin icrasi esnasinda ileri siiriilmesi

226 ERSOY, s. 818. KURU, Usul IV, s. 4453. KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 630.

227 KURU, Usul IV, s. 4453. YAVAS, s. 119.

228 DOGANAY, s. 898. YAVAS, s. 119. Ayrica aksi goriis icin bkz. ERKUYUMCU, s. 193.
229 OZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 831.
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gerekmektedir?®?. Aksi halde, sonradan itiraz etme hakki kaybedilmektedir. Yani
mahkemece gergeklestirilen delil tespiti, taraflar bakiminda kesinlesmis olacaktir?3!.

Delil tespitine itiraz adli tatilde de yapilabilecektir. Delil tespiti islemine karsi
itirazlarin adli tatilde incelenip karara baglanmasi da gerekmektedir. (HMK 103.
mad.). Zira HMK nda “Ihtiyati tedbir ( HMK 389. mad. vd.), ihtiyati haciz (iIK 257.
mad. vd), delil tespiti (HMK 400. mad. vd)... talepleri ve bunlara kars1 yapilacak
itirazlar hakkinda karar verilmesi” seklinde ifade edilmektedir. Delil tespitine karsi
itirazlarin adli tatilde de incelenerek karara baglanabilecegi hiikme baglanmistir
(HMK 103. mad.).

4.2.1.3. itirazin Incelenme Usulii

Mahkeme tarafindan delil tespiti isleminin yapilmasina karar verilirse dilekge ve
delil tespiti karar1 kars1 tarafa teblig edilecektir. S6z konusu teblig ile karsi tarafa delil
tespiti isleminde bulunma hakki taninmis olacaktir. Ancak acil durumlarda ya da tespit
isteminde bulunanin haklarinin korunmasi amaciyla zorunluluk bulunan hallerde,
istisnaen kars tarafa tebligat yapilmaksizin, delil tespiti islemi yapilabilecektir (HMK
372. mad.).

Delil tespitinde, tebligattan sarfinazar edilmesi ve delil tespiti isleminin kars
tarafin yoklugunda gerceklestirilmesi durumunda delil tespiti tutanaginin, ayrica varsa
bilirkisi raporunun, mahkemece res’en karsi tarafa teblig edilmesi gerekmektedir. Eger
Mahkemece delil tespitine iliskin tutanak kars1 tarafa teblig edilmemis ise karsi tarafin
itiraz hakki etkilenmektedir. Bu nedenle HMK’ nun 403. maddesine gore karsi tarafa
tebligat yapilmamasi usule aykiridir?32,

Mahkemece delil tespiti islemine kars cesitli gerekgelerle itirazda bulunulabilir.
Delil tespitinin kars1 tarafi, gerekli sartlarin bulunmadigi, tebligattan sarfinazar
edilmigse, bunun usulsiiz oldugu gibi iddialarla itirazda bulunabilir. Ayrica esas

hakkindaki davanin agilmasindan sonra bu mahkemede degil de baska bir mahkeme

230 DOGANAY, s. 899. ERKUYUMCU, s. 183. KURU, Usul IV, s. 4453. YAVAS, s. 120.

231 Bkz. 11. HD 01.01,2004, 8238/2501

232 “Mahkeme, davali tarafin yoklugunda ve davanin ikamesinden evvel yapiimis bulunan
delil tespitinde bilgisine muracaat edilen bilirkisinin gosterdigi tazminat miktarina
hikmetmistir. Usuliin 372 inci maddesine goére delil tespitinin diger tarafin yoklugunda
yapilmasi halinde tespit sirasinda tutulmus olan zabit varakasinin diger tarafa derhal tebligi
gerekirken hadisede tespit zapti davaliya teblig edilmis degildir. Boylece, davali tarafa tespit
zaptina ve bilirkisi mitalaasina itiraz edebilme imkéni verilmemistir ki bu da usule aykiridir”
(HGK 27.11.1971 9-23/690: OLGAGC, s. 979).
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tarafindan delil tespitinin yapilmig olmasi da itiraz sebeplerinden birisidir?*3. Dogal
olarak kars1 taraf delil tespiti isleminin igerigine yani esasina da itiraz edebilir.

Delil tespitine itiraz ile ilgili olarak hakim, itiraz nedenlerinin yerinde olup olmadi-
g1 degerlendirerek karara varacaktir. Degerlendirme yapilmadan, delil tespiti
islemine iliskin itirazlar incelenerek yerindeligi tartisilmadan ve sonuca baglanmadan
esas dava hakkinda bir karar verilmesi Yargitay'a gére bozma sebebidir?.

Bu incelemede itiraz lizerine mahkeme, her iki tarafi da tebligatla davet edecektir.
Durugsmada katilan taraflar dinlenildikten sonra itirazin karara baglamasi
gerekmektedir. Ancak istisnai olarak acele hallerde veya taraflardan her ikisinin de
davet edilmesine ragmen durusmaya gelmemesi durumunda, itirazin dosya iizerinden
incelenerek karara baglanmasi s6z konusu olabilir?*.

Davanin acgilmasinda 6nce yapilan delil tespiti isleminde genellikle itiraz iizerine
higbir islem yapilamamaktadir. Itiraz dilekgesi tespit dosyast igerisine konulmakta,
ancak bu itiraz bir karara baglanmamaktadir. Itiraz eden taraf masraflarim 6deyerek
yeniden ayni mahkemeden veya baska bir mahkeme araciligi ile delil tespitini
inceletebilecegi gibi, ayn1 konuda yeni bir delil tespit de yaptirabilecektir. Kanunda
boyle bir bagvuru yapilamayacagina dair bir diizenleme bulunmamaktadir?3®.

Delil tespiti islemi karsi tarafin katilimi ile gergeklestirilmis veya onun yoklugunda
ifa edilmis ise tespit dilekg¢esi ve mahkeme karari karsi tarafa teblig edilmis olmasina
karsin itiraz edilmemis ise, delil tespiti sonucunda alinan rapor kesinlesecektir?3’.
Dolayisiyla esas hakkinda davaya bakan mahkemece delil tespitine konu deliller
hakkinda yeniden inceleme yapilmasina gerek kalmayacaktir.

Delil tespitine itiraz edilmemis olmasi, taraflarca delil tespiti isleminin kabul

edildigi anlammi tagimamalidir. Nitekim Yargitay’ da kararlarinda bunu kabul

283 “Davanin ikamesinden sonra tespite davanin acildi§i mahkemenin selahiyeti
bulunduundan davalinin diger bir mahkemede vyaptirdi§i delil tespitinin nazara
alinmamasinda bir yolsuzluk yoktur. Ancak davaci tarafindan bu sekilde yaptirilan delil tespiti
raporuna davalinin vaki itirazinin tetkiki ve halli icap eder”. (HGK 30.9.1953, 6/44.
CATALKAYA, C.TARIKGULLARI, A/ OZCAN, M. H., Yeni igtihadi Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu, Ankara, 1965, s. 469).

234 “Mahkemece (¢ uzman bilirkisi 6gretim Uyelerine dosya tevdi edilerek iddia, savunma ve
tum deliller ve itirazlar incelettirilerek gorusleri alinmali hasil olacak sonuca gore karar
verilmelidir. Ziraat teknisyeninin hikme yeteri olmayan raporuna dayanilarak davalinin
itirazlari yonunden bilirkisi incelemesi yapilmadan yazili sekilde karar verilmesi usule ve
yasaya aykiridir’. (13.HD 13.5.1991, 2870/534: ERDEMIR, s. 1555).

235 OZKAN, ihtiyati Tedbir, s. 832. Bu konuda HMK’da agik bir hiikiim bulunmamasina ragmen,
ihtiyati tedbire itiraz1 dizenleyen HMK 394/4 mad. hikmnin burada da kiyasen uygulanmasi
mimkanddr.

236 KURT, s. 94.

237 “raporu” ifadesinden anlasiimasi gereken, delil tespiti yolu ile alinan bilirkisi raporlaridir.
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etmektedir?3®,
4.2.1.4. tiraz le Tlgili Baza Ozel Durumlar

Delil tespiti ile bilirkisi incelenmesi yapilmas: ve bilirkisi raporu alinmasi
uygulamada sik¢a kullanilan bir yontemdir. Delil tespitinde diizenlenen bilirkisi
raporunda itirazin siiresine iligkin olarak miilga HUMK’ nunun 283. maddesinde
taraflarin raporun tebliginden itibaren bir hafta icerisinde rapordaki eksik ve kapali
bulunan noktalarla ilgili olarak bilirkisiden agiklama alinmasini hakimden talep
edebileceklerine dair hiikiim bulunmaktaydi. Doktrine gore, dava igerisinde elde
edilen bilirkisi raporlarindaki gibi delil tespiti yoluyla olusan bilirkisi raporlarinda da
taraflar tebligden itibaren bir hafta icerisinde itiraz edebileceklerdir. Ancak bir bagka
goriise gore HUMK' nun 283. maddesinde yer alan haftalik siire, taraflarin, bilirkisi
raporunda yer alan eksiklikler ve agik olmayan hususlarin agiklanmasi igin
basvurduklart bir siiredir?*°. Delil tespitinde Kanunda yapilan atif sebebiyle (HMK
373. Mad.) taraflarin, bilirkisi raporuna tebliginden itibaren bir haftalik siire i¢inde
itiraz etmeleri gerekir.

HMK ’na gore delil tespitine iliskin karara kars1 itiraz siiresi bir haftadir (m.402-
403). Ancak HMK’nuna gore, bilirkisi raporlarina itiraz siiresi ise iki haftadir (HMK
281. mad.). Delil tespitinde yapilan bilirkisi incelemesine itiraz siiresinin hangi hilkkme
gore belirlenecegi ile ilgili olarak HMK’nun 404. Maddesinde yer alan atif nedeniyle
HMK 281. Maddenin uygulanmasi gerekmektedir. Zira HMK 402 ve 403. maddesinin
hiikiimleri delil tespiti kararina karsi itiraz1 diizenlemektedir. HMK 'nun 404. maddesi
geregince tespiti istenilen maddi olayin hangi delille tespit edilecegine karar verilmisse
o konudaki hiikiimler uygulanmalidir. Bilirkisi raporlar1 HMK. 281. maddesi
hiikiimlerine tabi oldugundan bu bilirkisi raporlarina itiraz siiresinin iki hafta
oldugunun kabul edilmesi gerekmektedir.

Bir goriigse gore, delil tespiti ile bilirkisi raporu diizenlenmis ise taraflar tebligden

itibaren iki hafta igerisinde itiraz etmediklerinde bilirkisi raporu kesinlesmektedir?4°.

238 “Davali tarafin mahkeme eliyle yaptirdigi tespit islemi, davaci tarafin giyabinda yapilmis ve
tespit raporu, davacinin sigortalisi olan sirkete tebli§g edilmesine ragmen, bu sirket tarafindan
itiraza ugramamistir. itiraz etmeme hali, acik bir kabul anlami tasimayacadindan ve
sigortalinin halefi olan davaci sirket, actigi bu davada kusura ve tespit raporuna itiraz etmis
bulundugundan mahkemece, ayrica bilirkisi incelemesi yaptirilarak hasil olacak sonug
dairesinde karar verilmek gerekirken, tespit bilirkisi raporuna dayanilarak hikim tesisi dogru
olmamustir”. (1 .HD 20.1.1994, 2950/230: YKD 1994/7 s. 1095).

239 YAVAS, s. 133-134. KURTMAN, O., Bilirkisi Raporuna itiraz Sureye Bagl midir? (iBD

1970/1-2 s. 31-36), s. 36.
240 KURU, Usul IV, s. 4470.
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Itiraz edilmeyen bilirkisi raporu kabul edilmis sayilmaktadir?*!. Bir baska goriise gore
taraflar siiresinden sonra kesinlesen bilirkisi raporuna itiraz edemezler. Bu iki haftalik
stire icerisinde itiraz edilmemis olan bilirkisi raporunun kesinlesmesi yalnizca taraflar
bakimindan gegerlidir?4.

4.2.3. Itiraz Uzerine Verilen Karara Kars1 Hukuki Yollar

Delil tespitine itiraz bir hafta icerisinde delil tespitini yapan mahkemece karara
baglanmalidir. (HMK 402. mad.), Delil tespitine itiraz ile ilgili olarak mahkemece,
itirazin kabulii veya reddi yoniinde bir karar verilecektir. Itiraz iizerine mahkemece
verilen karara karsi kanun yoluna bagvurup vurulamayacagi kanunda agik bir hiikiimle
diizenlenmemistir.

Mahkemece delil tespitine itiraz {izerine verilmis olan kabul ve redde dair karar bir
ara karardir. Bu nedenle tek basina kanun yoluna basvurulamaz. Zira ancak nihai
kararlar temyize konu edilebilir. Delil tespitine dair karar ancak nihai kararla birlikte
kanun yoluna gétiiriilebilir. Yargitay kararlarinda da delil tespiti kararinin nihai kararla
birlikte temyiz edilebilecegi agikca kabul edilmistir?®3.

HMK’ nda ara kararlar i¢in kanun yolu genel olarak 6ngoériilmemis ise de HMK”

nun bazi maddelerinde ara kararlar konusunda ayn1 mahkemeye itiraz imkan1 taninmis

241 Yargitay'in vermis oldugu karar da bu yondedir. “Delil tespiti raporunun davali tarafa teblig
edilmis bulunmasina ragmen kanuni middeti icinde davali tarafca tespit edilen zararlarin
miktari bakimindan bir itiraza ugramamistir. Boéylece zarar miktarlari daval tarafca kabul
edilmis durumdadir. Usuliin 373 Gincii maddesi yoluyla 283 inci maddesindeki kanuni ve bu
bakimdan kafi olan mehil icinde rapora itiraz edilmemesinin raporu kabul manasina geldigi
maddede kanuni mehil tayin edilmis olmasindan usuliin 163 Gncii maddesi hiikmince kanunt
mehilin gecirilmesi halinde raporun ilgili tarafca kabul edilmis sayildigi esasinin kanun koyucu
tarafindan benimsendigi anlasiimaktadir’. (4.HD 19.12.1958, 3301/ 8241: ERSOY, s. 817-
818).

242 KURU, Usul IV, s. 4454. “Davacinin yaptidi is bedeli 9.12.1988 giinlu (delil) tespit raporu
esas alinarak 6.594.772 TL olarak mahkemece kabul edilmistir. Oysa tespit davali is sahibinin
giyabinda yapilmistir ve davall tespit dosyasindaki 13.1.1989 havale tarihli dilekge ile tespite
itiraz etmistir. Her ne kadar HUMK' nun 374 (inci maddesi geregince tespit evraki dosyanin
eki ise de, glyapta yapilan ve davali tarafindan itiraz edilen tespit raporu hilkme esas
alinamaz. Burada mahkemece yapilacak is uzman bilirkisi araciligiyla mahallinde inceleme
yapilarak davacinin yaptidi is bedelinin gerekceli raporla saptanarak hasil olacak sonuca
uygun bir karar verilmesi gerekirken eksik incelemeyle yazili sekilde karar kurulmasi bozmayi
gerektirir’. (15. HD 25.3.1992,4525/1535: Uygur-BK, C.Vi s. 157-158). ‘Tespit davalinin
glyabinda yapilmistir. Davall giyapta yapilan bu tespite itiraz etmis ve mahkemece de itirazlari
benimsenerek mahallinde kesif yapilmasina karar verilmistir. Bdylece itiraza ugrayan tespit
raporuna dayanilarak karar verilemeyece@i mahkemece benimsendigi ve mahallinde yeniden
kesif yapildigi halde, ilk tespit raporunda yazili miktarlar esas alinarak hilkiim verilmesi usul
ve kanuna aykiridir”. (4. HD 31.3.1983,14/908: iKiD 1985/297 s. 3633-3634).

243 “Delil tespitine dair itirazin reddine mitedair karann temyiz kabiliyeti yoktur't. (3. HD
31.1.1957,993/792. KARAOK, H., Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Buna Ait ictihatlar
Alakali Kanunlar, Tamimler ve Tebligler, 2. Baski, 1957, s. 639). AKIL, s. 35.
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bulunmaktadir?4,

Bir goriise gore, delil tespiti islemine itiraz edilmesi ile mahkemece verilen
kararlara kars1 yiikksek ya da en yakin mahkemeye itiraz edilmesine olanak
taninmasinin  yerinde olacagi ifade edilmektedir’®. Ancak delil tespiti aslinda
delillerin yok olmasi veya ileri siiriilmesinde zorluklar bulunmasi halinde delillerin
onceden tespit ve incelenmesini saglamak i¢in kabul edilmis bir koruma tedbiridir. Bu
nedenle bir an 6nce karara baglanarak sonuglanmasi delil tespiti kurumunun 6nemini
teskil ettiginden itiraz lizerine verilen kararlara karsi kanun yoluna gidilebilmesi
olanaginin bulunmasi bu kurumun niteligi ve amaciyla bagdasmamaktadir. Eger delil
tespitinin yapilmasindan sonra asil dava acilmigsa, itirazlarin davaya bakan
mahkemece ¢oziimlenmesi gerekmektedir. Zira HMK’ nun 405. maddesine gore delil
tespiti dosyasi, asil dava dosyasinin eki kabul edilmekte olup onunla
birlestirilmektedir. Esas hakkindaki davanin agilmast ile birlikte davay1 gérmekte olan
Mahkemece delil tespiti islemine iliskin dosya istenilir. Bu istem iizerine delil tespitini
yapan mahkemece asil davayr gormekte olan mahkemeye degisik is sayili dosya
gonderilir. S6z konusu tespit dosyasi esas dava dosyasi ile birlestirilir. Bu nedenle delil
tespiti islemine itiraz lizerine mahkemece verilen kararlara karsi yeniden itiraz
edilmesi yerinde degildir?%. Delil tespiti islemine itiraza dair mahkeme kararina karsi,
ara karar1 olmasi ve ¢abuk bir sekilde delillerin tespiti amaci ile uyugsmamasi sebebiyle
tek basma herhangi bir kanun yoluna basvurulmast hukuken miimkiin bu-
lunmamaktadir. Ancak Mahkemenin itiraz1 sonuca baglayan bu kararlar1 hakkinda
esas hiikiimle birlikte kanun yoluna basvurulabilecektir.

4.3. DELIL TESPITI ILE ILGILI BAZI OZEL DUZENLEMELER
4.3.1. Hakem Yargilamasinda Delil Tespiti

Anayasa’nin 9. maddesine gore “Yargi yetkisi, Tirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilir”. Yargilama erki devletin gorevleri arasinda hukuk devletini
saglayan en dnemli denetim mekanizmasidir. Hukuk devletinin yargilama erki ancak
ve ancak tarafsiz ve bagimsiz mahkemeler araciligi ile yerine getirmelidir. Hukuk
devleti kisi hak ve 6zgiirliikklerinin korunmasi amacina hizmet etmektedir. Bu nedenle
kisiler mahkemeler Oniinde hak arama 6zgiirliigline sahiptir. Ancak HMK’ nun 407-

444. maddelerinde diizenlenmekte olan taraflar arasindaki tahkim sézlesmesine gore

244 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 475.
245 ERKUYUMCU, s. 184.
246 YAVAS, s. 121, AKIL, s. 35.
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hakem veya hakemler aracilig1 ile tahkim yolu ile uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi
istisnaen miimkiin bulunmaktadir?*’.

Hakem yargilamasinda da delil tespiti ihtiyacit dogabilecektir. Delil tespiti karari
verip veremeyecegi, delil tespiti yapilip yapilamayacagi hususunda, eger heniiz tahkim
yoluna gidilmemis ise delil tespiti kararmin HMK’ nun 401. maddesine gore
belirlenecek olan gorevli ve yetkili mahkemeden alinacagi kabul edilmekteydi. Miilga
HUMK” nun 526. maddesinde ise delillere iliskin 236-374. Maddeleri arasinda yer
alan hiikiimlerin hakem yargilamasinda da uygulanacag: ifade edilmisti. S6z konusu
hiikiim nedeniyle delillere iligkin biitiin kurallarin uygulanacagi kabul edilmisti. Delil-
lerle ilgili hiikiimler yoniinden her hangi bir ayrim da yapilmamisti. HUMK’ nun
sistematigi esas alindiginda delil tespitine iligkin olan hiikiimler de delillere yonelik
hiikiimler arasinda diizenlenmistir. Delil tespitine iliskin HUMK’ nun 368-374.
maddeleri arasindaki hiikiimler hakem yargilamasinda da uygulanacaktir.

Hakemlerin tahkime konu edilen uyusmazliklarda ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir
karar1 veremeyecekleri ileri stiriilmiistiir>*® Bu kararlar gerektiginde cebir kullanilmak
suretiyle yerine getirilmelidir. Yani yargilama erkini kullanan kamu otoritesinin
gerektirmesi olarak agiklanmistir?®. Hakem yargilamasinda ihtiyati tedbir ve ihtiyati
haciz kararinin verilemeyecegine iliskin bu kuralin delil tespiti hakkinda da gecerli ol-
dugu kanaati hakimdi. Ancak delil tespitinde hakemlerin bakmis olduklar1 davayla
ilgili olarak usuli islemleri yapma ve delil tespitinde bulunma yetkisinin oldugu kabul
edilmelidir. Hemen tespit edilmesi zorunlulugu bulunan delillerin mahkeme tarafindan
tespit edilmesi gerekliligi kabul edilir ise, bu islem icin gereken siireyi belirleyen dogal
sinir olacaktir. Bu nedenle hakeme gidilmis dosyalarda agilan dava ile ilgili olarak
gerekli delil tespiti isleminin hakemlerce de yapilmasi miimkiin olmalidir.

6100 sayili HMK’ nunda bu konu agikc¢a diizenlenmistir. HMK 414. Maddesi
hiikmiine gore, aksi kabul edilmemis oldukga, tahkim yoluna gidilen dosyalarda

247 Tahkim vyoluna, taraflarin iradesine tabi olan uyusmazliklarin ¢6zimi igin gitmek
mumkiindir. iki tarafin iradesine tabi olmayan, taraflarin dava konusu tizerinde kabul veya
sulh yolu ile serbestce tasarruf edemeyecekleri, 6rnegin bosanma, ayrilik davalari, iflas
davalari ve ¢ekismesiz yargi isleri, tasinmazin aynina iliskin uyusmazliklar icin tahkim yoluna
gidilemez (KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 847). DAYTANLARLI, K., HUMK’ da Diizenlenen i¢
Tahkim, (Aciklamali ve ictihadi), Ankara, 1997 s. 1.

248 AKINCI, Z., Hakemlerin ihtiyati Tedbir ve ihtiyati Haciz Karan Verme Yetkisi, Sukri
Postacioglu’ na Armagan, izmir, 1997, s. 218. ALANGOYA, Usul, s. 157. BERKIN, Usul, s.
930. BILGE/ONEN, s. 761. KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 857. OZEKES, s. 181.
PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 695. POSTACIOGLU, Usul, s. 789. SIMSEK, E.,
Kambiyo Senetlerine Dayanan ihtiyati Haciz, (AD 1978/3-4 s. 207-229), s. 208. USTUNDAG,
Usul, s. 964. YEGENGIL, R. Tahkim, istanbul, 1974, s. 176.

249 YILMAZ, Tedbirler 1, s. 878.
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hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin talebi {izerine, ihtiyati tedbir veya delil
tespitine de karar verebilmektedir. HMK 414. maddesi “Hakem veya hakem kurulunun
ya da taraflarca gorevlendirilecek bir baska kisinin zamaninda veya etkin olarak
hareket edemeyecek oldugu hallerde, taraflardan biri delil tespiti i¢in mahkemeye
basvurabilir. Bu haller mevcut degilse, mahkemeye bagvuru, sadece hakem veya
hakem kurulundan alinacak izne veya taraflarin bu konudaki yazili sézlesmesine
dayanilarak yapilir”. seklinde diizenlenmistir. Bu hiikiim gere§ince tahkim
yargilamasinda delil tespitinin hakem veya hakem heyetince yapilmasit kabul
edilmistir. Mahkemece hakem yoluna gidildiginde de delil tespitini belirli kosullara
tabi tutmustur. Kanundaki bu acik diizenleme ile hakem yargilamasinda da delil tespiti
yoluna gidilebilecegi agik¢a kabul edilmistir.

Milletleraras1 tahkimde de hakemlere ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz gibi gegici
hukuki himaye tedbirlerine karar verme yetkisi tanmmistir>>°. Bu anlamda mil-
letleraras1 tahkim yoluna bagvurulmas: halinde de hakemlerin delil tespiti
yapabileceklerinin kabul edilmesi gerekmektedir®>!.

4.3.2. idari Yargida Delil Tespiti

Idari yargida re’sen arastirma ilkesi (IYUK 20/1. mad.) gegerlidir?>2. Bu nedenle
idari yargida hakim, dava konusu uyusmazlikla ilgili delilleri kendiliginden
arastirabilir. Taraflar iddia ve savunmalarinin dayanak delillerini, dava ve cevap
dilekcelerinde belirtmek suretiyle dilekgelerin ekinde sunabilirler (IYUK 3. mad.).
Idarf Yargilama Usulii Kanunu’nun 58’inci maddesinde eger taraflarmn, iddia ve
savunmalarinin dayanagi olan delillerin, ortadan kalkmasi veya ileri siiriilmesinde
giicliik ya da tehlike bulunmasi halinde, idari yargida da delillerin tespit edilebilecegi
kabul edilmistir.

Halen yiiriirliikte bulunan IYUK’ nun 31. maddesinin “Hukuk Usulii

Muhakemeleri Kanunu ile Vergi Usul Kanunu'nun Uygulanacagr Haller” baslikli

250 KALPSUZ, T., Tiirkiye'de Milletlerarasi Tahkim, Genisletilmis ikinci Basi, Ankara, 2010, s.
45 vd. AKINCI, Z., Milletlerarasi Tahkim, Ankara, 2003, s. 90 vd. YILMAZ, Tedbirler 1, s. 878.
251 Nitekim Milletlerarasi Tahkim Kanunu’ nun 6’nci maddesinde, hakemlerin ihtiyati tedbire ve
ihtiyati hacze karar verebilecegi diizenlenmistir. Her ne kadar, bu hikiimde delil tespitinden
stz edilmemekte ise de, ihtiyati tedbir ve hacze karar verebilen hakemlerin, bunlarla benzer
amaclara yonelik olan delil tespitine karar verebilme yetkilerinin de mevcut olacagim kabul
etmek gerekir.

252 GOZUBUYUK, S. Yonetsel Yargi, 17. Baski, Ankara, 2003, s. 345. GOZUBUYUK,
S./DINCER, G., idari Yargilama Hukuku, 2. Baski, Ankara, 1999, s. 405. YILMAZ, E., idar
Yargida iddia ve Savunmanin Genisletiimesi ve Degistiriimesi Yasagi, (ABD 1983/3-4 s. 11-
35), s. 24. YILMAZ, E. Medeni Yargilama Hukukunda Islah, Ankara, 1982, s. 306.
ZABUNOGLU, Y., idari Yargilama Usulii, Genel ilkeler ve Pozitif Diizenlemeler, (idari Yargida
Son Gelismeler Sempozyumu), Ankara, 1982, s. 87-101.
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maddesinde “Bu  kanunda hiikkim bulunmayan hususlarda;/...  delillerin
tespiti.../islemlerde Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri uygulanir”
seklindeki diizenleme ile agikca delil tespiti ile ilgili olarak Miilga Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu’ na atifta bulunulmustur. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun
447. maddesinin ikinci fikrasina gore, diger kanunlarda Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’na yapilan atiflar, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun ilgili hiikiimlerine atif
yapilmis sayilacaktir.

Bu nedenle delillerin tespitinde Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na yollama yapan
IYUK’ nun 31. maddesindeki atif yaninda yine IYUK’ nun 58. maddesinde de delil
tespiti ayrica diizenlemistir. Idari yargida delillerin tespitinde oncelikle idari
Yargilama Usulii Kanunu’nun 58. maddesi uygulanacaktir. Ancak 58. madde
kapsaminda diizenleme bulunmayan hallerde yapilan atif geregince Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 400-405. maddelerinin hiikiimlerinin idari yargilama
usuliiniin esaslarma uygun diistigii 6l¢iide uygulanacaktir?>3.,

2577 sayih IYUK’ nun 58. maddesinde, “Taraflar Idari dava agtiktan sonra bu
davalara iliskin delillerin tespitini ancak davaya bakan Danistay, idare ve vergi
mahkemelerinden isteyebilirler” yer alan bu diizenleme, idari yargida dava acildiktan
sonra yapilacak olan delil tespiti istemlerini hilkkme baglamistir. Danistay igtihatlarina
gore, idari davanin acilmasindan dnce, idari yargidan delillerin tespitinin istenmesi
miimkiin bulunmamaktadir. Bu ictihatlar geregince davanin agilmasindan 6nce idari
yargt yerlerinden delil tespiti isteminde bulunulmasi durumunda, talep
reddedilecektir?>*. Damstay’a gére ilgili, Idari dava agilmadan énce sadece adli yargi
yerlerine bagvurarak delil tespiti talebinde bulunabilir.

Ancak adli yargida maddi vakialarin tespitine iligskin olarak alinan kararlar, aksi

253 GOZUBUYUK, s. 470 vd.

“...delillerin tespiti hakkindaki talepler Danistay'da acilan bir idari dava zimninda ileri
surilebilecegi ve delillerin tespitini isteyen davaci herhangi bir karar ve islemin iptalini
istememis olduguna gore, delillerin tespiti talebi mustékilen bir dava konusu olamayacag|
cihetle tetkik kabiliyeti bulunmayan talebin bu sebeplerle reddine karar verildi”. (Danistay 10.
D. 11.5.1966, 3483/1189: DKD, S. 103-106 s. 380). “insaatin durdurulmasi kararinin Danistay
tarafindan iptal edilmesi nedeniyle ugradigi zararlarin tazmini igin agacagl davaya esas olarak
maddi zararin delil tespiti yoluyla saptaniimasi isteginin; 521 sayili Kanunun 90 mci maddesi
ile taraflarin, Danistay’a idari dava actiktan sonra bu davalar iligkin delillerin sapta- mimasini
ancak Danistay'dan isteyebilecekleri hiikiim altina alindigi ve olayda ise alinan hilkkme uygun
olarak aciimis (derdest) dava bulunmadigi gerekcesiyle reddine karar verilmistir”. (Danistay 6.
D. 26.5.1976, 3011/3450: Danistay Altinci Daire Kararlan, 1965-1977, s. 639, sira No. 1960).
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ispatlanmadik¢a hukuken gegerli olacagindan?>®  idari yargida delil olarak
kullanilabilecektir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 401’inci maddesinde yer alan “Heniiz dava
actlmamis olan hallerde delil tespiti, esas hakkindaki davaya bakacak olan
mahkemeden veya iizerinde kesif yahut bilirkisi incelemesi yapilacak olan seyin
bulundugu veya tanik olarak dinlenilecek kisinin oturdugu yer sulh mahkemesinden
istenir” hitkkmii nedeniyle esasinda Danistay ictihatlarinin aksine idari yargida da dava
acilmadan once delil tespiti yapilabilmesinin miimkiin olmasimin hukuken kabulii
gereklidir?3®.

2577 sayili idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 58’inci maddesine gore; “Taraflar,
idari dava acildiktan sonra bu davalara iligskin delillerin tespitini ancak davaya bakan
Danistay, idare ve vergi mahkemelerinden isteyebilirler. Davaya bakan Danistay, idare
ve vergi mahkemeleri istemi uygun gordiigii takdirde iiyelerden birini bu isle
gorevlendirebilecegi gibi, tespitin mahalli idari veya adli yargi mercilerince
yaptirtlmasia da karar verebilir”. Hilkmii ile dava agildiktan sonra yapilacak delil
tespiti isleminin idari yargica yapilacagi ise agikca kabul edilmistir.

IYUK’nun 58. maddesinin agik hiikmii karsisinda, idari yargida dava agildiktan
sonra, hukuk mahkemeleri tarafindan, idari davaya konu bir dava hakkinda delil tespiti
karar1 verilemez ve delil tespiti yapilamayacaktir?>’. Bu nedenle idari yargida dava
acilmigsa, adli yargida yer alan mercilerin delil tespiti istemini reddetmesi
gerekmektedir?38,

Danistay, idare ve vergi mahkemeleri nezdinde delil tespiti isteminde bulunulmus
ise, talebin uygun goriilmesi halinde, mahkeme {iyelerinden bir hakimi tespitle ilgili

olarak gorevlendirebilecegi gibi, delillerin bulundugu mahallin idari veya adli yargi

255 Konu ile ilgili olarak bkz. Danistay 7. D. 15.12.1985, 1880/2894, DD, Sayi 62- 63 s. 296-
297. SUN AY, S. S, idari Yargilama Usuliine Hakim Olan ilkeler Karsisinda ispat ve Delil
Hususlarl, istanbul, 1997 s. 78.

256 KURU-Usul IV s. 4435. Karsl goris icin bkz. GOZUBUYUK, s. 472. YAVAS, s. 48.
KARAVELIOGLU, C., Aciklama ve En Son ictihatlarla idari Yargilama Usulii Kanunu, C. Il
Trabzon, 1993, s. 769.

257 “Danistay Kanunu'nun 90’ inci maddesinin 1 'inci fikrasi (Danistay’a idari dava acildiktan
sonra bu davalara iliskin delillerin tespitinin ancak Danistay'dan istenebileceg@i) hikmunu
amirdir. Bu sebeple Danistay’da dava agtiktan sonra Cesme Sulh Hukuk Mahkemesince
yaptirilan tespite itibar edilemeyecegi”. (Danistay 12. D. 25.6.1968, 752/1456: DKD 1967-1969
S.26-27). Ayrica bkz. Danistay 6. D 12.11.1974, 2082/4630: Danistay 6. Daire Kararlari, s.639,
no. 1959; Danistay 6. D. 9.3.1995,3089/925. GOZUBUYUK, s. 473.

258 ALVER, C., idari Yargilama Usulii Kanunu, 4. Baski, Ankara, 1994, s. 309.
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mercilerince istinabe yoluyla yaptirilmast da istinabe yoluyla da karar verilebilir?>°
(IYUK 58/2. mad.).

Idari yargida agilmis ya da agilacak olan bir davayla ilgili olarak yapilacak delil
tespiti isleminde her tiirlii delilin tespiti istenilebilir. (HMK’ nun 404. mad.), Zira ad1
gecen Kanunda da bu konuya iliskin herhangi bir sinirlama bulunmamaktadir. Ancak
tespiti istenen delilin ilerde acilmasi diisliniilen veya acilmis olan dava ile ilgisi
bulunmalidir. Bu nedenle heniiz dava agilmadan once delil tespiti talebinde bu-
lunulmus ise, Idari yarg1 alaninda yapilan tespit taleplerinde de agilacak olan davanin
dilek¢ede somut bir sekilde gosterilmesi gerekir.

Tespiti istenilmis olan delilin heniliz inceleme sirast gelmemis olmalidir. Adli
yargida oldugu gibi idari yargida delil tespiti talepleri dilekge ile yapilmalidir (HMK
402. mad.). Bu istemin, davanin agilmasindan once yapilmasi veya dava agildiktan
sonra yapilmasi arasinda bir fark yoktur. Delil tespiti isteminde hukuk? yararim bulunup
bulunmadiginin tespiti edilebilmesi i¢in, bu istemin kosullarinin olustuguna dair
nedenlerin, dilek¢ede gerekgeleriyle gosterilmesi gerekmektedir.

Mahkemece, delil tespiti isteminin hakli olup olmadigi incelenecek yerinde
goriillirse, istemin kabuliine karar verilerek karsi tarafa teblig edilecektir. Bu tebligat
tizerine kars1 taraf sorularini ya da itirazlarini mahkemeye bildirecektir. Kars: taraf
delil tespiti isleminde hazir bulunma yetkisine sahiptir. Ancak istemde bulunanin
haklarin1 korumak i¢in bir gereklilik bulunmakta ise, tebligat yapilmaksizin karsi
tarafin yoklugunda delil tespiti yapilabilecektir. (HMK 403. mad.). Delil tespiti
istemleri 6ncelikle ve hizli bir sekilde karara baglanacaktir (IYUK 58/3. mad.).

Idarf Yargilama Usulii Kanunu’nun 62. ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 103.
Maddeleri geregince delil tespitine adli tatilde de karar verilerek delil tespiti
yaptirilabilir26. idari yarg1 alaninda yapilacak delil tespiti islemlerinde HMK’ nun
400-405. maddelerinin, [YUK’ nun 31. maddesinde yapilan yollama ile idari yarginin
niteligine uygun diistiigii 6l¢lide uygulanabilmesi diisiiniilebilir.

4.3.3. Ceza Yargilamasinda Delil Tespiti

259 “Yykarida anilan yasa hikmu delillerin tespitine iliskin diizenlemeyi icermekte olup idari
yargi yerlerince kesif ve bilirkisi incelenmesi yaptiriimasi yolunda mahalli idari veya adli yargi
mercilerinin gorevlendirilecedi yolunda karar alinabilecegine iligkili hikim tasimamaktadir”.
(Danistay 6. D 9.3.1995, 3089/925: DD, S. 91 s. 601).

260 “idari yarglya 6zgu delil tiirleri; resmi senet, sicil, makbuz gibi yazili deliller; kesif, bilirkisi
gibi bir durum saptayan deliller; ikrar gibi beyan delilleridir. Adli yargida yer alan yemin ve tanik
gibi deliler ise idari yarginin yapisina uygun olmadigindan uygulanmamaktadir”.
(GOZUBUYUK, s. 464. ONAR, S. S. idare Hukukunun Umumi Esaslari, istanbul, 1966, C. 3,
s. 1980).
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Delillerin tespitine iliskin HMK’ nun 400-405. maddeleri, Danistay, idare ve vergi
mahkemeleri ile Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi'nde agilmis veya agilacak olan
davalar hakkinda uygulanacaktir. Buna karsilik HMK’ nda yer alan delil tespitine
iliskin hiikiimler ceza davalarinda uygulanmayacaktir. HMK nun 400-405. maddeleri
arasinda yer alan hiikiimler hukuki uyusmazliklara iligkin oldugundan cezai alandaki
yargilama faaliyetlerinde uygulanamaz?®!. Zira Ceza yargilamasi Ceza Muhakemeleri
Kanunu’na tabidir.

4.3.4. Fikri ve Smai Miilkiyet Hukuku'na iliskin
Diizenlemelerde Yer Alan Delil Tespiti

Genel olarak tescilli olan marka, patent ve endiistriyel tasarim haklari, 551, 554 ve
556 sayili Kanun Hikkmiinde Kararnameler ile koruma ve diizenleme altina
alinmislardir.

551 sayili Patent Haklarinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’
nin 150. maddesinde tespit hususu “Patentle saglanan haklari ileri stirmeye yetkili olan
kisi, bu haklara tecaviiz sayilabilecek olaylarin tespitini mahkemeden isteyebilir”
seklinde hiikkme baglanilmigtir?62,

Ayni husus, 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname’nin 75. maddesinde “Marka hakkina tecaviizii ileri stirmeye yetkili olan
kisi, bu haklara tecaviiz sayilabilecek olaylarin tespitini mahkemeden isteyebilir”
seklinde ifade edilmistir.

Yine Endiistriyel Tasarimlarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname’nin 62. maddesinde de bu durum “Tasaridan dogan haklari ileri siirmeye
yetkili olan kisi, bu haklara tecaviiz sayilabilecek olaylarin tespitini mahkemeden
ister” seklinde hilkkme baglanmustir.

Aym sekilde Cografi Isaretlerin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin 33. maddesinde “Cografi isaretlerden dogan haklari ileri siirmeye
yetkili olan kisilerin bu haklara tecaviiz sayilabilecek olaylarin tespitini talep etme
haklar1 vardir” seklinde diizenlenmistir.

Marka, Patent, Endiistriyel Tasarimlar ve Cografi Isaretlerin Korunmasina iliskin

diizenlemeler ile, hak sahibine, mevcut hakkina tecaviiz teskil edecek fiillere karsi

261 Bu husus Adalet Bakanhginin 28.11.1949 gin ve 99/1179 sayili genelgesinde de
belirtiimistir. (Mutaldalar 1942-1949, S. 61, no. 94).

262 Patent Hakkinin Korunmasi Hakkinda KHK'nin gerekgesinde ise, 150'nci maddede patentle
saglanan haklan ileri sirmeye yetkili, ancak hukuki konulara yabanci olmalari nedeniyle,
kanuni haklarin ayrintilarini bilemeyecek dununda olan kisilere yol géstermek amaciyla tespit
davasi agcma imkéani tanindigi ifadesi yer almaktadir.

103



mahkemeden tespit isteyebilme imkani verilmektedir. Bu tespite iliskin olarak
paralellik arz eden maddelerin kenar basliklari, Marka, Patent ve Endiistriyel
Tasarimlar ve Cografi Isaretlere iliskin Kanun Hiikmiinde Kararnamelerim tiimiinde
“Delillerin Tespiti Davas1” seklinde diizenlenmistir. Ayrica 551 sayili KHK 153.
maddesinde; 556 sayilt KHK 78. maddesinde de; 554 sayilit KHK 65. mad. ve 555
sayilh KHK 36. maddesinde tespit davalari ile ilgili hususlarda Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri uygulanacagi belirtilmistir. Ancak bu atif artik
HMK ’na yapilmis sayilacaktir.

Doktrinde s6z konusu maddelerde yer alan “Delillerin Tespiti Davasi’nin niteligi
konusunda c¢esitli goriisler ileri siiriilmiistiir. Doktrindeki bir goriise gore, 556 sayili
Markalarin Korunmast Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’ nin 75. maddesinde
yer alan diizenleme tespit davasi niteligindedir?®3. 556 sayili KHK’nin 75. maddesi
Kanun tarafindan ihdas edilmis olumsuz bir tespit davasidir. Ayn1 durum 556 sayil
KHK’nin 75. maddede yer alan diizenlemeye paralel bir nitelik arz eden 554 sayili
Endiistriyel Tasarimlarin Korunmas: Hakkinda KHK’nin 62. maddesi icin de
gecerlidir. Yani 554 sayili KHK’ nin 62. maddesinde yer alan tespit de, Kanun tara-
findan ihdas edilmis olumsuz tespit davasi niteligindedir?6* .

Doktrinde ileri siiriilen baska bir goriise gore ise, yine 556 sayili Markalarin
Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’nin 75. maddesinde yer alan
tespitin, Hukuk Muhakemeleri Kanunumun 400-405. maddeleri arasinda diizenlenen
delillerin tespiti isleminden farkli oldugu ve bunun Tiirk hukuku bakimindan bir
yenilik teskil ettigi fikri ileri siiriilmiistiir. Buradaki dava, tespit davasindan farkls,
bagimsiz bir davadir. Zira Tirk hukukunda tespit davalarinin konusunun vakialar
degil, ancak hukuki iliskiler olacagi kabul edilmektedir. Belirtilen kanunlardaki
delillerin tespiti davasinin konusu ise tecaviiz teskil eden olaylar, yani vakialardir. Bu
goriise gore 556 sayili KHK nin 75. maddesinde yer alan “Delillerin Tespiti Davas1”,
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 400 ile 405. maddeleri arasinda diizenlenen “delil
tespiti” inden farkl1 olup, bir davadir. Ilgili KHK ’larda yer alan delillerin tespiti davasi
sonunda mahkeme tarafindan karara baglanan deliller, bir daha inceleme konusu
yapilamaz. Ayrica bu dava sonunda mahkemenin vermis oldugu karar temyiz

edilebilir. Ayrica 551 sayili KHK 150 mad. ile 554 sayili KHK 62. maddesinde yer

263 ARKAN, S., Ticari isletme Hukuku, 6. Baski, Ankara, 2001, s. 282, dn. 1. CAMCI, O., Marka
Davalari, Istanbul 1999, s. 146. _
264 CAMCI, O., Endiistriyel Tasarim Davalart, istanbul, 2000, s. 153-154.
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alan tespitin de Kanunda belirtildigi ifade ile “Delillerin Tespiti Davas1” oldugu ileri
stirtilmiistiir263,

Yargitay ise 556 sayili KHK’nin 75. maddesinin, marka hakki sahibinin ayni
KHK’nin 61. maddesinde sayilan fiillerin markasina tecaviiz olusturdugunun tespitini
miistakil bir tespit davasi ile isteyebilmesine olanak sagladigini belirterek, KHK ile
yapilan bu diizenlemenin, TTK 58. mad. (a) ve 5846 sayili Kanun’un 15’inci madde-
sine paralel bigimde bir tespit davasi agilmasi demek oldugunu ifade etmigtir6®.
Yargitay’a gore, kanun koyucu boylece, eda davasinin acgilabilecegi hallerde, tespit
davasi1 agma olanagini da tanimis olmaktadir?67,

554 sayihh KHK’nin 75. maddesinde belirtilen tespitin niteligi konusunda
doktrinde yer alan bir diger goriis ise buradaki tespitin, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 400. vd. maddelerinde diizenlenen delil tespiti niteliginde olmadigi,
aksine, kanun tarafindan ihdas edilmis bir tespit davasi oldugu yoniindeki Yargitay’in
goriisiine katilmaktadir. Buna gére mahkemenin, delilleri toplayarak meydana gelecek
sonuca gore bir karar vermesi gerekir?%s.

Ayrica bu konudaki bir baska goriise gore, 556 sayili Markalarin Korunmasi
Hakkinda KHK nin 75. maddesinde yer alan diizenlemeye paralel bir hiikiim igeren
551 sayili Patent Haklarmin Korunmasi Hakkinda KHK’nin 150. maddesinde
“Delillerin Tespiti Davas1” baslig1 yanlis kullanilmistir. Buradaki tespitten anlasilmasi
gereken, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 400. vd. maddelerinde diizenlenmis olan
“delil tespiti” kurumudur?®®.

Patent, Marka, Endiistriyel Tasarimlar ve Cografi Isaretler ile ilgili KHK ’lerde yer
alan diizenlemelerin tiimii paralellik arz etmektedir. Zira bu maddelerin tiimiiniin kenar
bashig1 “Delillerin Tespiti Davast” olup, maddelerde hak sahibinin, hakkina tecaviiz
sayilabilecek olaylarin tespitini mahkemeden istemesi s6z konusudur. Burada
oncelikle anilan maddelerde yer alan tespitin niteliginin belirlenmesi gerekmektedir.
Yani bu maddeler de yer alan tespit, bir dava mi, yoksa Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 400-405. maddeleri arasinda diizenlenmis bulunan bir delil tespiti islemi

niteliginde midir? Ayrica, sz konusu maddelerde diizenlenen tespiti, bir dava olarak

265 TEKINALP, U. Fikri Mulkiyet Hukuku, 2. Baski, istanbul, 2002, s. 419. TEKINALP, U.,
Gumrik Birliginin Tirk Hukuku Uzerine Etkileri, IUHFM 1995-1996, C. 55, S. 1-20, s. 27-86),
S. 78.

266 11. HD 30.1.1997, 8836/424 (yayimlanmamistir).

267 ARKAN, S., Marka Hukuku, C. II, Ankara, 1998, s. 232.

268 ARKAN, Marka, s.232.

269 SEHIRALI, F. H., Patent Hakkinin Korunmasi, Ankara, 1998, s. 147-148.
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kabul edecek olursak, bu bir tespit davast m1 yoksa doktrin ve Yargitay kararlarinda
da ileri siiriildiigii gibi yeni bir dava tiirii mii olacaktir?

[lgili maddelerdeki diizenleme ayn1 yénde oldugundan, bu maddelere gére yapilan
tespitin niteligi de ayni olacaktir. Dolayisiyla varilacak sonug, Marka, Patent,
Endiistriyel Tasarimlar ve Cografi Isaretlere iliskin KHK’larda bulunan “Delillerin
Tespiti Davas1” kenar bagliklt maddelerin tiimii i¢in gegerli olacaktir.

Oncelikle s6z konusu KHK ’lerde yer alan tespit isleminin delil tespiti mi yoksa bir
dava mi1 oldugu sorunu iizerinde durmakta yarar vardir. Zira bu maddelerde yer alan
tespit gercekten bir delil tespiti niteliginde ise, bu takdirde maddelerin kenar baslig1
olan “Delillerin Tespiti Davas1” ifadesi yanlis olarak kullanilmis olacaktir. Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 400-405. maddeleri arasinda diizenlenmis olan delil tespiti
islemi daha 6nce de belirtildigi lizere, ayr1 bir dava olmayip, delillere iliskin bir hukuki
koruma tedbiridir. Delillerin tespiti davasi seklinde bir dava tiiri hukuk sistemimiz
icerisinde mevcut degildir. Bu nedenlerle Marka, Patent, Endiistriyel Tasarimlar ve
Cografi Isaretlere iliskin KHK ’lerde yer alan “Delillerin Tespiti Davas1” bu bakimdan
hukuk sistemimizle ¢elisen bir kavramdir. Eger kanim koyucu bunun bir tespit davasi
oldugunu kabul etmekte ise, basligin “tespit davasi” olarak diizenlenmesi yeterli
olurdu.

Delil tespitinin konusunu ag¢ilmis veya agilacak bir davada kullanilacak olan
deliller veya mevcut bir durumun tespiti teskil etmektedir. Delilin konusunu ise
davanin ¢oziimiine etki edecek olan ihtilafli hususlar, yani vakialar olusturmaktadir.
Tespit davasinin konusunu ise, hukuki iligkiler teskil eder. Hukuk1 iligkiler tek basina
degil, ancak vakialar ile birlikte delil tespitine konu olabilirler?7°.

Marka, Patent, Endiistriyel Tasarimlar ve Cografi Isaretlere iliskin diizenlemelerde
yer alan “Delillerin Tespiti Davasini” bir dava olarak kabul edecek olursak, bu ancak
bir tespit davasi olabilir. Zira s6z konusu maddelerin diizenlenis amaci bir tespitin
saglanmasidir. Ancak bu maddelerde tespit edilecek husus “tecaviiz sayilabilecek
olaylardir. Tecaviiz sayilabilecek olaylar ise tek basina tespit davasina konu olamazlar.
Bu nedenle ilgili maddelerde yer alan diizenlemenin tespit davasi oldugunu ileri
stirmek isabetli olmayacaktir. Sadece Marka, Patent ve Endiistriyel Tasarimlar ve

Cografi Isaretlere miinhasir olarak bir delil tespiti davasinin varligindan s6z etmek de

2710 ALANGOYA, Usul, s. 180. BILGE/ONEN, s. 345. KURU, Usul I, s. 908.
KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 291. KURU, Tespit, s. 18. PEKCANITEZ/ ATALAY/OZEKES, s.
281. POSTACIOGLU, Usul, s. 190. USTUNDAG, Usul, s. 315.
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mimkiin degildir. Zira belirtilen kanun hiikmiinde kararnamelerin s6z konusu
diizenlemeyi getirmesindeki amag, diizenledikleri haklara yonelik olarak yapilmis olan
tecaviizlerin tespit edilmesinin saglanmasidir. Bu tespitin yapilmasi i¢in tespit davasi
acilmasina ise gerek yoktur. Ciinkii daha once de belirtildigi iizere tespit davasinin
konusunu hukuki iligkiler teskil eder. Oysa burada belirtilen haklara yapilan tecaviiz
bir maddi vakiadir. Bu nedenle de tespit davasina konu olamaz. Kald1 ki, hakki ihlal
edilenin tespit davas1 agmak yerine delil tespitinde bulunmasi da kendisine tespit ile
ulasilmak istenen amaci1 saglayacak niteliktedir. Bu nedenle bu maddelerde
diizenlenen hususun tespit davasindan farkli ayr1 bir dava oldugu yoniindeki goriislere
katilamamaktayiz.

Yukarida agiklanan sebeplerle Marka, Patent, Endiistriyel Tasarimlar ve Cografi
Isaretlerin Korumas1 Hakkinda KHK’larda yer alan ve bu baslk altinda inceleme
konumuzu olusturan tespit, her ne kadar “Delillerin Tespiti Davasi” olarak
diizenlenmis ise de, teknik anlamda bir dava degil, Hukuk Muhakemelerin
Kanunu’nun 400 ve devami maddelerinde yer alan delil tespiti niteligindedir.
Delillerin tespiti ise, ayri1 bir dava degil, delillere iliskin bir ge¢ici hukuki himaye

tedbiridir.
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5. BOLUM
SONUC

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’muzun 400-405. maddeleri arasinda diizenlenen
delillerin tespiti kurumu ispat agisindan énem arz eden delillerin veya mevcut bir
durumun, gerek dava agilmadan dnce gerekse de dava agildiktan sonra tespiti ve bu
sekilde ispat degerinin korunmasi amacina yonelmis olan bir gegici hukuki himaye
tiirtidiir.

Bir davada deliller ancak tahkikat asamasina gelince incelenebilecektir. Delillerin
tespiti ise dava agilmadan 6nce veya sonra, fakat tahkikat agsamasi beklenilmeksizin
basvurulabilecek bir yol olup ispat bakimindan delillere yonelik 6nemli bir koruma
saglamaktadir.

Gegici hukuki himaye tedbiri tiirii olan delil tespiti, tespit davasindan tamamen
farklidir. Zira tespit davasi hukuki iligkilerin miispet veya menfi tarzda tespitine
yonelmis miistakil bir dava tiiriidiir. Buna karsilik maddi vakialar veya mevcut bir
durumun muhafazasi suretiyle tespitine yonelmis olan delil tespiti ise, ayr1 bir dava
degildir. Dava olmamasi nedeniyle tespit talebinde bulunulmasi ile dava agilmasinin
sonuclan meydana gelmez.

Ayrica gecici hukuki himaye kavrami igerisinde yer alan ihtiyati tedbir ve ihtiyati
haciz de konusu, amaci ve sartlar1 bakimindan delil tespitinden farklidir.

Mahkeme delil tespitine ancak belirli sartlarin gergeklesmesi halinde karar
verebilir. Buna gore; tespit talebinde bulunanin, acilmis veya agilacak davada taraf
konumunda bulunmas1 gerekir. Ayrica tespiti istenen deliller agilmis veya agilacak

davaya iliskin olmali ve heniiz incelenme siras1 gelmemis bulunmalidir. Zira delil
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tespitinde amag delillerin ispat giiciinii koruma altina almak oldugundan, delillerin
incelenmesi ile ispat degeri anlagilir ve boyle bir tespite de gerek kalmaz.

Delillerin tespitinde gerekli olan sartlardan biri de hukuki yarar sartidir. Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 400. maddesinde hukuki yarar sartina iliskin iki ayri
durum diizenlenmistir. Bunlardan biri, delil tespiti yapilmadigi takdirde delillerin
kaybolmasi tehlikesinin olmasi, digeri ise ileri siiriilmesinde gii¢liik ¢ikma ihtimalinin
bulunmasidir. Bu iki durumdan birinin varligi halinde hukuki yarar sart1 ger¢eklesmis
sayilacaktir. Ancak Hukuk Muhakemeleri Kanunu disinda diger baz1 6zel
kanunlardaki diizenlemeler nedeniyle delil tespiti yapilacak ise hukuki yarar sarti
aranmayacaktir.

Delil tespitine karar vermek konusunda takdir yetkisi bulunan hakim, sartlar
inceleyerek buna gore bir karar verecektir. Burada tam ispat yerine yaklasik ispat
yeterli olacaktir.

Delil tespiti talebinde bulunabilecek kisiler konusunda kanunda yalnizca taraf
kavramindan bahsedilmistir. Ancak delil tespitinde amag delilleri koruma altina almak
oldugundan, bunun saglanmasinda menfaati bulunan fer’i miidahilin de, yaninda
davaya katildig: tarafin agik iradesine aykir1 olmamak ve onun lehine olmak kosuluyla
delil tespiti talebinde bulunabilecegi kabul edilmelidir.

Vekil de 6zel bir yetkiye gerek olmaksizin delil tespiti talebinde bulunabilecektir.
Ayni sekilde dava ehliyeti olmayan kimseleri davada temsil eden kanuni temsilci de
diger usul islemleri gibi delil tespiti talebinde bulunabilir. Tiizel kisiler bakimindan
delil tespiti talebi, temsile yetkili organlar tarafindan yapilabilir.

Delil tespiti talebi bir taraf usul islemi, delil tespiti karar1 ise mahkeme usul islemi
sayilmaktadir. Delil tespiti talebinin mutlaka mahkemeye yapilmasi gerekir. Ancak
istisnai olarak mahkemeler disinda kanunen yetkilendirilmis bazi kisi veya organlara
da delil toplama veya tespit islemi yapma yetkisi verilmistir. Fakat, bu yetkiye dayana-
rak yapilan tespit islemi, teknik anlamda bir delil tespiti niteliginde degildir. Bu
duruma 6rnek olarak noterlerin, Noterlik Kanunu’nun 61. maddesine gore yapacagi
tespit islemi gosterilebilir. Noterlerin yapacaklar tespit, goriilmekte olan bir davada
hakim tarafindan serbest¢e takdir edilir.

Delil tespiti islemi sadece mahkeme tarafindan yerine getirilecektir. Delil tespiti
dava acilmadan Once yapilabilecegi gibi dava agildiktan sonra da yapilabilir. Delil
tespitinde gorevli ve yetkili mahkeme de buna gore belirlenecektir.

Miilga Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun 370. maddesine gore, dava
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acilmadan 6nce yapilacak delil tespitinde yetkili mahkeme, en ¢abuk ve en az masrafla
tespitin yapilabilecegi mahkeme idi. Gorevli mahkemenin hangisi oldugu konusunda
doktrinde farkli goriisler ileri siirtilmekle birlikte bizim de katildigimiz goriise gore,
Kanundaki en ¢abuk ve en az masrafla alinabilecek yer ile ilgili yetkili mahkeme
'konusundaki diizenleme, gorevli mahkemenin belirlenmesi konusunda uygulanamaz.
Yani dava agilmadan Once yapilacak delil tespitinde gorevli mahkeme, davanin esasi
bakimindan gorevli olan mahkemedir. Davanin esas1 hakkinda asliye mahkemesi
gorevli iken sulh mahkemesinden tespit istenmemelidir. Ancak davanin esasi ba-
kimimdan gorevli olan mahkeme delil tespiti kararinin en ¢abuk ve en az masrafla
aliabilecegi yerde bulunmuyorsa, (6rnegin, iy mahkemesi, aile mahkemesi gibi) bu
durumda sulh mahkemesine bagvurulabilir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 401. maddesine gore ise, delil
tespiti, esas hakkindaki davaya bakacak olan mahkemeden istenebilecegi gibi, kesif
veya bilirkisi incelemesi yapilacak olan seyin bulundugu veya tanik olarak
dinlenilecek kisinin oturdugu yer sulh mahkemesinden istenebilir. Yani Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’na gore gorevli ve yetkili mahkemenin neresi olacagi agikca
diizenlenmis; en az masrafla en ¢abuk karar verecek mahkeme seklindeki yetki kurali
ise kaldirilmistir.

Dava acildiktan sonra gorevli ve yetkili mahkeme konusunda ise bir tereddiit
bulunmamaktadir. Dava agildiktan sonra davaya iliskin diger biitiin islemler gibi delil
tespiti igleminde de gorevli ve yetkili mahkeme, davanin esasina bakan mahkemedir
(HMK 401. mad.). Tespiti istenen deliller davaya bakam mahkemenin yargi
cevresinde degilse, istinabe yolu ile de delil tespiti yaptirilabilir. Ayrica La Haye
sozlesmesi geregince Tiirk mahkemeleri ile yabanci mahkemeler arasinda, istinabe
yolu ile delil tespiti yapilmast da miimkiindiir.

Delil tespiti talebini inceleyen mahkeme, talebin reddi veya kabulii yoniinde bir
karar verecektir. Mahkeme gerekli sartlarin mevcut oldugu kandatine varirsa, delil
tespiti talebinin kabuliine karar vererek tespit i¢in giin tayin eder. Delil tespiti talebinin
kabulii karar1 bir ara karardir. Bu karara karsi kanun yolu kapalidir. Ancak, karsi taraf
delil tespiti yapilabilmesi i¢in gerekli sartlarin olusmadig1 gerekcesiyle karar1 veren
mahkemeye itiraz edebilir.

Mahkeme delil tespiti talebinin reddine karar vermis ise, bu karara kars1 bagimsiz
olarak gidilebilecek hukuki bir yol bulunmamaktadir.

Delil tespiti bir dava olmayip asil davaya bagl bir islemdir. Delil tespiti, dava
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olmadigi i¢in, delil tespiti dosyasi asil dava dosyasinin eki niteligindedir. Bunun bir
sonucu olarak da ozellikle dava acilmadan 6nce yapilmis olan tiim giderler, asil
davanin yargilama giderlerine dahilidir. Doktrinde delil tespiti giderlerinin
miiddeabihe mi yoksa yargilama giderlerine mi dahil olacagi konusunda cesitli
goriisler ileri siiriilmiis olmakla birlikte, Yargitay’in 22.03. 1976 T ve 1976/1-1 sayili
Ictihadi Birlestirme Karar1 ile bu konu acikliga kavusturularak, delil tespiti
giderlerinin, yargilama gideri olarak kabul edilecegi ve miiddeabihe eklenmeyecegi
kesin olarak ¢oziime kavusturulmustur. Nitekim Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun
323. maddesinde, gecici koruma tedbirlerine iliskin giderlerin, yargilama
giderlerinden sayilacagi belirtilmistir. Bu diizenlemenin delil tespiti giderlerini de
kapsadigin1 kabul etmek gerekir.

Mahkeme dava sonunda re’sen davada haksiz ¢ikan tarafi, delil tespiti giderleri ile
birlikte yargilama giderlerine mahk(im edecektir. Kural olarak, dava konusu alacak
icin davanin acildig: tarihten itibaren faiz isleyecektir. Ancak bu kural delil tespiti
giderleri acisindan gecerli olamaz. Zira delil tespiti giderleri miiddeabihe dahil
degildir.

Delil tespiti islemi tek basina bir 6nem arz etmemektedir. Delil tespiti karar1 ve
bunun sonucunda yapilacak delil tespiti isleminin icrasi neticesinde elde edilecek
deliller, ancak derdest veya ileride agilacak olan bir davada 6neme sahip olurlar.
Taraflar delil tespiti islemi neticesinde elde edilen delillere dayanarak iddia veya
savunmalarini ispat etmeye calisirlar. Zira delil tespitinde amag, ortadan kalkmasi veya
ileri siiriilmesinde giigliikkler ¢ikmasi ihtimali olan delilleri zamanindan &nce
inceleyerek ispat degerini korumaktir. Bu sekilde tespit edilen deliller, davada siras1
geldiginde ispat icin kullanilirlar.

Kanunda tespiti yapilacak deliller bakimindan bir siirlama getirilmemistir.
Dolayistyla her tiirlii delilin tespiti istenebilir. Tespit edilen deliller, davanin normal
seyri i¢cinde elde edilmis deliller gibi degerlendirilirler. Delil tespiti yoluyla elde
edilmis deliller, bilirkisi raporu ise, bu, dava sirasinda elde edilmis olan bilirkisi raporu
gibi islem gortir.

Delil tespiti yaptiran taraf, delil tespitine itiraz etmeyince diger taraf lehine usulii
kazamlmis hak dogmaktadir. Ornegin, delil tespiti yaptiran taraf davaci taraf ise ve
delil tespiti islemi sirasinda delil tespitine itiraz etmemis oldugu takdirde, davalinin
delil tespiti yolu ile elde edilmis delillere dayanmasi durumunda, davaci kendi

yaptirdig1 delil tespitinin aksini iddia ve ispat edemez.
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Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 414. maddesine gore, tahkim yargilamasi
sirasinda hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin talebi ilizerine, ihtiyati tedbir
alinmasma veya delil tespitine karar verebilir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu
bakimindan da hakemlerce delil tespiti yapilmasina bir engel bulunmamaktadir.

Idari yargida da gerek dava acilmadan 6nce gerekse dava agildiktan sonra delil
tespitine ihtiya¢c duyulabilir. Genel Idari yargi alaminda, idari Yargilama Usulii
Kanunu’nu delillerin tespiti konusunda Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na yollama
yapilmistir. Ayrica s6z konusu Kanunu’nun 58. maddesinde de delil tespiti 6zel olarak
diizenlenmistir. idari yargida delil tespiti konusunda 6éncelikle Idari Yargilama Usulii
Kanunu’nun 58. maddesi uygulanacaktir. Bu madde de diizenlenmemis konularda
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun delil tespitine iliskin hiikiimleri, Idari yargilama
usuliiniin 6zellikleri ile bagdastig1 dl¢iide uygulanacaktir. idari Yargilama Usulii
Kanunu’nun 58’inci maddesinde yer alan “Taraflar Idari dava actiktan sonra bu
davalara iliskin delil tespitini ancak davaya bakan Danistay, idare ve vergi
mahkemelerinden isteyebilirler” seklindeki diizenlemeden de anlasilacag: iizere, Idari
yargida sadece dava agildiktan sonra yapilacak delil tespiti taleplerini diizenlenmistir.
Bu hiikiim aslinda Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 401. maddesinin teyidi niteli-
gindedir (HMK 370. mad.).

Danistay igtihatlarina gére Idari dava agilmadan once, Idarf yargi yerlerinden delil
tespiti istenmesi miimkiin degildir. Askeri Idari yarg: alaninda delil tespiti konusunu
diizenleyen, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Kanunu'nda da, Idari Yargilama Usulii
Kanunu’ndakine paralel bir diizenleme getirilmistir.

Delil tespitine iliskin Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 400-405. maddeleri
arasindaki hiikiimler Danistay, idare ve vergi mahkemeleri ile Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesinde acilmis ve agilacak davalar hakkinda gecerli olup, ceza davalarinda
uygulanmaz. Zira Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda yer alan hiikiimler, hukuki

ihtilaflara iligkin olup ceza islerinde uygulanmaz.
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