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Tiirk Medeni Kanunu'nun 169. maddesine gére, bosanma davasi sira-
sinda hakim gerekli olan, 6zellikle eslerin barinmasi, gecimi, eslerin mallarimin
yonetimi ve cocuklarin bakim ve korunmasi ile ilgili gecici onlemleri kendiligin-
den alir. S6z konusu gecici onlemler, gecici hukuki koruma niteligindedir. As1l
yargilamada taraflarca getirilme ilkesinin gecerli oldugu hdllerde, gecici hukuki
korumaya iliskin yargilamada da kural olarak taraflarca getirilme ilkesi gegerli
olur. Buna karsilik, asil yargilamanin re’sen arastirma ilkesine tabi oldugu du-
rumlarda, gegici hukuki korumaya iliskin yargilama da re’sen arastirma ilkesine
tabi olur. Tiirk hukukunda, bosanma davasinda taraflarca getirilme ilkesi uygu-
lamir. Ancak bu durum, bosanma davasi sirasinda alinabilecek gecici 6nlemlere
iliskin yargilamalarda da taraflarca getirilme ilkesinin uygulanacagi anlamina
gelmez. Soyle ki, gecici onlemlere iliskin yargilamalarda Tiirk Medeni Ka-
nunu’nun 169. maddesi geregi re’sen harekete gecme ilkesi gecerlidir. Re’sen aras-
tirma ilkesi ise re’sen harekete gecme ilkesinin tamamlayicisidir. Bu nedenle bo-
sanma davasi sirasinda alinabilecek gecici onlemlere iliskin yargilamalarda

re’sen arastirma ilkesi uygulanir.
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Gathering Facts and Evidence in The Trials Regarding the Temporary
Measures That Can Be Taken in the Divorce Case

ABSTRACT

According to Article 169 of the Turkish Civil Code, during the divorce
case, the judge ex officio takes the necessary temporary measures regarding the
accommodation of the spouses, their livelihood, the management of the spouses’
property and the care and protection of the children. These temporary measures
are in the nature of temporary legal protection. In cases where the principle of
party presentation in the main trial is valid, as a rule, the principle of party
presentation applies in the trials regarding temporary legal protection too.
Against this, in cases where the principle of ex officio investigation the main
trial is valid, the principle of ex officio investigation applies in the trials
regarding temporary legal protection too. In Turkish law, the principle of party
presentation is applied in the divorce case. However, this does not mean that the
principle party presentation will be applied in the proceedings too regarding the
temporary measures that can be taken during the divorce case. Namely, in the
trials regarding temporary measures, the principle of ex officio investigation is
valid as per Article 169 of the Turkish Civil Code. The principle of ex officio
investigation is complementary to the principle of ex officio proceedings.
Therefore, the principle of ex officio investigation is applied in the trials
regarding the temporary measures that can be taken during the divorce case.

Keywords: Civil procedure law, the principle of ex officio investigation,
the principle of party presentation, facts, evidences, family law, temporary legal
protections.

Einleitung

Der einstweilige Rechtsschutz ist ein dringender gerichtlicher
Rechtsschutz, der vorlaufig gewahrt wird, um die Gefahren abzuwenden,
die bis zur Erlangung des Hauptsacherechtsschutzes entstehen kénnen,
und der die Verwirklichung des Hauptsacherechtsschutzes sicherstellt'.

' Zu dhnlichen Definitionen siehe Ejder Yilmaz, Gegici Hukuki Himaye Tedbirleri,

C. I, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2001, S. 32; Hakan Pekcanitez, “Milletlerarasi
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Der einstweilige Rechtsschutz, der als Oberbegriff akzeptiert wird? hat
verschiedene Arten. Unter diesen Arten sind die einstweilige Verfligung
(Art. 389-399) und die Beweissicherung (Art. 400-405) in der tiirkischen
Zivilprozessordnung geregelt. Neben den genannten Arten des
einstweiligen Rechtsschutzes gibt es noch weitere Arten des einstweiligen
Rechtsschutzes, die in eigenen Spezialgesetzen geregelt sind. Tatsachlich
wird in Art. 406 Abs. 2 der tiirkischen Zivilprozessordnung ausdrticklich
betont, dass die besonderen Bestimmungen anderer Gesetze iiber den
einstweiligen Rechtsschutz vorbehalten bleiben. Die in Art. 169 des
tiirkischen Zivilgesetzbuches geregelten vorsorglichen Mafinahmen, die
wahrend des Scheidungsverfahrens ergriffen werden konnen, gehoren
auch zu dem durch eine Sonderbestimmung geregelten einstweiligen
Rechtsschutz?.

Gemaf3 Art. 169 des tiirkischen Zivilgesetzbuches trifft der Richter
wahrend der Dauer des Scheidungsverfahrens von Amts wegen die

Tahkimde Gecici Hukuki Koruma Onlemleri”, Makaleler, C. I, Yetkin Yayin-
lar, Istanbul, 2016, S. 781; Evrim Erisir, Gecici Hukuki Korumanin Temelleri ve
fhtiyati Tedbir Tiirleri, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2013, S. 5 ff.; Muham-
met Ozekes, Icra ve fﬂﬁs Hukukunda fhtiyati Haciz, Segkin, Ankara, 1999, S. 36
ff.; Ramazan Arslan, “Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun Geg¢ici Hukuki Ko-
rumalar Konusunda Getirdigi Yenilikler”, Bankacilar Dergisi, Ozel Say1, 2013,
S. 7 ff.; Cengiz Serhat Konuralp, Icra ve Iflas Hukukunda Ihtiyati Tedbirler, On
Iki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2013, S. 46; Miijgan Tung Yiicel, HMK Uyarinca
Tahkimde ihtiyati Tedbir ve Delil Tespiti, Seckin, Ankara, 2013, S. 19 ff.; Mikail
Bora Kaplan, Sinai Miilkiyet Kanunu’nda Ihtiyati Tedbirler, On Tki Levha Yayin-
cilik, Istanbul, 2018, S. 3-4.

2 Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay/Muhammet Ozekes, Medent Ustil Hukuku, 14.
bs., Yetkin Yayinlari, Ankara, 2013, S. 1011; Muhammet Ozekes, Pekcanitez
Usiil Medeni Ustil Hukuku, C. 111, 15. bs., On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul,
2017, S. 2445.

3 Erisir, S. 268 ff.; Tolga Akkaya, Meden? Usiil Hukuku Bakumindan Bosanma Da-
vasi, Yetkin Yayinlary, Ankara, 2017, S. 83 Fn. 53; Tolga Akkaya, “Bosanma
Davasinda Almabilecek Gegici Hukuki Korumalar veya Hakimin Miidahalesi
Yoluyla Cocugun Korunmasi Kapsaminda Zorunlu Arabuluculuk ve Bo-
sanma Siireci (Aile) Danusmanlig1”, ABD, 2014/4, S. 43 Fn. 61; Esra Giinay
Inan, Aile Hukukunda Gegici Hukuki Himaye Tedbirleri, Adalet Yaymnevi, An-
kara, 2018, S. 123.
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erforderlichen vorsorglichen Mafinahmen, insbesondere in Bezug auf die
Wohnung der Ehegatten, ihren Unterhalt, die Verwaltung des
Vermogens der Ehegatten und die Betreuung und den Schutz der Kinder.
Diese vorsorglichen Mafinahmen werden in einem Nebenverfahren
angeordnet!. Im Verfahren der vorsorglichen Mafinahmen geniigt die
Glaubhaftmachung®. Wer in diesem Verfahren die Tatsachen, die
Gegenstand der Glaubhaftmachung sind, und die fiir den Beweis dieser
Tatsachen erforderlichen Beweismittel in den Prozess einfithrt, wurde im
tiirkischen Recht jedoch nicht ausdriicklich geregelt.

In der vorliegenden Arbeit wird die Sammlung der Tatsachen und
Beweismittel in Verfahren der wahrend des Scheidungsprozesses zu
treffenden vorsorglichen Mafinahmen behandelt. Zunachst werden die
Maximen iiber die Sammlung der Tatsachen und Beweismittel erwahnt
und dann der Inhalt der vorsorglichen Mafinahmen erlautert.
Anschlieffend wird die Sammlung der Tatsachen und Beweismittel im
Scheidungsverfahren und im Verfahren der vorsorglichen MafSnahmen
untersucht.

I. Die Prozessmaximen iiber die Sammlung der Tatsachen und
Beweismittel

A. Allgemeines

Wer den Prozessstoff in einen Prozess einfithren soll, d. h. ob in
einem Verfahren der Verhandlungsmaxime oder der Untersuchungsma-
xime Vorzug gegeben wird, ist eine rechtspolitische Frage®. In der Tiirkei

4 Erisir, S. 280.
> Adolf Liichinger/Thomas Geiser, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Schweizerisches Zivilgesetzbuch I, Art. 1 — 456 ZGB, Helbing&Lichtenhahn Ver-
lag AG, Basel und Frankfurt am Main, 1996, Art. 145 N. 33; Annette Dolge, in:
Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung ZPO Kommentar, 2. Aufl., Dike Verlag AG, Ziirich/St. Gal-
len, 2016, Art. 276 N. 16; Thomas Sutter-Somm/Benedikt Seiler, Handkommen-
tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Art. 1-408 ZPO, Schulthess Juristi-
sche Medien AG, Ziirich-Basel-Genf, 2021, Art. 276 N. 5; Erisir, S. 279.

6 Othmar Jauernig/ Burkhard Hess, Zivilprozessrecht, 30. Aufl., Verlag C. H.
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bevorzugt der Gesetzgeber die Verhandlungsmaxime im Zivilprozess-
recht. Gemafs Art. 25 der tiirkischen Zivilprozessordnung gilt grundsatz-
lich die Verhandlungsmaxime.

Das Gegenstiick zur Verhandlungsmaxime bildet die Untersu-
chungsmaxime. Im tiirkischen Zivilprozessrecht gelangt sie nur aus-
nahmsweise zur Anwendung. Welche Verfahren der Untersuchungsma-
xime unterliegen, wird in der tiirkischen Zivilprozessordnung jedoch
nicht geregelt. Dennoch gilt sie nur in Verfahren, die das 6ffentliche Inte-
resse betreffen’.

B. Die Verhandlungsmaxime

Die Verhandlungsmaxime besagt, dass es Aufgabe der Parteien

Beck, Miinchen, 2011, § 25 Rdn. 7; Eberhard Schilken, Zivilprozessrecht, 6.
Aufl., Verlag Franz Vahlen, Miinchen, 2010, § 8 Rdn. 346; Thomas Sutter-
Somm/Claude Schrank, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Chris-
toph Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
3. Aufl., Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich - Basel - Genf, 2016, Art. 55
N. 7; Pekcamtez/Atalay/Ozekes, S. 362; Muhammet Ozekes, Medeni Usul
Hukukunda Hukuki Dinlenilme Hakki, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2003, S. 69 u.
82: Murat Atali/ibrahim Ermenek/Ersin Erdogan, Medent Usiil Hukuku, 4. bs.,
Yetkin Yayinlari, Ankara, 2021, S. 97; Giiray Erdonmez, Pekcanitez Usiil Meden?
Usil Hukuku, C. 1, 15. bs., On Iki Levha Yayincilik, Istanbul, 2017, S. 796; Ab-
durrahim Karsli, Medeni Muhakeme Hukuku, 5. bs., Filiz Kitabevi, Istanbul,
2020, S. 233; Fatih Tahiroglu, Medeni Usiil Hukukunda Re’sen Arastirma Ilkesi,
On iki Levha Yayincilik, fstanbul, 2021, S. 1, 21.

7 Sabri Sakir Ansay, Hukuk Yargilama Usulleri, 7. bs., Ankara, 1960, S. 148; Baki
Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, C. II, 6. bs., Istanbul, 2001, S. 1923;
Pekcamtez/Atalay/Ozekes, S. 366; Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz/Sema
Tagpinar Ayvaz/Emel Hanagasi, Medeni Usul Hukuku, 7. bs., Yetkin Yaynlari,
Ankara, 2021, S. 158; Karsly, S. 250; Sttha Tanriver, Medeni Usiil Hukuku, C. 1,
Yetkin Yaynlari, Ankara, 2021, S. 394 u. 400; Erdonmez, Pekcanitez Usiil, S.
805; Omer Ulukapi, Meden? Usiil Hukuku, 3. bs., Mimoza Yayinlari, Konya,
2015, S. 121; Ali Cem Budak/ Varol Karaaslan, Medeni Usul Hukuku, 5. bs., Filiz
Kitabevi, Istanbul, 2021, S. 90; Sanal Gorgiin/Levent Borii/Mehmet Ko-
dakoglu, Medeni Usiil Hukuku, 10. bs., Yetkin Yaymlari, Ankara, 2021, S. 342;
Tahiroglu, S. 38.
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ist, die Tatsachen und die Beweismittel in den Prozess einzufiihren®. In
Verfahren, in denen diese Maxime gilt, kann das Gericht nur solche Tat-
sachen seiner Entscheidung zugrunde legen, die von den Parteien vorge-
tragen werden®. Deshalb darf das Gericht die Tatsachen, die die Parteien
nicht behauptet haben, grundsatzlich nicht beriicksichtigen (Art. 25 Abs.
1tZPO).

In Verfahren, in denen die Verhandlungsmaxime gilt, erhebt das
Gericht Beweis nur {iiber streitige Tatsachenbehauptungen (Art. 187 Abs.
1 tZPO). Dagegen bediirfen unstreitige Tatsachen keines Beweises. Denn
in von der Verhandlungsmaxime beherrschten Verfahren bestimmen die
Parteien im Wesentlichen dariiber, welche Tatsachen beweisbediirftig
sind™0. Deshalb hat das Gericht iibereinstimmende
Tatsachenbehauptungen der Parteien und Gestindnisse als wahr zu

8 Leo Rosenberg/Karl Heinz Schwab/Peter Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl.,

Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2018, § 77 Rdn. 8; Thomas Rauscher, in: Wolf-
gang Kriiger/Thomas Rauscher, Miinchener Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, Band 1 §§ 1-354, 6. Aufl,, C. H. Beck, Miinchen, 2020, vor § 1 Rdn. 353;
Jauernig/Hess, § 25 Rdn. 9; Petra Pohlmann, Zivilprozessrecht, 2. Aufl., Verlag
C. H. Beck, Miinchen, 2011, § 2 Rdn. 66; Yavuz Alangoya, Medeni Usul Huku-
kunda Vakialarin Ve Delillerin Toplanmasina ili§kin [lkeler, Fakiilteler Matbaasi,
Istanbul, 1979, S. 3; Kuru, Usul, C. I, S. 1919; Baki Kuru, Medeni Usul Hukuku
El Kitab1, C. 1, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2020, S. 571; Atali/Ermenek/Erdogan,
S. 105.

? Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 77 Rdn. 13; Hans-Joachim Musielak, in: Hans-
Joachim Musielak/Wolfgang Voit, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungs-
gesetz Kommentar, 18. Aufl.,, Verlag Franz Vahlen, Miinchen, 2021, vor § 1 Rdn.
37; Ingo Saenger, in: Ingo Saenger, Zivilprozessordnung Handkommentar, 9.
Aufl.,, Nomos, 2021, Einf. Rdn. 66; Wolfgang Liike, Zivilprozessrecht, 10., neu
bearbeitete Aufl.,, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 2011, § 2 Rdn. 14; Ekkehard
Becker-Eberhard, “Dava Malzemesinin Taraflarca Getirilme lkesinin Esaslar1
Ve Sinirlar1”, Ubers. M. Kamil Yildirim, Ilkeler Isig1 Altinda Medeni Yargilama
Hukuku, 6. bs., Beta, Istanbul, 2011, S. 23; Max Guldener, Schweizerisches Zivil-
prozessrecht, Schultless Polygraphischer Verlag AG, Ziirich, 1979, S. 159;
Thomas Sutter-Somm, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl., Schulthess,
Zirich, 2012, Rdn. 325.

10 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 113 Rdn. 2; Liike, § 22 Rdn. 264; Schilken, § 11
Rdn. 469.
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betrachten und zur Urteilsgrundlage zu machen (vgl. Art. 187 Abs. 1, Art.
188 Abs. 1 tZPO).

In diesem Zusammenhang gilt die Eventualmaxime in Verfahren,
die der Verhandlungsmaxime unterliegen!. Deshalb findet das Verbot
der Anderung oder Erweiterung des Klagegrunds in diesen Verfahren
Anwendung??. Aus diesem Grund konnen die Parteien nach Abschluss
des Schriftenwechsels grundsatzlich keine neuen Tatsachen vortragen
(Art. 141 Abs. 1 tZPO). Die Parteien konnen nur mit ausdriicklicher
Zustimmung der Gegenpartei oder durch die Reform (Art. 176 ff. tZPO)
neue Tatsachen vorbringen (Art. 141 Abs. 2 tZPO).

In von der Verhandlungsmaxime beherrschten Verfahren werden
die Beweismittel grundsitzlich von den Parteien benannt. Mit anderen
Worten kann das Gericht in der Regel die Beweise nicht von Amts wegen
sammeln (Art. 25 Abs. 2 tZPO). Dennoch kann das Gericht die Einnahme
des Augenscheins und die Begutachtung durch Sachverstandige von
Amts wegen anordnen (Art. 266 Abs. 1, Art. 288 Abs. 2 tZPO). Dagegen
kann das Gericht den Zeugenbeweis nur auf Antrag einer Partei
erheben®. In diesem Zusammenhang konnen die Parteien in diesen
Verfahren eine zweite Zeugenliste nicht vorlegen.

Schliefllich koénnen die Parteien in Verfahren, in denen die
Verhandlungsmaxime herrscht, nach Abschluss des Schriftenwechsels
grundsétzlich keine neuen Beweismittel vorbringen®. Jedoch kann das
Gericht das nachtréagliche Vorbringen des Beweismittels zulassen, wenn
das nachtragliche Vorbringen eines Beweismittels keine Verschleppung
des Verfahrens bezweckt oder das nicht rechtzeitige Vorbringen eines

1 Atali/Ermenek/Erdogan, S. 107; Volkan Ozgelik, Tiirk Meden? Usiil Hukukunda
Taraflarca Getirilme Ilkesi, Ankara, Adalet Yayinevi, 2020, S. 112; Alper Tunga
Kiigiik, Vakialarin Toplanmas: Agisindan Teksif Ilkesi, On Iki Levha Yaymnalik,
Istanbul, 2021, S. 39.

12 Tanriver, Usiil, C. I, S. 394; Ozgelik, S. 189; Kiiglik, Teksif flkesi, S. 39

13 Atali/Ermenek/Erdogan, S. 523.

4 Karsl, S. 589; Tannver, Usil, C. I, S. 394; Tahiroglu, S. 132.

15" Ozcelik, S. 309.
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Beweismittels nicht auf ein Verschulden der betroffenen Partei
zuriickzufiihren ist (Art. 145 tZPO).

C. Die Untersuchungsmaxime

Die Untersuchungsmaxime bedeutet, dass die Beschaffung des
Prozessstoffs neben den Parteien auch dem Gericht obliegt'. In
Verfahren, in denen die Untersuchungsmaxime gilt, darf das Gericht
seinem Urteil nur die Tatsache zugrunde legen, von deren Vorhandensein
es sich tiberzeugt hat'”. Daher entscheidet in diesen Verfahren allein das
Gericht, ob eine Tatsache beweisbediirftig ist oder nicht'®. Aus diesem
Grund kann das Gericht in den betreffenden Verfahren nicht nur den
Wahrheitsgehalt von den streitigen Tatsachenbehauptungen, sondern
auch den Wahrheitsgehalt von den unstreitigen Tatsachenbehauptungen
von Amts wegen iiberpriifen”. Das Gestandnis ist deshalb in von der

16 Guldener, S. 168; Andreas Renggli, Das Untersuchungsverfahren in der
zugerischen Zivilprozessordnung (§ 102 ff. ZPO), Juris Druck + Verlag, Zurich,
1970, S. 32; Ismail Hakki Karafakih, Hukuk Muhakemeleri Usulii Esaslari,
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayinlari, Ankara, 1952, S. 77;
Kuru, Usul, C. II, S. 1923; Kuru, El Kitabs, C. I, S. 574; Arslan/Y1ilmaz/Taspinar
Ayvaz/Hanagasi, S. 157; Erdonmez, Pekcanitez Usill, S. 797 u. 806; Karsli, S.
249; Seda Ozmumcu, “Tiirk Hukukunda Yargitay Kararlar1 Isiginda Re’sen
Arastirma Ilkesi”, SDUHFD, Mihbir Ozel Sayisi, C. 4, S. 2, 2014, S. 146;
Tanriver, Usill, C. I, S. 399; Gorgiin/Borii/Kodakoglu, S. 342.

Guldener, S. 168; Sutter-Somm/Schrank, Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger
ZPO, Art. 55 N. 61; Claudia M. Mordasini-Rohner, Gerichtliche Fragepflicht und
Untersuchungsmaxime nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Helbing
Lichtenhahn Verlag, Basel, 2013, N. 367; Kuru, Usul, C. II, S. 1923; Kuru, El
Kitab1, C. I, S. 577.

18 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 113 Rdn. 36; Litke, § 22 Rdn. 264;
Jauernig/Hess, § 49 Rdn. 33; Schilken, § 11 Rdn. 469; Saenger, Hk-ZPO, ZPO §
284 Rdn. 5.

Sutter-Somm/Schrank, Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger ZPO, Art. 55 N.
61; Paul Oberhammer, in: Paul Oberhammer/ Tanja Domej/Ulrich Haas
(Hrsg.), Kurzkommentar ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl.,
Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel, 2014, Art. 55 N. 14; Karsli, S. 249 u. 479;
Kuru, Usul, C. II, S. 1923; Kuru, EI Kitabi, C. I, S. 577 u. 614; Tanniver, Usiil, C.

17

19
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Untersuchungsmaxime beherrschten Verfahren fiir das Gericht nicht
bindend®. Dariiber hinaus sind die Gestdndnisvertrage in diesen Fallen
auch unzuldssig?..

In Verfahren, in denen die Untersuchungsmaxime gilt, ist das Ge-
richt nicht an die von den Parteien vorgetragenen Tatsachen gebunden?2.
Mit anderen Worten kann das Gericht seine Entscheidung auch auf solche
Tatsachen stiitzen, die nicht von den Parteien behauptet worden sind®.

Da die Eventualmaxime in Verfahren, die der Untersuchungsma-
xime unterliegen, nicht gilt%, findet das Verbot der Anderung oder Erwei-

I, S. 400; Nur Bolayir, Hukuk Yargilamasinda Delillerin Toplanmasinda Hakimin
ve Taraflarin Rolii, Vedat Kitapgilik, Istanbul, 2014, S. 15 Fn. 25.

20 Liike, § 20 Rdn. 224; Dieter Leipold, in: Friedrich Stein/Martin Jonas, Kommen-
tar zur Zivilprozessordnung, Band 4 §§ 253-327, 22. Aufl., Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 2008, § 288 Rdn. 27; Priitting, MiiKoZPO, ZPO § 288 Rdn. 14; Dorothea
Assmann, in: Bernhard Wieczorek/Rolf A. Schiitze, Zivilprozessordnung und
Nebengesetze Grofikommentar, Band 4 §§ 253-299a, 4. Aufl., De Gruyter, 2013, §
288 Rdn. 17; Kuru, EI Kitab:, C. I, S. 652; Oguz Atalay, Pekcanitez Usill Medeni
Usil Hukuku, C. 11, 15. bs., On Iki Levha Yaymalik, Istanbul, 2017, S. 1635;
Karsly, S. 566 u. 569; Ozmumcu, S. 148.

21 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 114 Rdn. 9; Klaus Reichold, in: Heinz

Thomas/Hans Putzo, Zivilprozessordnung, 36. Aufl., Verlag C. H. Beck, Miin-

chen, 2015, § 284 Rdn. 41; Hans-Willi Laumen, in: Gottfried Baumgértel/

Hans-Willi Laumen/ Hanns Priitting, Handbuch der Beweislast, Grundlagen, 2.

Aufl.,, Carl Heymanns Verlag, Koln-Miinchen, 2009, § 20 Rdn. 30; Gottfried

Baumgartel, “Die Auswirkungen von Parteivereinbarungen auf die Beweis-

last”, Festschrift fiir Hans W. Fasching zum 65. Geburtstag, Manzsche Verlags-

und Universitdtsbuchhandlung, Wien, 1988, s. 73.

Christoph Hurni, in: Heinz Hausheer/ Hans Peter Walter (Hrsg.), Berner Kom-

mentar Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I: Art. 1-149 ZPO; Band II: Art.

150-352 ZPO und Art. 400-406 ZPO, Stampfli Verlag AG, Bern, 2012, Art. 55

N. 55; Atalay, Pekcanitez Usiil, S. 1626; Tahiroglu, S. 106.

Daniel Glasl, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.),

Schweizerische Zivilprozessordnung ZPO Kommentar, 2. Aufl., Dike Verlag AG,

Ziirich/St. Gallen, 2016, Art. 55 N. 34; Kuru, Usul, C. II, S. 1923; Kuru, El Kitab,

C. 1, S.577; Karsly, S. 249 u. 479; Arslan/Yi1lmaz/Tagpinar Ayvaz/Hanagas, S.

158.

24 Tahirogluy, S. 34.

22

23
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terung des Klagegrunds keine Anwendung?. Daher konnen die Parteien
nach Abschluss des Schriftenwechsels neue Tatsachen behaupten. Folg-
lich konnen die Parteien diese Tatsachen vortragen, ohne dass die Zu-
stimmung der Gegenpartei?® oder die Reform (Art. 176 ff. tZPO)? erfor-
derlich ist.

In Verfahren, in denen die Untersuchungsmaxime gilt, erhebt das
Gericht unabhéngig von den seitens der Parteien vorgelegten Beweisen
alle erforderlichen Beweise von Amts wegen?. Daher ist es dem Gericht
im Rahmen dieser Maxime moglich, von Amts wegen auch einen Beweis
zu erheben, auf den die Parteien sich nicht berufen haben. Dariiber hinaus
konnen die Parteien nach Abschluss des Schriftenwechsels neue
Beweismittel vorbringen?, weil in diesen Verfahren die Eventualmaxime
keine Anwendung findet.

2 Kuru, Usul, C. 11, S. 1731; Kuru, El Kitabi, C. I, S. 518; Arslan/Y1lmaz/Taspimar
Ayvaz Hanagasi, S. 370; Alper Tunga Kiigiik, “Medeni Ustl Hukukunda Da-
vacinin Talep Sonucunu Genisletmesi veya Degistirmesi”, Uyusmazlik Mah-
kemesi Dergisi, S. 18, 2021, S. 240 Fn. 140.

26 Kuru, Usul, C. II, S. 1731; Kuru, El Kitabt, C. I, S. 518; Arslan/Yilmaz/Taspinar

Ayvaz Hanagasi, S. 370; Tahiroglu, S. 82.

Arslan/Yilmaz/Tagpmar Ayvaz/Hanagasi, S. 370; Muhammet Ozekes,

Pekcanitez Usiil Medeni Usill Hukuku, C. 11, 15. bs., On iki Levha Yayincilik,

Istanbul, 2017, S. 1497; Karsly, S. 657; Ejder Yilmaz, (Medeni Yargilama Hukuku-

nda) Islah, 4. bs., Yetkin Yayinlari, Ankara, 2013, S. 94 ff.; Murat Atali, “Islah

Yoluyla Ileri Siiriilen Talep Bakimindan Zamanasimin Kesildigi Tarih”,

DEUHFD, C. 11, Ozel Say1, 2009, S. 124-125; Tahirogly, S. 82.

28 Sutter-Somm/Schrank, Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger ZPO, Art. 55 N.
61; Hurni, Berner ZPO, Art. 55 N. 57; Oberhammer, KUKO ZPO, Art. 55 N. 14;
Urs Schenker, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessord-
nung (ZPO), Stampfli Verlag AG, Bern, 2010, Art. 55 N. 20; Glasl, DIKE-Komm-
ZPO, Art. 55 N. 49; Kuru, Usul, C. II, S. 2022; Kuru, El Kitabs, C. I, S. 577;
Pekcarutez/Atalay/Ozekes, S. 366; Tanniver, Usil, C. I, S. 891; Erdonmez,
Pekcanitez Usill, S. 805-806; Arslan/Y1lmaz/Taspinar Ayvaz/Hanagasi, S. 415.

29 Karsli, S. 528; Ozmumcu, S. 149; Ozcelik, S. 309.

27
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In Verfahren, die der Untersuchungsmaxime unterliegen, sind die
Beweismittelvertrage unzuldssig®. Auflerdem bindet der Beweisverzicht
der Partei mit Zustimmung der Gegenpartei (Art. 196 tZPO) den Richter
in diesen Verfahren nicht3!.

In von der Untersuchungsmaxime beherrschten Verfahren gelten
die gesetzlichen Beweisregeln nicht®. Daher ist der Richter in diesen
Verfahren nicht an den Urkunde und Parteieid gebunden®. Anders als in
Fallen, in denen die Verhandlungsmaxime gilt, kann das Gericht den
Zeugenbeweis von Amts wegen erheben. In diesem Zusammenhang
konnen die Parteien auch eine zweite Zeugenliste vorlegen®.

IL. Inhalt der wahrend des Scheidungsverfahrens zu treffenden
vorsorglichen Mafinahmen

1. Allgemeines

Gemaf3 Art. 169 des tiirkischen Zivilgesetzbuches trifft der Richter
wahrend der Dauer des Scheidungsverfahrens von Amts wegen die
erforderlichen vorsorglichen Mafinahmen, insbesondere in Bezug auf die
Wohnung der Ehegatten, ihren Unterhalt, die Verwaltung des
Vermogens der Ehegatten und die Betreuung und den Schutz der Kinder.
Wie sich aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt, sind die vorsorglichen

3% Gerhard Wagner, Prozeflvertrige Privatautonomie im Verfahrensrecht, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 1998, s. 688; Baumgartel/Laumen, Handbuch der Beweislast,
Grundlagen, § 20 Rdn. 14; Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, C. 111, 6. bs.,
Istanbul, 2001, S. 2883; Kuru, EI Kitabi, C. I, S. 844; Atalay, Pekcanitez Usul, S.
1744; Sema Taspinar, Medeni Yargilama Hukukunda Ispat Sozlesmeleri, Yetkin
Yayinlari, Ankara, 2001, S. 193; Ozmumcu, S. 147.

31 Tahiroglu, S. 123; s. a. Amil Koroglu/Fatih Tahiroglu, “Medeni Usil
Hukukunda Tanik Delilinden Vazge¢me”, TAUHED, C. 2, S. 1, 2020, S. 226.

32 Kuru, Usul, C. 11, S. 2032; Kuru, El Kitab:, C. I, S. 577 u. 644; Atalay, Pekcanitez

Usal, S. 1736; Bolaywr, S. 115, Fn. 364; Arslan/Yilmaz/Taspinar

Ayvaz/Hanagas, S. 158 u. 418; Karsly, S. 480 u. 536; Ozmumcuy, S. 151.

Pekcamtez/Atalay/Ozekes, S. 715; Atalay, Pekcanitez Usiil, S. 1736; Tahiroglu,

S. 125.

3% Tahiroglu, S. 131.

3% Kuru, El Kitab,, C. I, S. 577 u. 766; Karsl, S. 589; Ozmumcu, S. 149;
Arslan/Y1lmaz/Taspimar Ayvaz/Hanagasi, S. 472; Tanriver, Usiil, C. I, S. 400.

33
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Mafinahmen im Scheidungsverfahren in Art. 169 des tiirkischen
Zivilgesetzbuches nicht einzeln aufgefiihrt worden. Mit anderen Worten
besteht fiir die vorsorglichen Mafinahmen im Scheidungsverfahren kein
numerus clausus®. Dariiber hinaus rdumt diese Vorschrift dem Gericht
einen weiten Ermessensspielraum ein, welche vorsorgliche Mafsnahme
getroffen wird¥. Daher kann der Richter alle erforderlichen und
angemessenen Mafsnahmen ergreifen®.

Die wahrend der Dauer des Scheidungsverfahrens zu treffenden
vorsorglichen Mafinahmen, die in Art. 169 des tiirkischen
Zivilgesetzbuchs geregelt sind, lassen sich unter zwei Uberschriften
zusammenfassen, namlich vorsorgliche Mafinahmen in Bezug auf die
Ehegatten und vorsorgliche Mafinahmen in Bezug auf die Kinder.

2. Vorsorgliche Mafinahmen in Bezug auf die Ehegatten

Nach Einleitung des Scheidungsverfahrens haben die Ehegatten
das Recht, getrennt zu leben®. Aus diesem Grund regelt der Richter fiir

36 Mustafa Dural/Tufan Ogﬁz/Mustafa Alper Guimiis, Tiirk Ozel Hukuku Cilt ITI
Aile Hukuku, 16. bs., Filiz Kitabevi, Istanbul, 2021, S. 134; Bilge Oztan, Aile
Hukuku, 5. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2004, S. 446; Turgut Akintiirk/Derya
Ates, Tiirk Medeni Hukuku Ikinci Cilt Aile Hukuku, 23. bs., Beta, Istanbul, 2021,
S. 283; Ekrem Kurt, “Bosanma Davasinda Hakimin Alacagi Gegici Onlemler
(MK m.169)", Uluslararast Antalya Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Haziran
2013, S.1, S. 98; Glinay inan, S.121; Safak Orhan, “Bosanma Davasinda Gegici
Hukuki Koruma Tebirleri”, Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2016, S. 107; Aysegiil Sahin
Bayram, “Aile Hukukunda Gegici Hukuki Korumalar”, Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
Istanbul, 2021, S. 96-97.

37 Liichinger/Geiser, Komm. ZGB, Art. 145 N. §; Oztan, S. 446; Kurt, S. 98; Orhan
S. 107; Sahin Bayram, S. 97.

3% Liichinger/Geiser, Komm. ZGB, Art. 145 N. 8; Walter Biihler/Karl Spiihler,
Berner Kommentar, Die Ehescheidung, Art. 137-158 ZGB, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, Das Familienrecht, Das Eherecht, 3. Aufl., Stampfli Verlag AG,
Bern, 1980, Art. 145 N 14; Dural/OQﬁz/Gﬁmﬁ@, S. 134.

39 Dural/Ogiiz/Giimiis, S. 135; Oztan, S. 450; Akintiirk/Ates, S. 283; Kurt, S. 98;
Orhan, 5.110; Sahin Bayram, S. 99.
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die Dauer des Scheidungsverfahrens die Zuteilung der gemeinsamen
Wohnung, d.h., er entscheidet, welcher der Ehegatten wahrend der Dauer
des Scheidungsverfahrens in der gemeinsamen Wohnung bleiben wird“.
Dabei spielt es keine Rolle, wem die gemeinsame Wohnung gehort oder
wer die Wohnung gemietet hat*. Ferner kann der Richter auch
gemeinsamen Hausrat unter die Ehegatten verteilen*. Auch hier spielt es
keine Rolle, wem der Hausrat gehort®.

Obwohl die Ehegatten nach Einleitung des Scheidungsverfahrens
das Recht haben, getrennt zu leben, bleibt die eheliche Gemeinschaft
bestehen*. Daher besteht die gegenseitige Unterhaltspflicht der
Ehegatten auch wahrend des Scheidungsverfahrens fort®. Aus diesem
Grund hat das Gericht Unterhaltsbeitrage der Ehegatten fiir die Dauer
des Scheidungsverfahrens festzusetzen*. Bei der Festsetzung der
Unterhaltsbeitrage spielt das Verschulden der Ehegatten keine Rolle?.

In Art. 169 des tiirkischen Zivilgesetzbuches ist geregelt, dass der
Richter wéahrend des Scheidungsverfahrens die Mafinahmen zur
Verwaltung des Vermogens der Ehegatten von Amts wegen trifft. In
diesem Umfang kann der Richter als vorsorgliche Mafsnahme anordnen,
den Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung in den Giiterstand der
Gltertrennung umzuwandeln*.

3. Vorsorgliche Mafinahmen in Bezug auf die Kinder

In Art. 169 des tiirkischen Zivilgesetzbuches ist geregelt, dass der
Richter wahrend der Dauer des Scheidungsverfahrens die Mafsnahmen
zur Betreuung und zum Schutz des Kindes von Amts wegen trifft. In

40 Dural/é@ﬁz/Gﬁmﬁg S. 135; Akintiirk/Ates, S. 283; Kurt, S. 98; Orhan, S. 110;
Sahin Bayram, S. 99.

' Dural/Ogiiz/Giimiis, S. 135; Oztan, S. 448.

42 Oztan, S. 449; Akintiirk/Ates, S. 284; Orhan, S. 111.

# Akintiirk/Ates, S. 284; Kurt, S. 99; Orhan, S. 112; Sahin Bayram, S. 100.

' Dural/Ogiiz/Giimiis, S. 135.

4 Dural/Ogiiz/Giimiis, S. 135.

46 Oztan, S. 449; Orhan, S. 113.

47 Akantiirk/Ates, S. 285; Dural/Ogiiz/Giimiis, S. 136.

#® Oztan, S. 454; Akintiirk/Ates, S. 286; Orhan, S. 118.
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diesem Umfang kann der Richter vor allem die elterliche Obhut an einen
der Ehegatten zuteilen®. Allerdings ist zu beachten, dass die Zuteilung
der elterlichen Obhut an einen der Ehegatten das Sorgerecht des anderen
Ehegatten nicht aufhebt™.

Im Rahmen vorsorglicher Mafsnahmen im Scheidungsverfahren
regelt der Richter ferner den personlichen Verkehr des nicht
obhutsberechtigten Ehegatten mit den Kindern und den Beitrag, den er
an die Kosten ihres Unterhalts zu entrichten hat®'.

Schliefilich gilt, wie oben bereits ausgefiihrt, fiir die in Art. 169 des
tiirkischen Zivilgesetzbuchs geregelten vorsorglichen Mafinahmen kein
numerus clausus. Deshalb kann der Richter wahrend des
Scheidungsverfahrens auch alle anderen vorsorglichen Mafinahmen von
Amts wegen ergreifen, die fiir Kinder erforderlich sind.

III. Die Sammlung der Tatsachen und Beweismittel im
Scheidungsverfahren

Unterliegt das Hauptsacheverfahren der Verhandlungsmaxime,
unterliegt das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes grundsatzlich
auch der Verhandlungsmaxime®?, weil die Aufgaben des Gerichts im Ver-

4 Annette Spycher, in: Heinz Hausheer/ Hans Peter Walter (Hrsg.), Berner

Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I: Art. 1-149 ZPO; Band II:
Art. 150-352 ZPO und Art. 400-406 ZPO, Stampfli Verlag AG, Bern, 2012, Art.
276 N. 7; Dolge, DIKE-Komm-ZPO, Art. 276 N. 7; Ivo Schwander, in: Myriam
A. Gehri/ Ingrid Jent-Serensen/Martin Sarbach (Hrsg.), ZPO Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Orell Fiissli Verlag AG, Ziirich,
2015, Art. 276 N. 10; Dural/ogiiz/Gﬁmii§, S. 136.
30" Akintiirk/Ates, S. 285-286; Oztan, S. 454-455.
3 Dolge, DIKE-Komm-ZPO, Art. 276 N. 7; Schwander, Orell Fiissli Kommentar,
Art. 276 N. 10; Akintiirk/Ates, S. 285; Dural/C")giiZ/Giimii@ S. 136.
Hans-Joachim Musielak/Helmut Borth/ Mathias Grandel, Familiengerichtliches
Verfahren 1. und 2. Buch, 6. Aufl., Verlag Franz Vahlen, Miinchen, 2018, § 51
Rdn. 8; s. a. Erisir, S. 260 Fn. 340; Hakan Albayrak, Medeni Usul ve Icra fﬂas
Hukukunda Yaklasik ispat, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2013, S. 67; Ozgelik, S. 26;
Tahiroglu, S. 141.

52
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fahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht weiter reichen als im ent-
sprechenden Hauptsacheverfahren®. Gilt jedoch im Hauptsacheverfah-
ren die Untersuchungsmaxime, kommt diese auch fiir das Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes zur Anwendung?. Um festzustellen, ob die
Untersuchungsmaxime oder die Verhandlungsmaxime in Verfahren der
vorsorglichen Mafinahmen gilt, sollte daher zunédchst bestimmt werden,
welche Maxime im Scheidungsverfahren zur Anwendung kommt.

Welche Maxime fiir die Sammlung der Tatsachen und Beweismit-
tel im Scheidungsverfahren gilt, wurde in der tiirkischen Zivilprozess-
ordnung oder im tiirkischen Zivilgesetzbuch nicht ausdriicklich geregelt.
Hingegen ist die Frage in der Lehre und Rechtsprechung umstritten, ob
das Scheidungsverfahren der Verhandlungsmaxime oder der Untersu-
chungsmaxime unterliegt.

Nach einer in der Lehre vertretenen Auffassung wird im Schei-
dungsverfahren die Untersuchungsmaxime angewandt®. Denn das
Scheidungsverfahren gehort zu den Verfahren, in denen die Parteien
nicht frei {iber den Streitgegenstand verfligen konnen®. In einer Entschei-
dung hat auch das Verfassungsgericht festgestellt, dass im Scheidungs-
verfahren der Richter gemafs der Untersuchungsmaxime die Tatsachen
von Amtes wegen erforschen muss®.

Nach einer anderen Ansicht in der Lehre kommt die einge-
schrankte Untersuchungsmaxime im Scheidungsverfahren zur Anwen-
dung’. Denn gemafs Art. 184 Abs. 1 des tiirkischen Zivilgesetzbuchs darf

53 Musielak/Borth, § 51 Rdn. 8.

>4 Ingo Drescher, in: Wolfgang Kriiger/ Thomas Rauscher (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung, Band 2 §§ 355-945b, 6. Aufl.,, C.H. Beck,
Miinchen, 2020, § 920 Rdn. 12; Erisir, S. 260 Fn. 340.

> Kuru, El Kitabi, C. I, S. 574-576; Karsly, S. 250 u. 257; Yilmaz, Islah, S. 94;
Ozmumcy, S. 146 u. 150; Ulukapy, S. 122.

36 Karsly, S. 250; Ozmumcu, S. 150.

> E.2005/26, K. 2008/105, (R.G., 05.11.2008, S. 27045).

58 Erdénmez, Pekcanitez Usill, S. 808; Arslan/Yi1lmaz/Taspinar Ayvaz/Hanagas,

S. 158 Fn. 20; Bolayir, S. 134-135; Ibrahim Ercan, “Aile Mahkemesinde

Uyusmazliklarin Sulh Yoluyla Coziimlenmesi”, Prof. Dr. Yavuz Alangoya I¢cin

Armagan, Istanbul, Alkim, 2007, S. 77 Fn. 49; Meral Sungurtekin Ozkan, Tiirk
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der Richter die Tatsachen, die zur Begriindung einer Klage auf Scheidung
dienen, nicht als erwiesen annehmen, wenn er sich von deren Vorhanden-
sein nicht tiberzeugt hat. Daher kann der Richter unabhéngig von den
Antragen der Parteien und den von ihnen vorgebrachten Beweismitteln
iiber die Klage auf Scheidung entscheiden*®. Auch gemafs diesem Artikel
ist das Gestandnis fiir den Richter nicht bindend® und der Parteieid fin-
det keine Anwendung®'.

Nach einer dritten Meinung in der Lehre gilt im Scheidungsver-
fahren die Verhandlungsmaxime®, weil in Art. 184 des tiirkischen Zivil-
gesetzbuchs keine Bestimmung enthalten ist, dass der Richter die Tatsa-
chen und Beweismittel von Amts wegen erforscht®. Der Kassationshof ist
auch der Ansicht, dass die Verhandlungsmaxime im Scheidungsverfah-
ren gilté4,

Im schweizerischen Recht wird hingegen mehr als eine Prozess-
maxime beziiglich der Sammlung des Prozessstoffes im Scheidungsver-
fahren gemeinsam angewendet®. Gemafs Art. 277 Abs. 1 sch. ZPO findet
die Verhandlungsmaxime im Bereiche der giiterrechtlichen Auseinander-
setzung und des nachehelichen Unterhalts Anwendung. Aufierhalb der
gliterrechtlichen Auseinandersetzung und des nachehelichen Unterhalts

Medeni Yargilama Hukuku, Fakiilteler Kitabevi, Izmir, 2013, S. 100; Akkaya,
Bosanma, s. 116.

39 Bolayrr, S. 135.

60 Erdonmez, Pekcanitez Usiil, S. 808.

61 Erdonmez, Pekcanitez Usiil, S. 808; Bolayir, S. 135.

62 Alangoya, S. 134; Murat Atali, Medeni Usul Hukukunda Aleyhe Bozma Yasag,
Yetkin Yayinlari, Ankara, 2014, S. 135; Atali/Ermenek/Erdogan, S. 107; Siitha
Tanriver, Tiirk Aile Mahkemeleri, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2014, S. 75;
Tanriver, Usiil, C. I, S. 188.

63 Alangoya, S. 134; Atali, Aleyhe Bozma, S. 135; Atali/Ermenek/Erdogan, S. 107.

04 HGK, 14.2.2019, E. 2017/2-1286, K. 2019/142 (Kazana); 2. HD, 22.10.2015, E.
2015/4070, K. 2015/19083 (Legalbank); 2. HD, 15.09.2015, E. 2015/1895, K.
2015/15882 (Kazanci).

5 Claudia M. Mordasini-Rohner,  “Gerichtliche Fragepflicht und
Untersuchungsmaxime in familienrechtlichen Verfahren”, recht, 2014, s. 24;
Akkaya, Boganma, s. 98.
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gilt im Scheidungsverfahren die eingeschrankte Untersuchungsmaxime
(Art. 277 Abs. 3 sch. ZPO)%. In Kinderbelangen gelangt die uneinge-
schrankte Untersuchungsmaxime ausnahmslos zur Anwendung (Art. 296
Abs. 1 sch. ZPO).

Nach meiner Auffassung unterliegt es im tiirkischen Recht nicht
der Untersuchungsmaxime, weil nach tiirkischem Recht das Scheidungs-
verfahren nicht das offentliche Interesse betrifft. Tatsachlich wird dem
Richter in Art. 184 des tiirkischen Zivilgesetzbuchs nicht die Pflicht tiber-
tragen, den Prozessstoff zu sammeln. Daher kann der Richter in diesem
Verfahren die Tatsachen und Beweismittel nicht von Amts wegen erfor-
schen. Mit anderen Worten ist es auch im Scheidungsverfahren die Auf-
gabe der Parteien, den Prozessstoff vorzubringen, d. h., im Scheidungs-
verfahren gilt die Verhandlungsmaxime. Es kann jedoch nicht gesagt
werden, dass in diesem Verfahren die Verhandlungsmaxime ohne Ein-
schrankungen gilt”. Da das Gestandnis den Richter nicht bindet und der
Parteieid keine Anwendung findet (Art. 184 tZGB), ist die Herrschaft der
Parteien iiber den Prozessstoff begrenzt.

IV. Die Sammlung der Tatsachen und Beweismittel in den
Verfahren der vorsorglichen Mafinahmen

Wie oben bereits ausgefiihrt, gilt im Scheidungsverfahren die Ver-
handlungsmaxime. Dies bedeutet jedoch nicht, dass im Verfahren der

66 Sutter-Somm/Schrank, Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger ZPO, Art. 55 N.
71; Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, N. 356; Glasl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 55 N.
45; Isabelle Chassé, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung (ZPO), Stampfli Verlag AG, Bern, 2010, Art. 277 N. 10; Mordasini-
Rohner, Untersuchungsmaxime, N. 421, Mordasini-Rohner, Fragepflicht, S. 24.

67 Ercan, S. 77; Erdonmez, Pekcanitez Usiil, S. 809; Cenk Akil, “Bosanma Da-
valarinda Vakialarmn fleri Siiriilmesi Zaman1 Meselesinin Yargitay Karar-
larindaki Gériiniimii”, DEUHFD, C. 12, S. 1, 2010, S. 4-5; Sungurtekin Ozkan,
Yargilama, S. 100; Meral Sungurtekin Ozkan, “Medeni Kanun'un Aile Hukuku
Alaninda Getirdigi Degisikliklerin Medeni Usul Hukuku Bakimindan
Diisiindiirdiikleri”, Medeni Usiil ve Icra-Iflds Hukukcular: Toplantisi-I, Anadolu
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Eskisehir, 2003, s. 82-83; Bolayur, S.
135.
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wiahrend des Scheidungsverfahrens zu treffenden vorsorglichen Maf3-
nahmen die Verhandlungsmaxime gilt. Tatsdchlich kann aufgrund der
Regelung in Art. 169 des tiirkischen Zivilgesetzbuchs zu einem anderen
Ergebnis gekommen werden. Daher sollte es gepriift werden, ob in Ver-
fahren der vorsorglichen Mafinahmen die Untersuchungsmaxime An-
wendung findet.

Nach einer Auffassung in der Lehre kommt die Untersuchungs-
maxime in Verfahren der vorsorglichen Mafsnahmen zur Anwendung®.
Nach einer anderen Ansicht in der Lehre gilt die Untersuchungsmaxime
bei der Festsetzung der Unterhaltsbeitrdge fiir den Ehegatten und die
Kinder®.

Nach schweizerischem Recht kann das Gericht vorsorgliche Maf3-
nahmen grundsatzlich auf Antrag der Parteien anordnen, d. h., in Verfah-
ren der vorsorglichen MafSinahmen gilt die Dispositionsmaxime in der Re-
gel™. Fiir die Sammlung der Tatsachen und Beweismittel findet die ein-
geschrankte Untersuchungsmaxime in diesen Verfahren Anwendung?.

%8 Aziz Erman Bayram, “Yargitay Hukuk Genel Kurulunun Tedbir Nafakasina

Dair 25.10.2018 Tarihli ve 2017/2-1891 Esas, 2018/1577 Karar Sayili1 Kararinin
Degerlendirilmesi”, TBBD, 2019(144), S. 232.
89 Kiigiik, Teksif Ilkesi, S. 171 Fn. 589.
70 Biihler/Spiihler, Berner ZGB, Art. 145 N. 424; Sutter-Somm/Seiler, Handkom-
mentar ZPO, Art. 276 N. 6; Thomas Sutter-Somm, Flora Stanischewski, in:
Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger, Kommen-
tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Schulthess Juristi-
sche Medien AG, Ziirich - Basel - Genf, 2016, Art. 276 N. 42; Dolge, DIKE-
Komm-ZPO, Art. 276 N. 4; Dominik Gasser/Brigitte Rickli, Schweizerische Zivil-
prozessordnung (ZPO) Kurzkommentar, 2. Aufl.,, Dike Verlag AG, Ziirich/St.
Gallen, 2014, Art. 276 N. 4.
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Hingegen gilt die Offizialmaxime fiir vorsorgliche Mafsnahmen betref-
fend Kinderbelange”. Deshalb kann das Gericht diese von Amts wegen
treffen (Art. 296 3 sch. ZPO)?. In diesen Verfahren kommt die uneinge-
schrankte Untersuchungsmaxime zur Anwendung?.

Anders verhilt es sich dagegen im tiirkischen Recht. Gemafs Art.
169 des tiirkischen Zivilgesetzbuches trifft der Richter die erforderlichen
vorsorglichen Mafinahmen von Amts wegen. Deshalb gilt die Offizialma-
xime fiir den Erlass vorsorglicher Mafinahmen”. Wie sich aus dem Wort-
laut der Vorschrift ergibt, gilt die Offizialmaxime im Gegensatz zum
schweizerischen Recht im tiirkischen Recht nicht nur bei Mafsnahmen in
Bezug auf die Kinder, sondern auch bei Mafinahmen in Bezug auf die
Ehegatten. Meiner Meinung nach gilt die Untersuchungsmaxime auf-
grund der Offizialmaxime in allen Verfahren der vorsorglichen Mafinah-
men.

Das Gegenstiick zur Dispositionsmaxime bildet die Offizialma-
xime”. Sie bedeutet, dass das Verfahren ohne Antrag der Parteien von

72 Dolge, DIKE-Komm-ZPO, Art. 276 N. 18; Schwander, Orell Fiissli Kommentar,
Art. 276 N. 10; Sutter-Somm/Stanischewski, Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuen-
berger ZPO, Art. 276 N. 42; Chassé, Stimpflis Handkommentar, Art. 276 N. 6;
Sutter-Sommy/Seiler, Handkommentar ZPO, Art. 276 N. 6; Biihler/Spiihler, Ber-
ner ZGB, Art. 145 N. 424; Liichinger/Geiser, Komm. ZGB, Art. 145 N. 32.
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Mordasini-Rohner, Fragepflicht, S. 24.
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leri Kanunu Cercevesinde), Yetkin Yayinlari, Ankara, 2011, S. 57 ff.; Osman
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recht, 13. Aufl., Carl Heymanns Verlag, Kéln-Miinchen, 2008, Rdn. 36; Pohl-
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Amts wegen durch den Richter eingeleitet, durchgefiihrt und beendet
wird”. Die Offizialmaxime gilt hauptsachlich im Strafverfahren’. Im Zi-
vilprozessrecht findet die Offizialmaxime hingegen nur als Ausnahme
Anwendung”.

Die Offizialmaxime ist nicht mit der Untersuchungsmaxime zu
verwechseln. Wahrend sich die Offizialmaxime auf den Streitgegenstand
bezieht, betrifft die Untersuchungsmaxime die Sammlung des Prozess-
stoffes®. Trotz dieser begrifflichen Unterscheidung besteht eine enge Be-
ziehung zwischen beiden Maximen.

Im Zivilprozessrecht tragt die Untersuchungsmaxime zur Ver-
wirklichung der Offizialmaxime bei®!. Mit anderen Worten, ebenso wie
die Verhandlungsmaxime die Erganzung der Dispositionsmaxime ist®?,
ist die Untersuchungsmaxime auch die Erganzung der Offizialmaxime®.
Der Richter, der den Prozess von Amts wegen eingeleitet hat, sollte auch
befugt sein, die Tatsachen und Beweismittel von Amts wegen zu sam-
meln, um den Prozess mit einer wahrheitsgeméafien Entscheidung been-
den zu konnen. In einem Verfahren, das der Offizialmaxime unterliegt,
konnte die Offizialmaxime nicht den erwarteten Nutzen bringen, wenn
die Sammlung der Tatsachen und Beweismittel den Parteien tiberlassen

77 Rauscher, MiiKoZPO, Finl. Rdn. 340; Kuru, Usul, C. II, S. 1918;

Arslan/Yi1lmaz/Taspimar Ayvaz/Hanagasi, S. 155; Erdonmez, Pekcanitez Usiil,
S5.784; Alangoya, S. 3; Yavuz Alangoya/Kamil Yildirim/Nevhis Deren-
Yildirim, Medeni Usul Hukuku Esaslari, 8. bs., Beta, Istanbul, 2011, S. 183; Tan-
river, Usiil, C. I, S. 392; Karsly, S. 231.

8 Reichold, Thomas/Putzo ZPO, Einl. I, Rdn. 5; Rauscher, MiiKoZPO, Einl. Rdn.
340; Mordasini-Rohner, Untersuchungsmaxime, N. 374; Erdonmez, Pekcanitez
Usill, S. 784

7 Kuru, Usul, C. II, S. 1918; Erdonmez, Pekcanitez Usiil, S.784; Tanriver, Usiil, C.
I, S. 366; Duran, S. 273; Tahiroglu, S. 32.

80 Tahiroglu, S. 32.

81 Tahiroglu, S. 33.

82 Kuru, Usul, C. II, S. 1919; Kuru, EI Kitabs, C. I, S. 571; Arslan/Y1lmaz/Taaspinar
Ayvaz/Hanagasi, S. 156; Taspinar, S. 95; Karsly, S. 234; Tanriver, Usill, C. I, s.
393.
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wiirde. Wiirden die Parteien die Tatsachen und Beweismittel in den Pro-
zess nicht einfithren, wiére es nicht sinnvoll, das Verfahren von Amts we-
gen durch den Richter einzuleiten und durchzufiihren. Um solche Wider-
spriiche zu vermeiden, sollte daher die Untersuchungsmaxime auch in
von der Offizialmaxime beherrschten Verfahren zur Anwendung kom-
mens4,

Fazit

Gemaf3 Art. 169 des tiirkischen Zivilgesetzbuches trifft der Richter
wahrend der Dauer des Scheidungsverfahrens von Amts wegen die er-
forderlichen vorsorglichen Mafsnahmen, insbesondere in Bezug auf die
Wohnung der Ehegatten, ihren Unterhalt, die Verwaltung des Vermo-
gens der Ehegatten und die Betreuung und den Schutz der Kinder. Die
vorsorglichen Mafinahmen gehdren zu dem durch eine Sonderbestim-
mung geregelten einstweiligen Rechtsschutz.

Vorsorgliche Mafsnahmen werden in einem Nebenverfahren an-
geordnet. Im Verfahren der vorsorglichen MafSnahmen geniigt die Glaub-
haftmachung. Wer in diesem Verfahren die Tatsachen, die Gegenstand
der Glaubhaftmachung sind, und die fiir den Beweis dieser Tatsachen er-
forderlichen Beweismittel in den Prozess einfithrt, wurde im tiirkischen
Recht jedoch nicht ausdriicklich geregelt.

Unterliegt das Hauptsacheverfahren der Verhandlungsmaxime,
unterliegt das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes grundsétzlich
auch der Verhandlungsmaxime, weil die Aufgaben des Gerichts im Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht weiter reichen als im ent-
sprechenden Hauptsacheverfahren. Gilt jedoch im Hauptsacheverfahren
die Untersuchungsmaxime, kommt diese auch fiir das Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes zur Anwendung.

Im Scheidungsverfahren gilt die Verhandlungsmaxime. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass im Verfahren der wiahrend des Scheidungsver-
fahrens zu treffenden vorsorglichen Mafinahmen die Verhandlungsma-
xime gilt. Gemafs Art. 169 des tiirkischen Zivilgesetzbuches trifft der Rich-

84 Tahiroglu, S. 33.



230 TAUHFD/ZtdR - 2022/1

ter die erforderlichen vorsorglichen Mafinahmen von Amts wegen. Des-
halb gilt die Offizialmaxime fiir den Erlass vorsorglicher Mafinahmen.
Wie sich aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt, gilt die Offizialmaxime
im Gegensatz zum schweizerischen Recht im tiirkischen Recht nicht nur
bei Mafsinahmen in Bezug auf die Kinder, sondern auch bei Mafinahmen
in Bezug auf die Ehegatten. Meiner Meinung nach gilt die Untersu-
chungsmaxime aufgrund der Offizialmaxime in allen Verfahren der vor-
sorglichen MafSnahmen.
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OZET

Gegici hukuki koruma, asil hukuki koruma elde edilinceye kadar ortaya
ctkabilecek tehlikeleri onlemek amactyla gecici olarak verilen ve asil hukuki koru-
mamnin gerceklestirilebilmesini giivence altina alan acele yargisal hukuki koruma-
dir. Bir iist kavram olarak kabul edilen gecici hukuki korumanin gegitli tiirleri
bulunmaktadir. Bu tiirlerden ihtiyati tedbirler ve delil tespiti Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu'nda diizenlenmistir. S0z konusu gegici hukuki koruma tiirleri di-
sinda kendi 0zel kanunlarinda diizenlenmis olan baska gecici hukuki koruma tiir-
leri de bulunmaktadir. Nitekim Hukuk Muhakemeleri Kanunu nun 406. madde-
sinin ikinci fikrasinda, gecici hukuki korumalara iligskin diger kanunlarda yer
alan oOzel hiikiimlerin sakli oldugu agik¢a vurgulanmistir. Tiirk Medeni Ka-
nunu'nun 169. maddesinde diizenlenen bosanma davast sirasinda alinabilecek
gecici 6nlemler de ozel hiikiimle diizenlenmis gegici hukuki korumalardandr.

Tiirk Medeni Kanunu'nun 169. maddesine gore, hikim, bosanma davast
devam ettigi siirece gerekli olan, dzellikle eslerin barinmasina, gecimine, eslerin
mallarimin yonetimine ve cocuklarin bakim ve korunmasina iliskin gecici onlem-
leri kendiliginden alir. S6z konusu hiikiimde sayilan gegici onlemler sinirli sayida
degildir. Alinacak onlemleri belirleme konusunda hikime genis bir takdir yetkisi
verilmistir. Dolayistyla hdkim, gerekli ve uygun olan tiim gecici 6nlemleri re’sen
alabilir.

Gecici onlemlere bir yan yargilamada karar verilir. Bu yargilamada yak-
lagik ispat seviyesinde ispat ol¢iisii yeterlidir. Soz konusu yargilamada yaklasik
ispatin konusunu olusturan vakialar ile bu vakialarin ispati igin gerekli olan de-
lillerin yargilamaya kim tarafindan getirilecegi Tiirk hukukunda agikca diizen-
lenmemistir.

Medeni usiil hukukunda vakia ve delillerin yargilamaya kim tarafindan
getirilecegi konusunda kural olarak taraflarca getirilme ilkesi gecerlidir (HMK
m. 25). Taraflarca getirilme ilkesine gore, iddia ve savunmanin temelini olugtu-
ran vakualar ile bu vakwalarin ispati icin gerekli olan deliller yargilamaya taraf-
larca getirilir. Taraflarca getirilme ilkesinin karsit ise, re’sen arastirma ilkesidir.
Vakia ve delillerin toplanmasi konusunda, taraflarin yaninda, hikimin de gorevli
olmasina re’sen arastirma ilkesi denir. Re’sen arastirma ilkesi, medeni usiil hu-
kukunda istisnai olarak uygulama alan: bulur. Nitekim kamu diizenini ilgilendi-
ren yargilamalarda esasen re’sen arastirma ilkesi gecerlidir. Bununla birlikte,



Dr. Fatih Tahiroglu 233

hangi yargilamalarin kamu diizenini ilgilendirdigi ve dolayisiyla re’sen aras-
tirma ilkesine tabi oldugu Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nda acikca diizenlen-
memistir.

Asil yargilamada taraflarca getirilme ilkesinin gegerli oldugu hallerde,
gecici hukuki korumalara iliskin yargilamalarda da kural olarak taraflarca geti-
rilme ilkesi gecerli olur. Buna karsilik, asil yargilamanin re’sen arastirma ilkesine
tabi oldugu durumlarda, gecici hukuki korumalara iliskin yargilamalar da re’sen
arastirma ilkesine tibi olur.

Tiirk hukukunda, bosanma davas: re’sen arastirma ilkesine degil, taraf-
larca getirilme ilkesine tabidir. Zira bosanma davasi kamu diizenini ilgilendiren
bir nitelige sahip degildir. Nitekim Tiirk Medeni Kanunu'nun 184. maddesinde
de, hdkime dava malzemesini, yani vakialar: ve delilleri re’sen arastirma gorevi
yiiklenmemistir. Bu nedenle bosanma davalarinda hdkim dava malzemesini ken-
diliginden aragtiramaz. Bir baska deyisle, bosanma davalarinda da dava malze-
mesinin mahkemeye getirilmesi yine taraflarin isidir.

Ancak bu durum, bosanma davas: sirasinda alinabilecek gecici 6nlemlere
iliskin yargilamalarda da taraflarca getirilme ilkesinin uygulanacagr anlamina
gelmez. Nitekim Tiirk Medeni Kanunu'nun 169. maddesinde yer alan diizenle-
meden hareket edildiginde farkli bir sonuca varilmaktadir. Soyle ki, bu hiikme
gore, hakim gecici onlemlere re’sen karar verir. Dolayistyla bosanma davasi sira-
sinda alinabilecek gecici onlemlere iliskin biitiin yargilamalarda re’sen harekete
gecme ilkesi gecerlidir. Tiirk hukukunda, Isvigre hukukundan farkl olarak, sadece
cocuklara iliskin onlemler bakimindan degil, eslere iliskin onlemler bakimindan
da re’sen harekete gegme ilkesi uygulama alani bulur.

Gegici onlemlere iliskin yargilamalarda re’sen harekete gecme ilkesi ge-
cerli oldugundan dolay: bu yargilamalar re’sen aragtirma ilkesine tabidir. Soyle
ki, tasarruf ilkesinin karsiti olan re’sen harekete ge¢me ilkesi, mahkemenin, taraf-
larin talebi olmaksizin harekete gecip yargilama yaparak karar verebilmesini ifade
eder. Meden? usiil hukukunda re’sen arastirma ilkesi, re’sen harekete gecme ilke-
sinin gergeklestirilmesine katki saglar. Bir baska deyisle, nasil ki taraflarca geti-
rilme ilkesi tasarruf ilkesinin tamamlayicisi ise, re’sen arastirma ilkesi de re’sen
harekete gecme ilkesinin tamamlayicisidir. Nitekim re’sen harekete gecerek yar-
gulamay baslatan hdkimin, yargilamay: gercege uygun bir kararla sona erdire-
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bilmesi i¢in aym zamanda vakialar: ve delilleri arastirabilme yetkisine sahip ol-
mas gerekir. Re’sen harekete gecme ilkesine tabi bir yargilamada, vakialarin ve
delillerin getirilmesi isi taraflara birakilirsa, re’sen harekete gecme ilkesi kendi-
sinden beklenilen fayday: saglamaz. Zira taraflar vakialar: ve delilleri yargila-
maya getirmedigi siirece, hiakimin yargilamay: re’sen baslatip yiiriitmesi bir an-
lam ifade etmez. Dolayisiyla boyle tutarsizliklarin Oniine gegebilmek icin re’sen
harekete gecme ilkesine tabi yargilamalarda re’sen arastirma ilkesi de uygulan-
malidr.
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