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ÖNSÖZ

Medeni Usül ve icra iflas Hukukçular ı Toplantısı'ı-ıın al-
tınc ısı 19-20 Ekim 2007 tarihlerinde İzmir-Çeşme'de gerçek-
leştirilmiştir.

Medeni Usül ve icra Ifls Hukukçular ı Toplantısı'nın al-
t ınc ısında bölge adliye mahkemelerinin göreve ba şlamas ın-
dan sonra uygulanacak kanun yolları ve yeni hazırlanan M-
buluculuk Kanunu Tasarısı değerlendirilmi ş ve tartışılmıştır.

2003 Toplantısı 'nda da yeni yürürlü ğe giren istinaf hü-
kümleri tartışılmışsa da, bu Toplant ı 'da konu yeni hükümler
dikkate al ınarak ve daha geni ş olarak ele al ınmıştır ve tartı-
şılmış t ır. İstinaf sisteminin uygulanmasına ilişkin hükümler
hakkında bugüne kadar çeşitli toplant ı lar düzenlennıiş, kitap,
makale gibi incelemeler yap ılmış tır. Bu arada Adalet Bakanh-
ğı tarafından istinafa yönelik olarak hAkim, savc ı ve yardımcı
personelin eğitim faaliyeti yürütülmü ş bulunmaktadır. Son
olarak geçici nitelikte de olsa, Adalet Bakanl ığı ve Hakimler
ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından istinafın kurulacağı
yerler şimdilik kayd ıyla ilAn edilmiştir. Tüm bu aşamalar da
birlikte dikkate al ınarak altmcı toplantımızda kanun yolları
deği şik boyutlarıyla tartışmaya açılmış tır. Gerek sunulan teb-
liğler ğerekse tartışmalar, konuya farkl ı yönlerden ve daha
geniş bakılmas ını sağlayacak niteliktedir. Bu toplant ıda bir
ilk gerçekle ştirilerek, yurt d ışından, Almanya'dan, özellikle
kanun yolları bakımından çalışmaları olan bir usül hukukçu-
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su meslektaşınuz Prof. Dr. Peter Gilles de tebli ğ sunmuştur.
Böylece, altıncı Toplantı ile birlikte toplantılarımıza yabancı
bilim adamlar ının da davet edilmesi kararla şt ır ılmıştır. Önü-
müzdeki y ıllarda da değişik ülkelerden meslektaşlar ımiz top-
lantılara davet edilecektir.

Toplantmm ikinci gününde ise, yeni haz ırlanan Hukuk
Uyu şmazl ıklarında Arabuluculuk Kanunu Tasar ıs ı 'nı birlikte
tartışma imkanı olmuştur. Toplantınm yapıldığı tarihte henüz
görüşe gönderilen ve son şeklini almayan Taslak hükümleri
değerlendirilmiştir. Böylelikle daha önce Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu Tasar ısı'nda olduğu gibi, usül hukukçularmın
Taslak hakkındaki görüş ve düşünceleri alırınııştır. Toplant ı-
nın bu bölümünde, hukukçu olmayan, ancak konuyla ilgili
olan diğer meslek alanlar ından katı lımcılar da yer alarak Tas-
lak hakkındaki düşüncelerini aç ıklama fırsatı elde etmişler-
dir. Dolayısıyla konu hukuk dışında başka bir gözle de de ğer-
lendirilebilmiştir. Bunun da yine toplantılarım ız bakım ından
bir ilk olduğunu söyleyebiliriz.

Toplantıya Adalet Bakanlığı temsilcileri de katılarak tartı-
şılan konularla ilgili özellikle Bakanl ık nezdindeki gelişmeleri
aktarmışlardir.

Toplantıyla ilgili bu güzel gelişmeler yamnda, bu top-
lantıyla toplantıya ait kitab ın yay ınlanmas ı sırasında medeni
usül ve icra ifls hukukçuları ailesini derinden etkileyen ve
üzen bir ac ıyı da yaşadık. Bu toplantıların gerçekleştirilme-
sinde katkısı ve emeği vazgeçilmez olan, toplant ı fikrini bir-
likte oluşturduğuıtıuz organizasyon komitesi üyemiz, Sevgili
Meslektaşımız, Kardeşimiz, Dostumuz, Arkadaşımız Doç. Dr.
Halük Konuralp'i aniden ve çok erken kaybettik. Organizas-
yon Komitesi olarak çok önemli bir deste ğimizi yitirdik. O'nu
çok özleyeceğiz, ama çok önem verdi ği Toplantıları Onsuz
sürdürerek hatırasmı yaşatacağız. Türk hukuk hayatına sade-
ce bilgi birikiminin aktarılması değil, aynı zamanda akademik
geleneklerin ayakta tutulmas ı, paylaşımın artırılması, uygu-
lama-teori birlikteliğinin sağlanması, genç akademisyenlerin
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yetişmesi ve görgüsünü artırmas ı yönünde de bir çok katk ısı
olan Sevgili Halük Konuralp'i, bu toplantılar devam ettikçe
hep araımzda yaşatacağız. Onu belki fiziker ı aramızda göre-
meyeceğiz, ama bundan sonra gerçekleştireceğin-jiz her top-
lantıda, yüzünden eksik olmayan gülü şüyle bizimle birlikte
olduğunu hissedeceğiz.

Sevgili Konuraip bu son toplant ıda önemli bir tebliğ sun-
mu ştu, ondan son bir hat ıra olarak bu maklesi de kitapta yer
alacaktır. Sevgili Halük Konuralp'e şükranım ız ın bir ifadesi
olarak, 2008 y ı l ı Ekim ay ında gerçekleştirilecek yedinci Mede-
ni Usül ve icra iflas Hukukçular ı Toplantısı 'nı, O'nun anıs ına
düzenleyeceğiz.

Altınc ı Toplantı 'nın yapılmas ı yine bir çok katkı ve des-
tekle mümkün ola£ bilmiştir. Toplantı 'mn Çeşme Altın Yunus
Oteli'nde gerçekleşmesi için sponsor temini Sevgili Doç. Dr.
Murat Atal ı 'nın desteği sayesinde grçekleşmiştir: Kendisine
bir kez daha hepimiz ad ına teşekkür ediyorum. Toplant ın ın
bant çözümleri konusunda, yine Türkiye Noterler Birli ği'nin
desteği almmış tır. Bu konuda ve her zamanki desteklerinden
dolay ı Türkiye Noterler Birliği Başkanı Say ın Hasan Yeni'ye
teşekkür ediyorum. Keza hem Toplant ı'mn deği şik aşamala-
r ında hem de Toplanh'run kitap halinde bas ımı nda, Türkiye
Barolar Birliği katkı sağlamıştır. Türkiye Barolar Birli ği Baş-
kanı Sayın Av. Özdemir Özok ve yay ın kurulu Başkanı Sayın
Av. Teoman Ergül'e sürekli yan ımızda hissettiğimiz destekle-
ri için de şükranlar ımızı sunuyorum. Ayr ıca Türkiye Barolar
Birliği yayın i şleri personeline de te şekkür ederim.

Toplantı tebliğ ve tutanaklar ınm tasnifi, düzenlenmesi,
basıya hazırlanmas ı ve tashihleri çok zor bir i ş olmasına rağ-
men, her zaman oldu ğu gibi bu yıl da bu görevi, Sevgili Doç.
Dr. Muhammet Özekes üstlenmi ştir. Titiz ve gayretli çalişma-
larından ve vazgeçilmez emeğinden ötürü kendisine teşekkü-
rü yerine getirilmesi gereken bir borç biliyorum. Yine Doç.
Dr. Muhammet Özekes'e destek olan ötürü P ınar Çiftçi'ye ve
Evrim Eri şir'e teşekkür ederim.
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Ekim 2008 içinde yedir ıcisini gerçekle ştireceğimiz Medeni

Usül ve icra İflAs Hukukçular ı Toplantıs ı'nın da hazırlıklar ı
sürmektedir. Yedinci toplant ıda görüşmek dileğiyle sevgi ve

saygılar sunuyorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
Organizasyon Komitesi Başkanı
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1. BÖLÜM

NEVU İ S DEREN1. Tebliği Sahibi: Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM	 YILDIRIM'IN
(İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi) 	 TEBLİĞİ

KANUNYOLLARINA DA İR BAZI DÜŞÜNCELER'

5236 say ı lı Hukuk Usülü Mahkemeleri Kanunu'nda De-
ğişiklik Yapılmas ına ilişkin 26.9.2004 tarihli Kanun, mevcut
kanunyollar ı sistemini önemli ölçüde değişikliğe uğratmakta-
d ır. Ülkemizde 1879-1924 y ılları aras ında mevcut olan istinaf
derecesini yeniden getiren, karar düzeltmeye ili şkin hükümleri
bertaraf eden, temyiz kanunyolunu yeniden düzenleyen bu
kanun uygulanmas ı ve yap ısına ilişkin birçok sorunu bugüne
kadar yaptığımız çalışmalarda gündeme getirdik 2. Ele aldığı-
mız konularm başında tam istinaf-sinirli istinaf ayrımı, istinafta

Bu makale, 19-20 Ekim 2007 tarihinde Izmir'de gerçekle ştirilen Medeni
Usul ve icra Islas Hukukçular ı Toplantısı 'nda sunulan tebliğin genişle-
tilmiş halidir.
Bkz. Deren-Y ıld ı rım, N., Teksif Açrsrndan !stinaf İstinaf Mahkemeleri,
Türkiye Barolar Birliği, Ankara 2003, s. 267 vd., Deren-Y ıld ı rım,N., Isti-
naJln Gerek çelendı rilmesi, Özer Seliçi'ye Armağan, İstanbul 2000, s. 693 vd.
Ayrıca bkz. Alangoya/Y ı ld ınm/Dereny ıld ırjm Medeni Usul Hukuku
Esaslar ı, 6. Bas ı, İstanbul 2006, s. 547 vd.
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NEVH İ S DEREN yeni vakıa getirme yasağı ve yeni vak ıa getirme hakk ı sorunu,
YILOIRIM'.1N. gerçek anlamda yeni vak ı a - sahte yeni vakıa ayrımı, istinaf

TEBUGI sebepleri, ilk derece mahkemesinde geçerli olan teksif ilkesi
ile istinafta geçerli olan yeni vak ıa getirme yasağı aras ındaki

bağlantı ve bu sorunun yarg ılamanın yenilenmesine yönelik
etkileri, istinaf sebeplerinin dayandırıldığı vak ıa ve delillerin

ikamesinin yeni vakıa getirme yasa ğının kapsamına dahil olup,

olmayacağı hususu, istinafın konusu olan usül muamelelerinin
hangisi olduğu, istinafın gerekçelendirilmesinde istinaf süre-
sinin önemi gibi konular gelmektedir.

Bugün yapacağımız sunumda ise amlan konular ın dışında

kalan baz ı noktalara değineceğiz.

L Kanunyollarının Amacı Ne Olmalıdır?

A. Usülün Amacına Yönelik Tartışmalar

Usüli bir kurumun yap ısının iyi anla şılması için o kuruma
ilişkin pozitif dayanaklara bak ılması yeterli değildir. Kanunyo-

lunun amacı kurumun düzenlendiği usül kanunlar ında değil,
anayasa hukukunda aranmal ı d ır. Kanunyolunun amacının
doğru bir biçimde tespiti, hükümlerin yorumlanmas ında ko-
laylık Sağlar.

Kanunyollar ının amacı genel olarak yargılamanın amacın-

dan ayr ık tutulamayacağından kısaca bu hususa da değinmek
de fayda vard ır. Usülün amac ını açıklarken genellikle iki farkl ı
noktadan hareket edilmektedir. Bunlardan birincisi bireyin
sübjektif haklarma öncelik tanıyan görüş, ikincisi ise hukuk
barışının ve objektif hukukun sa ğlanmas ına ilişkin görüştür.

1. Sübjektif Hakların Teminine ilişkin Görüş

Devletin hükünıranl ık yetkisi ve hakkın bizzat yerine ge-
tirilmesinin yasak olması, özel hukuka ilişkin haklar ın sağlan-
mas ı için iyi kurulmuş bir yargı sistemini gerekli k ılmaktadır.
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Diğer bir anlatımla, maddi hukuka ilişkin taleplerin tespiti ve NEVII İ S DEREN

yerine getirilmesi, yarg ılamanın asli amac ıdır. 3 1945 yılmdan YILDIRIM'IN

sonra bireysel hukuki koruma, Anayasa taraf ından garanti
al ınan adaleti temin talebine dayal ı olarak öne ç ıknııştır. Yine
Avrupa İnsan Hakları Konvansiyonu'nun 6. maddesinin bi-
rinci fıkrasındaki adil yarg ılama hakkı uyar ınca herkes özel
hukukuna ilişkin hak ve yükümlülüklerini mahkeme önünde
dermeyan edebilir. Görüldüğü üzere, medeni yargılamada
bireyin hukuki korunmas ı öncelik ta5 ımaktad ır.4

Bireysel hukuki korunma çerçevesinde sübjektif haklar ın
korunmas ı dışında maddi gerçeğe ulaşmanm usülün amaçlar ı
aras ında olup, olmayaca ğı doktrinde tartışmal ıdır. Objektif
gerçeğin tespih ilkesinin sosyalist hukuk düzenlerinde aç ıkça
düzenlenmiş olmas ı, özellikle Il. Dünya Sava şı ile birleşme
öncesi dönem Federal Alman usül doktrininde belirgin bir
duyarl ılığa yol açmış ve demokratik hukuk devleti medeni
yarg ılamas ının amaçlar ı aras ında say ılmayacağı savunul-
.muştur. 5 Medeni yargılamada gerçeğe ulaşmanın önündeki
engeller arasında yargının elindeki kaynaklar ın sınırlı olmas ı ,
dava malzemesinin s ınırlarının tasarruf ilkesi ile dava malze-
mesinin taraflarca getirilmesi ilkesi taraf ından çizilmesi, diğer
bir anlatımla gerçeğe ulaşmanm taraflarm seçtiği dava maize-

Caul, Zur Frage nach dem Zweck des Zivilprozesses, AcP 168 (1968), s.
27 vd.; Gaul, Der Zweck des Zivilpozesses em anhaltend aktuelles The-
ma, in: Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, I-Irsg. Kamil Y ı ld ırım,
Jstanbul 2001, s. 68 vd.; Stürner, Prozesszweck und Verfassung, Fests-
chrift für Baumgaertel, 1990, s. 545 vd.; Deren-Yı ld ınm, Türk, Isviçre ve
Alman Hukukunda Kesin Hüküm SübjekhfSm ı rlan, Istanbul 1996, s.1 vd.;
Deren-Y ı ld ı rım, Dava Şartı Olarak Hukuki Himaye ihti yac ına Eleştirel
Bir Bakış, Yargı tay Dergisi, 1995, s. 3,s. 229 vd.; Deren-Y ıld ırım, Kollektif
Hukuki Himaye-Medeni Usul Hukuku'nda Sorun Ba şlangıcı m ı, Etkin
Hukuki H ımayenin Vazgeçilmez Unsuru mu?, Yargı tay Dergisi, 1997, s.
1-2, s. 137-154, s. 3, s. 308-328, özellikle s. 137; Deren-Y ıld ırım, Hakimle
Tarafları n İşbirliği ilkesi ve Yarattığı Çağrışımlar, Prof Dr. Baki Knru'ya
Armağan, Ankara 2004, s. 817 vd., özellikle s. 828 vd.
Gaul, Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, s. 78 vd.
Örn.Leipold, Zivilprozessrecht und Ideologie -am Beispiel der Ver-
handlungsmaxime, JZ 1982, s. 441 vd., lauernig, JuS 1971, s. 329 vd.
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NEVH İ S DEREN

YILDIRIM'IN

TEBLİĞİ

mesi ile şekillenmesi ve nihayet delil ikamesinin yasaklandığı
durumlar ı n olmasıd ır.

Ancak doktrinde baz ı yazarlar6 başl ı başına usülün amaçla-
rı aras ında yer almasa da, gerçe ğin bulunmas ının hakkın tespiti
için vazgeçilmez ve gerekli bir amaç oldu ğu, gerçek olmadan
adalete de ulaşılamayacağı sonucuna varmi şlard ır. Buna göre,
yarg ılanıarun amac ı gerçek temelinde sübjektif haklar ın elde

edilmesidir. 7 Buradaki gerçek, kesinlikle sosyalist yarg ılama
düzenlerinin ütopik gerçeği olarak algılanmamal ıdır.

2. Hukuk Barışının ve Objektif Hukukun
Teminine İlişkin Görüş

Medeni usül hukukunun klasik amaçlar ı denildiğinde
akla başlıca dört amaç gelmektedir. Bunlar s ıras ıyla: stibjektif
haklar ın korunmas ı, objektif hukukun temini, hukuk bar ışı
ve hukuk güvenli ğidir. 8 Sorun, medeni usül hukukunun
amaçları aras ındaki hukuk barışı ve objektif hukukun temini
amaçlar ının diğer amaçlarının önüne geçirilmesi ve hatta usü-
lün bu amaçlardan ibaret görülmesidir. Nasyonal Sosyalizm
döneminde bireysel hukuki korunman ın tamamen göz ard ı
edildiği, medeni yargılamanın halk adına objektif hukukun
teminine ve hukuk barışı ile hukuk güvenliğinin tesisine yö-
neldiği unutulmamal ıdır?

Hukuk barışı amaç olarak ele al ındığında şu hususlar
tespit edilebilir. Hukuk barışı ile uyuşmazlığın bir hükümle

6 Gatal, Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, s. 84 vd. Bkz. Ayr ıca
Alangoya, Medeni Usul ilkeleri, ıstanbul 1979, s. 1 vd.; Y ıldırım, K.,
Medeni Usul Hukukunda Delillerin Değerlendirilmesi, İstanbul 1990,
s. 1 vd. Bu konudaki tespitler hakk ında değerlendirmeler için bkz. De-
ren-Yıld ırım, Nevhis, Die Kooperationsmaxime und ihre ideologiscben
Aspekte, Festschrift für Walter H.Rechberger, Wien 2005, s. 103 vd.

' Gaul, Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, s. 84
ı Stürner, Prozesszweck, s. 545

Krş . Schönke, Das Rechtsschutzbedürfnis, 1950 ve Schönke'nin görü ş -

lerinin eleştirisi için bkz; Deren-Y ıld ırırn, Yarg ıtay Dergisi 1995, s. 224
vd.
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sonjandır ılması ve maddi anlamda kesin hükmün oluşması NEVH İ S DEREN

kastedilirse, devlet mahkemeleri d ışmda da bu amaca erişile- YIDIR İ M'IN

bileceği görülür. 1° Hukuk barışına medeni usülde ula şılması TEBL İ GI

başlı başına amaç değil, daha ziyade bireysel hukuki korun-
manın bir sonucuduri t Zira taraflar davada hukuki bar ışının
sağlanması gayesinden değil, şahsi çıkarlarmın korunması
gayesinden hareket ederler.

Asl ında objektif hukukun temini sübjektif haklar ın korun-
ması amacıyla çelişmemekte, bilakis objektif hukuk sübjektif
hakların yerine getirilmesi yoluyla sa ğlanmakta ve geli şmekte-
dir. Üst derece mahkemelerindeki kanunyollar ı incelemesiyle
her ne kadar hukuk birli ğinin sağlanmas ı amaçlansa dahi ancak
tarafın başvurusuyla gerçekle ştiği unutulmamal ıdır. Dolay ı-
s ıyla kanunyolu aşamasında bile hukuk birliğinin sağlanmas ı
ve hukukun içtihatlar yoluyla geli ştirilmesi amaçları bireysel
hukuki korunmanın önüne geçmemelidir.

3. Cörüşümüz

Demokratik hukuk devletinde usülün en ba şta gelen amac ı,
gerçek temelinde sübjektif haklar ın elde edilmesidir.

B. Kanunyollarının Amacına Yönelik Tartışmalar

Yargılamanın amacmı, gerçek temelinde sübjektif hakların
sağlanması olarak belirlemek, gerçeğe ulaşmak adına sonsuza
kadar kararlar ın kontrol ünü yapmay ı haklı kılmaz. Zaten kon-
trolün uzun bir zamana yay ılması da kanunyolu aşamasmda
kararın doğruluğunu garanti etmez. Kanunyolu a şamas ında
hukuki uyu şmazlığın sonlandırılmasına gereksinim duyulmak-
tadır. Buna ilave olarak kanunyolu incelemesinin yap ılmasında
kamu yararırun bulunmadığı söylenemez. Devlet, bireylere
kanunyoluna başvuru imkanı tanıyarak, içtihatlar yoluyla

10 Gaul, AcP ı ES, s. 59
GauI, Zivilprozessrecht, s. 84
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NEVH İ S DEREN hukukun geliştirilmesine ve hukuk birliğinin sağlanmas ına
YILDIRIM'IN da hizmet etmektedir.

TEBL İĞİ

Kanunyolu incelemesi yapan mahkemeler tam istinafin12
geçerli olduğu sistemlerde olduğu üzere ikinci derece olay
mahkemeleri gibi çalışabileceği gibi, yalnız kararın hukuki
yönden kontrolü görevini üstlenen mahkemeler de olabilir.
Dolayısıyla kanunyolu türleri konusu ülkeden ülkeye değ işen
renkli ve komplike bir görünüme sahiptir. Her kanunyolu bir
hukuki çaredir, ancak her hukuki çare bir ka ııunyolu değildir.
Kanunyolu, tarafın kendi aleyhine olan ve henüz kesinle şme-
miş bir yargı karar ına bir üst derece mahkemesinde incelen-
mesi ve bertaraf edilmesi imkanını veren hukuki çaredir. 13 Bu
tanımdan da anla şılacağı üzere, hükmün şekli anlamında kesin
hüküm teşkil etmesini engellemeyen, yani erteleme etkisine
sahip olmayan ve kanunyolu ba şvurusunun bir üst mahke-
mece incelenip karara bağlaıımadığı, yani üst mercie aktarma
etkisine sahip olmayan hukuki çarelerin kanunyolu olarak
nitelendirmesine imkan yoktur. Bölge adliye mahkemelerinin
kurulmas ına kadar her iki kanunyolu kriterini ta şıyan tek
kanunyolu temyiz kanunyolu, bu mahkemelerin kurulma-
sından sonra ise, istinaf ve temyiz kanunyollar ıdır. Bilindiği
üzere, yargılamanın yenilenmesi her iki kanunyolu kriterini
de taşımamaktadır. Bölge adliye mahkemelerinin kurulmas ı
ile bertaraf olacak karar düzeltme ise erteleyici etkiye sahip,
fakat aktarma etkisine sahip olmayan bir hukuki çaredir. Yahuz
Türkiye'de değil, diğer birçok ülkede de kanunyollar ı sürekli
bir değişim halinde bir aland ır. Örneğin Almanya'da 1.1.2002
tarihli Alman Medeni Usül Kanunu değişikliğine kadar, isti-
nal mahkemeleri taraflar ın yeni vakıa getirebildikleri bir olay
mahkemesi gibi çal ışırken, istinaf mahkemelerinin bu şekilde

12 tam istinaf ı kabul eden sistemde, ikinci derece yarg ılama bütünüyle
yeni bir usul kesitidir, istiriaf mahkemesi hakimi ilk derece mahkeme-
sinden ba ğımsız olarak yargılamaya yeniden yön verir. Bunun sonu-
cunda taraflara ilk derece mahkemesi önünde toplanan dava malzeme-
sini tamamlama ve yenileme imkan ı verilmiş olmaktad ır.... Bu şekilde:
Alangoya/Y ı ld ınm/Deren-Y ı ld ınm, s. 549.

13 Alangoya/Y ıld ırı m/Deren-Y ı ld ırım, s. 479 ( 37 ı)
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yap ıland ırılmas ının yargılamanın ağırlığının istinaf mahke- NEVH İ S DEREN
melerine kaydırılmas ına, ilk derece mahkemesi önündeki YIlDIRIM'IN

yargı lamanın ise, adeta bir hazırlık aşaması gibi görülmesine ll81
yol açtığı ileri sürülerek tam istinaf sistemi terk edilmi5tir.14
Alman doktrininde 1.1.2002 de ğişikliğinden sonra, istinaf ne-
denleri göz önünde tutulduğunda istinaf mahkemelerinin olay
mahkemesi olmaktan ç ıktığı ve artık hüküm mahkemesinin
kontrolü ile yetinildiği görüşü egernendir.15

Görüldüğü üzere, kanunyolu incelemesinin niteli ği türü-
ne, yani vak ı a getirme hakk ının bulunup, bulunmad ığına ve
zamanına göre değişebilmektedir. Fakat hangi kanunyoluna
başvurulursa başvurulsun, kanunyolu ba şvurusu yapan ta-
rafın aleyhine olan ve onun iddias ına göre hatal ı olan kararı ,
daha lehindeki ve do ğru bir kararla değiştirme amacı güttüğü
aç ıktır.

Kanunyolunun aç ık tutulmas ı, mahkemelerin gerçekle5tir-
digi usül muamelelerir ıin, hatalı olabileceği, diğer bir anlatın-la;
hakimlerin hata yapabileceklerinin kabul edilmesidir» İlk de-
rece mahkemelerinin yapt ığı yargılanıadan hoşnut kalmayan
tarafa kanunyoluna başvurarak verilen karar ı trtışma imkanı
tanı nmaktad ır.

Kanunyollar ına egemen olan ilke, iptal ilkesidiri 7 iptal
ilkesjnjn kökeninde bir mahkeme karar ına müdahalenin ar-
dından onun iptali ve talebe uygun yeni bir karar ın verilmesi
yatar. Kanunyoluna ba şvuran tarafın daha yararına olan bir
karar elde etmesi, karar ın iptali ve bunu takiben yeni bir ka-
rar ın verilmesi veya düzeltme yoluyla gerçekle şebilir, lehteki
kararın hangi yolla elde edildi ğirıiı-ı önem taşimadığı Alman
doktrininde kabul edilm<ktedjr.18

14 Alangoya/Y ı ld ınnı /DerenY ıldjrı m, s. 349.
' Schitkeıı , Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Rdnr. 899; Becker-Eberhard, Al-

man Medeni Usul Hukuku Reformu Hakk ında, in 22. Yüzyı l ın Usul Hukuku
Sorunlan, Istanbul 2003, s. 68 vd., özellikle s. , 75

lh Rosenberg/Schwab/Cottwaftl, 15. Auflage, 1993, 134 Il.
" Anfcchtungsprinzip/
18 Arens, Die Besprechung von Gilles, Rechtsn ıittel ini Zivilprozess, AcP
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NEVH İ S DEREN	 1. Kanünyolunun Amac ı Olarak

	

YILDIRIM İ N	 Somut Olay Adaletinin Sağlanmas ı
TEBIJGI

Ilk ve ikinci derece yargılamas ı bir bütün olarak kabul
edilirse, ilk derece yargılamas ında geçerli olan amaç, ikinci
derece yarg ılamaya da ışık tutacaktır. Bu çerçevede kanun-
yolu, ilk planda iptali istenen karar ın usülün maddi adaleti
gerçekleştirme amac ına uygun olup olmad ığının incelen-
mesine yöneliktir. 19 Somut olay adaleti, özellikle ilk derece
mahicemelerinin kararlar ına yönelik kanunyolu türlerinde
önem taşır. İstinaf kanunyolu aç ısından yeni valc ıa getirme
hakkının tanınması, yani tam istinafın geçerli olmas ı farklı bir
durumun do ğmas ına yol açar, art ık istinafta yalnız ilk derece
mahkemesinin hatal ı kararlarının kontrolü ile yetinilmeyecek,
istinaf mahkemesine getirilen yeni vak ıa ve deliller veya yeni
hukuki değerlendirmeler sonucunda daha elveri şli bir hüküm
elde edilmeye çalışılacaktir. Yukar ıda da değindiğimiz gibi,
istinaf mahkemelerinin ikinci derece olay mahkemesi gibi
görev yaptığı ülkelerde taraflar ın ilk derece mahkemesindeki
yargılamada dava malzemesinin getirilmesi konusunda ih-
malk5r davranmaları, bu suretle davaların uzamas ına neden
olmalan, yargılamada a ğırlığın ikinci derece olay mahkemesine
kaymas ı neden olmuş ve kanun değişiklikleri yoluyla tam is-
tinafın s ınırlı istinafa geçilnıi ştir. Nitekim Türk kanunkoyucu
da istinafta sınırlı istinafı benimsemiştir: Nitekim 5236 say ıl ı
Kanun'un 426. maddesi "... bölge adliye rnahkemesince resen göz
önünde tutulacaklar dışında, ilk derece mahkemesinde ileri sürülme-
yen iddia ve savunmalar dinlenmz, yeni delillere dayan ılmaz..."
hükmüne yer vermektedir. Sınırlı istinafta istinafm işlevi, ilk
derece mahkemesince vrilen karar ın ondan daha nitelikli bir

173 (1973) s. 473 vd.; Habscheid, Besprechung von Gilles, Rechtsmit-
tel, NJW 1974, s. 635; Semmelmayer, Der Berufur ıgsgegenstand, Berlin
1996, s. 34 vd. Aksi yönde: Gilles, Rechtsmittel 1m Zivilprozess, Frank-
furt a.M.1972, s.7 vd.

19 Yı ld ı rım, K, Hukuk-Devlelihin Gereği: .!stinafi İstanbul 2000, s. 5; Gaul,
AcI' 168, s. 53; Pawlowski, .Aufgabe des Zivilprozesses, ZZI' 80, s. 344
vd.
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mahkeme tarafından kontrolüdür. 21 Buna göre, istinaf mahke-
mesi ilk derece mahkemesinin tespitleri ile ba ğlı tutulmakta ve
karar ın ilk derece mahkemesince toplanan dava malzemesine
dayandırmaktad ır. 21 Sınırh istinafın konusu, ilk derece mahke-
mesi hakiminin aitlama faaliyeti, yani onun dava malzemesine
yönelik değerlendirmesi ve nihayet hukuki normlar ı vakıalara
aitlamas ının kanuna uygunluğunun değerlendirilmesidir
(=Revisio in iure et infacto).22

NE VH İ S DE RE N

YILDIRIM'IN
TEBLİĞİ

Dünyada giderek yayg ınlaşan s ın ırl ı istinaf modeli ile
somut olay adaletinin gerçekleştiriLmesi aras ındaki bağlantı
ne olmal ıd ır?

Münchbach/Lotz,23 vakıalara ilişkin hatalar ile hukuki
hatalar aras ında ayr ı mın gözetildiği bir istinaf sisteminde
somut olay adaletinin arka plana atıldığını üzülerek ifade
etmişlerdir.

Bu konudaki tart ışmalar ı ve kişisel görüşümüzü aşağıda
belirteceğiz.

2. Kanunyolunun Amac ı Olarak
Hukuk Güvenli ği ve Hukuk Barışinın Sağlanmas ı

Kanunyollar ının amac ı, doğru karara ula şma, hukuk
birliğinin sağlanmas ı ve hukukun geliştirilmesinden ibaret
görülmez' Kanunyoluna başvuran taraf ın hasmının da kendi
yararına olan hükmün korunmas ı yönünde menfaatinin ol-
duğu unutulmamal ıdır. Kesin hüküm etkisi önemli olmayan
nedenlerden ötürü ortadan kald ırılmamal ıdır?5

20 Alangoya/Y ıld ırım/Deren-yfld ı r ım, s. 550.
21 Alangoya/Yıld ırrn/Deren-Y ıid ırım, s. 550.

Alangoya/Y ı ld ırım/Derewyıld ırım, t 550, Fehr, Das Novenrecht, Zü-
rich 1949, s. 20

3 Justizreform-Reform oder gut verkaufter Abbau des Rechtsschutzsys-
terns? ZRF 1999, s. 374

21 Alangoya/Y ıld ı rım/Deren.xıld ı rım, t 481-482.
Stürner, s. 40 vd.
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NEVR İ S DEREN	 Bunun dışında, kamu da kanunyolu incelemesinden ötürü
YILDIRIM'IN haksız biçimde maddi zarara u ğratılmamal ıdır. Kanunyollar ı

IEBIJGI incelemesinden kaynaklanan giderlerin ba şvuran tarafından

karşılanması da bunun hak arama özgürlü ğünü tehdit etme-

sinden ötürü sorunu çözmemektedir.25

Hukukumuzda günümüze kadar istinafa ba şvuru imkanı-
nın olmamasından öturukanunyolunun amac ı temyizin amac ı
çerçevesinde tart ışılmış, istinaf ve temyiz kanunyollarmın bir-

likte var olduğu hukuk sistemindeki görüşler, hukukumuzda

bazı yazarlarca Türkiye'de istiriaf ın ve istinaf mahkemelerinin

olay mahkemesi olarak çal ıştığı bir düzenin bulunmad ığı göz

önünde tutulmadan aktar ılmış ve bundan hatal ı sonuçlar çık-

mıştır. örn. Üstündağ'a göre, temyiz mahkemesine ba şvuru

için kriter, hukuk uygulamas ında birlik ve hukukun geli ştiril-

mesidir.27 Oysa Almanya'da tam istinaf sisteminin var oldu ğu
dönemde temyiz derecesine yüklenen i şlevin farkl ı olduğu, o
dönemde ilk derece mahkemeleririin yan ı s ıra istinaf mahke-

hıelerinin de olay mahkemesi kategorisinde oldu ğu, Temyiz
Mahkemesi'nin görevinin daha sınırlı olduğu göz ard ı edil-

memelidir. Kald ı ki Alman doktrinde s ınırl ı istinaf sistemine
geçmeden önceki dönemde de demokratik hukuk devletinde
Temyiz Mahkemesi'nin salt hukuk birliğini sağlama amac ıyla

yetinemeyeceği genel kabul gören görüştü? 1982 y ılında ya-

zılan bir eserde şu tespitler yap ılmış tır: "Temyiz Mahkemeleri

Medeni tls ı2I Kanunu'nun yürürlüğe girmesinden itibaren 100 y ıh
aşkın süre geçtikten sonra, aç ıkça görüldüğü üzere, kendisine konulan

s ı n ırlan ortadan kald ınnış ve iki temel nokta üzerinde yoğunlaşmış -

t ır. Buna göre, Temyiz Mahkemesi hem hukuk içtihatlar ında birliği

sağlayacak hem de bunun yan ı s ı ra somut olay adaletine hizmet ile

yükümlü olacaktır.

26 Stürrıer, s. 40 vd.
Medeni Yargılama Hukuku, İstanbul 2000, s. 819.
Schlosser, Peter, Tatsachenfeststell ııng in der Revisionsinstanz, Frank-
furt a.M.1982, s. 9 vd..
Schlosser, s. 12 vd.. aynca bkz. Y ıldırım, K., s. 74-81.
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Y ıldırım da, kanunyolunun amac ın farklı biçimde şekilde NEVHiS VEREN

açıklamaktad ır: "... özellikle Frans ız-Alman hukukundaki gelişim YILDIRIMIN

göz önüne al ınarak temyiz kanunyolunun, ba ş ta hukuki yeknesakl ık
olmak üzere kamu yarann ı n yan ı s ı ra, somut olayda maddi adaleti
gerçekleş tirmek ve sübjekt if hakları n himayesini sağlamak suretiyle
birey yarar ı n ı ön planda tutmak şeklinde bir amaca sahip olduğu
söylenebilir... 3°

3. Kanunyolimun Amacı Olarak
Hukukun Geliştirilmesi

Kanunyolu aşamasmda ilk derece mahkemesi kararlarının
kontrolü, objektif hukukun sa ğlanmasına, yani kararın hukuka
uygunluğuna hizmet eder. Diğer bir anlatımla, devletin de
kanunyoluna başvuru imkanını açık tutmakta menfaati vard ır,
bu suretle hukuk birliği sağlanır ve hukuk geliştirilir. Hukukun
kanunyolu incelemesi sonucunda gelişmesi için üst derece
mahkemelerine yeterli say ı da başvurunun yap ılmas ı gerekir.
Taraf inisiyatifi d ışında gerçekleşen kanunyolu incelemesi
d ışında kanım yararına temyiz31 kurumımda da hukuk birliği
ve hukukun geliştirilmesi amaçlanmaktad ır.

4. Görü şümüz

Medeni usül hukukunun öncelikli amac ı maddi hukuka
ilişkin hakların yani sübjekfif haklar ın tespiti ve elde edilmesi-
dir. Ilk bakışta, birçok ülkede kanunyolu incelemesinin hukuka
ayk ı r ı l ı k nedenine dayand ırılntş olmas ı, üst derece mahke-
mlerinin ilk derece mahkemelerinin vak ıa tespiti ile bağlı
olmas ı gibi hususlar, kanunyolunun amac ının objektif hukuka
uygunluğun sağlanmas ı vb. amaçları ön plana ç ıkarmakta ise de,
istinaf ve temyiz başvurusunda tasarruf ilkesinin geçerli olmas ı ,
netice-i talebin kanunyoluna ba şvuran tarafça belirlenmesi,

3° Yı ld ır ı m, K. s. 13
" HUMK nı .427/7-9 Bkz.Alangoya/Y ıtd ınm/Drenyııd ırım, s.38 Il c.

13



Medeni Usül ve İ ua- İ flüs Hukukçular ı TopIo ılıs ı

NEVH İS DEREN taraflarca kanunyoluna ba şvuru giderlerinin kar şılanmas ı,
YILDIRIWIN istinaf ve temyiz şartlarının aras ında hukuki menfaat şartının

[EBL İGI bulunması gibi unsurlar bu sonucu doğnilamamaktadlr. Taraf-
lar kanunyolu incelemesinin kaderini belirlemektedir. 32 Diğer

bir anlatımla, kanunyolunun birincil amac ı bireysel etkin hukuki

korunmaya hizmet etmektir. Bireysel etkin hukuki korunmaya

hizmet, hem istirıaf in hem de temyizin en önemli amac ıdır.

Kanunyolu incelemesinin salt kamu yarar ına çalışmas ı ,

yani salt hukukun geliştirilmesi ve hukuk birli ğinin sağlan-

ması görevlerini üstlenmesi Pawlowski'ye göre totaliter devlet
düzeninin ürünüdür.33

Tam istinafın geçerli oldu ğu, istinaf mahkemelerinin ikinci
derecede olay mahkemesi gibi çal ıştığı ülkelerde, istinafın daha
ziyade bireysel hukuki korunmaya, temyizin ise daha ziyade
hukuk birliğine yönelik oldu ğu hususu dile getirilse de, her
iki kanunyolu türünün özellikle bireysel hukuki korunmaya
hizmet etmekle yükümlü olduğu açıktır.TM

Öte yandan "bölge adliye mahkemeleri"nin kurulmasından
sonra temyiz incelemesinin Türk Hukuku'nda hangi ko şullar

altında gerçekle şeceğine bakmak gerekir. Temyiz incelemesi
bölge adliye mahkemesinin hukuk dairelerinden verilen tem-
yizi kabil nihai kararlar ile hakem kararlar ına kar şı geçerlidir.

Hukukumuzda de ğere bağlı temyiz sistemi, bölge adliye
niahkemelerinin kurulmas ından sonra da geçerli olacakt ır. Bu

çerçevede, Yargıtay' ın bölge adliye mahkemelerinin faaliyete
geçmesinden sonra saf bir içtihat mahkemesi haline geleceği

beklenmemelidir.35

Temyiz mahkemesine ba ş vuru yabanc ı hukuk düzen-
lerinde sınırland ır ılmıştır. Örneğin Alman Medeni Usül

Ayn ı yönde: Tsikras, Kassation u pd Revision ini europaeischen Vergle-
ich, ZZP Int 4 (1999) s. 171 vd.
Pawlowski, ZZI' 80 (1967), s. 352-356 ve s. 354, dn. 38de an ılan yazar-

lar.
M Tsikras, s. 203.
" Alangoya/Y ıldırım/Deren-Yıld ırl ın 5. 579.
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Kanunu'nda yapılan 27.7.2001 değişikliğinden önce mameleke NEVH1S DER[N

ilişkin davalarda temyiz edilen kısmın değerinin 60.000. DM'yi Y İ OlRIM'IN

aşmas ı halinde temyiz geçerli idi, di ğer bir arılatırnla mameleke TEBEİ GI

ilişkin davalarda "değere bağlı temyiz sistemi" kabul edilmi5ti.36
Malvarl ığına ilişkin olmayan haklara yönelik davalarda ise,
"izne bağ l ı veya kabule bağl ı temyiz" sistemi geçerli idi.37 Diğer
bir anlatımla, istinaf mahkemesi, hukuki meselenin önemli
olmas ı durumunda temyize izin vermekte idi.' Alman Mede-
ni Usül Kanunu'nda yap ılan değişiklikten önce değere bağlı
temyiz! kabule bağh temyiz kriterleri birlikte uygulanırken
değişiklikten sonra tam anlamı ile kabule/izne bağl ı temyiz
sistemine geçilmiştir.39 Buna göre, istinaf mahkemesi 543/11
ZPO çerçevesinde; 1. hukuki uyuşmazlığın önemli olmas ı
veya 2. hukukun geli şmesi ve hukuk birli ğinin sağlanmas ı
bak ımından Alman Yüksek Mahkemesi'nin karar ının gerekli
olması halinde temyiz talebini kabul eder.41

Dönemin Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya, Türkiye Baro-
lar Birliği'nce 7 Mart 2003'te düzenlenen "İstinaf Mahkemeleri"
konulu Uluslararas ı Toplantı'da yaptığı aç ılış konuşmasında:

Yargı tay'a temyizen incelenmek üzere y ı lda ortalama 450 bin
civarı nda iş gelmektedir. Yarg ı tay 250 üyesi ile 21 hukuk veli ceza
dairesi olarak çok yoğun ve özverili bir çal ışmayla bu ağı r iş yükü-
nün altı ndan kalkmaya çalışmaktadır. Ayn ı zamanda Yargı tay bir
içtihat mahkemesi olarak görev yapmas ı gerekirken verilen karar ı
hem maddi olaylara, hem de yasalara uygunluk yönünden denetleme
görevini üstlenmiş durumdad ır. Bu kadar iş ve üyesi bulunan bir
yüksek mahkeme hiçbir çağdaş hukuk devletinde yoktur. Üye ve daire
adedinin art ı rı lmas ın ı n da çözüm getirmediği mevcut uygulamayla
açı kça anlaşı lm ış t ı r... sözlerine yer vermiş tir.

Jauernig, Zivilpozessrecht, 23 Auflage, München 1991, Ş 74.
37 Zulassungsrevision, Anr,ahmerevision.

ZPO a. 546, 621 d.!.
Gottwald, Systemfeh!er des deutschen Rechtsn ı itte!rechts, in:FS Beys,
Athen, 2003. 5:447 vd.

40 Alangoya/Yüd ırıın/Deren-Yı ld ı rı m,ft39 a. II1.1.
41 Istinaf Mahkemeleri, Ankara 2003, s. 4 vd.
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NEVKiS DEREN 	 Yabanc ı doktrinde temyiz mahkemesinin hukukun ge-
YILDIRIM'IN li şmesi ve birle ş tirilmesi amac ına hizmet edebilmesi için,

TEBL İ GI küçük ve az daireye sahip bir yap ıya sahip olmas ı gerektiği,
aksi takdirde dairelerin aras ındaki iletişimin zorlaşacağı öne

sürülmektedir.42 Bir diğer unsur ise, temyiz başvurular ın ın
say ısıdır.

5236 sayd ı Kanun ile getirilen istinaf modeli incelendi ğinde
şu tespitler yap ılabilir. Kanunkoyucu, teksif ilkesinin geçerli
oldu ğu bir ilk derece yarg ılama modeline ra ğmen yeni vakıa
getirme hakkım değil, yeni vak ıa getirme yasa ğını benimsemiş-
tir. Ancak yeni vak ıa getirme yasağı hiçbir hukuk sisteminde
olmadığı kadar sert kaleme alınmış tır. Istinaf sebebinin dayan-
d ırıldığı vakıa ve delilerin ibraz ına izin vermeyen bir s ınırlı
istinaf modeli bireyin sübjektif haklar ının korunmas ını sağla-
maz. Yani vak ı a getirme yasa ğının en kat ı şekilde uygulandığı
Avusturya Hukuku'nda dahi istinaf sebebinin dayand ırıldığı
vakıa ve delillerin ibraz ı yasak kapsam ında değildir.43

Öte yandan kanunicoyucu, de ğere bağ lı temyiz sistemini
tek kriter olarak kabul etmek suretiyle temyiz incetemesinin
de yaygın bir biçimde uygulanmas ına yol açmıştır. Diğer bir
anlatımla, istinaf ile temyiz kanunyolları arasındaki amaç ve
nitelik farkı Türk hukukunda yok denecek kadar azd ır.

Gelecekte bölge adliye mahkemelerinin ve Yarg ıtay' ın
yabancı hukuk düzenlerinde geçerli normlara göre çal ışı p
çalışmayacağı, makul sürede yargılanma yap ı l ıp, yapılama-
yacağı ve 5236 say ılı Kanun ile yapılan değişikliğin ne derece
kanunyolunun asli amac ı olan bireyin sübjektif haklar ının
korunmas ına hizmet edece ği aç ık değildir.

Bir hukuk sisteminde kanunyollarının çeşitlenmesi hukuk
devleti olmanın gereğidir. İstinafın özellikle delillerin de ğer-
lendirilmesi ve altlamadaki hataların kontrolü bakımından
önemi vard ır.

Pawlowsky, s. 352 vd.
Alangoya/Y ıld ınrn/Deren-Y ı ld ır ırn, s. 552.
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Diğer usüli konular gibi, kanunyollar ı konusu da ne oranda NEVK İ S DEREN

bireye etkin hukuki korunma sa ğLadığına bakılarak değerlen- YJD İ RIM'IN

dirilmelidir. Kanunyollar ının amacının salt kamu yarar ı ile JEBLIG İ

açıklanmas ı, bireyin sübjektif haklar ının etkin korunmasına
hizmetin esas al ındığı günümüz yarg ılama anlayışı ile örtüş-
memektedir ve çağ dışıdır.

Son olarak Alman yazarlardan Peter Schlosser'in şu tes-
pitine dikkat çekmek istiyorum: "... Federal Al ınan ya'da yüksek
n ıahkemeler de esas olarak salt atlamadaki hatalar ı n kontrolü ilkesi
geçerlidir. Bu çerçevede vak ıa tespitinin kontrolü yap ılmaz. Ancak
mahkemenin hukuk nonnlar ı n ı uygulayabilmesi için önce vak ıa tespiti
yapmas ı gerektiği açıktır... Burada hata yap ı lınas ı halinde temyiz
mahkemesi de bu alanda da hukukun uygulanmas ı n ı n iyi yap ı l ıp
yap ılmadığı n ı gözetrnekle yükümlüdür...

44 Schlosser, s. 9 vd.
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2002 MEDEN İ USÜL HUKUKU REFORMU SONRASI
H İPERTROFİKI B İR MEDENİ YARGININ PROBLEM
SAHASI OLARAK ALMAN KANUN YOLU S İ STEMİ

Alman yarg ısmı, yani yargı erkini, daha doğrusu Alman-
ya' ı-nn üçüncü erki olarak adland ırılan sistemini karakterize
eden, olağanüstü kudreti, hatta yürütmeye, yasanıaya, bunun
gibi topluma, ekonomiye ve politikaya büyük etkisi ile üç dev-
let erki içerisindeki üstünlü ğü; dahası, bilhassa adli personel
yığını ve yargı organlanrun çokluğu bakımından büyüklüğü;
sonra, yargı çeşitleri (yargı kollar ı), mahkeme derecelerinin
(silsilesinin), karar mercilerinin, yetkilerinin (fonksiyonel yet-

1 Vücüdun dengesiz gelişmesi, anormal geli şen. (çn.)
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PETER ki, görev, yer yönünden yetki) ay ırt edilmesinde olağanüstü
GILLES'IN karmaşıklığı; nihayet, aşırı iş yüküne rağmen, haddi hesab ı

TEBIIG İ olmayan işlem yığmının adli organlara fazla yük yüklemeyerek
göreceli olarak k ısa zaman dilinıinde halledilmesine yönelik
göreceli etkinliği

Reform çabalar ının ve son dönemde Alman yargı sistemin-
de gerçekleştirilen reformlar ın ana hedefi, Doğu Avrupa'nın
geniş kesimlerindeki ve bunun d ışında yargı sisteminin inşası
ve büyütülmesinin söz konusu oldu ğu diğer yerlerdeki reform
gayretlerinin aksine azaltma ve tadildir. Bu, çokça kullan ılan
yargının (kan justice) ve adli yarg ılamalar ın (lean procedure)

daralhlması, yargının ve kurumlarının "srn ı rland ırı lmas ı " ve
"rasyonelleş tirilmesi", "idaresi" ve "tasarrujiil', ya da "azaltılmas ı ",

"yeknesakla ş t ırılmas ı " ve "basitleş tirilmesi" anahtar sözcükleri ve
parolalarında ifadesini bulmaktad ır. Burada Alman yarg ısının
temel sorunu veya "temel baş helas ı ", gerçekten ya da sözüm
ona "aşı rı yüklenmesidir." Bu, daha yeni ve en yeni reformlar ın
motoru ve hareket noktasıd ır.2

Bütün bu aç ıklanaııiar sebebiyledir ki, Federal Alman
Cumhuriyeti, olumsuz bir şekilde düşük sesle, "yargı ", "yargı-
lama", "yarg ı kararları ", "yargı yolu", "kanun yolu", "hukukçular
veya hfikimler" ülkesi olarak tesadüfen isimlendirilmiyor.3

A. Medeni Yargı

Alman medeni yarg ıs ı bir yargı türü, daha doğru bir ifade
ile diğer yargı yollarının içinde bir "yarg ı yoludur". Medeni
yarg ı, ceza yargıs ı, çekişmesiz yarg ı ye aile yargısının da dahil
olduğu adli yargıya dahildir. Bunun yarı sıra, iş yargısı, sosyal
yargı, idari yargı, finans yarg ıs ı, eyaletlerin anayasa yarg ıs ı,

2 Döneç (rotor), makinelerin dönen bölümlerini tan ı mlamakta kullan ı l ı r.
(çıt)
"Rechtsstaat und Justizstaat in der Krise", in: Ncue Jvstiz, 1998, s. 225
vd.
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bunun gibi Federal Anayasa yarg ısı diğer çeşitli yargı yollar ının PET[R
yanı nda mevcut bulunmaktadır.	 GILLES'IN

TEB İiGI
Medeni yargının in şası ya da teşkilatı, yani mahkeme de-

receleri, daha doğrusu "yargı silsilesi", eyaletlerin tek tip birinci
derece ilk müracaat mahkemeleri, eyaletlerin ikinci derece ka-
nun yolu mahkemeleri ve mahkeme kararlarırıda yeknesaklığın
güvence alt ına alınmas ı ve hukukun yeknesak olarak geli ş imi
ana ödevi ile üçüncü derece Federal Mahkeme anlam ında bir üç
aşamal ılık yönündeki onlarca y ıllık reform çabalar ına rağmen
(Krş . "Büyük Yarg ı Reformu") pek çok sebepten her seferinde
başarısızlığa uğramıştır. Bunun için şu güne değin Mahkeme
Teşkilatı Hakk ında Kanun'da (GVG) daha yak ından düzenle-
nen sulh mahkemeleri (AG), asliye mahkemeleri (LG) ve eyalet
mahkemeleri (OLG), bunun gibi Federal Mahkeme (BGH) en
üstte olmak üzere dört a şamal ı sistem muhafaza edilmi ştir.

Sulh mahkemeleri esas itibariyle yaln ız meslekten bir
hakimden olu şurken ( 22 GVG), diğer tüm yüksek mahkeme-
lerde, asliye ve eyalet mahkemesinde esas itibariyle üç, Federal
Mahkeme'de beş meslekten Mkimden olu şan hkinıIer heyeti
(daireler, kurullar) yargılama yapar ve karar verirler. Az say ıda
olan belirli i şlerde, hukukçu olmayan hakimler kürsüde yer
al ırlar.

Kanun koyucu mamafih, asliyé mahkemelerinin hem ilk
müracaat mahkemeleri hem de istinaf ve itiraz mahkemeleri
işlevinde olu şumuna ili şkin olarak giderek (Krş. Ş 348, 348 a,
526, 527, 568 ZPO) yargılama ve karar ı giderek ya kanundan
ötürü doğrudan "tek hükime", yani heyetin bir üyesine b ırakma
ya da anılan görevlerin heyetin karar ı ile tek hakime devrine
izin verme noktas ına gelmiştir. Buna nazaran, bugüne değin
faaliyet gösteren ilk derece sulh ve asliye mahkemeleri yerine,
bugüne kadarki ilk derece mahkemelerinin tek hakimli olmas ı
ve oradan (uyu şmazl ıkların değeri ve türü dikkate al ınmak-
sızı n) müşterek müracaat mahkemesinin olu şturulmas ı daha
tutarl ı ileri bir ad ım olurdu,
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PETER	 Yargı istatistiğine4 göre Almanya'da (Erişim: 31.12.2004)

GILILS İ N 16 eyalette sayısız daireleri ile daha çok hukuk uyu şmazlıkla-
TEBLIGI rı ile meşgul olan 687 sulh mahkemesi (Kr ş . 23 vd. GVG),

hukuk işleri için 1491 daire ile çal ışan 116 asliye mahkemesi

(Krş . 9 71 vd. GVG), bunun gibi 483 hukuk dairesi ile 21 eya-
let mahkemesi (Kış . 133 GVG), ayr ıca en yüksek mahkeme

olarak 12 hılkuk dairesi ile Federal Mahkeme (Kış . 133 GVG)

bulunmaktad ır.

Yarg ı organlar ının çokluğu personel yığınını gerektir-
mektedir: Federal düzeyde toplam 489 hakimin 249'u medeni
yargıyı da içine alacak şekilde adli yargıda, bölgesel düzeyde
20412 hakimden yalrnz 15207si adli yargıda hizmet vermek-
tedir. Buna, bilhassa özel medeni uyu şmazl ıklarda faaliyet

gösteren yard ımcı hakim anlamında yargı memurlar ı gibi geniş
kapsamda yard ı mcı adliye personeli ilave edilbilir. Avukat-
lar ın hali hazırdaki say ısının şu dönemde yaklaşık 140.000'i

bulmas ı muhtemeldir. Birkaç bin noter avukat ve noter de bu
say ıya ilave olacaktır.

Adalet hizmeti arz ı ile birlikte bu devasa adalet ayg ıtına,
buna uygun devasa yarg ısal hukuki koruma talebi isabet
etmektedir. Medeni yarg ı daki y ıllık iş yığını bunu anlamlı
kılmaktadır: Adli istatistiğe göre 2003 y ılında medeni uyuşmaz-
l ıklarda sulh mahicemelerinde birinci derece yarg ılamalarında
yeni başvuru say ısı 1.500.905'e, çözüme kavu şturulan dava
sayısı 1.489.432'e ulaşmıştır. Birinci derece mahkemeleri olarak
asliye mahkemeleri, ilave 426.829 yeni ve 418.735 sonuçland ı-
rılan işi kaydetmiştir. Kanun yolu mercii olarak asliye mah-
kemelerindeki iş yığını, kanun yolu yargılamalar ında 70,742

yeni başvuru ve 74.586 sonuçlanan işi göstermiştir. Kanun yolu
mahkemeleri olarak eyalet mahkemelerinde buna uyan rakam-
lar 56.793 ve 61.709'dur. Nihayet Federal Mahkeme medeni
uyuşmazl ıklarda 6093 i şi sonuçland ırmak durumundayken,

Krş . Federal istatistik Kurumu, 2005 İstatistik Yı Jhğz, 2005, s. 261 vd. Ay-
rica bkz. 'tas Justizsystem in Deutschland", in: lnstıtutfrr Landeskunde
(HRSG), Nationalatlas Bundesrepublik Deutschland, Gesellschaft und
Staat, 1999. s. 58 vd.
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5.890 iş sonuçlandır ılmıştır. Aile mahkemeleri için münferiden PETER•
ek olarak belirlenen i ş miktarı 573.690'a, sonuçland ırılan dava GILLES'IN
say ısı 577.146'ya ulaşmıştır.	 TEBUGI

Ne var ki, bununla, hukuk mahkemelerinde i ş yükünün
krokisi henüz tamamen çizilmi ş olmamaktadır. Çünkü adli
istatistik, yaln ı z normal hukuk davalar ını ve medeni usül
yargılamalarını içine almış, yaklaşık 12 milyon olarak tahmin
edilen yargı memurları tarafından sonuçland ırılan ilams ız icra
takipleriııi, bunun gibi birkaç milyon icra takibini, geçici hukuki
koruma veya çeki şmesiz yargı işlerindeki muazzam yığın,
istatistikte özel olarak gösterilen aile hukuku ve i ş hukukunu
ilgilendiren davalar ın yüz binlercesini dAhil etmemi ştir. Ta-
mamlanması gereken ve her yıl daha büyük yığılma olmaksızın
da tamamlanan hukuk davaları böylelikle tahminen 15 milyona
yakın bir rakama ula şmaktad ı.r.

Medeni yargı alan ındaki bu adli verilerde, yarg ı dan
s ı kl ı kla "yarg ı lama seli", "avukat ç ığ!", "hukukçu erozyonu"
"hükimler yığı n ı " -kurumların doğal afetleri tetildemesi- veya
"hipertrofiler", "jigantiznf5 "ş işkinlik" ve "vahşi büyüme" şeklinde
söz edilmesinde ve yarg ının bu şekilde yazılmasında hayrete
düşülmemelidir.

B. Hukuk Davalarında Derece Silsilesi

Medeni Usül Kanunu'nun (ZPO) yeni değişikliklerinden
birisi, yani 1.1.2002'de yürürlüğe giren 27.7.20016 tarihli Medeni

Büyüme hormonunun aşırı salg ı lanmas ından meydana gelen bir hasta-
l ık. (çn.)

6 Schneider, "Das neue Zivilprozessrecht", in: ZAP 2001, s. 1079 vd.;
Herzler, "Neues Zivilprozessrecht ab 1.1.2002", in: Neue Justiz 2001, s.
617 vd.; Rimmelsbacher, "Die Rechtsnüttel im Zivilprozess nach der
Reform", in: Jura 2002, s. i ı vd.; Nauder, "Berufung und Beschwerde
nach dem Zivilprozessreformgesetz", NJW 2002, s. 63 vd. ve 162 vd.;
Schilken, "Schwerpunkte der Rechtsmittelrefor ın im deutschen Ziviip-
rozess", in: Ritsurneikan üw Review 2002, s. 61 vd..; N. Stürner, DIe Anfr-
chtung von Zivilurteilen, 2002; Prütting, Rechtsmittelreform 2000; Fischer,
Zivi!verfahrens- und Verfassungsrecht, 2002.
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PETER Usül Reform Kanunu, her şeyden önce kanunun 3. kitab ında
GILLESİN düzenlenen kanun yollar ı kısm ında, hukuk işlerinde derece

TEALIGI silsilesi esasl ı surette değ işmeksizin önemli yenilikleri bera-
berinde getirmi ştir.

Eskiden oldu ğu gibi sulh mahkemesinin hüküm ve kararla-
rı esas itibariyle asliye mahkemesinin kanun yolu mercii olarak
karar verdiği ( 72 GVC) istinaf ( 511 ZFO) ya da şikayet (
567 ZPO) yolu ile iptal edilebilirken, asliye mahkemesinin ilk
derece hüküm ve kararlar ı esas itibariyle istinaf veya şikayet
yolu ile ve aynı şekilde sulh mahkemelerinin verdi ği kararlara
karşı asliye mahkemesinin ikinci derece olarak istinaf ve şikayet
kararlan eyalet mahkemesinde iptal edilebilmektedir ( 119
GVG). Üçüncü derece temyizde ( 542 ZPO) asliye mahkemeleri
ve eyalet mahkemelerinin kanun yolu mercii olarak verdi ği
kararlara kar şı Federal Mahkeme'ye ba şvurulması hususu
değişmemiş ( 133 CVG), bu a şama, Federal Mahkeme'nin
hukuki kontrol şikayetleri için yetkilendirilmesi yolu ile ge-
nişletilmiştir ( 574 ZPO).

Medeni Usül Reform Kanunu ile birkaç kanun yolu tadil
edilmi ş veya yenileri ile ikame edilmi ştir. Bilhassa kararlara
(Beschluss) karşı kanun yolları şu şekilde değiştirilmiştir:
Sulh ve asliye mahkemelerinin birinci derecede verilen karar-
larına karşı süresiz basit şikAyetin yerini süreli acele şikayet
( 567 ZPO) almış, bunun gibi yeniden şikayet kald ırı larak
yerine bundan böyle, kapsaml ı şekilde düzenlenen, Federal
Mahkeme'de ( 133 GVG) görülen hukuki kontrol şikayeti (
574 ZPO) gelmiştir.

Bütün bunlarla, medeni yargıdaki derece silsilesinin basit-
leştirilmiş üç aşamalilığının sağlanması planı yeniden başarı-
sızlığa uğramış ve önceden kolaylıkla anla şılamayan kanun
yolu derece sistemi bilhassa hukuki kontrol şikayeti yolu ile
daha da karma şık hale gelmi ştir.

Arttırı lan karma şıklığın yarattığı olumsuz bu durum-
da, anılan reform yoluyla Federal kanun koyucu taraf ından
eyaletlere sağlanan, eyalet mahkemelerinin sulh mahkemesi
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kararlar ına karşı tüm istinaf ve şikayet talepleri için yetkili ol- PETER

masın ın eyalet kanunu ile belirlenmesini deneme olana ğı (Krş. GILLES'IN

119 CVG) pek bir şeyi değiştirmeyecektir. Hatta daha çok, TEBUGI

bazı eyaletler uygulamanın şiddetli direncine karşı bu imkan ı
kulland ıklar ı takdirde, eyaletten eyalete de ğişen farkl ı kanun
yolu dereceleri ile şu anki kanun yolu ke şmekeşinin daha da
büyüyeceğinden endişe edilmelidir.

0 bakımdan bu bahsi kapatırken az önce basitleştirilen
sunumda, Alman kanun yollar ının pek zayıf şeffaflığı anla-
t ı lırken, örneğin bazı mahkemelerin yetki kurallar ı balısinde
olduğu gibi sayıs ız istisnalar ve müstesnajara de ğil, yalnız en
önemli mevzuata ve yaln ız temel normlaşt ırmalara yer veril-
diğine i şaret edilmelidir.

C. Hukuki Çare Sistemi

"Müracaat yollar ı " anlamında "kanun yolu" kavramı, Roma
döneminde ilk önce çok genel olarak hukuka ayk ırı aleyhe
usüli durumların sonradan düzeltilmesi ("Reniedur") ya da
ortadan kaldırılması aracı olarak anlaşılan "remedium" deni-
len Roma hukuku kavramına bağlanır. Bu hukuki çarelerin,
partikulanist IXX. yüzy ıl ın sonuna dek geli şmesinde oldu ğu
gibi, o dönemden beri zamanla oluşan, karışan çeşitliliği kar-
şısında, 1877 tarihli Alman Usül Kanunu kanunkoyucusunun
nihai amacı,7 o zaman mevcut olan kanun yolu ve hukuki çare
sisteminin ihtilAf gibi isimlerine göre ortadan kald ır ılması ve
kökten yeni ve ayrı usüli kanun yolları ve hukuki çareler düze-
ninin yaratılmas ıydı. Bundan böyle "kanun yolu" olarak yalnız
"istinaf temyiz ve ş iküyetin" gündeme geleceği hususunda,

Alman kanun yollar ının ve müracaat yollarının tarihi gelişimine ili şkin
olarak krş . Rechtsmittel im Zivilprozess, 1972, özellikle s. 188 vd.; Zivil-
justiz und Rechtsmittelproblematik, 1992, s. 71 vd.; Weitzel, "Politisch
fremdbestimmte Rechtsmittel - noch heute? Zugleich ein Beitrag zur
Justizreform", in: DuR 1975, s. 351 vd. (s. 363 vd.); ayni yazar Der
Kampf um die Appellation am Reichskammergericht, Zur politischen
Cesclıichte der Rechtsmittel in Deutschland, 1976,
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PETER	 "kesinleşmemiş kararların bir üst hdkim önünde kald ı rilabileceği"
G İ LLES' İ N usüli hukuki çareler anlam ında, ayr ı ve yeni -ayn ı zamanda

TERL İ G İ içi boş bunun gibi vahim- apodiktik8 kanun yolu tanımı bu
amaçla bağlantıhd ır.

Günümüzde kanuni kanun yolu kavram ına -katılma yo-
luyla istinaf ( 524 ZPO), kat ılma yoluyla temyiz ( 554 ZPO),
s ıçrama yoluyla temyiz ( 566 ZPO) ve kat ılma yoluyla şikayet
( 567111 ZPO), yeni hukuki kontrol şikayeti ve katılma yoluyla
hukuki kontrol şikayeti ( 574 ZPO) ve de temyizin caiz görül-
memesi şikayeti ( 544 ZPO) varyasyonlar ının yanında- kanun
koyucunun bir önceki yüzy ılda belirlediği üzere yalnız az önce
anılan üç prototip, istinaf ( 511 ZPO), temyiz ( 542 ZPO) ve
şikayet ( 567 ZPO) dahildir.

Bugün de halen hep istinaf, temyiz ve şikayetin "olağan"
kanun yolu olarak adland ırılmas ı ve örneğin "olağanüstü" ka-
nun yolu olarak yarg ılamanın yenilenmesinden ay ırt edilmesi
mutatsa ve eskiden olduğu gibi kanun yollar ına işlev ve yap ı
itibariyle aynı ya da en azından benzer olan hukuki çarelerin
çokluğu söz konusu ise, kanun koyucunun kanun yolu kavra-
mini bilinçli gibi gözüken tarifi inkar edilmez.

Dezavantajlı (aleyhe) hukuka ayk ırı (hatalı) hükümlerin
ve diğer kararlar ın ortadan kald ırılması hedefi ile yap ısal ve
işlevsel aç ı dan ayni olmasa bile temel karakterinde kanun
yollarına yakın akraba olan bu "iptal ara çian" aras ında diğer
hukuki çarelerir ı yanında bilhassa şunlar say ılmaktad ır:

• Lüzumlu olmad ığı halde Nichtigkeitsklage ( 579 ZPO)
ve Restitutionsklage ( 580 ZPO) olarak s ını flandırılan "yar-
gılamanın yenilenmesi" anlam ında yargılamanın yenilenmesi
davaları ( 578),

• Gıyap kararlarma ve ilams ız taixipte ödeme emrine itiraz
edilmemesi üzerine düzenlenen belgeye kar şı "itirazlar" ( 338
zPo),

8 Zorunlu olarak doğru, mecburen yanli şlanamayacak ko şuliara sahip.
(çn.)
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• İMmsız takipte ödeme emrine ( 694 ZPO), ihtiyati haciz PETER

	

ve ihtiyati tedbire karşı "itirazlar" ( 924 ZPO, 936 ZPO),	 G İ LLES İ N
TEBLIGI

• Naip Mkinıin ve istinabe olunan hAkimin veya evrak
memurunun, bunun gibi yarg ı memurlarımn ( 11 RPflG)
kararlar ına karşı itiraz,

• İleride muaccel olacak sürekli edin-dere ili şkin hükümlere
( 323 ZFO) ve nafaka ilmiarına karşı ( 654 ZPO) "değiş iklik
davaları ",

• Mirasa, nesebe ilişkin işlerde ve diğer işlerdeki çeşitli
kararlara karşı "iptal davaları ",

• İhtiyati haciz ve ihtiyati tedbirin kald ırılmas ı yargılama-
lan ( 927 ZPO, 936 ZPO),

Bu kanuni hukuki çarelere yarg ı kararlarında geliştirilen

• Resmi kurumiardan bir i şlemin yeniden incelenmesi ve
düzeltilmesine ili şkin talepler (Gegenvorstellung)

• "Hukuki dinlenil ıne itiraz ı " (Anhörungsrüge)

• Hukuki dinlenilme hakk ının ihlMi için yakm zamanda
kanunla düzenlenen "çare" ( 321 a ZPO),

• "Açık kanuna ayki r ı l ıktan ötürü istisnai şiküyet" gibi diğer
şekli olmayan çare yargılamalan

gibi hukuki çareler ilave olacakt ır.

Hakim kararlarına doğrudan doğruya yönelmeyen, ancak
diğer dezavantajl ı usüli durumlara yönelen	 - -

Hükmün "tavzihi" ve "tamamlanmas ı " yargılamaları (
319 ZPO, 321 ZPO),'

• "Eski hfile iade" ( 233 ZPO)
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PETER	 • Bunun gibi "ş ikdyet"9 ( 766 ZPO), "icra korunma şikfiyeti"'°

GlLLES'IN ( 765 a ZPO),	 785, 786 ZPO'daki versiyonlar ıyla "icranrn

fF81161 geri b ırakı lmas ı davas ı " ( 767 ZPO), "icra kaydma kar şı dava" (

768 ZPO), "istihkak davas ı " ( 771 ZPO), bunun gibi icra prose-

düründe acele şikayet ( 793 ZPO) gibi icra hukuku çarelerinin
karmaşık bolluğu

anılmadan geçilmemeidir.

Bunlara, çeki şmesiz yargrnın kendi hukuki çarelerinin ya-
nında, özellikle "insan haklar ı ş iküyeti" (Art. 25,26 EMRK) gibi
Avrupa Usül Hukuku'ndaki hukuki çareler ve -süper hukuki
çare olarak isimlendirilen- Federal Anayasa Mahkemesi'ne
yöneltilen "Anayasa ş iköyeti" (Art. 93 GG, j 90 BVerfCG)' 1 ilave

"Şikayet" burada hukukumuzdaki gibi, icra memurunun i şlemle-

rine karşı başvurulan hukuki çare anlamında kullan ılmıştır. Ancak

Almanca'dan " şikayet" şeklinde çevrilen "Erinnerung" kurumu, yaln ız
icra memurunun işlemlerine değil, aynı zamanda diğer icra organlar ı-
na da yönelmektedir. Diğer icra organlarma mahkemeler de dahildir.
Mahkemeler, hüküm şeklinde karar verebilecekleri gibi, icrai tedbirler
de alabilir. Bu bakımdan, şikayet prosedürüne dahil olmas ı ba ğlam ı nda

mahkemenin i şleminin "karar" ya da "icrai tedbir" olarak tespit edilme-
si önem ta şımaktad ır (Paulus, Christoph G.: Zivilprozerecht, 3. Aufla-
ge, Berlin, Heidelberg 2003, Rdn. 665). (çn)
Alman Usul Kanunu'nun 765a paragraf ına göre, icra mahkemesi, borç-
lunun talebi üzerine, icrai bir i şlemi, işlem, alacakl ın ın korunma ihtiya-

c ın ın değerlendirilmesi sonucunda özel ko şullardan ötürü örf ve adete
uygun dü şmeyecek sertlikte ise, kald ırabilir, yasaklayabilir ya da geçici
olarak durdurulabilir. Maddenin ikinci f ıkrasmda, icra memurunun bir
haftay ı geçmeyecek şekilde icra mahkemesinin karanna kadar bir şeyin

teslimine yönelik i şlemi erteleyebileceği düzenlenmiştir. icra memu-

runun bu i şlemine karşı da şikayet (Erinnerung) yoluna ba şvurulabi-

lir (Putzo, Hans: Thomas/Putzo ZPO Kommentar, 25 Auflage, München
2003, s. 1243). (çn.)
Tamam ı na ilişkin daha etrafı, Ziviljustiz und Rechtsmittelproblematik
(N. 4), s. 26 vd.; "Thesen zu einigen der Rechts-, Verfassungs-, Ver-
fahrens- und Justizpolitischen Aspekte des Themas: Grundrechtsverlet-
zung bei der Zwangsvollstreckung", in: Diki international (Athen), 1996,
s. 111 vd. (özellikle s. 149 vd.); Vosskuhle, Erosionserscheinungefl des
zivilprozessualen Rechtsmittelsystems", in: NJW 1995, 1377 vd; Fischer,
Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, 2006; ,,Z ıvilprozess und
Verfassung". in: Zivi/prozessrecht!iches Seminar, Hanyang University, Se-
oul, Korea 2005, s. 1 vd.; "Zivilprozess und Verfassung", in: Civil Pro-
cedure, Icorean Association of the Law of Civil Procedure, (ed.) Seoul, Korea,
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olacaktır. Anayasa şikayeti, bu arada yarg ılama hukukunun PETER
ve adli hukukun t ırmanan müesseseleştirilmesi, daha doğrusu GIUiS' İ N
"anayasa hukukla ş tı nimas ı " ("hiper ınüesseseleş tinjıe") yoluyla hep TEBLIGI
daha fazla anlam kazanm ıştır.

Kanun yollarrnda ve hukuki çarelercleki lıipertrofik konglo-
mere12 karşıs ında Alman Federal Cumhuriyeti'nin küçümseyici
"bir hukuki çare devleti" veya "bir kanun yolu devleti" unvanın ı
almas ı şaşırtıcı değildir. Burada bir temizlik ve hasitle ştirme
gecikmiştir.

Mahkeme Te şkilat ı Kanunu (GVG) ve Medeni Usül
Kanunu'na (ZPO) ilişkin sayıs ız büyük ve küçük de ğişiklikler
içinde uyu şmazhğı n ve kanun yoluna başvuru değerinin arttı-
r ılarak özellikle hukuk mahkemelerir ıin görev ve fonksiyonel
yetkilerindeki devaml ı değişiklikler göze çarpmaktadır. Burada
as ıl amaç, üst mahkemelerin ve özellikle kanun yolu mahke-
melerinin rahatlat ılması ve bununla asıl iş yükünü, başvuru
mahkemesi olarak esas itibariyle yaln ız bir hakimden olu şan
sulh mahkemelerine yüklemekt-ir. Bu, günümüzde y ıll ık mil-
yonlarca hukuk davasmın sulh mahkemelerince çözümlenmesi
zorunlulu ğuna, asliye ve eyalet mahkemelerinin ise yaln ız
birkaç on bin ve Federal Mahkeme'nin yalnız birkaç bin iş i
sonuçland ırmak zorunda olmalarına yol açmıştır.

Medeni Usül Kanunu, bu muazzam yeniden katmanlaş-
may ı şu ana değin hesaba katmamıştır. Önceden olduğu gibi
"birinci derece yarg ılama" hukuki prototipi, üç hakim ve avukatla
temsil zorunluluğu sonucunda ( 78 ZPO) en az ından iki avu-
katla birlikte toplam be ş hukukçu ile donatıldığı için tamamen
profesyonelle ştirilmiş ve yüksek derecede şeklileştirilmiş ve
dogmatikleştirilmiş asliye mahkemesi yargılamas ı iken ffi 253
vd. -494 a ZPO), bugünkü y ığılı sulh yargılaması, sulh mahke-
melerinde yarg ı lamaya ilişkin ffi 495 - 510 b) medeni usülün
bugünkü gerçek protjpine göre az say ıda cı l ız düzenlemelerle
yetinmek zoründad ır.

2005, s. 13 vd.
12 Yığı lma, y ığışım. (çn.)
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PETER	 D. Kanun Yolu Sistemi
GILLES' İ N

TEBLİĞİ Kanun yollar ının temel anlayışına, "karakterine", daha
doğrusu "yap ısrna" ilişkin olarak mevzuat, uygulama ve hukuk
bilirninde, usül hukuku içinde hedeflerin konulmas ı ve usül
hukuku dışında amaçlarm belirlenmesi, kanun yolu yarg ı-
lamasının ve kararının konusu, bunun gibi kanun yolunun
belirleyici özel vas ıfları, kabule şayanl ık ve hakl ılık koşulları,
başvurulan kanun yolu mahkemesinin inceleme yetkisi, içe-
riksel anlamı itibariyle genel kanun yolu tanımı hususlarmda
esaslı farklıl ıklar mevcuttur.

Her şeyden önce, birbirine taban tabana z ıt görüşlerin mev-
cut olduğu tartışma, kanun yollarmda ilk derece yarg ılamasmın
bir "yenilenmesi", "tekran" veya "devam ı mn" mı; yoksa bağıms ız
"iptal ve kontrol aracın ı n" mı söz konusu oldu ğu etrafında dön-
mektedir. Birincisinde, birinci derecenin şimdilik geçici hakim
karannın "doğruluk garantisinin arttı rı lması " amacıyla, yalnız
birinci derecedeki "meseleye", yani birinci derecenin" uyu şmazlık
konusuna", daha doğrusu birinci derecedeki "hukuki ihtilafa"
ilişkin yeniden bir karar verilmesi (Novum judicium) hedef-
lenn ıektedir. İkincisi ise kanun yolu mahkemesi tarafından ex
nunc tespit edilmesi gereken kararlar ın sonuç yönünden hatal ı
olmas ı durumunda, aleyhe kararlar ın denetimi ve ortadan
kald ırılmasına yönelik karşı koyma anlamındad ır. Sonuncusu,
usül hukukunda yalnız küçük bir az ınlık tarafından savunul-
maktad ır. 13 Diğer taraftan, kanunkoyucunun, 2002 y ılındaki
kanun yolu hukukundaki değişikliğinde, kanun yollannın
"kontrol karakterini" güçlendirme ve eski uyuşmazlığın yeni bir
basıs ından başka bir şey olmadığı yönündeki yayg ın fikirden
vazgeçmese de en azından nispileştirme gayretlerine rağmen,
önceden hemen hemen ittifak edilen ve az ınlık görüşüne belirli

° Rechtsmittel ün Zivilprozess, 1972; Ziviljustiz und Rechtsmittelproble-
matik, 1992; Gilles/Röhl/Schuster/ Strernpel (Hrsg.), Rechtsmittel im
Zivilprozess unter besonderer Berücksichtigung der Berufung, 1985, ve
orada özellikle Gilles, "Rechtsmittel im Zivilprozess aus juristischer Si-
cht", s. ı i vd., bunun gibi, görü ş farkl ı l ı klanna ili şkin Leipold, "Rechts-
mittel ais Verfahrensfortsetzung oder Entscbeidungskontrolle, s. 285
vd.
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noktalardaki tavizlere rağmen bugün bask ın görüş, yeniden PETER

karar verilmesi "Novum judicium" düşüncesinde hğlen ısrar G İ ftES'IN
etmektedir. Bu görü şe, istinaf mahkemesi önündeki "uyuşmaz- EBL İ Gl

ligin ", taleplerin çizdiği s ınırlar içerisinde yeniden muhakeme
edileceğinin ve "istinaf mahkemesinin muhakeme ve karar ı n ı n
konusunun tek ba şına, tan ı nan veya kald ı rılan hakka ilişkin husus-
ları n oldu ğuiı un" yazılı olduğu önceki g 525 ZPO ve 537 ZPO
metninin kald ırılması da hizmet ediyordu.

Kanun yollarında önceki uyu şmazlığın yalnız bir yeni-
lenmesi, tekrar ı veya devamının söz konusu olmas ı, her ne
olursa olsun burada temsil edilen görü şe göre mevcut düzen-
leme ile yalnız zor bağdaşt ır ılabilir ya da hiç bağdaştırılamaz.
Zira, kanun yolları ilk derece kararlar ı na yönelir, bundan
başka ekseriyetle bu kararlar ın "iptali" ve "kald ırı lmas ından"
söz edilmektedir, dahas ı "mesele", "dava" veya "uyuşmazl ık"
kavramları kanun yolu düzenlemelerinde aç ıkça "kanun yolu"
kavramından ayırt edilmektedir. Bu sebeple, dava aç ılmas ı,
davan ın gerekçelendirilmesi ve dava üzerine tasarruflar, ka-
nun yoluna başvuru, kanun yolunun gerekçelendirilmesi ve
kanun yolları üzerine muhtemel tasarruflara göre farkl ıdır ve
ayn ı şekilde davada gündeme gelecek olas ı kararlar bir taraf-
tan ve kanun yolundaki kararlar diğer taraftan ve aynı şekilde
davanın kabule şayan ve hakl ı olması, kanun yolunun kabule
şayan ve haklı olmasından kanunda kat'i surette birbirinden
ayırt edilmelidir.

Kanun koyucu, kanun yollar ını gerçekten önceki yarg ıla-
manın salt devamını sağlayan araç veya yeniden yürütülmesi
olarak inşa etmek isteseydi, bu durunda taraflardan birisine
ya da her ikisine adeta karar ın verilmesinden önceki durumun
eski hMe iadesi talebi şeklinde eski yargılamanın doğrudan
doğruya devamını talep etme yetkisi tanıyan ya da taraflardan
birini önceki yargılamayı tekrarlatmaya yetkilendiren tek bir
hüküm yeterli olurdu.

Halbüki bir kanun yoluna, ilk derecede kaybeden, yani
karar sonucunda karar ın dezavantajh geçici veya nihai etkileri
sonucunda zarar gören tarafça başvurulabilecek olması, dava-
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PETER cinin kanun yoluna başvurmas ı durumunda birinci derecede
GILLES'IN verilen karara bakılmaksızın ve "ne bis in idem" ilkesine riayet

TEBLIGI ediimeksizin dava açabileceği anlamına gelirdi ki, bu, kanun-

dan çıkarılamaz. -Genellikle- birinci derecede kaybeden ve
zarara u ğrayan daval ının, bundan böyle -yargılamanın konusu

ve seyrini belirleyen ki şinin davac ı olduğunu belirten tasarruf

ilkesine aykırı olarak- davac ının davas ını tekrarlatabilece ği
veya devam ettirebilece ği noktas ında önceki uyu şmazlığın

yenilenmesi veya devamı yönündeki hakim kanaat, doğrusu
absürd gözükmektedir ki, bu, evleviyetle kanundan çıkanla-

maz.

Kanun yoluna ba şvuru, buna rağmen salt kanun yolu da-
vacısının belki de belirli kabule şayanl ık şartlarına bağlanacak
yenileme veya yarg ılamanın devamı talebinin bir türü olsayd ı ,
o lülde kanun yolunun kendi esas ı (hakl ı lığı) olmazd ı . Ger-
çekten bu husus, kanunda öngörülen kanun yolunun hakl ılık
şartlar ı ve haklı ve haksız kanun yolu taleplerinde kanun yo-
lunun karar şartlar ına rağmen hakim görü ş tarafından kabul
edilmektedir. Bu nedenle, ders kitaplarmda ve şerhlerde kanun
yollarının "hakl ı lığma" -nadiren-,gerçekten yer verildiği kada-
rıyla, kanun yolunun haklılık incelemesinin önceki davan ın
kabule şayanlığı ve haklılığınrn incelenmesinden ba şka bir şey
olmadığı kabul edilmektedir.

Medeni usül hukuku biliminin burada bahsi aç ılmakla
yetinilen kanun yollar ının temel karakterine ili şkin temel me-
selelerden bütünüyle uzak durmas ı tesadüf değildir. Çünkü
medeni usül hukuku bilimi, kanun yollarmın "karakteristik"
kriterleri, hatta "yap ısal özellikleri" olarak en az ından doğruluk
kontrolünü, menfaati veya kararın iptalini bile görmemekte,
bunun yerine salt başta tanımlanan kanun yolunun yarı etki-
lerinin söz konusu olduğu "erteleme etkisi" ve "aktarma etkisini"
görmektedir. Bu konuda kanun yolu düzenlemesinde aktarma
etkisi hiçbir şekilde amlmamış t ır (Krş . Yunan Usül Kanunu
m. 522). Erteleme etkisine yaln ı z k ıyıda köşede ve istisnai
durum olarak değinilnıiştir ( 544 V, 570 1 ZPO). Bir de icra
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hukukunda Usül Kanunu'nun 705. paragraf ının 2. fıkras ında, PETER
kanun yoluna, "Einpruch" şeklinde itiraz veya "Rüge" şeklinde GIftES'IN
itiraza zamanında ba şvurulmasmın 321 ZPO'ya göre "kesin TEBLIGI

hükme" engel olacağı yer almaktad ır.

Buna dayan ılarak, genel olarak kabul edilmektedir ki,
kanun yoluna başvuru ile ortaya ç ıkan Usül Kanunu'nun 705.
paragrafırun 2. fıkras ında anılan engelleme etkisi, yani erteleme
etkisi, "şekli anlamda kesin hükmün ", yani hükmün süreye bağlı
kanun yolu ile iptal edilmezliği anlamında, bir kararın etkile-
rinin ertelenmesinden ibarettir. Bu durum, süresinde kanun
yoluna başvurulmas ı sonucunda, bu kanun yolu aç ısından iptal
edilmezliğin ortaya ç ıkmayacağı şeklindeki totolojik ifade ile
aynı kapıya ç ıkmaktad ır.

Bu ifade, erteleme etkisinden, yürürlükte olmayan DDR
(Krş . 153 DDR-ZPO), Avusturya ( 466 ZPO), Zürih ( 260)
ve Yunan Usül Kanunlar ında (madde 521) düzenlendi ği ve
kabul edildiği gibi şekli değil, maddi anlamda kesin hükmün,
icra edilebilirliğin ya da bir diğer hükmün etkisinin ertelenmesi
şeklinde arılaşıl ırsa anlam kazanır.

iptal aracı olarak kanun yollarının burada tartışılan temel
karakterine bakarak erteleme etkisinin bozucu, aleyhine kanun
yoluna başvurulan kararlar ın kald ırılmasını hedef tutan iptal
arac ının tipik bir vasf ı olduğu da ilAve edilmektedir. Aleyhi-
ne kanun yoluna ba şvurulan hAkim kararının etkileri, kanun
yoluna başvurulmas ı sonucunda, karar ın ortadan kald ır ı l ıp
kald ır ılmayacağı veyahut da muhafaza edilip edilmeyeceğinin
geçici olarak belirsiz oldu ğu sürece ortaya ç ıkmamalıd ır.

Eski uyuşmazlığın daha üst bir merciye yansı tılması et-
kisi veya uygun bir intikal etkisi olarak ifade edilen aktarma
etkisine ilişkin olarak da hAkim görü şün içerik bakımından
sunacaklar ı pek azd ır. Özellikle şu yans ı t ılma veya intikalin
gerçekten ne anlama geldiği vĞ burada hukuki ya da dosyanın
gönderilmesinde oldu ğu gibi ffi 541, 565 ZFO) salt vak ıasal bir
tezahürün bulunup bulunmad ığı tamamen belirsiz kalmakta-
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PETER dır. Halbüki burada temsil edilen görü şe göre, aktarma etkisi,
G ı kES' İ N şayet bu etki, fonksiyonel yetki kuralları ile ilişkilendirildiği

TEBLIG İ takdirde usüli bir anlam kazanmaktad ır. Çünkü başta kanun
yolu derecesi, özünde birinci derecedeki dava hakk ında karar
verebilmek için fonksiyonel yetkiye sahip olmadığına göre,
bu yetki bir şekilde kanun yolu derecesine tan ınmal ı dır ki, bu
da aktarma etkisi sayesinde gerçekle şir. Ne var ki, bu tür bir
etki, ancak bir kanun yolu mahkemesi, yaln ız bozucu değil,
düzettici de çal ışırsa, yani aleyhine kanun yoluna ba şvurulan
karar ı gerektiğinde yalnız kald ırmaz, ayn ı zamanda kendisi
de karar verirse gereklidir.

Bunun yanında aktarma etkisi, derdestlikle de aç ıklanabi-
lir. Derdestlik, birinci derece için davanın aç ılmas ı ile başlar-
ken, kanun yoluna ba şvuru yaln ız kanun yolunun konusunu
(hükmün kald ır ılmas ı talebini) kanun yolu mahkemesinde
derdest hMe getirir.

Halbüki yalnız bozan değil, aynı zamanda düzelten kanun
yollarmda da eski uyuşmazlık hakkında yeniden karar veril-
mesi gerektiğinde, kanun yolu mahicemesindeki yargılamanın
derdestliğini açıklayabilecek bir etkiye ihtiyaç olacakt ır.

Erteleme etkisi bozucu bir hukuki çarenin vasfı iken, ak-
tarma etkisi, prensip olarak istinaf ( 538 ZPO) ve istisnaen
temyiz ( 563 ZPO) ve hukuki kontrol şikAyeti ( 577 IV ZPO)
gibi ilAve bir düzeltici i şleve sahip kanun yollar ının vasfıd ır.
Dolay ı s ıyla bir kanun yolu mahkemesine aleyhine kanun
yoluna başvurulan hükmün kald ırılması (judiciunı rescindens)
yanında prensip olarak ya da istisnaen kald ırma sonucunda
karara bağlanmamış birinci derece uyu şmazlığı hakk ında bu
sefer kendisinin yeniden karar verme ödevi de verildi ğinde
(judiciurn rescissoriu ın), kanun yolunun bozucu iptal arac ı te-
mel karakteri değişmemektedir. Daha ziyade burada yalnız,
düzeltici kanun yollar ının, kanun yollar ının temel karakterine
ait olan bir yap ı sal değişik biçimi söz konusudıır.4

14 Kanun yollar ın ın temel karakterine ve erteleme ve aktarma etkisine ili ş -
kin tartışma için krş . "Ziviljustiz und Rechtsmittelproblematik", N. 4, s.
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Nihayet iMve edilmelidir ki, "düzeltmenin" söz konusu ol- PETER
duğu, yani işin kanun yolu mahkemesince yeniden karara ba ğ- G İ LLES'IN

landığı yerde, düzelten yeni karar ın, kanun yoluna başvurana
eski hükmün aleyhe etkilerinden daha fazla zarar vermemesi
hususunda ekseriyetle "refor ınatio in peius" yasa ğı geçerlidir.

E. 2002 Reformuna Göre Münferit Kanun Yollar ı

1.1 .2002'de yürürlüğe giren Medeni Usül Reform Kanunu,
ilk derece yaıgilama usülü hakkmda birkaç köklü değişiklik
yanında, ağırl ıklı olarak kanun yolu hukukuna, yani istinaf,
temyiz ve şikayete ilişkin düzenlemelerde yenilikleri, bunun
gibi hukuki kontrol şikayetine ili şkin hükünılerin eklenmesini
içermektedir Aşağıda bu konu, yani az önce an ılan kanuni ka-
nun yolu kavramına dahil olan dört hukuki çare incelenecektir.
Burada yaln ızca düzenlemeye ili şkin en önemli noktalar ele
al ınacakhr.

Bu hususta görülecektir ki, aç ık ve sağlam bir temel anlayış
eksikliğinde muhtelif kanun yollarm ın hedefi, konusu, ba şarı
şartları, karar varyasyonlar ı, kabule şayanl ı k ve hakl ı lığı ,
yargılama aşamalan, yargılamanın seyri gibi tamamen temel
sorunlar ı bakımından kanun yolu hukukunun son derece
muğlak, belirsiz ve yoruma muhtaç çok say ıda kanun ifadeleri,
belirsiz hukuk kavranıiarının bolluğu ve az uygulanabilir ve
neredeyse düzelemez bir formülasyon ile çok noksan ve bölük
pörçük olduğu ortaya ç ıkmaktad ır.

77-110; "Rechtsnıittel im Zivilprozess", s. 24 vd.. 158 vd.. Hakim görü ş
ıçin bkz. Baumbach/Lauterbach/AJberts/Harj Ziviiprozessor-
dnung, 64. Auflage 2006, s. 1646 vd.; Rosenberg/ Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, 16. Auflage 2004,s. 929 vd..; Lüke, Zivilprozessrecht,
£rkeımtrıisveı-fahren und Zwangsvollstreck ııng, 9. Auflage 2006, s. 369
vd..; Schilken, Zivilprozessrecht, 4. Auflage 2002, s. 433 vd..; Jauemig,
Zivilprozessrecht, 27. Auflage 2002, s. 283 vd.; Crunsky, Zivilprozess-
recht, 11. Auflage 2003, s. 186 vcl.
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PETER	 1. İstinaf
GIIİES' İ N

TEB1İİ 	 En yeni değişikliğe göre Usül Kanunu'nun 3. kitabında

"kanun yollan" ad ıyla birinci fasılda ele alman istinaf, 	 511

- 541 ZPO'da özünde art ık şu şekilde düzenlenmi ştir:

İstinaf veya "istinafdavacs ı " ve "istinafdaval ı s ı " ile iki taraf

prensibine tabi olan istinaf davas ına, 5111 ZPO'ya göre birinci

derecede verilen "nihai kararlara" ( 300 ZPO) "karşı " gidilir ve

511 Il ZPO'ya göre yalnız ya itiraz edilen k ısmm 600 Euro'yu

aşmas ı (değere bağl ı istinaf) ya da ilk derece mahkemesinin isti-

nafa başvurulmas ına hükümde "izin vermesi" (izne bağlı istinaf

durumunda caizdir. İstinafa, istinaf mahkemesini bağlayacak

şekilde biri olumlu, di ğeri olumsuz iki şartın gerçekleşmesi

durumunda izin verilmelidir. Olumlu şart gereğince, ya "dava

ilkesel bir öneme" sahip olmal ı ya da "hukukun gelişimi" veya

"yargı kararlann ın yeknesaklığı n ın güvence alt ına al ı nmas ı " istinaf

mahkemesi kararını gerektirmelidir. Hükmün taraf ın aleyhine

sonuçlanan k ısmının 600 Euro'dan fazla olmaması ( 511 IV

ZPO) da olumsuz şarttır.

Kanun, istinafa ba şvurabilirlikten ve istinaf ı n kabule

şayaıılığından neyin anlaşılacağı sorusunu özel olarak önem-

sememektedir. Bu, istinafın yalmz kararın "bir hukuka ayk ı n-

lığa" ( 546 ZPO) istinat etmesine veya 529. paragrafa göre
dayanılan "vak ıalar ın", "farkl ı yönde bir karar ı hakl ı kı l nıas ına"

( 513 1 ZPO) dayand ırılabileceği ifadesi için de geçerlidir. Bu

da, "önceki vakialar" bakımından, ilk derecinir ı vakıalara ilişkin

değerlendirmesi, daha doğrusu vakıa tespitindeki hatalar ile

aynı anlama gelir.

Buradan en az ından, tasarruf ilkesi temelinde istinaf da-
vacısının ayrı bir yargılama yoluyla kendisinin herhangi bir
şekilde aleyhine olan bir mahkeme karar ına karşı koyduğu

çıkmaktad ır. Mamafih bu konuda kanun, sadece istinaf ın
konusunun değerini zikretmekte, ancak istinafın konusunun,

daha doğrusu istinaf yargılamasın ın konusunun esasen ne
olduğunu aç ıklamamaktad ır.
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Kanun yollar ı için oldukça tartışmalı temel kabule şayanlik PETER
şartı -gerek şekli anlamda gerekse maddi anlamda- hukuki G İ LLES' İ N
yarara; aynı şekilde doktrin ve uygulamada (sübjektif) kanun TEBLIGI
yolu s ıfatı ya da (objektif) kanun yolu hukuki yararı olarak
nitelendirilen duruma hiç de ğinilnıeyecektir.

Ya hükme etkili bir "hukuka ayk ı rı l ık" ( 546 ZPO) ya da
aleyhine istinafa gidilen hükmün bu nedenle hatal ı olarak
ortaya ç ıkması veya "farkl ı bir karar ı haklı k ı lmas ı " nedeniyle
Usül Kanunu'nun 529. paragrafına göre dayanılan vak ıalardan
diğer bir sonuca yarma şeklindeki ba şvurabilirlik veya kabule
şayanl ık şartları olarak ba şı çeken iki muhtemel "istinaf sebebi"
kategorisi, burada hatamn kontrolünün ve/veya ileriye etkili
(ex nunc) doğruluk kontrolünün, daha doğrusu önceki ZPO'da
( 526) özel olarak zikredilen "aleyhine istinafa ba şvurulan kararın
doğruluğunun incelennıesinin "sözkonusu oldu ğunun hiç değilse
anlaşı lmasın sağlamaktadır. Doğruluk ya da hata, kararın de-
netlendiği zamana ve karar ın hukuki ve maddi durumuna göre
kanun yolu mahicemesince tespit edilmelidir. Bundan ba şka,
buraya kadar değirlilen kaidelerden, burada yanl ış l ık ve! veya
hata durumunda aleyhe mahkeme kararlar ına karşı koymanın
söz konusu olduğu da ç ıkarılabilir. İstinaf mahkemesinin yan-
lışlık ve/veya hata durumunda aleyhe karar ı nas ıl ve ne şekilde
karşılamas ı gerektiği, kanunda yine aç ıkça belirlenmemekte;
fakat, bir "değiş iklikten ", yani eş zamanl ı olarak, kald ırma ve
yeni karardan ya da aç ıkça aleyhine kanun yoluna ba şvurulan
kararın "kaldı rı lmas ından" (Krş. 520111,5401 ZPO) söz eden
diğer düzenlemelerden ç ıkar ılabilmektedir.

İstinaf davac ıs ının tasarruf sahas ına, yalnız iddias ına göre
yanl ış ya da hatal ı, aleyhine karar ın kald ır ı lmas ı talebi ile
(istinafın konusu), istinaf yarg ılamas ımn başlat ılmas ı değil,
ayn ı zamanda istinaf hakk ından feragat etme ( 515 ZPO) ya
da "istinafi geri alma" (516 ZPO) olanakları da dahil olmakla
beraber, kanunda genel olarak tanınan konusuz kalma veya
istinafta sulh olanaklar ından söz edilmeırdştir.
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PETER	 Karar hem istinaf davac ısının, hem de istinaf daval ıs ının
GILLJS'IN aleyhine ise, dayalı, ayrı bir istinaf başvurusunun yanında,

TEBLIGI kat ılma yoluyla istinafa (5 524 ZPO) gitmekte de serbesttir.

Katılma yoluyla istinaf aynı surette, kanunun aç ık lafzına

göre -koşulları ile birlikte- bir kanun yolu teşkil eder. 15 Ancak

katılma yoluyla istinaf, hakim görü ş tarafından kabul edildi ği

gibi16 hiçbir şekilde "yeni yargı laman ın s ı n ı rlannrn belirlenmesi-

ne kat ı lmak amac ıyla" salt "savunma yapmaya dönük" bir talep

değildir.

İstinafın diğer kabule şayarılık şartına ilişkin olarak, ka-

nun, istinaf süreleri ve şekillerini ele almaktad ır: Kesin süre

olan istinaf süresi bir ayd ır (5 517 ZPO). İstinafa başvurul-

ması için, zorunlu içeriği bulunan istinaf dilekçesinirb (5 519 1

ZPO) verilmesi gerekir. İstinaf dilekçesinde, aleyhine istinafa
gidilen hüküm gösterilmeli, bunun gibi hükme kar şı istinafa

başvurulduğu açıklamas ı (5 51911 ZPO) yer almalıdır. Bundan

başka, istinafın gerekçelendfrilmesi zorunluluğu (5 520 1 ZPO)

bulunmaktad ır. İstinafın gerekçelendirilmesi süresi iki ayd ır

(5 520 Il ZPO). İstinaf, dilekçede gerekçelendirilmemi şse1 bu,

yine zorunlu içeriği ile birlikte (5 520 111 ZPO) ayr ı bir istinafın
gerekçelendirilmesi dilekçesinde yapılabilir. Öncelikle dilek-
çe, hükmün hangi kapsamda iptal edileceği aç ıklamas ı ve

hükümde hangi deği şikliklerin talep edildiğini ("istinaf istem

sonucu') içermelidir. Yalnız bu istinaf istem sonuçlar ı istinaf

mahkemesinin incelemesine ve karar ına tabidir. Istinaf mah-

kemesi, yalnız değişiklik talep edildiği çerçevede (5 528 ZPO)
aleyhine kanun yoluna ba şvurulan kararı değiştirilebilir. Bun-

dan başka, istinafın gerekçeletdirilmesi, 5 513 ZPO'da anılan

"istinafsebeplerinin" somutlaştır ılması suretiyle hukuka ayk ı -

nlığın ve aleyhine kanun yoluna ba şvurulan hükme etkisinin
ç ıkarılabileceği "olaylar ı n gösterilmesini"; ayrıca, "iptali istenen

karardaki vak ıa tespitlerinin doğruluğu ve bütünlüğü hakkında kuşku

15 "AnschIieiung, Beschwer, verbot der reformatio in peius und Partei-
disposition über die Sache in: Jıöherer Instanz, ZZP 91 (1978), s. 128 vd.;
"Crundprobleme des ziviiprozessualen Anschlie9ımgsrechts, ZZP 92
(1979), s. 152 vd.

16 Baumbach/Lauterbach/Alberts/Hartmalıfl (N. 7), s. 1685.
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uyandı ran ve bu nedenle yeni bir tespit yap ılmas ı n ı gerektiren somut PETER

dayanak noktaların," ve nihayet 953111 ZPO'ya göre "yeni iddia Gl[LES'lN

ve savunma ara çianna" izin verilmesinin gerekliliği durumunda TEBLIGI

bunların da gösterilmesini içermelidir (5 520 ili ZPO).

Burada -avukatla da temsil edilen (5 78 ZPO)- davacıdan,
"olaylar" ve "bunun hukuka ayki rıhğa" etkisi, daha doğrusu -ne
anlama geliyorsa- iptali istenen hüküm için "önemi" ve aynı
şekilde "somut dayanak noktalar ı " bakımından istinafın gerek-
çelendirilmesine ilişkin beklenebilecek olan her şey, vakıa
tespitlerinin doğruluğu ve bütünlüğü hakkında kuşkunun
gerekçelendirilmesi ve yeni bir tespitin bu nedenle gerekmesi,
basit bir ifadeyle zorlamad ır ve kanaatime göre güçlükle tatbik
edilebilir kanuni direktifler gibi görünmektedir.

Özel olarak düzenlenen "istinaf mahkemesinin inceleme
kapsam ı na" (5 529 ZPO) ilişkin olarak, mahkeme, öncelikle
başka bir yerde düzenlenen "kabule şayanl ık denetiminde" (5 522
1 ZPO), istinafın başvurabilirlik şartları yanında başkaca baş-
vurabilirlilç ve kabule şayanl ık şartlarını gözetmeksizin ancak
usülüne uygun ve süresinde ba şvuruyu ve gerekçelendirmeyi
re'sen incelemelidir. Bu gerekliliklerinden birisi eksikse, istinaf
-hukuki kontrol şikayeti ile iptal edilebilir- bir kararla usülden
geri çevrilmelidir (5 522 1 ZPO).

İstinaf kabule şayan ise ve artık istinafın esas ına geçildi-
ğinde, kanunun hiçbir yerinde istinaf ın gerçekten ne zaman
haklı olduğu açık ve net bir biçimde anlatılmarmştır. Burada
temsil edilen görti şe göre, ister re'sen incelenecek ya da davac ı
tarafından iddia edilmesi gereken istinaf sebepleri, ister maddi
ya da şekli hukuk ihlalleri, ister uygulanacak hukukun yanl ış
seçilmesi (errores in iudicando) ya da usüli hatalar (errores in
procedendo) olsun, isterse hatal ı veya bütün olmayan vakıa tes-
pitleri veya hukukun hatal ı uygulanmas ı olsun, yaln ız 5 513 1
ZPO'ya göre izin verilen istinaf sebeplerinden birisi hatal ı bir
hüküm sonucu ile illiyet ba ğı içinde ise istinaf hakl ıdir.

İstinaf, haklı olmak ve bununla kanun yolu ba şarıya ulaş-
mak şartıyla, aleyhine kanun yoluna başvurulan karar "kaldı-
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PETER nima!," veya istinaf mahkemesi, dava hakkında kendisi karar
G İ LLES'IN vermek zorunda ya da karar verebilecekse, ya hükmü tamamen

TEBLIGI veya kısmen değiştirmeli ya da "hükmün ve yargılaman ın kaldı-

r ı lmas ına ve davan ın belirli şartlar alt ında ilk derece mahkemesine

gönderilmesine" karar vermelidir ( 538 1, İl ZPO).

Buna karşılık, istinaf mahkemesi, istinaf ın "başarı şans ın ı n"

bulunmadığına baştan kanaat getirirse, bundan başka hukuki

meseleye "ilkesel önem" yetmiyorsa ve buna ilaveten "hukukun

gelişimi ya da yargı kararlar ın ın yeknesakl ığı n ı n güvence altı na

al ı nmas ı ", istinafta verilecek karar ı gerektirmiyorsa, istinaf,
-açıkça haks ız olduğundan- gecikmeksizin duru şma, yap ılma-

dan oybirliği ile verilecek bir karar ile reddedilmelidir ( 522
İİ ZPO). Böyle bir karara kar şı kanun yoluna ba şvurulamaz (
522 İli ZPO).

İstinaf yarg ılamas ı için her durumda şu husus dikkate
al ınmal ıd ır: İstinaf mahkemesinin esasa ili şkin incelemesi
sonucunda davac ınn istinaf gerekçelendirmesinde iddia et-
tiği ve mahkeme taraf ından incelendiği şekli ile bir hukuka
ayk ır ıl ık, vakıa tespih eksikliği ya da diğer bir incelenebilir
istinaf sebebi bulunuyor, fakat, karar sonucu itibariyle diğer
sebepler, yani iddia edilen ve incelenenlere göre "diğer sebepler

yönünden doğru" ise, burada temsil edilen görü şe göre istinaf
her halukrda 561, 577 IV ZPO'nun k ıyasen uygulanmas ı
sonucu reddedilmelidir.

Yalnız istinaf davac ısın ın istinafın gerekçelendirilmesi
çerçevesinde ayr ıntılarıyla ileri sürmesi gerekenler ve esasen
ileri sürebilecekleri de ğil, aynı zamanda "istinafmahkemesinin

inceleme kapsam ına" ( 529 ZPO) ve bununla z ımrıen istinaf ın
gerekçelendirilmesine ilişkin yeni düzenlemenin neyi ifade
ettiği de oldukça sorunludur. Buna ilişkin olarak kısaca, ilk
olarak karar için önem ta şıyan vakıa tespitlerinin doğruluğu
ve bütünlüğü hakkında kuşku uyand ıran ve bu nedenle yeni
bir tespit yapılmas ını gerektiren somut dayanak noktalar ının
bulunmamas ı şartıyla, istinaf mahkemesinin birinci derecede
"tespit edilen yakınları ", "yargı lamas ı na ve karar ı na" -burada
yargılamamn ve kararın konusunun veya malzemesinin ne

40



Medeni USÜI ve kra- İfIds Hukukçular ı Toplant ı s ı

olmas ı gerektiği müphemdir- esas almas ı gerektiğinden söz PEfER

edilmektedir ( 529 1 ZPO). İkinci olarak, dikkate al ınmas ı GILLES'IN

caiz veya dikkate al ınmasına izin verilmiş ise "yeni vak ıalar" TEBIJGI

da istinaf mahkemesinin inceleme kapsamına dahildir ( 529
İİ ZPO). Buna karşılık, re'sen dikkate alınmayacak bir "us ı2le
ayki rı l ık", istinaf mahkemesi tarafından yalnız bu eksiklik
istinafın gerekçelendirilmesi dilekçesinde ( 520 İlİ ZPO) ileri
sürülmüşse incelenir.

Bu konuda say ısız önemli-önemsiz, mutlak-nispi usüle
ayk ırılıklardan hangilerinin re'sen veya taraf ın ileri sürmesi
ile dikkate al ınmas ı gerektiği ne yazık ki müphemdir. Davanın
"kabule şayan cılnıadığı itirazı na" ilişkin düzenleme de vazgeçile-
bilir ya da vazgeçilemez itirazlardan ay ırt edilmesi ile beraber
yeterli bilgiyi vermemektedir ( 532 ZPO).

Bundan dolay ı istinaf mahkemesinin inceleme kapsam ı-
na ilişkin düzeniemede ( 529 ZPO), tıpk ı davacının istinafın
gerekçelendirilmesi dilekçesinin içeri ğine yöneltilen gerek-
liliklerde olduğu gibi ( 520 ZPO) aynı yorum ve uygulama
zorluklar ına ve diğer birkaç hususa rastlan ır: Zira, 9 529 iİ
ZPO'da, bütün bunlara ilişkin olarak, esas ahnmas ı greken
vakıalar ın ve incelenmesi gereken usüle ayk ırılıkların liste-
lenmesinin hemen akabinde, kesin bir biçimde "bundan başka",
istinaf mahkemesinin, iddia edilen istinaf sebepleri ile ba ğl ı
olmadığı ifade edilmektedir. İstinaf mahkemesinin "iddia edi-
len istinafsebeplerinden" hangisi ile gerçekten "bağl ı " olduğu,
burada "bundan başkan ı n" ne anlama geldiği bu düzenlemeden
veya başka bir yerden ç ıkartilamamalctadır.

Böylelikle istinafın esas ına ilişkin bütün düzenleme zaten
olduğundan daha da tereddütlü hAle gelmi ştir.

Buna ilişkin önde gelen bir yazar17 sadece şunu ifade etmek-
tedir: "Bundan başka ifadesi, re'sen dikkate al ı nacak us ı2le aykı r ı lık-
/arda ve maddi hukukun uygulannıamnda.istinafmahkemesinin ileri
sürülen istinaf sebepleri ile bağl ı olmadığı anlam ına gelmektedir."

17 Baumbach/Lauterbach/£4]ber/Ha ann (N. 7), s. 1695.
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PETER	 Şu halde, bu, muhtemelen, istinaf mahkemesinin hiçbir
GIILESIN şekilde istinaf davac ısının taraflarca haz ırlama ve getirilme

TEBUGI ilkesine göre iddia ettiği maddi veya hukuki istinaf sebeplerinin
tamamı veya hiçbirisi ile bile bağlı olmadığı ve istinaf mah-
kemesinin 513 ZPO çerçevesinde yarg ılamanın ve kararın,

hukuki ve vakıalara yönelik dava malzemesini az ya da çok
dilediği gibi belirleyebileceği demektir.

Bugünkü Alman istinaf düzenlemesinde aç ıklık ve tutarli-

lığın, sağlamlık ve yerindeli ğin böylesine eksik olmas ı, yaln ız
"kanun yapma sanatın ı n" günümüzde genel olarak kötü icra
edilmesi sebebiyle de ğil, ayn ı zamanda kanun koyucunun,
istinaf matıkemelerinin, kararlar ı n tamamen, hem hukuki
açıdan, hem de vakıalar itibariyle incelenmesine yönelik o
zamanki olanakları ile istinafa, "vak ıa derecesi" olarak kanun
yolları reform düşüncesinde en ba ştan hay ır demek ve bunlar ı
salt hukuki kontrol derecesine, deyim yerindeyse küçük bir
temyize dönü ştürmek istemesi sebebiyledir. Buna mukabil,
bugünkü çözüme ilişkin olarak, uygulamanın ve bilimin ağır
protestolar ı karşısında kanun koyucu nihayet, istinaf mahke-
mesine, açıklanan s ınırlı çerçevede yine de belirli ölçüde vak ıa
denetimi ve yeni vak ıa tespiti yapmas ı hususunda izin vermeye
mecbur kalmıştır.

Mamafih, kanun koyucu, istinaf mahkemelerinin yükünü,
radikal başvuru engelleri, ağır yargılama zorlukları ve maddi
olduğu kadar yüksek usüli başarı bariyerleri ile büyük ölçüde
hafifletme yönündeki hukuk ve yarg ı politikas ına ilişkin asıl
dileğinde kendisini kabul ettirmiştir.

İİ. Temyiz

Aleyhine kanun yoluna ba şvurulan hükümler bakımından
birkaç istisna d ışında ( 542 Il ZPO) "istinaf derecesinde verilen
nihai kararlara" ( 542 1 ZFO) yönelen temyizdeki ( 542 ff.
ZPO) kanuni yenilikler, istinafta olduğu kadar bütünüyle a şırı
sonuçlar vermemi ştir. 443 1 ZPO uyar ınca temyize, ya istinaf
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mahkemesi -temyiz mahkemesi için ba ğlayıcı şekilde- hük- PETER
münde belirtmi şse ya da sonrasında temyiz mahkemesi ken- GILLES'IN
disi, kanun yoluna izin verilmemesine kar şı şikayet üzerine TE8LIGI
temyize izin vermi şse (izin temyizi) başvurabilir. Burada 443
İİ ZPO uyarınca temyize, "dava, ilkesel bir öneme sahipse" veya
"hukukun gelişimi" veya "yargı kararları n ı n yeknesaklığı n ı n güven-
ce altı na al ınmas ı n ı n" temyiz mahkemesi karar ını gerektirmesi
durumunda ( 54311 ZPO) daima izin verilmelidir. İstinafmah-
kemesince temyize izin verilmemesi, şikayete (kanun yoluna
izin verilmemesi şikayeti) tabidir. Şikayet, bir aylık kesin süre
içinde şikayet dilekçesi ile yap ılmal ıdır ( 544 Il ZPO) ve izin
verilme sebeplerinin beyan edilmesi suretiyle ( 543 Il ZPO)
iki ay içinde gerekçelendirilmeljdir. Şikayet üzerine temyiz
mahkemesi duruşma yapmaks ız ın (Beschluss) şeklinde bir
karar verir (544 IV ZPO). Şikayet, kanun yoluna başvurulan
hükmün kesinleşmesini önler. Şikayetin reddedilniesi ile hü-
küm kesinleşir ( 545V ZPO). Şikayet haklı bulunursa, "şikdyet
yargılamas ı " -mucizeyi bir dönü şüm ile- "temyiz yargı lamas ı
olarak" sürdürülür ( 544 VI ZPO).

Diğer bir başvurabilirlik veya kabule şayaııl ık koşulu,
temyizin, yalnız kararın "Federal hukuka ayk ı rılığa" ve diğer
birkaç hükme ili şkin olmas ına "dayand ı rı labil ı rıesidir" ( 545
1 ZPO). Ondan sonra "hukuka ayk ı rı l ık kavram ı " ( 546 ZPO)
"bir hukuk normu uygulanmad ığı ya da doğru uygulanmadığı "
takdirde "hukukun ihlül edildiği" şeklinde takdim edilmektedir.
Yani temyiz sebepleri olarak burada maddi hukuk ve usül
hukuku normlar ının bulunmas ı ve uygulanmas ında, hukukun
uygulanması ve yanlış bulunmas ı hatas ı söz konusudur. Ne
var ki, tek başına usüli hükümlerin, yani "yargılama hakk ı nda
bir kanunun" (Krş . 551111 ZPO) dikkate al ınmamas ı ve takip
edilmemesi anlamında usüle ayk ırıl ıklar da bu kapsamda de-
ğildir. Bu tür usüli hatalar, aynı şekilde temyiz sebepleri olarak
gündeme gelebilir ve asl ında temyiz sebepleri aras ında ( 545
ZPO) onlar da yazılmahydılar. Ancak yine de "mutlak temyiz
sebepleri" ( 547 ZPO) nitelendirmesi alt ında bazı özel ağır usüli
ihlaller sınırlay ıc ı bir şekilde sayılmıştır. Bu ihlaller mevcut

43



Medeni Usül ve İ ua- İ ftös Hukukçular ı Toplant ı s ı

PETER olduğunda bir fiksiyon olarak karar ın, daima "hukuka ayki rı lığa

GILLESIN dayandığı " şeklinde değerlendirilmesi gerektiği, diğer bir ifade
TEBUGI ile bu hallerde hukukun uygulanmas ı veya bulunmasmda hata

( 546 ZPO) aç ıs ından hüküm sonucunu etkileyen bir hukuka
aykırılıktan hareket edilmesi gerekti ği kabul edilmiştir. Yani

burada yalnız bir hukuka aykırılık değil, aynı zamanda onun

nedenselliği kabul edilirken, di ğer nispi usüli ihiMlerde bunla-

rm mevcudiyeti ve nedenselliği ayrıca tespit edilmelidir.

Temyizin diğer kabule şayanl ık şartları olarak yalnız bir

aylık kesin temyize başvuru süresi ( 548 ZPO), ayr ıca aleyhine

kanun yoluna başvurulan hükmün belirtilmesi, yani iptalin
konusunu, bunun gibi mutlak surette hükme karşı temyize

başvurulduğu ifadesini içeren temyiz dilekçesi yoluyla temyize
başvuru şekli ( 549 ZIt) sayilmaktad ır. Kabule şayanhk şartla-

rına, temyizin gerekçelendirilmesi şekli dahildir. Temyiz, tem-

yiz dilekçesinde yer almamışsa, temyizin gerekçelendirilmesi

dilekçesi yoluyla iki aylık süre içinde gerekçelendirilmelidir (
5511 ZPO). içerik itibariyle temyizin gerekçelendirilmesinde
bir yandan "hükmün hangi kısm ın ın bozulacağı na ve hükmün kald ı -
rı lmas ı talebine ilişkin aç ıklama" (temyiz talepleri), di ğer yandan

da "temyiz sebepleri", yani hukuka aykırılığı hakl ı gösteren

vakıaların ve temyiz, yarg ılama hakkındaki kanunun ihlftline

dayand ırıldığında, hatayı ortaya koyan vak ıalann ne olduğu

yer almal ıd ır ( 551111 ZPO).

Bir davada olduğu gibi iki taraf sistemi üzerine (temyiz

davac ısı, temyiz davalısı) inşa edilen temyiz davas ında da
temyizin, yani kanun yolunun konusu, daha do ğrusu temyiz
müddeabihi, talep ve sebeplerle, yani burada temyiz davac ı-
sınm iptal-kaldırma talebi ve hukuka aykırı lıklar veya kanun

yoluna başvurulan karar ın sonucuna etki eden usüle aykır ı-
l ıklara yönelik davac ı tarafından getirilen temyiz sebepleri ile

belirlenir. Temyizde vakıa derecesi söz konusu değildir ya da

çok sınırlı kapsamda söz konusudur. Burada daha çok salt bir
hukuki kontrol derecesi vardır. Temyiz mahkemesinin, yalnız

istinaf hükmünden veya duru şma tutanaklar ından anlaşılan

ve ayrıca temyizin gerekçelendirilmesinde değinilen bir usüle
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ayk ırıliğı ortaya koyan türden vak ı alara ( 551 111 ZPO) yö- PETER
nelik "taraflar ı n ileri sürdüklerini" değerlendireceğine ilişkin G İ LLES'IN
kanuni tespit ( 559 1 ZPO) temyizde özellikle karakteristik TEBL İ GJ
yap ıdad ır. İst-inaf mahkemesi, vak ıa iddiasınm gerçek ya da
gerçek olmadığım tespit etmişse, bu tespit, temyiz mahkemesi
için esas olarak bağlay ıc ıdır ( 559 ili ZPO). Tasarruf ilkesine
göre temyiz mahkemesi, taraflar ın talepleri ile ba ğl ıd ır veya
kanunda ifade edildi ği gibi "temyiz ınahkemesinin incelemesine
yaln ı z taraflarca ileri sürülen talepler, yani temyiz talepleri dahildir"

( 5571 ZPO).

Temyizin yahut da genel olarak kanun yollarının diğer
kabule şayanl ık şartlar ı açıkça kanuna yabanc ı olduğuna,
hukuki yarar, kanun yolunun genel karakteristik özelli ğ i
olarak an ılmadığına göre, öyle ise "kabule şayanl ık incelemesi"
( 552 ZPO) salt temyiz mahkemesinin re'sen "temyizin esasen
başvurulabilir olup olmadığı ve kanuni şekle uygun ve süresinde
temyize başvurulup gerekçelendirilmiş olup olmadığın ı " incelemesi
gerektiği anlam ına gelmektedir. Şayet bunlar gerçekleşmezse,
temyiz, duruşma yapılmaksızın (Beschluss şeklinde) bir kararla
usülden reddedilir.

Temyizin, temyiz mahkemesince esas bak ımmdan ircelen-
mesine ilişkin bütün hüküm dikkat çekici bir şekilde eksiktir.
Bunlar ın nelerden ibaret olduğunu bilebilmek için, bir dizi da-
ğın ık normlar ın muhtelif pasajiar ını arılamland ırmak gerekir.
Burada temsil edilen görüşe göre, esasa ilişkin şartlar, kararm
sonucu itibariyle hatal ı olup olmadığı ve sonucun, mahkeme
tarafından tespit edilen akut bir hukuka aykırıliğa dayandırılip
dayand ırılamayacağı veya mutlak temyiz sebeplerinin esasli bir
hukuka ayk ırılık olarak görülüp görülemeyeceği denetiminde
mevcuttur. Temyiz hakli ise, "aleyhine kanun yoluna ba şvurulan
hükmün kaldı r ı lmas ı " gerektiği yönündeki düzenleme ( 562
ZPO) yine de mevcudiyetini sürdürmektedir. Mutlak olmayan,
yani nispi usüle ayk ırılıklar da, aleyhine kanun yoluna ba şvu-
rulan hüküm sonucu için nedensel ise temyizi hakl ı kılmaya
muktedirdir ( 562 Il ZPO).
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PETER	 Bu bağlamda, istinaf hükmünün gerekçesi bir hukuka ay-
GIIİES'IN kırıli ğı ortaya koyuyor, ancak kararın kendisi "diğer nedenlerden

TEBUGI ötürü" sonucu itibariyle doğru ise, temyizin haklı olmadığından

geri çevrilmesi gerektiği yönündeki hüküm de (5 561 ZPO)
önem taşımaktadır.

Burada bir yandan temyizin başarı sının, kararın sonucun-

daki (hüküm fıkrası) hataya bağlı olduğu ve yalnız herhangi

bir gerekçelendirme hatas ının önemli olmadığı anlaşılmaktadır.
Diğer yandan, 5 561 ZPO, temyizin öncelikli hedefinin aç ık
bir şekilde somut olay adaleti oldu ğunu ve yarg ı kararlarının
yeknesaklığının güvence alt ına al ınması olmadığım aç ık hale

getirmektedir. Zira yeknesaklığı tehlikeye dü şüren hukuka

aykırılıklar son tahlilde hiçbir şekilde önem taşımamaktadır.
Bunu bir tarafa b ırakacak olursak, kanunda haks ız olarak

değerlendirilen temyizin esas itibariyle duru şma yap ılarak

hüküm şeklinde bir kararla (Urteil) reddedilmesi gerekti ğine
dair özel bir bilgi bulunmamaktad ır.

5 552 a ZPO'nun art ık temyiz mahkemesine, "temyize izin

verilmesi için gerekli şartları n mevcut olmadığına ve temyizin başarı
şans ı göstermediğine kanaat getirmişse", istinaf mahkemesince izin
verilen temyizi oybirliği ile reddetmeyi sağlayan yeni hükmü
de bu bağlamda özel olarak arulmay ı hak etmektedir.

Temyiz haklı görüldüğünde, -temyiz davas ının hedefi
olarak- "aleyhine kanun yoluna başvurulan hüküm kaldı rı lmal ıd ı r"
(55621 ZPO) ve böyle bir kald ırma durumunda, "dava, yeniden
muhakeme edilmek ve karar verilmek üzere istinaf mahkemesine geri

gönderilmelidir" (55631 ZFO). Ancak istinaf mahkemesi, "hüküm

yaln ız kanunun tespit edilen vak ıalara uygulanmas ı ndaki hukuka

aykırıl ıktan ötürü kaldırı lmışsa ve dava, karar için olgunla şm ışsa",
dosya hakkmda kendisi karar vermelidir (5563 Il ZPO).

Temyiz hukukuna ilişkin aç ıklamaları bitirirken temyiz
hukukunun da -değişiklikler çerçevesinde- kanun yolu temel
karakteri bakımından burada da yine sık sık yanlış değerlen-
dirilen katılma yoluyla temyizi (5 554 ZPO) ve ayr ıca sıçrama
yoluyla temyizi (5 566 ZPO) tanıdığım eklemek kalmaktad ır.
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Buna göre, kar şı taraf istinaf derecesinin atlanmasma r ıza PETER
gösterdiği ve temyiz mahkemesi s ıçrama yoluyla temyize izin GILLES' İ N
verdiği takdirde "izne gerek olmaks ız ın istinafa tabi olan birinci TEB İJG İ
derecede verilen hükümlere karşı, talep üzerine istinaf derecesi atlan-
mak suretiyle doğrudan temyize gidilebilir".

Kanun koy ı.ku tarafından daha yeni gözden geçirilen tem-
yiz de gerçekten daha sağlam ve daha yerinde bir çalışmay ı
hak etmişti. Fakat böyle bir çal ışma için daha çok beklenmesi
gerekecek.

111. Ş ikAyet

Kanun yollar ından şikAyet ilişkin olarak, öncelikle be-
lirtilmelidir ki, önceden mevcut olan (süresiz) basit şikAyet
kald ır ı lmış ve şimdi (süreli) acele şikAyet ile ikAme edilmiştir.
Önceki "ileri" şikAyet de art ık yoktur.

Bunun yerine art ık hukuki kontrol şikAyeti geçmiştir.

Acele şikAyete "birinci derecede sulh ve asliye mahkemesince
verilen kararlara karşı ", ancak bu, kanunda açıkça düzenlenmiş
ya da "yargilan ıayı ilgilendiren ve sözlü yarg ı larnayı gerektirme-
yen bir talebin geri çevrildiği kararlar" söz konusu ise ( 567
1 ZPO) ba şvurulur. Yargılama giderleri ile ilgili kararlarda
200 Euro'luk bir şikAyet limitinin a şılmas ı gereklidir ( 567 Il
ZPO). Sulh mahkemesinin bir karar ına karşı gidilen şikAyet
hakk ında, şikAyet mahkemesi olarak esas itibariyle asliye
mahkemesi, asliye mahkemesinin kararma karşı esas itibariyle
eyalet mahkemesi karar verir. Bu konuda esas itibariyle şikAyet
mahkemesinin üyelerinden birisi karar verir. Ancak aleyhine
kanun yoluna başvurulan kararın aynı şekilde tek hAkim veya
bir yargı görevlisince verilmi ş olmas ı gerekir. Tek hAkim,
dava, ancak vakıasal ya da hukuki türden özel güçlükler arz
ediyor veya hukuki mesele ilkesel öneme sahip ise ( 568 ZPO)
yargılamayı karar verilmek üzere şikAyet mahkemesine tevdi
etmelidir. Burada da "katılma yoluyla ş ikfiyet" adı verilen karşı
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PEJER tarafın şikayete başvuramn şikayetine katılabileceği bir katılma
G İ LLES'IN yoluyla kanun yolu mevcuttur ( 567 ili ZPO).

TERIIGI
Acele şikayete iki haftal ık kesin süre içinde karar ı aleyhine

kanun yoluna gidilen mahkemede ya da şikayet mahkemesinde
başvurulmand ır ( 569 ZPO). Şikayete, bir şiküyet dilekçesinin
ulaşt ır ılmas ı suretiyle başvurulur. Şikayet dilekçesi, yalnız
aleyhine kanun yoluna başvurulan karar ı, bunun gibi bu karara
karşı şikayete başvurulduğu aç ıklamas ını içermelidir. Belirli bir
şikayet talebi ve belirli bir şikayet gerekçelendirmesi zorunlu
bir şekilde öngörülmemi ştir ( 56911 ZPO). Fakat şikayet, imkan
ölçüsünde gerekçelendirilmelidir. Şikayet, hakiniin ileri sürme-
yi süreye ve gecikme halinde izne ba ğlama yetkilerine bağl ı
olarak yeni iddia ve savunma araçlar ına da dayand ırılabilir.

Şikayetin esas itibariyle erteleme etkisi yoktur ( 5701 ZPO).
Şikayetin davan ın bir üst dereceye intikali anlam ında aktarma
etkisi de bulunmamaktad ır. Çünkü şikayet hakkında evvela
karar ına karşı kanun yoluna gidilen mahkeme ya da lükim
karar vermek zorundad ır. Aleyhine kanun yoluna başvurulan
mahkeme veya hakim şikayeti hakl ı bulursa (kabule şayan
da bulmas ı aç ık b ırakılmaktadır), başvurulan organlar -bu ne
anlama geliyorsa ve nas ıl olacaksa- şikayete çare bulmal ı d ır
(kararım değiştirmelidir). Aksi takdirde şikayet hemen şikayet
mahkemesine sunulmal ıdır (Ş 5721 ZPO). Şikayet mahkemesi,
şikayetin esasen ba şvurulabilir olup olmad ığını ve şekle ve
süreye uygun ba şvurulup başvurulmad ığım re'sen inceler
(diğer kabule şayanl ık şartları amlrrııyor). Bu şartlar eksikse,
şikayet, duru şma yap ılmadan kabule şayan olmadığı ndan
reddedilmelidir ( 57211 ZFO). Şayet şikayet mahkemesi, şika-
yeti hakl ı bulursa (detayda bunun ne anlama geldi ği üzerinde
durulmayacaktır), şikayet edilen kararın verildiği mahkemeye
veya hakime daima gerekli emri verebilir ( 572 111 ZPO).

Bu tek tük ve diğer yandan bölük pörçük düzenlemelerden
yine de şikayette de "aleyhe olan" kararlara "karşı " ( 572 Il
ZPO) yönelen iptal ve kontrol etme arac ı anlamında bir kanun
yolunun söz konusu oldu ğu anla şılmaktadır ( 567 ZPO). Şika-
yette de hakka halel gelmesine "çare bulmak" amaçlanır ( 572
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1 ZPO) ki, bu, ancak kabule şayanl ık ve haklı lık durumunda PETER
aleyhine kanun yoluna ba şvuruları işlemin yanlişlığı veya hatal ı GILLES'IN

olmas ından dolayı aleyhe karar ın bertaraf edilmesi yolu ile ger- TERL İ GI

çekleşebilir. Özel durumlarda şikayete yaz ı işlerinde tutanağa
geçirilecek beyan ile de ba şvurulabilir ( 569 ili ZFO).

IV. Hukuki Kontrol Şikayeti

Hukuki kontrol şikayeti (§ 574 ZPO) de bir yeniliktir. Bu
şikayete, duru şma yap ılmadan verilen kararlara kar şı , yalnız
kanunda aç ıkça düzenlenmesi yahut şikayet mahkemesi, isti-
naf mahkemesi veya birinci derece mahkemesi olarak eyalet
mahkemesi buna karar ında izin vermesi durumunda ba şvu-
rulabilir ( 574 T ZPO) Aç ı k bir düzenleme durumunda di ğer
kabule şayanlık şartlar ı olarak, "davanın ilkesel önemi" veya
"hukukun gelişimi veya yarg ı kararları n ı n yeknesaklığı n ın güvence
altı na al ınmas ı " bakımından hukuki kontrol şikayeti mahke-
mesinin karar ına gerek bulunmas ı ilave edilmelidir ( 574 Il
ZPO). Fonksiyonel yetki anlamında hukuki kontrol şikayeti
mahkemesi münhas ıran Federal Mahkemedir. izin verme ile
başvurulun durumlarda hukuki kontrol şikayeti aynı şekilde
yalnız az önce aç ıklanan şartlar altında kabule şayandır ( 574
111 ZPO).

Katılma yoluyla hukuki kontrol şikayeti de öngörülmü ştür
( 574 IV ZPO). Bu ba şvurabilirlik veya kabule şayanl ık koşul-
ları yan ında yeni düzenleme art ık hukuki kontrol şikayetinin
süresi, şekli ve gerekçelendirmesi bak ımından daha çok hususu
düzenlemektedir ( 575 ZPO). Şikayete, bir ayl ık kesin süre
içinde şikayet dilekçesi ile hukuki kontrol şikayeti mahke-
mesinde başvurulmal ı dır. Hukuki kontrol şikayeti dilekçesi
zorunlu olarak yöneldiği kararın belirtilmesini ve bu karara
karşı hukuki kontrol şikayetine başvurulduğu açıklamas ın ı
içermelidir ( 5751 ZPO). Şikayet dilekçesi gerekçelendirmeyi
içermiyorsa, bir ayl ık bir süre içinde telafi edilmelidir. Hukuki
kontrol şikayetinin gerekçelendirilmesi dilekçesi, şikayet mah-
kemesinin ya da istinaf mahkemesinin kararn ıın hangi kısmıruıı
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PETER iptal edilmek istendi ği ve kararın kaldırılmasının talep edildi ği
G İ LLES'IN açıklamas ını ("hukuki kontrol şikfiyeti talepleri"), bunun gibi 574

TEBLIG İ - ZPO'deki diğer koşulların ortaya konulmas ı yaıunda, özellikle
"hukuki kontrol şiküyeti sebeplerinin" gösterilmesini içermelidir.
İleri sürülen sebepler (aç ıkça 546 ZPO anlammda) "hukuka
ayk ı rı lığın" çıkartılabileceği belli bir şekilde; hukuki kontrol
şikayeti, "yargılama ya ilişkin kanunun" ihlal edildiğine dayandı-
r ı lıyorsa, usüle aykırıliğı ortaya koyan vakıalar gösterilmelidir
( 575 111 ZFO). Ancak bu noktada hukuki kontrol şikayetinin
hiçbir şekilde yalnız hukukun uygulanması ve hukukun bu-
lunmas ı hatalarına dayand ırılamayacağını, aynı şekilde usüle
aykırılığa ilişkin hukuka aykırılıklara da dayand ırılabileceği
görülebilmektedir.

Salt formalitelerin düzenlenmesini, "hukuki kontrol şiküyeti-
nin sebepleri" kenar başlığı altında ( 576 ZPO) burada az önce
de anılan usüle aykırılıklar belirtilmeksizin, hukuki kontrol
şikayetinin"karann yaln ız federal hukukun ve diğer baz ı hüküm-
lerin ihidline dayandığı (S 576 1 ZPO) üzerine in şa edilebileceği"
ifadesi takip etmektedir. Birçok meselenin ayn ı anda halledil-
mesinin gerekli olduğu bir durumda hukuki kontrol şikayetinin
incelenmesi ve karar söz konusu oldu ğunda ( 572 ZPO), bu,
evvela hukuki kontrol şikayeti mahkemesinin re'sen hukuki
kontrol şikayetinin şekli, süresi ve gerekçelendirilmesini incele-
mesi gerektiği, başkaca kabule şayanlık şartlarını incelemesinin
gerekmedi ği ve bu koşullardan birisinin eksikli ği durumunda
hukuki kontrol şikayetinin usülden reddedilmesi gerekti ği
anlamına gelir. Bununla, hukuki kontrol şikayeti taleplerinin
aç ıkça aleyhine kanun yoluna ba şvurulan kararm kald ır ılmasını
hedefledi ği şikayet mahkemesi incelemesinin, yalnız taraflarca
ileri sürülen taleplere tabi olaca ğı anlatılmaktad ır. Tümce, hu-
kuki kontrol şikayeti mahkemesinin "ileri sürülen hukuki kontrol
ş ikdyeti sebepleri ile bağl ı olmadığı " şeklinde devam etmektedir
(577 İİ ZPO). Bu, mahkemenin şikayetçi tarafından şikayetin
gerekçelendirilmesinde ileri sürülen sebeplere hiçbir suretle
girmeyeceği, aksine şikayet mahkemesinin iddia edilmeyen
hukuka aykırıliklar ve yargılama ihlalleri ile de veya yalnız
bunlarla meşgul olacağı anlamına geldiği takdirde, hukuki
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kontrol şikayeti mahkemesi, üstüne üstlük aç ıkça dilediği gibi PETER

yalnız hukuka ayk ır ılıklar ı değil, aynı zamanda usüli hataları GILLES'IN

da inceleyebiliyorsa yahut da 577 Il ZPO ifade edildi ği gibi TEBL İ G İ

usüli hataları re'sen dikkate alamadığında inceleyemiyorsa,
hukuki kontrol şikayeti sebeplerinin şikayetçi tarafından gös-
terilmesi gerekliliğinin gerçekten ne anlama geldi ği sorusu
açıkta kalmaktadır.

Şayet bu, "aleyhine kanun yoluna ba şvurulan karar ın gerek-
çesi bir hukuka ayk ı rı lığı gösterip kararı n kendisi diğer sebeplerden
doğru olduğunda hukuki kontrol ş iküyetinin (esastan) reddedilmesi
gerektiği" ( 577 111 ZPO) anlamına geliyorsa, yine de kanuni
düzenlemede hukuki kontrol şikayetinde de aç ıkça aleyhine
kanun yoluna başvurulan karar ın sonuç itibariyle do ğrulu-
ğunun denetlenmesi anlam ında doğruluk kontrolünün söz
konusu olduğu görülebilir. Hukuka ayk ırıliklardan dolay ı
hukuki kontrol şikayetinin gerekçelendirilmesi ve onun neden-
selliği bakımından 546, 547 ZPO'ya gönderme yap ılmıştır.
Usüle aykırı lıklar ve bunlar ın karar ın sonucu bak ımından
nedenselliğine ilişkin olarak man ıafil-ı burada hiçbir hususa
yer verilme ıi-ıiştir ( 577 111 ZPO).

Fakat hukuki kontrol şikayeti haklı görülürse, aleyhine
kanun yoluna başvurulan kararın duruşma yapmaksızın bir ka-
rarla kald ınh-nası ve davanın yeniden karar verilmek üzere geri
çevrilmesi; ancak karar, yalnız hukukun tespit edilen somut
vakıalara uygulanmasındaki hatadan dolay ı kald ırılmışsa ve
dosya nihai karar için tekemmüi etmi ş ise ( 577V ZPO), hukuki
kontrol şikayeti mahkemesinin davay ı kendisinin karara bağ-
laması gerektiği emredilen son paragraf ın son pasaj ı, hukuki
kontrol şikayetinin de iptal karakterini göstermektedir.
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3. BÖLÜM
HAKK İ

3. Tebliği Sahibi: Hakk ı DJNÇ	 D İ NÇ' İ N
(Yargıtay 2. Hukuk Dairesi Onursal Başkanı )	 TEBli Ğ i

HUKUK DAVALARINDA İ STİNAF VE YARGITAY

1. NEDEN İSTİNAF?

İnsanlar her çağda adalet aray ışı içerisinde olmu ş, araların-
daki uyuşmazlıklan sağlıklı bir şekilde çözmeye çalışmışlardır.
Toplumun huzur ve güven içerisinde yaşaması için de gereken
kurumları oluşturmuşlardır.

insanlığın her döneminde yargılama yap ılmıştır. Yargı-
lamayı bazen toplumun ileri gelen ki şisi, bazen din adamlar ı,
bazen kral, bazen kralın atadığı kişiler yapmışlardır. Bugünkü
toplumumuzda ise, yarg ı yetkisi Anayasa'da yerini bulan
mahkemeler arac ıhğı ile gerçekleştirilmektedir (An. m. 142).
Kanuna dayanmayan, kuruluşunu kanundan almayan hiçbir
kimse ve organ yarg ı görevini yerine getiremez.

Yarg ıtay, adliye mahlcemelerince verilen karar ve hüküm-
lerin son inceleme yeridir. Yarg ıtay, baz ı özel hallerde ilk ve
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HAKKI son derece mahkemesi olarak da görev yaprnaktad ır (An. m.
DINÇ'IN 154). Yargıtay'm çalışmalarmda tam bir tarafs ızlılc içinde olma-
TEBIJGI sinin sağlamas ı amac ıyla, Yarg ıtay üyeleri hakimlik teminat ı

esasına göre, Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca üye
tam say ısının salt çoğunluğu ve gizli oylama ile seçilmektedir.
Yargıtay üyelerinin hizmetleri de bir süre ile s ınırland ırılma-
mıştır; üyeler, 65 ya şın bitirinceye kadar hizmetlerine devam
edebilirler (An. m 140).

Mahkemeler tarafından verilen bir karar, kanun yolla-
rından geçip kesin hüküm halini ald ıktan sonra, bu kararı
beğensek de beğenmesek de bu karara uymak zorunday ız.
Bu zorunluluk kararın doğruluğundan değil, kesin hüküm
niteliğinden kaynaklanmaktad ır. Bir karar, bazen verildi ği
anda kesinlik kazanır. Örnek verirsek, bugün konusu 1.170 lira
değerinde olan bir karar kesindir, temyizi mümkün de ğildir.
Yine ailenin korunmas ına yönelik yasadan kaynaklanan uyu ş-
mazlıklar hakkında verilen kararlar da, verildiği anda kesinlik
kazanırlar. Yerel mahkemelerin vermiş olduğu kararların bir
kı sm ı ise, yasal yollardan geçtikten sonra kesin hale gelir.
Nasıl kesinleşirse kesinleşsin, art ık kesinleşen karara uymak
zorunluluğu bulunmaktad ır.

Gerek maddi gerekse usül hukuku ile ilgili yasalar ımız,
temel kurallar ı içermektedir. Bu kurallar ı maddi hadiselere
uygulamak, hayata geçirmek hAkimin işidir. Örnek vermek
gerekirse, "evlilik birliğini temelden sarsan hadiseler gerçekle şirse,
hükim boşanniaya karar verir". Ancak hangi hadiselerin evlilik
birliğini temelinden sarst ığını kanun s ıralamamıştır. Kanun,
bunun takdirini hAkime b ırakmıştır. Yine ki şilik haklar ına
sald ır ı halinde, tazminat hAkim taraf ından takdir edilecektir.
Yani, hangi hadiselerin ki şilik haklarına saldırı oluşturduğunu
hakim belirleyecektir.

Hakim de insand ır. 0 da hata yapabilir. Bu dü şünce altm-
da karann bir başka hakim tarafından denetlenmesi, taraflar
bakımından güvence te şkil etmektedir. Bu durum karar ı veren
hakime de iç huzur ve rahatl ık vermektedir. Ancak, şüphe yok
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ki, bu denetimin de sonsuza kadar sürmemesi, s ınırland ırılmas ı HAKKI

zorunluluğu da bulunmaktadır.	 D İ NÇ' İ N
TEB L İ G İ

1879 yı lında, ülkemizde mahkemeler; ilk derece mah-
kemeleri, istinaf, temyiz şeklinde yap ılandırılmış iken, 1924
y ı lında aradaki istinaf kald ırılmış, istinafın yükü Yargıtay'a
bırakılmıştır. Ülkenin savaştan ç ıkmış olmas ı, yetişmiş insan
gücünün yitirilmesi, yeterli hakimin ve yard ımc ı personelin
bulunmamas ı, maddi zorluklar bu düzenlemenin yap ılmasını
gerekli kılnııştır. Kald ırıldığı günden itibaren istinafın eksikliği
hissedilmiştir. Ancak bugün, geçmiş y ıllardan daha zorunlu
hale gelmiştir. Yarg ıtay'a intikal eden i ş yükü karşısında ist-inaf
kaçınılmaz olmu ştur.

İstinaf, hak aramada bir a şamadır. Daha iyi ve güvenli bir
adalet için gereklidir. Daha adil bir yarg ılamad ır. İstinaf ka-
nun yolu ile ilk derece mahkemesinin gözünden kaçan maddi
hadiselerin yeniden tartışılmas ına imkan verilmektedir. Bu
şekilde gözden kaçan hususlar yeniden de ğerlendirilmektedir.
Uyuşmazl ıklar uzmanlaşmış hakimler tarafından çözümlen-
mektedir. Buradaki uzman üç hAkim, i şi daha kısa zaman
içerisinde sonuçland ıracaktır. Yargıtay'a intikal eden iş büyük
ölçüde azalmış olacaktır.

Yasgı tay'm bugün 250 kadrosu bulunmaktad ır. Dünyadaki
diğer devletlerin Yarg ıtaylarına bakıldığında, üye sayıs ımn
artır ılmasına imkan bulunmamaktad ır. Bu say ının birkaç ka-
tına çıkarı lması halinde Yargıtay özelliğini yitirecektir. Ancak
ihtiyaca göre, istinaf in adedinin artırılmas ı imkAn dAhilinde
olmakta, hatta ne kadar fazla olursa hizmetin görülmesi de o
nispette kolayla şacaktır. İstinafla, Yargıtay asli işine döndü-
rülecektir.

İstinafın elbette zayıf yönleri de bulunmaktad ır. Ancak
zaman darlığı nedeniyle bunları sıralamak istemiyorum. Konu
bütün olarak değerlendirilmiş, istinafa gerek duyulmu ş ve 5235
sayılı Kanun'la "İstinaf Mahkemeleri" kurulmuştur. Kurulurken
batıdaki örneklerinden istifade edilmiştir. 1924 y ılından beri
gerçekleşen tecrübe de dikkate al ınarak kendimize (ülkemize)
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HAKKI özgü haz ırlanmıştır. Yasanın hazırlanınasma katk ı yapan ar-
DINÇ'IN kadaşlarımızı da burada kutluyorum.
TEBLIGI

Il. HANC İ KARARLAR YARGJTAY'A
İNTİ KAL EDECEKT İR?

A.Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'na 5236 say ıh yasa
ile 426/m maddesi eklenmiştir. Kanun'un 426/m maddesine
göre;

- Yasaklı hakim karar vermişse,

- Reddedilen lükim karar vermi şse,

- Mahkeme görevli yahut yetkili olmas ına rağmen, görev-
sizlik yahut yetkisizlik kararı vermişse, yine görevli veya yetkili
olmadığı halde davaya bakm ışsa,

- Taraf s ıfatı yokken iş incelenmiş veya usülsüz vekille
dava takip edilmi ş ise,

- Usülsüz ayırma ve birleştirme kararı verilmişse,

- Taraflarm gösterdi ği deliller toplanmadan veya hiç de-
ğerlendirilmeden karar verilmi şse,

Bölge adliye mahkemesi kesin olarak işin niteliğine uygun
bir karar verecektir.

Bu sebepledir ki; 426/m- İ maddesinde 6 bent halinde gös-
terilen hallerde verilen karar Yarg ıtay'a gelmeyecektir.

B.Yine 426/A, b. l'de belirtilen "Miktar ve değeri bir milyon
lirayı geçmeyen davalar hakk ı nda verilen kararlar" da kesindir.
Şüphe yok ki, bu kararlar da Yargıtay'a gelmeyecektir (Bugün
bu miktar 1.170 liradır).

C.428. maddede de; bölge adliye mahkemesinin hangi
kararlar ının temyiz edilemeyece ği gösterilmiştir:
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- Bölge adliye mahkemesinin miktar veya değerinin beş HAKKI
milyon liray ı geçmeyen davalar ına ilişkin karar ı kesindir DINÇ'İ N

(HUMK 428/1). 	 IEBLIGI

- Kat Mülkiyeti Yasas ı'ndan doğan ve taşınmaz ın aynına
ilişkin davalar hariç olmak üzere verilen kararlar ile Sulh Hu-
kuk mahkemesi'nden verilen kararlar hakk ında temyiz yoluna
başvurulamayacakt ır (HUMK 428/11).

- Yetki ve görev uyu şmazhklarını çözmek için verilen ka-
rarlar ile merci tayin kararlar ı da temyiz edilemeyecektir.

- Çekişmesiz yargı işlerinde verilen kararlarda da temyiz
yolu kapal ıdır (HUMK 428/IV).

- Irs ve soy ba ğına ilişkin sonuçlar doğuran davalar hariç,
nüfus kayd ının düzeltilmesine yönelik davalarda temyiz edi-
lemeyecektir (HUMK 428/V).

- Davan ın nakline yönelik davalar da kesin olacaktır.

Temyiz edilemeyen kararları burada ikiye ayırabiliriz.

1. Usüle ilişkin kararlar: Yetki, görev ve davan ın nakline
yönelik kararlar usüle ili şkindir. Bölge adliye mahkemesi i şin
esas ını irıcelememiştir.

2. Bölge adliye mahkemesinin esasla ilgili birçok kararlar ı
hakkında da temyiz yolu kapat ılmıştır.

Her türlü tahliye, kiran ın tespiti, bu davalarla birlikte
açılmış karşı l ık davalar hakk ında verilen kararlar için temyiz
yoluna gidilemeyecektir (HUMK m. 8/11).

Ortaklığın giderilmesine yönelik kararlar için de temyiz
yolu kapal ıdır (HUMK m. 8/I4.

Veraset ilAmlannın verilmesi veya bunlar ın değiştirilmesi
hakkındaki kararlar hakkında da temyize başvurulamayacakt ır
(HUMK m. 81V).
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HAKKI Bunların yanında bir kıs ım özel yasalar da, sulh mahke-
DINÇIN mesini görevlendirmi ştir. Bu yasalar ın uygulanması sonucu
TEBUG İ verilen kararlar hakk ında da temyiz yolu kapalıdır (1163 say ılı

Kooperatifler Kanunu m. 21,6309 say ıli Maden Kanunu m. 36,
127, 130).

Terekeyi ifls hükümlerine göre tasfiye etmek,

Mirasçı naspedilmişse, mirasçılık belgesi verilmesine (vasi,
kayyım, kanuni mümessil tayini) ili şkin kararlar temyiz edi-
lemeyecektir.

Bu tip kararlarda maddi hadisenin bölge adliye mahke-
mesinde tartışıl ıp değerlendirildiği düşüncesiyle temyiz yolu
kapatılmış tır. Bu şekilde Yargıtay'a intikal eden işlerde de bir
azalma sağlanacağı kuşkusuzdur.

Kural olarak sulh mahkemesinden verilen ancak bölge
adliye mahkemesinin incelemesine tabi tutulan kararlar hak-
kında temyiz yolu kapat ılmıştır. Ancak sulh mahkemesinden
verilmiş olmasına rağmen bazı kararlar ın Yargıtay'ca da ince-
lenebilmesine de imkAn tanınmıştır.

HUMK m. 428/11 hükmü, Kat Mülkiyeti Kanunu'ndan
kaynaklanan ancak ta şınmazın aymna yönelik kararlar ı hariç

tutulmuş, bunlar ın temyiz edilebileceğini hükme ba ğlanmış-

tır.

634 say ılı Kat Mülkiyeti Kanunu'nn 9. maddesindeki şufa
hakkı, 10. ve 11. maddesindeki kat irtifakının kurulmas ını , 25.
maddesindeki kat müliciyetinin devrini örnek olarak göstere-
biliriz.

Yine yalnızca nüfustaki kay ıt düzeltmeye ilişkin kararlar
da temyiz edilemeyecektir (HUMK m 428/5). Ancak verilen
karar ırs ve soy bağına yönelikse, bu kararlar için temyiz yolu
aç ık bırakılmıştır. Dava, Nüfus Kanunu' ndan kaynaklanıyorsa
ve kay ıttaki yanlış lık düzeltilmesi isteniyorsa, davaya Nüfus
Müdürlüğü ve Cumhuriyet Savc ısı katılacaktır. Bu davalara,
isim ve soyadı değişikliğini, yaşın düzeltilmesine yönelik da-
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valari gösterebiliriz. Bunlar hakk ında temyiz yolu kapal ıdır. HAKKI
Ancak verilecek kararla ana ve baba de ğişecekse, ırs ilişkisin- DINÇ'İ N

de değişiklik yapılacaksa karar da temyiz edilebilecektir. Bu
düzenleme sonucu elbetteki Yarg ıtay'a intikal eden işlerde de
bir azalma olacakt ır.

Ayr ıca HUMK m. 428/1 hükmündeki beş milyarlik s ınırın
yükseltilmesi halinde tazminat ve alacaklara yönelik i şlerin
büyük kısmı da bölge adliye mahkemesinde çözümlenecek,
buna ilişkin davalar da Yarg ı tay'a intikal etmeyecektir.

İlk derece mahkemelerinin kararlar ı doğrudan temyiz edi-
lemeyecektir. İlk derece mahkemesinin kararı taraflara tebliğ
edilecek, bu karara kar şı bölge adliye mahkemesine ba şvu-
rulacaktır. Bölge adliye mahkemesi ilk derece mahkemesinin
kararını usül ve esas yönünden hukuka uygun oldu ğunu tespit
ederse, başvurunun esastan reddine karar verecektir. Bölge
adliye mahkemesi, Yargıtay'da olduğu gibi onama veya bozma
doğrultusunda karar vermeyecektir. Bölge adliye mahkemesi-
nin başvurunun esastan reddine ilişkin kararı, taraflarca temyiz
edilirse dosya Yargıtay'ca incelenecektir (HUMK m. 426/ Il, b.
1). Yargıtay, ayrıca bölge adliye mahkemesinin temyizi kabil
kararlarını da inceleyecektir (1-IUMK m. 427). Temyiz dilekçe-
sinin nas ıl düzenleneceği, neleri ihtiva edeceği HUMK m. 430
hükmünde gösterilmiştir.

HUMK'n ın 426/i bendi yeni bir düzenlemedir. Taraflar,
ilam kendilerine tebliğ edilmeden temyizden vazgeçemeyecek-
lerdir. Karar temyiz edilmi ş, sonra temyizden vazgeçilmi şse
dosya temyize gönderilmeyecek, bölge adliye mahkemesi
kendisi temyiz dilekçesinin reddine karar verecektir.

JIl. KANUN YARARINA TEMY İZ (HUMK m. 429)

İlk derece mahkemelerinin ve bölge adliye mahkemesi
hukuk dairesinin kesin olarak verdikleri kararlarla istinaf ve
temyiz incelemesinden geçmeden kesinleşmiş bulunan kararla-
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HAKKI ra karşı, yürürlükteki hukuka aykırı bulunduğu ileri sürülerek
DINÇ'IN Adalet Balcanli ğı veya Yargıtay Cumhuriyet Ba şsavc ılığı tara-
TEBL İGI fından kanun yarar ına temyiz yoluna ba şvurulabilir (HUMK

m. 429). Verildiği anda, kesinlik kazanan kararlar hakk ında bu

yola başvurulabileceği gibi, ilk derece mahkemesince verilmi ş
ancak istinaf yoluna gidilmemi ş, yine bölge adliye mahkeme-
since verilmiş ancak temyiz yoluna ba şvurulmamış kararlar

için de kanun yarar ına temyiz yoluna gidilebilecektir.

Kanun yararına temyiz, olağanüstü bir kanun yoludur.
Ancak hukukun yanlış uyguland ığını tespit etmek, mahke-
melerin bundan sonra aynı doğrultuda yanlış uygulama yap-
masını önlemektir. Verilen karar kazan ılan hukuki sonuçlar ı
kaldırmaz.

Bozma karar ı Resmf Gazete'de yay ınlanacakt ır.

Yürürlükteki yasanın 427/V İ . maddesine göre Adalet
Bakanlığı'nın isteği üzerine, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı
kanun yararına temyiz yoluna başvurabildiği halde, 429. mad-
de ile Cumhuriyet Başsavcı lığı'na da kanun yarar ına temyiz
yolu açılmış tır. İki yolla da kanun yararına temyiz incelemesi
imkan dAhiline getirilmiştir.

IV. TEMYİZİN İCRAYA ETKISI

Temyiz, karar ın icras ını durdurmaz. icra ve İ flas Ka-
nunu'nun icranın geri bırakıimasına ilişkin 36. madde hükmü
saklıd ır. Nafaka ilamlarırun geri b ırakılmasına karar verileme-
yecektir. Ki şiler ve aile hukukuna ta şınmazlara ilişkin kararlar
kesinleşmedikçe, icras ı imkan dahilinde bulunmamaktad ır.
Kararın icrasını durdurmak isteyen teminat göstererek icranın
geri b ırakılmas ı hakkında karar ı alabilir. Bölge adliye mahke-
mesine başvurmada da aynı durum söz konusudur. HUMK'n ın
426/j maddesi buna paralel olarak düzenlenmi ştir.
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V. TEMY İZ İNCELEMESİ (FJUMK m. 435)	 HAKKI

D İ N Ç'IN
Temyiz dilekçesinde hangi hususlarm bulunaca ğı m. TEBLİĞİ

430'da gösterilmi ştir. HUMK m. 430/Vİİ hükmünde, "Temyiz
sebepleri yle gerekçesinin gösterileceği" vurgulanmıştır. Hükmün
belli kıs ımları temyiz edilmişse, temyiz edilmeyen k ısmı üze-
rinde inceleme yap ılmayacaktır. Örneğin, kararda boşanmaya,
velayete, ki şisel ilişkiye, maddi ve manevi tazminata, mallara
ilişkin hüküm kurulmuş; temyiz yalnızca tazminata yönelikse,
temyiz incelemesi tazminata ili şkin olarak yap ılacaktır. Temyiz
sebebi yap ılmayan bölümler kesinle şmiş olacakt ır.

Yargıtay, sair temyiz itirazlar ın reddine şeklinde hüküm
kurmuş, ancak aç ıkça bozma d ışındaki yönlerin onanmas ına
dememiş olsa bile bu kı s ımlar kesinleşmiş hale gelecektir.

Burada şunu da vurgulamak gerekir, Yarg ı tay temyiz
sebepleriyle de bağ l ı değildir. Temyiz konusu yap ılmamış
olsa bile, kanunun aç ık hükümlerine aykırı lık gördü ğü diğer
hususları da inceleyip hükmü bozabilir (HUMK m. 435/1).
Yargıtay burada kanunun açık hükmünün ihllinin takdirinde
özel bir hassasiyet göstermektedir.

Boşanma sebebi yokken boşanmaya karar verilmi ş, taz-
minatın şartı yokken tazminat takdir edilmi ş, ancak bu yönler
temyiz edilmişse bozma yap ılmamakta, yanl ış l ığa işaret edil-
mektedir. Ancak, vahim durumlar varsa yanli şlik tenkitle kal ı-
namaz haldeyse, temyiz edilmese bile Yargi tay karar ı bozabilir.
Örnek olarak, kadm kendisi ve yanında bulunan çocu ğu için
nafaka istemiştir. Evlilik devam etmektedir, bo şanma isteği
yoktur. Ancak mahkeme istek olmadığı halde, evlilik birliği
temelinden sars ılmıştır gerekçesiyle boşanmaya ve nafakalara
hükmetmiştir. Taraflar boşanmay ı temyiz etmemişlerdir; nafa-
ka temyiz sebebi yap ılmış t ır. Yargıtay, istek olmadan bo şanma
karar ı verilemeyeceği noktas ından kararı bozabilir (435/1).

Temyiz incelemesi, kural olarak dosya üzerinden yap ı lır.
Ancak;

- Tüzel kişiliğin feshine,
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HAKKI	 - Genel kurul kararlarının iptaline,
ol NÇ' İ N

TEBli Ğİ 	 - Evlenmenin butlaııına

- Iptaline

- Boşanmaya, ayr ılığa

- Velayete, soy bağına ilişkinse,

- Miktar ve değeri 11.830 Liray ı aşan alacak ve ay ın dava-

larında

Taraflardan biri temyiz veya cevap dilekçesinde, duru ş-

ma yap ılmasını isteyebilir. Bu halde ise, temyiz incelemesi
duruşmal ı olarak yap ı lır. Duruşma için gerekli olan giderler,
duruşma isteyenden alınır. Tebligat giderleri hiç ödenmemi şse,

iş duruşmal ı olarak değil evrak üzerinde incelenerek sonuçlan-
dırıl ır. Şu anda giderler eksik yat ırılmışsa, eksiklik giderilmek-
te, evrak üzerinde inceleme yap ılmaktadır. HUMK'nın 435/ İİ .
maddesinde yap ılan deği şiklikle, duruşma için giderlerin

eksik karşılanmas ı halinde verilecek yedi günlük süre içinde
eksiklik tamamlanırsa duruşma açılıp inceleme yapılacaktır.
Ayrıca Yargıtay, duruşma yap ılmas ının imkan olmayan bir i ş
hakkında da bilgi almak amac ıyla duruşma yapabilir.

Bir iş hakkında duruşma yap ılmışsa yirmi gün içerisinde
karar verileceği kabul edilmiştir. Yeni bir hükümdür.

a. Yargıtay karan onar

b. Yeniden yargılama yapılmas ını gerektiren bir durum
yoksa düzelterek onar

c. Gerekçeyi değiştirip onar

Örneğin; boşanma karar ı verilirken, yanlış lık yapılmış,
MK m. 166/ 111 yerine MK m. 166/son denilmi şse bu yanlışl ık
düzeltilebiir. Ancak 300 lira nafaka, 500 liraya ç ıkartılabilir
mi? Sanmıyorum, bu şekildeki bir uygulama sonucu hMcimin
direnme hakkı elinden al ınmış olmaktad ır. Ancak Yargıtay' ın
bazı daireleri bu yolda kararlar vermektedirler.
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VI. YARC İTAY'IN BOZMA SEBEPLER İ 	 HAKKI

D İ N Ç'iN
Yarg ıtay karar ı bozabilir (HUMK m. 437). Yargıtay, şu TEBLi Ğİ

hallerde kararı bozabilir:

-Hukukun veya taraflar aras ındaki sözle şmenin yanlış
uygulanmas ı (HUMK m. 437/4

-Davanın şartlar ında ayk ırı lık bulunmas ı (HUMK m.
437/ İİ)

-Tarafın gösterdiği delillerin kanuni sebep olmaks ızın
kabul edilmemesi (HUMK m. 437/111)

-Karara etkili yargılama veya eksiklerirı bulunması (HUMK
m. 437/IV)

Bozma tamamen olabilece ği gibi kısmen de olabilir.

Vİİ. BOZMA KARARINA UYMA
VEYA D İRENME (HUMK m. 439)

Yukarı da aç ıklandığı gibi, Hukuk Usülü Muhakemeleri
Kanunu'nun 437. maddesinde gösterilen hallerde, Yargıtay
kararı kısmen ya da tamamen bozabilir.

a.Bozma karar ı : Bölge adliye mahkemesinin ilk derece
mahkemesine ait kararm ın esastan reddine ili şkin ise bozulan
karar bölge adliye mahkemesine de ğil, kararı veren ilk derece
mahkemesine, yine bozulan karar ın bir örneği de bölge adliye
mahkemesine gönderilecektir.

Bu inceleme, HUMK m. 426/m. IL b. 1 hükmüne ba ğl ı
olarak yap ılacaktır.

Bölge adliye mahkemesi düzelterek onama karar ı vermiş
(HUMK m. 426/m. Iİ, b. 2) yahut bir k ıs ım eksikler görmü ş ve
bu eksikleri ikmal ettikten sonra ba şvurunun reddine karar
vermişse (HUMK m. 426/m. İİ,. b. 3), dosya Yarg ıtay'ca ilk
derece mahkemesine gönderilecektir (HUMK m. 439/ İİ).
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H4KKI İlk derece mahkemesi bozmaya uymu ş, bozma doğrultu-

DINÇ'IN sunda karar vermi ş ve bu karar, temyiz ediinii şse iş Yargıtay'ca

TfBIIGI incelenecektir. Bölge adliye mahkemesine ba şvurulmayaCaktir.
Burada bölge adliye mahkemesi ile temyiz aras ında ahenk

kurulmaya çalışılnııştır (HUMK m. 439/IV).

Bölge adliye mahkemesi yahut ilk derece mahkemesinin,

bozulan karar ına karşı ısrar yap ılırsa, inceleme Hukuk Genel

Kurulu'nda yap ılacakt ır. Düzenlemedeki amaç, ilk derece
mahkemesini daha zorunlu hissetmesini sa ğlamak ve gerekli

incelemeyi yapmadan, nas ıl olsa bu davaya bir defada bölge
adliye mahkemesinde bakılacaktır düşüncesinin önüne geçmek

olmu ştur.

Yeni düzenleme ile Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanu-
nu'nun 440-442 maddelerinde ifadesini bulan "Karar Düzeltme"

kaldır ılmış tır. Bugün karar düzeltme önemli bir görevi ifa et-
mektedir. Karar düzeltme yolunun biraz daha a ğır şartlar altın-

da muhafaza edilmesinin uygun olaca ğını düşünmekteyim.

Viİ . BÖLGE ADLİYE MAHKEMES İ'NDEKİ
ÇELİŞKİLİ KARARLARIN G İDERİLMESİ

Bölge Adliye Mahkemesi Başkanlar Kurulu, kendili ğinden
veya bölge adliye mahkemesi hukuk veya ceza dairelerinin ya-
hut istinaf yoluna başvurma hakk ı olanlar ın benzer olaylarda,

bölge adliye mahkemesinin kendi kararlar ı yahut başka bir

bölge adliye mahkemesinin kesin nitelikteki kararlar ı aras ın-

da çelişki bulunmas ı halinde, bu uyu şmazlığırı giderilmesini

gerekçeli olarak istemesi halinde Ba şkanlar Kurulu kendi görü-

şünü de ekleyerek Yarg ıtay' dan ister (5235 say ılı Bölge Adliye

Mahkemesinin Kurulu şuna ilişkin Kanun'un 35/3 maddesi).

Burada Yarg ıtay Kanunu'nuri4S. maddesi, kıyas suretiyle

uygulanacakhr.
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Yargıtay Kanunu'nun 15/a maddesi ayni veya farkl ı yer HAKKI
bölge adliye mahkemesinin kesin olarak verdikleri kararlar DINÇ İ N
bak ı mından farkl ı lık bulunmamas ı halinde, bu uygulama TEBLIGI
farkl ıliğm ı Hukuk Genel Kurulu çözümleyecektir. Bölge adliye
mahkemesi ba şkanlar kurulundan gelen talebi birinci başkan
ciddi görürse, kesin olarak inamyorsa, do ğrudan doğruya
kendisi Hukuk Genel Kurulu'ndan isteyebilecektir. Birinci
başkan bu nitelikte ciddi görmezse i şi ba şkanlar kuruluna
havale edebilir. Diğer detaylar Yargıtay İç Yönetmeli ği'nde dü-
zenlenmiştir. Hukuk Genel Kurulu'nda verilen bu karar ancak
Hukuk Genel Kurulu'nu, Hukuk Daireleri'ni, hukuk mahke-
melerini bağlar. Ceza mahkemelerine etkili de ğildir. Verilen
1ararIar, benzer konularda daha önce verilmi ş kararlara etkili
olmaz. Kanunlar geriye dönük etki yapmaz. Kesin hükümlere
etkisi yoktur. Yargılamamn yenilenmesi de istenilemez. Ancak
derdest davalara uygulanacakt ır. Bu içtihat konusu ile sınırl ı
gerekçesiyle ayd ınlatıc ı sonucu ile bağlay ıcı dır.

İçtihadm birle ştirilmesini istemek bir kanun yolu değildir.
içtihadı birleştirilmesi istenmiş Yargıtay Birinci Başkanı ciddi
görmüş ve işi Hukuk Genel Kurulu'na intikal ettirmi şse, yahut
başkanlar kurulu i şi ciddi görmüş araştırmaya geçmişse bölge
adliye mahkemesi derdest olan bir davay ı içtihad ı birleştirme
ç ıkana kadar ön soran olarak bekletebilir

2007 Yılı için belirlenen
yeniden değerlendirme oranı 7,8 dir.

Yargıtay'da Duruşma 11.83000

Temyiz	 1170.00

Görev	 5910.00

Kesin Hüküm	 1.170.00

Senetle ispat	 460.00
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4. BÖLÜM

Oturum Başkam: Prof. Dr. Selçuk ÖZTEK	 TARTI ŞMA

(Kadir Has Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

TARTIŞMALAR

Oturum Başkanı : Sayın Hakkı Dinç'e biz de çok teşekkür
ediyoruz.

Değerli meslektaşlarım, şimdi soru-cevap kısmına geçi-
yoruz.

Say ın Gilles'e sorular ımz ı İngilizce veya Almanca da so-
rabilirsiniz.

Buyurun Say ın Pekcanıtez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Te şekkür ediyorum.

Ben, hem çok kısa bir aç ıklama yapmak istiyorum hem de
Nevhis hammın ban tereddütlerine belki cevap olabilir diye
birkaç şey ifade etmek istiyorum.
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IARTI ŞA Özellikle genç meslekta şlar ıma bir hususu ifade etmek
istiyorum. Bildi ğiniz gibi, bir süredir gerek Hukuk Usülü
Muhakemeleri Kanunu'nda gerekse icra ve iflas Kanunu'nda,
her y ıl yeniden değerleme oranına göre miktar ve değerler,

parasal s ınırlar artır ıl ıyor. Bu şu anda istinaf bakımından bir
özellik arz ediyor.

Şöyle ki: Dikkat ederseniz, kanunlarda istinafa ilişkin

başvuru s ınır ı veyahut da istinaftan sonra temyize ilişkin

başvuru s ınırı, şu anda Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu
bakımından her yıl artır ılmaya devam ediyor. Yani, şu anda

temyize başvuru sın ır ı ne ise, istinaftan sonra temyize ba şvu-

ru da o şekilde. Ancak ilginçtir, bu geçici madde, icra ve İflas

Kanunu'nda istinafı ifade etmediği için... Çünkü, 4949 say ı lı
Kanun yürürlü ğe girdiğinde henüz istinaf yürürlükte olmad ı-
ğından dikkat ederseniz icra ve İ flas Kanunu'nda eğer istinaf

mahkemeleri göreve başlarsa parasal sınır değişmeyecek. İşin

enteresanı, icra ve Mas Kanunu'ndaki parasal s ınırlar istinaf

dışında, istinaftan sonraki temyiz d ışında hep değişecek, ancak
icra ve İflas Kanunu'nda temyiz ve istinaf değişmeyecek. Bu
durumda şöyle bir çelişki ortaya ç ıkacak: Hukuk usülündeki
istinaf ve temyiz sürekli artarken, icra ve iflas Kanunu'ndaki
istirıaf ve temyiz duracak.

Şimdi uygulamada istinaf mahkemeleri göreve ba şlama-
dan bir an önce bu farkl ılığı gidermek gerektiği kanı s ınday ım.
Bugün için istinaftan sonra başvuru s ınırı 5.910 liradır. Ben
de, Sayın Selçuk Öztek hocanm ba şkanlığındaki istinaf mah-
kemeleriyle ilgili komisyonun bir üyesi idim. Bu Kanun'un
kabulü s ıras ında ne zaman istinaf mahkemelerinin yürürlü ğe
gireceği konusunda bir kesinlik olmad ığı için ve özellikle Ka-
nun yürürlüğe girdikten sonra da iki y ıllık bir geçiş dönemi
öngörüldüğü için, parasal sınırlar o sırada, Kanun'un yap ıldığı
s ıradaki sınırlard ır; yani, 5.000 liradır. Bugün 5.000 lira eğer
kabul edilecek ve yeniden değerleme oranına göre art ır ılacak
olsa dahi, cezayla ilgilendirdi ğimiz zaman komik bir rakam
olduğu ortaya çıkıyor. Çünkü .cezada istinaftan sonra temyize
başvurabilmek için beş yı llık bir ceza gerekiyor. Be ş y ıldan daha
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fazla bir ceza söz konusu olmal ı ki, istinaftan sonra temyize TAR115M
başvurabiisin. Halbuki hukuk usülünde özel hukuka ilişkin
uyuşmazl ıklarda 5.000 liray ı ya da 5.910 lirayı geçtiği takdirde
temyize ba şvurabiliyorsunuz. 0 zaman şöyle bir çelişki ç ıkı -
yor: Cezadaki beş yıl ne ise, hukuktaki 5.000 lira da odur. Bu
kadar ucuz olamaz herhalde bir yaşam, bir hürriyeti tandit. Bu
yüzden, bu 5.910 liranın bu mahkemeler göreve başlamadan
önce, bir an önce normal, neyse olmas ı gereken, o seviyeye
ç ıkarılmas ı gerekir.

İkincisi, izne bağlı temyizden söz ettiniz. Biz bunu tart ıştık.
Ancak, ben şuna inan ıyorum ki, istinafla ilgili düzenlemeler
gerçekten çok basit ve yalin düzenlemeler. Zaten böyle bir
kanun amaçland ı, böyle bir kanun yapılmas ı arzu edildi. Yüz
yirmi y ıllık istinaf uygulamas ı olan bir Alman hukuku veya
bir başka hukuk sistemi yerine, basit hükümjer getirelim ki
uygulamada bize özgü sorunlar ç ıktıkça bunlar değiştirilebilsin
düşüncesi hAkim oldu. Çünkü izne bağli temyizi şöyle dü şün-
menizi özellikle belirtmek istiyorum: Bu tartışmalar s ırasında
denildi ki: "Izni veren hükim nas ı l verecek, neye göre verecek? Hd-
kim üzerinde şöyle bir bask, olacak: 0 davada izin vermi ş tin, bana
da lütfen izin ver. Bu emsal ortaya ç ıkana kadar çok uzun bir süre
geçecek ve sonuçta da bu izin ddeta bir serbesti haline gelecek ve pek
çok lükim bask ı altında kalarak bu izni vermek mecburiyetinde kala-
cak. B ı rakal ı m, uygulamada gerçekten çok önemli bir ihtiyaç olursa
bunu değerlendirelim". Hatta o zamanın Adalet Bakanı Hikmet
Sami Türk hoca, kendi yaşadığı , Ziraat Bankas ı'nda hukuk
müşaviri olduğu sırada Almanya'da ya şadığı bu izin sistemini
Türk hukukunda da olmas ı gerektiği konusunda bir konuşma
yaptı . Ama ona rağmen komisyon böyle bir izin sisteminin i şin
başmda uygun olmayacağı düşüncesiyle bunu do ğru bulmad ı .
Ben de bu görüşü hAlA muhafaza ediyorum.

Yeni vakıalar getirme konusunda gerçekte belki katı bir
sistemi kabul ettik. Burada da basit ve yal ın olmas ı yönünden
bu dü şünceye sahip olduk. Ama şunu söyleyeyim: Zaman
içinde bazı fikirler tabii ki de ğişiyor. Mesela, Nevhis han ımın
Yargıtay'daki konu şmasını hatırlıyorum ben. Vak ıa sistemin-
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TARTI ŞMA deki bugün söyledikleri ile o günküler çok farkl ı . 0 gün çok

daha katı idi, bugün biraz daha Avusturya sistemine yak ın
görüşleri var. Ben de onun görü şüne yaklaşıyorum. Çünkü biz

başlang ıçta ıslahı dahi kapatınıştılc. Ama ıslabın sanki istinafta

izin verilebilmesi gerektiğini düşünüyorum. Hatta Oğuz beyle

konu şurken şunu da düşündük: Bu 426/R maddesi var, bu
426/ R maddesinde Avusturya' dakine benzer bir istisna asl ında

bizim hukuku muzda var. Şöyle diyor: "İlk derece mahkemesinde
ust2lüne uygun olarak gösterildiği halde incelenmeden reddedilen
veya mücbir bir sebeple gösterilmesine olanak bulunmayan delillere
bölge adliye mahkemelerinde incelenebilir". Acaba bu deliller, aynı
zamanda vak ıalar şeklinde de Yargıtay tarafından yumuşatıla-
bilir mi? Bana göre, sizin o duydu ğunuz tereddütler sebebiyle,
yani çok ağır bir hatanın olmas ı veyahut o vakıaların gerçekten
ileri sürülmesinin gerekliliği zaman zaman, Yargıtay' ın bu tür
yorumlarıru mümkün kılabilecek gibi geliyor. Ama bu konuda
bir istisnai bir durum, yeni vak ıanın ileri sürülmesi, en az ından
belki ıslah düşünülebilir.

Şimdi, bir de şuna dikkatinizi çekmek istiyorum: "Bugün

eğer istinafmahke ıneleri göreve ba şlasa Yarg ı tay'ın iş yükü ne olur?
Hiçbir şey değ işmez." dediniz. Hay ır. Bakın size basit bir hesap
yaptım. Biraz önce Sayın Dinç de söz etti. Bugün Yargıtay'a

yılda 500 bin iş geliyor. Sulh hukuk mahkemelerinin bu ge-
len i ş yükü içinde en az 100 bin dosya oldu ğunu varsayal ım.
Sulh hukuk mahkemesinin 100 bin dosyas ı gelmeyecek art ık
temyize. Ne olacak? 400 bin dosyanıız olacak. Yargıtay'daki
500 bin dosyanın yarıs ı karar düzeltmedir; çünkü bugün için
karar düzeltme ikinci bir temyizdir. Bir dosya temyize gider,
temyizden sonra bir daha karar düzeltmeye gider. Ben bu
dosyaların, karar düzeltmenin zaten kalkaca ğından sonra, 200
bine düşeceğini hesap olarak ortaya koymak istiyorum.

Bu çerçevede, çeki şmesiz yargı, hakimin reddi, vs. gibi
şeyleri de çıkardığınız zaman, ben istinafm kurulmas ı ve göreve
başlamas ından sonra 500 bin gelen i ş sayısının 200 binin altına
ineceğini düşünüyorum. 0 zaman Yargıtay' ın 500 bin olan iş
yükünü 200 bine dü şürdüğünüz zaman bu beşte 2 oranında
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bir iş yüküne sahip, beşte 3 iş yükünün ise, yandan fazla iş TART15MA
yükünün ise ortadan kalkmas ı demek. Bu durumda Yargıtay
o söylediğiniz içtihat birliğini, kararlar ın daha mükemmel,
daha gerekçeli hale gelmesini, böyle iki ki şi bir araya gelerek
karar yazıp, özellikle bir başkanın 025 bin karar ın 11 bininden
haberdar olmadığı, sadece imza attığı bir uygulamay ı bugün
ortadan kald ırmış oluruz diye düşünüyorum.

Benim söylemek istediğim, katkıda bulunmak istediğim
hususlar bunlar.

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz Say ın Pekcanııtez.

Aslında benim değinmek istediğim konulara, yani konu ş-
mamış olmamiza rağmen, hemen hemen aynen değindiniz.
Ben Say ın Deren Yıldırım'ın ve Say ın Y ıldınm' ın, dava malze-
mesinin teksifi ilkesi bakımından çok daha geni ş bir düşünce
içinde olduklar ını biliyorum. Tartışmalar ımızda o sonuca
vard ılar. Bizim hukukumuzda biliyorsunuz sert bir teksif
ilkesi uygulan ıyor. İşte, layihalar teatisi safhas ımn sonuna
kadar dava malzemesini getirdiniz, getirdiniz... Asil önemli
olan tabii dava dilekçesi ve cevap layihas ı, ama onu layihalar
teatisinin safhasmın sonuna kadar diyelim. Ben şahsen teksif
ilkesinin koyu bir taraftarıyım. Tabii, bu biraz bakış aç ısı ve
düşünce. Yani, burada art ık yanlıştır, doğrudur tartışmas ı
yap ılamaz. Teksif ilkesini geni ş düşünebiliniz ve diyebiliriz
ki: İstinaf yargılamasında yargılamaya yeni vak ıa ve delillerin
ithal edilmesi mümkündür. Ama o zaman da, tabii ilk derece
yargılamas ının bir anlamı kalıyor mu? A ğırlık, istinaf yargıla-
masına kaymıyor mu? Yani, ilgili avukat: "Can ım burada ibraz
etmesem de, bunu istinafyarg ı lamas ında getiririm bir şekilde...
Yani, biraz uzatma riskiyle, çünkü istinaf zaten bünyesinde bir
uzatma riski içeriyor. Bu uzatma riskini mümkün olduğu kadar
aza indirmeniiz lazım. 0 itibarla biz teksif ilkesini muhafaza
ettik. Bu çok tehlikeli bir durum, avukatlar ın çok dikkat etmesi
gerekiyor. Şii anlamda: İlk derece yargılarnas ında layihalar
teatisi safhas ında getirdiniz getirdiniz delilleri ve ilkeleri, aksi
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TARTI ŞMA takdirde yand ın ız yani! Gerçi, 426/R emniyet supab ı olarak
öngörüldü ama, onu Yargıtay nas ıl uygulayacak, vesaire; tabii
şimdiden bilemiyoruz.

Bence, kanaatimce istinaf yargılaması Yargıtay'm iş yükünü
önemli ölçüde azaltacaktır ve Say ın Pekcanıtez'in çok yerinde
olarak değindiği gibi, Batı ülkelerinde istinaf neredeyse iki yüz
y ıll ık bir geçmişe sahip. Dolayısıyla biz Kanun'u haz ırlarken
mümkün olduğu kadar basit ve sade bir kanun hazırlayalım
dedik. Yalnız, basitlik ve sadelikle, yetersizlik aras ında ince
bir çizgi vard ır. Yetersizli ğe düşmeden basit ve sade kalal ım
dedik. Bunu ne ölçüde sağladığımız ı uygulama gösterecek ve
bu kanun metni hazırlarken bunun değişmeye ve geliştirilmeye
mahküm olduğunu da biraz bile bile haz ırladık yani.

Değinmek istediğim bir diğer konu, temyiz incelemesinin
amacı bakımından. Say ın Deren Y ıld ırım, haklı olarak medeni
usül hukukunun maddi gerçek temelinde subjektif hakların
gerçekleştirilmesi olduğunu ifade etti. Ancak, sanki bunu tem-
yiz kanun yoluna da adapte ederek temyiz kanun yolunda dahi,
bireysel menfaatlerin dikkate al ınması gerektiği, bunlardan
soyutlanamayacağını ifade etti yanl ış anlamadıysam. Şimdi,
temyiz kanun yolunun, benim şahsi düşünceme göre tabiatıyla,
maddi hakl ılıkla ilgisi yoktur. Temyiz kanun yolu, hukuk bir-
liğini sağlar ve bütün temyiz mahkemeleri kanaatimce maddi
hakl ı l ıktan soyutlanm ış bir hukuki birlik sağlama amac ı nı
güder. 0 itibarla Say ın Deren Y ıld ır ım' ın dediğine tam olarak
katılaımyorum. Ha, hukuk birliğini sağlarken kanunlann ülke
içinde herkese aynı şekilde uygulanmas ını sağladığı için eşitliği
de sağlar. 0 anlamda, bireylerin menfaatleriyle çok yak ından
bir ilişkisi var hiç kuşkusuz. Ama maddi hakl ılık boyutu temyiz
kanun yolu incelemesinde bir konu te şkil etmemelidir. 0 maddi
hakhlık ilk derece mahkemesi ve istinaf mahkemesi safhas ında
art ık kapanmış olacak... Demokratik hukuk devleti aç ısından
söylenecek çok şeyler var diye dü şünüyorum burada.

Bireyin hukuki korunmas ı, dediğim gibi en önemli amaçt ır,
etkin hukuki korunma en önemli amaçtır. Salt kamu yararına
yönelik bir temyiz incelemesinin, bir kanun yolu incelemesinin
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totaliter bir rejimin ifadesi oldu ğuna ilişkin... Onlar bunlar ı TARTIŞMA
öylesine söylemediler. Onlar, Nasyonel Sosyalizm dönenıiııi
yaşad ıktan sonra demokratik hukuk devleti ve etkin hukuki
korumamn ne olmas ı gerektiğini iliklerine kadar ya şad ıktan
sonra öğrendiler ve 1945'ten sonra Do ğu Almanya'daki geli ş-
meleri izlediler. Doğu Almanya bu bak ımdan hiç kendisiyle
yüzleşmemiştir ve orada biliyorsunuz hkinıin görevi toplu-
mun şekillendirilmesidir. Dolay ıs ıyla bireyin hukuki korun-
mas ından hiç söz edilmeyen sistemlerle karşılaştıklar ı ve bu
sistemlerin içinde yaşadıklar ı ve bireye etkin hukuki koruma
sağlamamaıım ne ac ılara bir ülkeyi gark ettiğini gördükten
sonra onlar... Bütün kitapları açın, diyorlar ki: Evet, amaçlar
aras ında birtak ım hiyerarşik ilişkiler vardır. Birden fazla amaç
vardır, hiyerarşik ilişki vardır. Ama etkin hukuki koruma ön
plandad ır, bireyin hukuki korumas ı ön plandadır. Biz hep iş
yükünün azalt ılması, hukuki birliğin tesisi... Eğer bu noktada
isek söyleyecek söz bulamıyorum. Somut olay adaleti, huku-
kun geliştirilmesi, hukuk birliğinin sağlanması; bunlar yabanc ı
doktrinde hiyerar şik ilişkiye tabi tutularak ele alınan konular,
yani benim kişisel görüşüm değil.

Tabii, bu tartışma çok uzayabilir. Yarg ıtay' ın hareket
noktas ı, Yargıtay' ın iş yükünün azalt ılması değildir, değil
idi bize aksettirilen. Burada şu soru tabii karşımıza, Türk hu-
kukçularınm karşısına ç ıktı: Acaba, kaç dereceli bir yarg ılama
yapmamız lazım ki, insan haklarına uygunluğu sağlayal ım.
Yani, istinaf yarg ılamasının Türk hukukuna getirilmesinin
amac ı , Yargıtay' ın iş yükünün sağlanması değildir,o dolaylıdır,
dolayl ı bir sonuçtur. Türk yargılama hukuku, insan haklar ına
aykırı bir durum arz ediyordu, tek dereceli yarg ılamayla. Bunu
iki dereceli yargılama, hatta şimdi üç dereceli yargılamadan
bile bahsediliyor. Bunu, asgari iki dereceli yargılamaya ç ıka-
ralım, iki derece yapalım. Tabii, temyiz mahkemesini derece
mahkemesi olarak kabul etmiyoruz. İstinaf mahkemesinin
getiriliş amacı, iliklerine kadar bireyin korunmas ıdır. Daha iyi
bir adaletin bireye sağlanmas ıd ır.
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TARTI ŞMA Şimdi, hukuk birliğinin sağlanmas ı ... Yani, hukuk birli-

ğinin sağlanmas ının ben o kadar eleştirilecek kötü bir tarafını
da göremiyorum. Sonuç itibariyle çünkü bu hukuk birli ğinin

sağlarımasmda da birey menfaati ön plandad ır. Hukuk birliği

sağlandığı zaman bireyler arasında eşitlik sağlanmış olur. 0

itibarla burada bu, yani Yargıtay' ın iş yükünün azaltılmas ı
noktas ında değildik biz şahsen, bize böyle bir şey de söylen-

medi.

Evet, başka soru sormak isteyen var m ı? Buyurun Oğuz

bey.

Prof. Dr. Oğuz ATALAY (Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Ben aynı tartışmanın bir boyutuna i şaret etmek is-
tiyorum. Kamu düzeni kavram ı -gerçi Haluk beyin tebliğinin
konusu orada tartışılacaktır belki ama- yargılama s ırasındaki
temel hakların, yargısal temel hakların göz ard ı edilmesi veya
ihlal edilmesi durumunda hem usülün amac ı hem kanun
yollarının kabul edilmesindeki amaç de ğerlendirilirken acaba
bu da göz önüne alinmal ı mı ? Yani, her ne kadar Yarg ıtay' ın,
üst derece mahkemesi, temyiz mahkemesi olarak fonksiyonu
hukuk birliğinin sağlanmas ı ve içtihat birliğinin sağlanmas ı ve
objektif hukukun gerçekleştirilmesi olarak kabul ediliyor ise

de, aynı zamanda bu Say ın Selçuk Hocamızm da belirttiği gibi,
ikincil etkisi olarak da birey menfaatlerine hizmet edecek.

Şimdi, yargısal temel haklar ın ihlal edilmesi -yargılama

sırasında- bir temyiz sebebi olarak dikkate al ındığı sürece

aslında bireyin temel haklarının sağlanmasına da dolaylı ola-
rak -belki de doğrudan bu açıdan bakılırsa- hizmet edilmi ş
olacaktır. Bunu da belki değerlendirmeye almakta fayda var
diye düşünüyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz Say ın Atalay. Buyuru-
nuz Süha bey.
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Prof. Dr. Süha TANRI VER (Ankara Üniversitesi Hukuk TARtI ŞMA
Fakültesi): Ben, önce bir noktaya i şaret etmek istiyorum. Hep
yargılamanm amac ı bağlamında da tartışma yap ıldı. Maddi
gerçeklik, şekli gerçeklik ayrımı bir kere suni bir ayr ım. Gerçe-
ğe ulaşmada izlenen yöntemlerin farkl ı olmas ı, farklı ilkelerin
işlerlik kazanmas ı her bir hukuk disiplininin, her bir yarg ı-
lama usülünün çözmeyi üstlenmi ş olduğu uyuşmazlıklarm
kendine özgün niteliğinin bir sonucu. Birden fazla yarg ılama
usülünün varlığı, birden fazla gerçe ğin var olduğu anlamına
asla gelmez.

Ben bir başka boyuta işaret etmek istiyorum. Yarg ılama-
nın iki önemli spesifik boyutu var. Birinci boyutu, hukuksal
korunma boyutu, -ki işte işaret edildi- bireylere ait sübjektif
hakların etkin korunmas ı. İkinci boyut ise, yarg ısal denetim
dediğimiz boyut, -ki hukuka uygunlu ğun sağlanması- objektif
hukukun gerçekle ştirilmesi, devammın sağlanması ve hukuki
güvenliğin gerçekle ştirilmesi. Zaten objektif hukukun devam-
lılığı ve işlerliği sağlanacak olursa, dolaylı olarak bireylere ait
sübjektif haklar da korunmu ş olacaklard ır.

Medeni yarg ı da, hakl ı olarak i şaret edildiği üzere, ön
planda olan sübjektif haklar ın korunmas ı, bireye ait hakların
korunması. Yani, hukuksal korunma boyutudur. Yarg ısal dene-
tim boyutu ise daha geri plandadır. Ama bu her iki boyutta her
yargılama faaliyetinde vard ır. Buna karşıl ık, örneğin anayasa
yargısında yargısal denetim boyutu daha ön plandad ır. Yasama
işlemlerinin Anayasa'ya uygunlu ğunun, hukuka uygurıluğu-
nun sağlanmas ı . Bu çerçeveden yakla şıldığmda kanun yolları
sistemine, istinafta aslında ön planda olmas ı gereken somut
olay adaletidir. Yani, etkin hukuksal korunma boyutudur. Buna
karşılık temyiz ise, gerçek anlamda bir istinaf sistemine i şlerlik
kazandırılacaic olursa, hukuka uygunluğu sağlama, yani yargı-
sal denetim boyutu ön planda oldu ğu için aynı ya da birbirine
benzer olaylarda ülke genelinde hukuk uygulamas ında birliği
sağlama, hukuku yeknesakla ştırma, hukukun geli şimine katkı
sağlama biçiminde ortaya ç ıkar.
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TARTİŞMA Medeni yarg ı, her iki amacı da içinde barınd ır ıyor, ama

bunların her an aynı anda birlikte gerçekle şmesi zorunlu de-

ğildir.

Benim üstünde durmak istedi ğim bir başka nokta, Say ın
Gilles de işaret etti, istinafla ilgili Alman ve Avusturya huku-
kunda yaşanan tecrübeler ki, ben istinaf mahkemeleriyle ilgili
kanun çalışmasmda görevlendirilmi ştim, orada işaret ettiğim
gerekçeye benzer bir gerekçeyi de burada duydum. Gelinen
nokta, mini temyiz mahkemeleri kurma şeklindedir. Yani,
getirilen yol, gerçekte teknik anlamda bir istinaf m ıdır, yoksa

işte kısmi ishnaf diye nitelendiriliyor da, ben ona genişletilmiş
temyiz de diyorum -bu benim bulu şum da değildir, Feridun
Yenisey'in geliştirdiği, işaret ettiği bir kavramd ır- istinaf yar-

gılamasının en karakteristik özelli ği, vakıalara uygunluk dene-

timidir. Vakıalara uygunluk denetimiyle ili şkili olan olgu ise,

yeni vakıa ve yeni delil getiilmesine belli s ınırlar dahilinde izin
vermedir. Acaba, biz istinaf mahkemesi mi kuruyoruz, yoksa
bölge temyiz mahkemeleri mi kuruyoruz? Bunu sorgulamak,
bunu tartışmak gerekir.

Bir başka garabet -belki sonradan i şaret edilecek ama-

5235 say ılı Kanun'a dayalı olarak bugün Adalet Bakanl ığı 5
Haziran'da alınan bir karar ile yedi bölgede 9 tane istinaf bölge

adliye mahkemesi kurmuş durumdad ır. İstiriaf yargılamasmda

sürekli işaret edilen güvenceli adalete hizmet edebilme işlevini

yerine getirebilmesi için te şkilatlanmada da gerekli altyap ıy ı
oluş turmak gerekir. Siz altyap ıy ı oluşturmadığınız sürece,
nitelikli güvenceli bir yarg ılamay ı sağlayamazs ınız. Minik

"Yarg ı tay"lar üretmek suretiyle de bu sorunun çözülece ği

kanaatinde değilim. Özellikle vak ıaya uygunluk denetiminin
bölge adliye mahkemelerini nas ıl yapacak yedi ayr ı bölgede?

Çoğunlukla ilk derece mahkemesi yarg ılamasındaki vakıa
tespit ve delil de ğerlendirmelere kendisini ba ğ l ı hissedecektir
yahut istinabe dediğimiz kurum ki, i şlerlik kazanacakt ır. Bu
da süreci gereğinden fazla uzatabilir. Yani, Baki hocan ın 1963

yılmda yazdığı makalede işaret ettiği, yine adliye mahkemele-
riyle ilgili bir seminer çalışmasında da dile getirilen o altyap ı
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koşullar ı mevcut değildir ve enteresan bir düzenleme -ben TARTIŞMA
garabet örneği olarak niteliyorum- hukuken istinaf mahke-
meleri yürürlükte, fiilen değil. Neye dayal ı olarak işlemiyor?
5235 sayılı Kanun'un geçici 2. maddesi var, orada enteresan
bir hüküm. Niye bu kadar acele ediliyor; onu da anlam ış de-
ğilim. Gerekli altyap ı koşulları oluşturulur ve 2010 y ılı, 2008
y ılı, o görülebilir. Yani, bir ad ım atılması gerekir; ama o altyap ı
koşullar ı da yok. Herhalde ba ğlayıc ı hale getirmek için bu
yapıld ı . Orada deniyor ki: "İstinaf mahkernelerinin kurulduklan
yarg ı çevreleri ve yurt genelinde göreve başladıklan Resmi' Gazete'de
ilan edilir." şeklinde enteresan bir kural var.

Görünüşte yargı düzenlemesi üç dereceli, fiilen iki dereceli.
İki arada bir derede kalmış duramday ız. Bir ara kesitte sürekli
dolaşmak durumunda kal ıyoruz. Bunun, özellikle getirilen
modelin niteliğine ilişkin tartışmalar bir yana, çalıştırabilecek
bir mekariizmamız var mı yok mu? Nitelik ve nitelik itibariy-
le yeterli hakim, araç ve gereç gibi. Belki şu dü şünülüyordu,
ondan niye vazgeçildi ğini de anlayamad ım: Hiç olmazsa
bölge idare mahkemelerinin kurulduğu yerlerde belki bu
mahicemelerin örgütlenmesi gündeme getirilebilirdi. Dokuz
yerde -hele İstanbul' da, Marmara Bölgesi'nde, gerçi Bursa ve
İstanbul' da kuruluyor- bu fonksiyonu nas ıl yerine getirecek?
Bu sefer birçok sorun istinaf baz ında yoğunlaşacak. Bu da,
birtakım s ıkmtilara gebe gibi geliyor bana. Onun için, biraz
daha beklemek gerekir kanaatindeyim.

Bir de, yolun ad ın ı istinaf değil, çünkü Say ın Gilles gayet
açık "Eğer örnek alacaksan ız Almanya'yı örnek almayı n, Almanya
kötü bir örnek." dedi. OzamanAvusturya... Hafta bir benzetme
vard ır, Almanlar hap şırırsa Avusturyal ılar grip olur diye, Al-
man sistemine nazaran çok daha kah bir sistem bizde egemen
durumda. Tabii, gerçek anlamda istinaf ın getirilmesine kimse
karşı çıkmaz, ne kadar çok ölçekten geçirilirse o iyi olur.

Bir de şuna işaret etmek istiyorum: İstinaf yargılamasınm
egemen olduğu ülkelerin çoğunluğuna bakın, federal devlet
konumunda; Almanya, Avusturya, İsviçre... Belki bir tek
Fransa'da üniter yap ı ve bu ilke temyizi, yard istinaf mahkeme-
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TARTI ŞMA sinin iznine bağl ı olarak temyiz sisteminin egemen olmasının
doğal sonucu olarak, ad ı istinaf mahkemesi olarak tan ımlanan
mahkemeler bile adeta temyiz mahkemesi gibi faaliyet göster-
mektedir. Çok az say ıda iş temyiz mahkemesine intikal etmek-
tedir. Yard, görünü şte bir üç derecelililc gerçekte sanki bir iki
dereceliliğe yaklaşan sistem mevcutmu ş gibi geliyor bana.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Teşekkür ediyoruz Süha Bey.

Buyurun Say ın Yıld ırım.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Konuşmacılara teşekkür ediyorum, her biri ayr ı
ayrı bizi zenginleştirdiler. Özellikle hocam, doktora babam
Prof. Gilles bizlerle beraber. Bu benim için ayrı bir mutluluk.
Kendisine ayrıca sizin huzurunuzda hoş geldiniz diyorum.

Bu toplant ı da sabah oturumlarında benim edindiğim
izlenim şöyle: Nevhis Deren Y ıld ırım akademik bir kaygıyla,
Türkiye'deki mevcut istinaf modelinin bir foto ğrafım çekti. Bu
fotoğrafta baz ı renkler belki flu, baz ıları hiç yans ımad ı ama,
özü itibariyle gelinen noktada şu görülüyor: Elimizdeki kanun
basit, sade. Burada bu sadelik acaba yetersizlik anlam ına gelir

mi? Başkanımız ki, İstinaf Komisyonu'nun da Başkanı idi Prof.
Dr. Selçuk Öztek, ben de komisyon üyesi idim, Hakan Pek-
cantez hocamız yine öyle, diğer Süha Tanr ıver arkadaşımız
keza, Hakkı Dinç, keza Haluk Konuraip arkada şımız birlikte
idik...

Şimdi, bu basit ve sade Kanun üzerinde konu şuyoruz ve
bunun kanun olduğu artık aç ık. Sayın Öztek hocam ız, bunun
artık tartışılmayacağını da söyledi hakl ı olarak. Yalnız burada
tabii ben şuna dikkat çekmek istiyorum: Halihaz ırda bir tasarı
da Medeni Usül Kanunu hakk ında var. 0 kanun tasar ıs ı içinde
ki, herhalde şu anda Mecliste, onun içinde yine istinafa ili şkin
hükümler de aynen yer al ıyor. Yani, şu anda yap ılan akademik
tartışma, aslında bizim gelecekte neye sahip olaca ğırmzı da
bir anlamda gösteriyor, hepimiz bir haz ırlık içindeyiz. Fikri
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bir faaliyet gösteriyoruz. Bu bakımdan, yeni vakıa getirme TARJI ŞMA
yasağının bu katılıkta uygulanıp uyg ıılanamayacağı lüks bir
soru değil, doğrudan doğruya uygulanacak bir kanun içinde
yer alan bir ifade.

Buradaki tercih Avusturya olmad ı . Avusturya'dan örnek
alır gibi yapt ık, Avusturya'y ı bir kenara bıraktık; var gibi yok.
Yani, Türkiye'nin gerçeği bu bugün belki de...

Oturum Ba şkanı : Arkadaşlan ınıza, lütfen teksif ilkesi ba-
kım ından tasar ı nasıl bir ilke benimsedi, bir hat ırl ıyorsanız?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Estağfurullah. Şimdi, teksif ilkesini biz kah şekilde
uygulamay ı benimsedik, komisyondaki tart ışmalardan sonra.
Yani, ilk derecede getirilen ne ise, onlar ı ikinci derecede uy-
gulayacağız. Fakat buradaki incelik şu: İlk derece yargılama-
sındaki teksifi nas ıl ele aldığımız. Yani, ilk yargılamada teksifi
biz çok da s ıkı uygulamıyoruz. Yani, hukuk kültürümüzde
asl ında karşı tarafın muvafakatiyle de zaten yeni vak ıa getirme
imkanı var. Biz çal ışırken, ıslah var, hepinizin bildi ği çeşitli
kanallarla biz asl ında yeni vakı a getirebiliyoruz. Fakat şimdi
işin enteresan tarafı, bu yeni tasarıda biz aslında o yolları da
büyük ölçüde tıkam ış durumday ız. Yani, elimizde bir kanun
var; ama başımızda uygulanacak olan kanun daha da katı bir
model taşıyor. Bence esas kırılma noktas ı burada yatıyor. 0
bakımdan bir zorluğumuz olabilir. Yani, ileride biz hukuki
korunmanın daraltıldığından daha sık söz edebiliriz. Hukuki
korunma, hukuk devletinde en önemli temel kavram. Hukuk
devleti bireye hukuki korunma sa ğl ıyor. Biz bunu daraittığimız
zaman bu Bat ı anlamında bir eksiklik olarak algılanabiliyor. Bu
Batı 'yı bir kenara b ırakın, toplumda yaşayan bireyin mahkeme-
den hakkım alıp alamamas ıyla ilgili doğrudan ona duyaca ğı
sayg ıyla ilgili bir konu. Adaletin ona tatminkar bir cevap verip
vermediğiyle ilgili.

Ben sadece bu noktalar ı vurgulamak istedim.

Teşekkür ederim.
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T4R1 İ 54	 Oturum Başkanı : Peki, biz teşekkür ederiz Say ın Y ı ld ı-

r ım.

Değerli hocam, buyurun.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ (İstanbul Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Efendim, bir kere her şeyden önce şunu belirtmekle
sözlerime başlamak istiyorum. Bizlerin yeti şme döneminde
bu zenginlikte bir tartışma ortada yoktu. Demek ki, bizden bu
yana büyük bir aşama kat edilmiş ve bu aşamada da bütün
nüanslar ortaya konmu ş ve konuyor. Batı literatürü gayet iyi
takip ediliyor, oradaki çeşitli düşüncelerden birine kat ı l ıruyor
ve bunun sonuçlar ı sonuna kadar götürülmek isteniyor. Biz bu
işlere başladığımı z zaman 1959-1 960 y ıliyd ı, yani bundan kırk
sene önce elimizdeki kitaplara bak ıyorum... Ben bu hatıralar ı
anlatmak zorundayım, çünkü gençler var -gençler Batı 'da da
böyle bir yanlış eğilim var- bir yerden başlay ıp götürüyorlar.
Halbuki orijine inip, bilgileri orijinden taray ıp bugüne getirme
zorunluluğuna inaıııyorum. Aksi halde söylenenler bo şlukta
kalır, gerçek yerlerine oturmaz. Tarihi bir süreçtir bilgi biri-
kimi; o sürecin başından ba şlamazsanız, vardığınız sonuç da
her zaman tartışılabilir hale gelir. Onun için, 19594.960 y ılında
Hamburg'da Maxplanc Enstitüsü'nde çal ışırken en çok beni
meşgul eden konular ın bunlar oldu ğunu gördüm. Çünkü
ba şladığınız zaman elinizde bir iki kitap var, o kitaplar sizin
konu olarak ald ığınız hususlar hakk ında fevkalade yüzeysel
bilgiler var veya hiç yok. Yüzeysel bilgi olarak hiç olmazsa
var olmak aç ısından, bugün takdir edilmesi gereken bir kitap
Say ın Ansay' ın kitab ı d ır. Say ın Ansay bu konulara, yani dava
sebebinin ne oldugu ve bu konudaki iki farkl ı büyük görüşü
yans ıtmıştır. Ondan önce ne dava sebebini bilen vard ı ne başka
kavram ı ve nazariyeleri bilen vard ı .

Şimdi dü şünün, böyle bir meçhulM içinde siz bu teorilerin
merkezinde dola şan bir konuyu doçentlik tezi olarak al ıyor-
sunuz. Konu iddia ve müdafaan ın deği ştirilmesi konusu ve
tamamen bu nazariyeler merkezinde cereyan eden bir konu.
o zaman benim çektiğim sıkıntılar dokuz ayl ık bir doğum
sancıs ıd ır, sıkıntı s ıdır. Hanın-lar ne hissederlerse, onlara bir
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misli daha fazla ekleyebilirsiniz. Ç ılgınlar gibi dolaşıp bu i şin TARTI ŞMA
üstesinden nasıl geleceğim diye u ğraşıp durduğum, didindi-
ğim, kütüphaneden sürekli ç ıkmadığım zamanlar. Hatta ha-
t ırlar ım, birlikte burs aldığımız. . . -hanım bu tip bursiar biraz
da gezip etrafı görmek içindir-. "Sen kütüph ııneden ç ıknuyorsun,
nas ıl oluyor Üstündağ " demiştir. Ama ç ıktığım zaman da zaten
bunun çözümü mümkün değildir, çünkü o kadar çetin bir
konuyu rahmetli hocam Postac ıoğlu benim s ırtıma yüklemi şti.
Şimdi, araştıra araştıra bu iki teorinin merkezi bir teori oldu ğu,
merkezi usül problenılerinin çözümünde etkin oldu ğunu tespit
ettim. Bunlar ı merak edenler benim kitab ıma bakarlar.

Şimdi, burada dava sebebi kavranıı n ı buldum. 0 sebep
kavramı, sonradan çeşitli nüanslar geçirerek "Bu adam bunu
söyledi, bundan biraz ayr ı lalı m" diye çeşitli nüanslarla biçim
değiştirerek bugüne kadar geldi. Fakat siz kaynaklardan kop-
tukça söyleyeceğiniz her şey sizin fikriniz olur, bilimin sözü
olmaz. 0 bakımdan, ben fevkalade kaynaklara bağ lı olarak
şunu tespit ettim ki, dava sebebi denilen şey ve usülün amac ı
denilen şey, ideolojilerle biraz yak ından alakal ı . Usülün ama-
c ını, muhakemenin amac ım bulmazsaruz, zaten söyleyeceğiniz
her şey boşlukta kal ır. 0 zaman muhake ınenin "amac ı nedir"i
araştırmaya başladım ve gordüm ki her ideolojinin kendine
özgü bir anlayışı var.

Pavlowski'den bahsedildi Say ın Dereıı tarafından. Hemen
belirteyim, Pavlowski Marksist yargı anlayışının bir temsilci-
sidir. Binaenaleyh, olabilir, şu bakımdan olabilir: Pavlowski
o güne kadarki dünya görü şü, liberal bir hukuk anlayışının
bir yerde bazı sıkıntılara saplanmış olduğunu görerek yeni
bir teori Batı'da üretelirn demiş ve Marksist yarg ı anlayışını
savunmuştu. Marksist yarg ı anlayışında da istikrar yoktur,
somut olay adaleti vard ır. ".Hökim hukuk yara t ı r" der, Pavlows-
ki de bunu savunur. Binaenaleyh itibar edilseydi Pavlowski
bugün ülkesinde büyük hukukçu olurdu. Gözden dü ştü ve
kaybolup gitti.

Şimdi, Marksist hukuk anlay ışının yan ında bir liberal
hukuk -anlayışı vardır. Liberal hukuk ardayışında da, bırakı-
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TART15MA n ız dava taraflar ın işidir istedikleri gibi kavga etsinler, devlet
seyirci kals ın. Hatta hatta, bu liberaller, işi o kadar ileri götür-
müşlerdir ki mahkeme bir karar vermi şse, bu kararı taraflar
anlaşarak değiştirerek yeniden yarg ılama yolunu açabilirler.
Bu kadar uç noktalara gitmişlerdir.

Birıaenaleyh, iki ekstrem aras ında buluıımamız gerektiğ i
tezi ağırl ık kazanmıştır. Kimler nezdinde? Klasik Alman hu-
kukçuları nezdinde. Klasik Alman hukukçulan öyle yabana
at ılacak hukukçular de ğildir. Toplumu izlerler, toplumda
parazit fikirlere kar şı hemen duyarl ı tepkiyi gösterirler ve
sistemin hukukçuluğunu yaparlar. Bunlar aç ı s ından bak ıl-
dığında ise, davanın amacı özel haklarm himayesidir temel
olarak; ama bunu s ınırlandıran başka amaçlar da mevcuttur.
Binaenaleyh, yerli yerine oturtmam ız gerekirse, amaç, tabii ki
sübjektif hakların himayesidir. Ama sübjektif haklar nereye
kadar korunacaktır? Kaç dereceli yargı sistemiyle bunu koruya-
cağız? Üç yetmedi dört, dört yetmedi be ş mi yapacağız? Yoksa
mutlaka araştırma ve inceleme bak ımından instanz dediğimiz
merci mahkemelerini belli bir say ıda tuttuktan sonra mı sistemi
in şa edeceğiz?

Şimdi, burada yine birtak ım şeyler söylendi. Yargı yolu
sistemi, anayasal gerekler tamamen -ben de aynen katIl ıyo-
rum- anayasa gere ğindedir. Ferdin taleplerini, özel haklar ın ın
himayesinin, talep hakkın ın bir sonucu olarak anayasa taraf ın-
dan sisteme yans ıt ılm ıştır yargı organları, yüksek yargılar.

Şimdi, böyle olunca, anayasa hukukçular ı bu konuda acaba
ne diyor diye hiç kimse dü şünmemiştir ve akla getirmemi ştir.
Bir fikir ortaya at ı l ınca denilmiştir ki: "Yarg ı laman ı n amac ı ,
gerçeklik temelinde -öyle diyorlar- sübjektif haklann araş t ı rı l ına-

s ıd ır". Bunu dediğiniz an, ekstrem liberal anlayışa yaklaşmış
olursunuz. Halbuki anayasa hukukçuları, ünlü Alman Ana-
yasa hukukçular ına baktığınız zaman diyor ki: "Kardeş ini, ü
kadar çok dava geliyor ki, kurdu ğunuz yarg ı organlar ı bunları n
içinde boğuluyor. Eh ne yapal ı m bunun çaresi? Yeni dereceler mi
yaratal ım? İlk derece, ikinci derece, üçüncü derece, sonra temyiz?
Yook! Bugün geçerli değer yarg ılar ı na göre derinlemesine olmayan
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iki dereceli bir ınahkenıe yeter". Bakın, bu lafı aynen söylüyor, TARTI ŞMA
"derinlemesine olmayan bir inceleme". Biz şimdi olabildiğine
derinlemesine araştırma yapmaya sevk ediyoruz. Yani, dünya
gidiyor Mersin'e, biz gidiyoruz tersine. Sizin ferdin haklar ına
kavuşmas ı için tanidığınız sınırsız şeyin sonunda ne gibi sa-
kıncalar getirdiğini görmezlikten geliyorsunuz. "Uzayan gelen
adalet, adalet değildir" diye bir laf var. 0 zaman.., diyor ki: "Bu
etkin himaye" lafı da palavra bir laft ır. Çünkü etkin himayeyi
ileri sürer-der kim biliyor musunuz? Solcu Marksistler. Yani,
sistemi sabote etmek amac ıyla dü şünce öğretenler. Ona karşı
da cephe al ıyor ve diyor ki: "Etkin himaye diye bir kavram olanıaz.
Anayasa makamlar ı tespit etmiş tir. Siz sadece ş unun üzerinde etkili
olabilirsiniz: Sizin usül kanunlann ız çağdaş yargı lama garantilerini
içeriyor nı u içermiyor mu? Bunun ötesinde bir araş tı rma yapma hak-
kı n ız yok". Halbuki etkin hukuki himaye taraftarlar ı, daima her
ihtilafı anayasa ölçeğinde değerlendirme ameliyesidir. Yargının
bununla alakas ı olamaz. Olsa olsa sadece sizin şikayetiniz,
anayasal garantileri ve yargı garantilerini usül kanunlarının
yeteri kadar garanti altına alip almadığıd ır. Hatta etkin hukuki
himaye, o uluslararası belgelerde dahi yoktur. Yani, 6. madde
dediğiniz maddede, işte o sözünü ettiğim, çağdaş, modern
muhakeme garantisi kurallar ından öteye bir anlam ta şımaz.

Türkiye'de bir dönem yaşanmıştır, bilgi eksikliği ve bi-
rikim eksikliği, kitap eksikliği vesaire dolay ısıyla herkes her
konuda fikir söyler hale gelmi ş tir. 0 kargaşa içinde insanlar ın
doğru yolu bulmas ı da fevkalade güç olmu ştur. Binaenaleyh,
bugün ben aynen Sayın Öztek ile Sayın Pekcanıtez hattının
savunduğu tezlerin takipçisiyim. İki dereceli mahkeme, hak
arama özgürlüğü aç ıs ı ndan yeteri kadar garantidir. Üçüncü
dereceyi de hak aramanın bir arac ı haline getirdiğiniz zaman,
hukuk tatbikatında birliği sağlayamazs ınız. Hukuk tatbika-
tında birliği sağlama endişesi de, Marksistlerin zaten tasas ı
değildir. Bu bak ımdan, bunları n hepsi maziye gömülmü ştür.
Duvar y ıkılmıştır, ama bu fikirlerle birlikte Bat ı'da o fikirleri.
savunan kimseler de duvarın alt ında kalmıştı r.
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TARTI5M4 Şimdi, sistemi çok zorlarsar ıız topluma da zarar verirsiniz.
Bakın, Amerika'da da, yarın yapilacak olan toplantı konusuyla
ilgili olmak üzere araştırmalar yaparken bugün ADR dedikleri
yargı dışı alternatif yargı meselesinde sistemin zafiyetinin bu-
raya yönelmeyi götürdü ğü, sistemin zafiyetinin burada büyük
bir handikap teşkil ettiği için alternatif yargıya kayışın fazla
olduğu söyleniyor. Çünkü Amerika'da biliyorsunuz, Alman
kaynaklar ından öğreniyoruz, İngilizcem yok. Keşke İngilizce
bildiği iddias ında olanlar bu konularla uğraşsalar, onlar da baş-
ka şeylerle uğraşıyorlar. Diyorlar ki: "Amerika'da yarg ı sisteminin
zaflyetleri nelerdir? Bir, davay ı kazanan mahkeme masraflar ın ı öder".
Felakete bak, davay ı kazanan mahkeme masraflar ını ödüyor!
"İki, jüri sistemi daha peş inen bir ihtilafta ne tür bir karar verileceğ i
konusunda tam bir belirsizlik içeriyor. Sübjektivite var". Buna bağ lı
olarak fevkalade pahalı bir yarg ı var. 0 nedenle sistem bunun
dışında bir sistem yaratmış. Yüzlerce, belki binlerce özel ihtilaf
çözümü organlar ı yaratılnıış ve böylece adliye özelle ştirilmiş .
Adliye özelleştirilince de... Eğer adliyeyi özelleştirmek istiyor-
sanız, sisteminizi ıslah etmeyin. Zaten bugün o noktaya do ğru
gidiliyor. Siyasal iktidar da, belki... Hay ır, istinafı kabul etti-
ler, ne kadar güzel, buna sahip ç ıkmamız gerekirken bununla
savaşıyoruz. Yahu, Batı ölçeği değil mi? İşte Batı 'daki modeli
getirmek; ama eksiğiyle getiriyor, noksan ıyla getiriyor, bir
yerde düzelir o. Baki Kuru 1963'te yazm ış, hM Baki Kuru'nun
fikri geçerli toplumda. 0 zaman hak arama özgürlüğünü ne
kadar garanti ediyorsunuz bu sistem] e? Bu sistem e ğer zafiyet
gösterirse de özelle ştirme başlar.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Say ın hocama teşekkür ediyoruz.

Öğleden sonra tekrar söz alacak. Biliyorum, çünkü söy-
lemek istedi ği şeyler var ve biz de o söylemek istediklerini
dinlemekten büyük bir memnuniyet duyuyoruz.

Şimdi yemek aras ı veriyoruz; teşekkür ediyorum.
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Hukuk Fakültesi): İkinci oturumu açıyorum.
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Hemen, istinaf yarg ılamas ınn belki de en çetrefilli alanla-
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ilk derece mahkemesindeki hatalı vakıa tespitleri konusundaki
tebliğini sunması için Sayın hocam Prof. Dr. Kamil Yıldırım'ı
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1.BÖLÜM	 M.P İ L

1. Tebliği Sahibi: Prof. Dr. M. Kamil YILDIRIM	 YftOŞi'IN

(Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

İSTİ NAF SEBEPLERİ VE İLK DERECE
MAHKEMESINDE HATALI VAKIA TESPİTLERİ

A. GENEL OLARAK İ STİNAF

Kanunyolu bir tarafa, kendi aleyhinde olan ve henüz ke-
sinleşmemi ş bir yargı karar ının bir üst derece mahkemesinde
incelenmesi ve bertaraf edilmesi imkanı veren bir hukuki çare
olup,' bir hukuk sisteminde kanunyollarmın çeşitlennıesi hu-
kuk devleti olman ın gereğidir.

Y ıld ırım, Kamil, Hukuk Devletinin Gereği: İstinaf İstanbul 2000, s. 2 vd;
Deren-Y ı ld ırım, Nevhis, İstinafın Gerekçelendirilmesi ve ütinaf Sebep-
leri, Seliçi'ye Armağan, İstanbul 2006, s. 693 vd.; Alangoya, Y./ Y ıld ırım,

89



Medeni Usül ve icra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

M. Kali	 Kanunyolu, ilk planda iptali istenen karar ın, usülün maddi
YILDIRVIN adaleti sağlama amac ın gerçekleştirip gerçekle ştirmediğinirt

TEBIIGI incelenmesine yöneliktir? Kanunyolunun amac ı, mahkeme

kararmın, kanunyolu vas ıtas ı ile yürütülen denetimi sayesinde

nihayetinde doğru ve böylelikle hakl ı olarak verildiği husu-

sunda taraflara kuvvetli bir teminat sa ğlamaktır. Bu bağlamda

istinaf kanun yolu, etkin hukuki himayenin bir arac ıdır.3

İstinafın amacı: Kural olarak istinaf davac ısı yararına ilk

derece mahkemesi karar ı nın değiştirilmesidir. Bu, ilk derece
mahkemesinin -az veya çok gerekçelendiren- hatal ı oldu ğu

tespitinden farklıdır.

İstinafla bu amaca ulaşılabilmesi, kısmen ilk derece mah-
kemesindeki dava malzemesine bağ lıd ır. Yani, ilk derece
mahkemesinin, hukuki ihtilaf hakkında, kesirıleşmeye kadar

uzanan, karar aç ıklamas ı, tekrar edilir, ikmal edilir.4

istinaf kanunyolunda.da taleple bağlıl ık, sebeple bağ lılık
konular ı önem ta şımaktad ır.5

Hukukumuzda mer'i mevzuata göre erteleyici etki ( Sus-

pensiveflekO6 ve hükmün incelenmek üzere bir üst mahkemeye
aktarılması etkisininin (=Devolutiveffekt) her ikisini de bünye-

sinde barındıran yegane kanunyolu temyizdir.

M. K. Deren-Y ıld ınm, N., Medeni Usul Hukuku Esastan, 4. Bass, İstanbul

2004,s. 481.
2 Schilken, Eberhard, Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Köln/Berlin/Bonn!

München 2006, Rdnr. 865; Y ıldırım, K., Istinaf s. 5. Usulün amac ı için
Mc. Gaul, H. F., AcI' 168,s. 53; Gaul, Yargı lanıan ı n Aman, (çev. N.Deren-

Yıld ırı m), in: ilkeler Işığı Altı nda Medeni Yargı lama Hukuku, (Deneyen:

Yıld ırı m, M. K. ), 5. Bas ı, İstanbul 2006, s. 72 vd.; Pawlowski, Aufgabe
des Zivilprozesses, ZZP 80 (1.967), s. 345 vd.
Yıldır ım, Istinaf, s. 5 vd.; s. 13 vd.
Doukoff, DIe zivilrechtliche Berufung, 3. Aufl., 2005, no:134.
Avusturya için bkz. Rechberger/Simotta, Ziuilprozessrecht, 5.Aufl., Wien
2005, g 463 no.1-2.

6 Suspensiveffekt hakk ında geni ş bilgi için bkz. Y ıld ınm, İstinaf, s. 35 vd.;

ayr ıca ayn ı yazar: İshnaf, Hukuk Kurultay ı 2000, Ankara 2000, s. 183 vd.
(Kısaltma: Kurultay); Devolutiveffekt için bkz. Y ı ld ırım, Istinaf, s. 41

vd.; ayn ı yazar, Kurultay, s. 184.
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İstinaf mahkemeleri tarafmdan yap ılacak inceleme, yarg ı- M. KAMil
lanma hakkımn yerine getirilmesi aç ısından büyük önem ta şı- YftOIRIM' İ N
maktad ır. 7 26.09.2004 tarihli ve 5235 say ıli Adli Yargı İlk Derece TEBUG İ
Mahkemeleri ile Bölge Adliye Mahicemelerirtin Kurulu ş, Görev
ve Yetkileri Hakk ında Kanun ve 5236 say ılı Hukuk Usülü Mu-
hakemeleri Kanununda Değişiklik Yap ılmas ına ilişkin Kanun
ile mevcut kanunyollar ı sistemi değişmektedir. Bölge adliye
mahkemelerinin göreve ba şlama tarihinden sonra istinaf ve
temyiz kanunyollar ı uygulanacak, tashihi karar kalkacakt ır.

5236 sayı l ı Kanun 426/A maddesi, istinaf yoluna ba şvu-
rulabilecek kararlar ın niteliğini düzenlemektedir; ilk f ıkras ına
göre, ilk derece mahkemelerinden verilen esasa ve usüle ili şkin
nihai kararlara karşı istinaf yoluna ba şvurulabilir. Temyizde
oldu ğu gibi, istinafta da malvarl ığı davalar ı açıs ından değere
bağ lılık esas al ınmıştır. 5236 sayı lı Kanun'un 426/AllI hük-
müne göre, miktar ve değeri bin iki yüz elli Yeni Türk Liras ını
geçmeyen malvarl ığı davalarına ilişkin kararlar kesindir.8

Alman Medeni Usul Kanunu, istinaf konusunun de ğerinin
600 Avro'yu aşmas ı nı aramakla birlikte, "değere bağlı istinaf'ın
yanı s ıra "kabule bağ l ı istinaf esas ın kabul etmiştir. Malvarl ığı-
na ilişkin davalarda salt 600 Avro'nun a şılmas ı yeterli değildir,
istinaf talebinin hükmü veren ilk derece mahkemesince kabulü
gerekir ( 511/11/2 ZPO). De ğere bağlı istinaf ilkesinin yan ıp-
da kabule bağlı istinaf ilkesinin geçerli olmas ı, dava konusu
değerinin düşük olduğu davalardaki baz ı önemli sorunlar ın

Deren-Y ı ld ırım, Nevhis, Teksif Ilkesi Aç ıs ından İslinaf, in: !stinafMah-
kenıeleri, Uluslararas ı Toplantı, 7-8 Mart 2003, Ankara 2003, s. 267 vd.
(K ısaltma: Teksif ilkesi Aç ı s ından İstinaf).
Krş . HUMK m. 427/11: "... Miktar ve de ğeri bin iki yüz elli YTL'yi geç-
meyen ta şı nır mal ve alacak davalanna ili şkin nihai kararlar kesindir.....
Değere bağl ı temyiz ve istinaf sistemlerinin eleştirisi için bkz. Alangoya,
Y, Kanunyolırnun Anayasal Temeli ve HUMK, m. 427 Hükmü ile Kanun-
yolu Kapatı lmış Kararlara Kar şı Kanunyoluna Müracaat Imkan ı, Prof
Dr. Baki Kuru Armağan ı, Ankara 2004, s. 17 vd.; Deren-Y ı ld ırım, İstinafin
Gerekçelendirilmesi, s. 696 vd; ayr ıca Alangoya/ Y ı ld ırı m! Deren-Yıld ı-
nm,s. 489vd.
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M. KAM İ L da bir üst mahkeme taraf ından ele al ınmas ını sağlamaya yö-

YI İ D İ R İ M'IN	 neliktir.9
TER L İ G İ

Kanunyolları varhğını büyük ölçüde medeni yarg ılamanın
amac ırun gerçekleştirilmesine borçludur. Bireysel korunma,

her derece yargılamas ında ayr ı değeri haiz değildir. Izne bağ lı
ist-inafm bu ba ğlamda önemli rolü mevcuttur. 10 Bu mukayeseye

göre Türk kanunyolu sistemi, gelecekte de hukuk devletinin
gereği olarak etkin hukuki himayeyi kısmen yerine getirebi-

lecektir.11

B. İ STİNAFIN GEREKÇELENDİRİLMESİ

1. Türk Hukukunda Durum

Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'nda De ğişiklik Ya-

p ılmasına ilişkin 5236 say ıl ı Kanun, "Başvuru sebepleri ve gerek-

çesi" ibaresi ile, 426/B, İİ, b.6'da istinaf sebepleririin dilekçede

gösterilmesini aramış ise de, istinaf sebeplerinin neler oldu ğu

açıklanmamıştır. Kanun'un m. 426/0 hükmünde ise, incele-
menin istinaf dilekçesinde belirtilen sebeplerle s ınırl ı olarak

yap ılacağı, ancak bölge adliye mahkemesinin kamu düzenine

aykırılık halinde bunu re'sen gözetece ği düzen1enmiştir.12

Bu alan, ek düzenlemeye muhtaçtır. Bu noktada, istinaf

kanunyolunun amac ı önem kazanmakta ve i şlevselliği de,

kabul görecek sebepler ile ayrıca taraflara yeni vakıa getirme

hakkının tanınmasına göre deği5mektedir.13

Rosenberg/Schwab/CottWa İd ı Zivilprozessrecht, 16. Auflage, Münc-
hen 2004,5. 952 ( 135,3,5); Deren-Y ıldır ım, istinafin Gerek çelendirilmes ı,
s. 697.

° Stürner, Michael, Die A ııfrc!ı tun gen Ziviiurteıien, München 2002, s. 44.
' Yıld ır ım, Istinaf, s. 143 vd.
12 Deren-Y ıld ınm, JstinaJin Gerekçelendirilnı esi, s. 697; oysa HUMK, temyiz-

de Yarg ıtay' ı temyiz sebepleri ile bağ l ı tutmamış (HUMK in. 439/11),
ancak hükmün temyiz edilen bölümü ile ba ğ l ı tutnıuştu (Alangoya/Y1 İ -
d ır ın/Deren-Yı ld ırım, s. 517).	 -

13 Ayrıca Avusturya için bkz. Konecny; A., Die Berufung 1m österreichisc-
hen Recht und ihre Bew1hnmg, ZZP 107 (1994), s. 497
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Il. Soyut Genel ifadeler ile Yetinen	 M. KM İ L
Avusturya Hukuku Modeli 	 LR İ M'IN

Avusturya'da kanunda tandidi olarak say ılmış istinaf
sebepleri yoktur. İstinaf sebepleri, -Avusturya'da sinirli is-
tinaf modelinin oldu ğ u da göz önünde tutularak- şu şekilde
açıklarimaktad ır: İlk derece mahkemesi sonucunun, kararmm
tarafa kanunyoluna ba şvurma hakkı (menfaati) sağladığı her
hatal ı durumdur24 Bu çok soyut, genel kalmaktadır. Bu alan,
aşağıda inceleyeceğimiz Alman hukuku ise detayl ı şekilde ele
almaktadır.

Avusturya Medeni Usül Kanunu uyar ınca, istinaf mah-
kemesi önünde ne yeni bir itiraz, ne de yeni bir deLi ileri
sürülebilir.15

111. Detayl ı Düzenleme öngören
Alman Hukuku Modeli

Alman Medeni Usül Kanunu'nun istinafa ili şkin hüküm-
lerinde, 1.1.2002 tarihinde yürürlüğe giren Reform Kanunu ile
önemli ölçüde değişiklik yap ılnıı5hr.16 Önceden istinaf mahke-
melerinde dava, hukuki yönden ve esas yönünden incelenirken,
giderek istinaf mahkemeleri önünde yeni vakıa dermeyan ya-
saklanmış, 2002 değişikliği ile Almanya'da iştinaf mahkemeleri,
ilk derece mahkemesinin verdi ği kararı sadece hukuki yönden
ele alan kontrol mahkemesine dönü şmü5tür.17

14 Recbberger/Simotta, Rdnr. 830.
15 Deren-Y ıld ır ım, IstinaJin Gerekçe!endiriln ıesi, s. 698; ayn ı yönde: 5236 sa-

y ıl ı Kanun ile de ğişik HUMK m. 426/R/I/son.
ı6 Geniş bilgi için bkz.: Becker-Eberhard, Ekkehard, Alman Medeni Usul

Kanunu Reformu Hakk ında (Çev.: Deren-Yıldirım, Nevhis), in: 21. Yüz-
yı l ı n Usul Hukuku Sorunları (Deneyen: Deren-Y ıld ırım, Nevhis), d, Is-
tanbul 2003, s. 59 vd.

17 Becker-Eberhard, s. 75.; Deren-Y ıld ırım, [stinajln Cerekçelendirilmesi, s.
697.
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M. KAMI L 	 a. Tarihi Gelişim Olarak 1924 ve 1933 De ğişiklikleri
Yll.D İ RIM'IN

TEBli Ğİ Alman medeni yarg ılama hukukunda taraflar ın istinaf
sebeplerirıigöstermesinin gerekliliği konusunda' doktrin ikiye
aynimış, bazılan istinaf sebeplerinin gösterilmesinin do ğrudan
yargılamay ı hızlandıracağını kabul ederken diğerleri; istinaf
sebeplerinin istinaf yarg ılaması sırasında ileri sürülebilmesi
gerektiğini savunmuşlardır. Alman Medeni Usul Kanunu'na
temyiz sebeplerinin gösterilmesi zorunlulu ğu, 1905 yıl ında ya-
pılan değişiklikle kabul edilirken, istinafm gerekçelendirilmesi
1924 tarihli Reform Kanunu ile gündeme gelmi ştir.

Temyiz veistinafta sebeplerin gösterilmesinin ard ında
yargı lamanın hızland ınlmas ı ilkesi vardır.`

1924 Değişikliği ile yalnız yeni vakıa getirme hakkı sınır-
landırılmamış, istinaf sebeplerinin gösterilmesi de zorunlu hale
getirilmiş, hatta yeni vakıa getirme ile istinaf sebepleri aras ın-
da doğrudan bir bağlantı kurulmu ştur. Kanuna göre, istinaf
sebeplerinde bildirilmeyen yeni vak ıalar reddolunabilecektir
(ZPO 529 aF.).

Buna karşılık Alman imparatorluk Mahkemesi, kanunko-
yucunun istinaf talebi ile birlikte istinaf sebeplerinin gösterilme-
sini arayan düzenlemesini uzun süre dikkate almamış, istinafa
başvuran tarafın istinaf dilekçesinde ilk derece mahkemesinin
kararının gerekçesinin kontrolünü istemesini yeterli görmü ş,
bunun dışında bir gerekçelendirmenin kanunda aranmad ığı
sonucuna varmı5tır.21

18 Deren-Y ıld ırı m, İstinaJln Gerekçelendirilmesi, s. 697 vd.; Lanters, Die Be-
rufungsbegründung nacl- ı neuerı Zivilprozessrecht, Koblenz 1936, s. 8
vd.; ayr ıca bkz. Yıld ırı m, Istinaf, s. ııo.

19 Konzentrationsmaxime, Yarg ılamanm h ızland ınl ınas ı ilkesi hakk ında
geniş bilgi için bkz.: Rechberger, W. 1-1., Avusturya Medeni Yarg ılama-
sında Yarg ılamanm H ızland ırılması (Çeviren: Yı ld ı r ım, M. K.), in: Ilkeler
Işığı Altında Medeni Yargüau ıa Hukuku, 4. Bas ı, İstanbul 2003 (Derleyen:
Yıldır ım, M. K.), s. 1 vd.

20 Deren-Yı ld ırım, İstinafin Gerekçelendirilu ıesi, s. 699, dn.36'da an ıları JW
24,369, JW 24,1587, RC 125, 34. Aynca RGZ 109, 89.
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1933 y ı lı değişikli ği ile kanunkoyucunun yarg ılaman ın M. KMft
hızland ır ılmas ı illcesinin istinaf ta uygulanmas ına ilişkin iradesi YkD İ R İ M' İ N
daha aç ık bir biçimde ortaya konmu ş, istinaf başvurusunda 1181161
taraf karar ın hangi nedenlerden ötürü incelenmesini istedi ğini
belirtmek ile yükümlü tutulmu ştur (ZPO 519 b).

27.10.1933'de Alman Medeni Usül Kanununa giren isti-
nafın gerekçelendirilmesine yönelik 519/11 2 hükmü, 2002
deği şikliğine kadar yürürlükte kalm ıştır. Söz konusu hüküm
çerçevesinde istinafa başvuran taraf, istinaf dilekçesinde
kanunun öngördüğü süre içinde neden karar ın bozulmas ını
istediğini (istinaf sebepleri) göstermek ve istinaf ba şvurusunu
dayand ırdığı yeni vakıa ve delilleri dermeyan etmekle yüküm-
lüdür. Biçimsel ve somut huküki uyu şmazlığa ilişkin olmayan
istinaf sebepleri geçersizdir» Kanunkoyucu, istinaf ın iki yön-
den gerekçelendirilebilece ğini kabul etmekteydi? Birincisi, ilk
derece mahkemesi hkiminin dava malzemesi hakk ında esas
ve usül yönünden hatal ı karar verdiğinin gerekçeli biçimde
ortaya konmas ı d ır ki, bunun kapsamına delillerin değerlen-
dirilmesinin hatal ı yap ılmas ı, iddia ve savunma sebeplerinin
hatal ı değerlendirilmesi, veya hiç değerlendirilmemesi, usül
kurallar ına aykırıl ık dahil edilmektedir. İkincisi ise, yeni vak ıa
ve delillerin sunulmas ıd ır.

İstinaf davacısı (Berufrngsklöger), her iki kategoriye giren
istinaf sebeplerine başvurusunda dayanabilirdi. Ancak istinaf
sebeplerini dilekçede sadece ilk derece mahkemesinin hatal ı
kararına ilişkin sebeplerle de s ırurlayabilir, ya da salt yeni vak ıa
ve delil dermeyam ile de yetinebilirdi23

21 Deren-Y ı ld ı r ı m, İstinaJln Gerekçeiendirü ınesi, s. 699, dn.38'de an ı lan BGI-İ
NJW 1971, 807, 808, BCH NJW 1984, 177, 178.
Semmelnı ayer, Johann, Der BeruJi ı ngsgegensta ıı d, Berlin 1996, s. 90vd.;
Deren-Yı ld ı rı m, IshnaJin Gerekçelendiril ı nesi. s. 699.
Stein/Jonas, Kon ı rnentar zur Zivilprozessordnnng, 21. Anfiage, Tübingen
1993, ZPO 519, Rdnr. 41.
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M. KWIL	 b. 2002 ZPO Deği şikliği
YID İ RIM1N

	

TEBLİĞİ 	 2002 de ği ş ikli ğinden sonra da Alman Medeni Usül
Kanunu'nda ( 520/1 ZFO) istinafm gerekçelendirilmesi
arannıaktad ır. İstinafın gerekçelendirilmesiflin unsurlar ı da

520/111 ZFO'da say ılm ış tı r:

1. Hükmün hangi kısmının iptal edilmek istendiği ve hü-

kümde hangi de ğişikliklerin talep edildiği (istinaf istem sonucu)"

hususuna dilekçede yer verilmelidir.

İstem sonucu (Berufungsantrag), istinafın çerçevesini ve

amac ım göstermeye yarar. İstinafa başvurusu süresi içinde ileri
sürülmeyen istem sonuçları göz önünde tutulmaz. Hükmün
birden fazla netice-i talebe ili şkin olmas ı halinde, bunlar ın
her birinin süresinde gerekçelendirilmesi ve dilekçede istem
sonucu kısmında belirtilmesi gerekir2

Davac ırıı n istinaf ba şvurusundaki istem sonucu
Mahkemesi'nin karar ı n ı n tamamen değ iş tirilerek/veya iptal edilerek
bozulmas ı suretiyle daval ı nm mahkumiyet ı ne karar verilmesi..."

ibaresi ile ifade olunabilir. Kısmen değiştirme (veya) k ısmen

iptal istendiğinde de bu husus belirtilmelidir.'6

2. Hukuka ayk ı nlığa neden olan vakialara ve bunlar ı n iptali

istenen karar üzerindeki etkilerine yer verilmesi gerekir (ZPO

520/111).

5 520/111 1 ZPO, Krş .: 536 say ıli Kanun ile değişik HUMK m. 426B/II;
Rimrnelspacher, MüncheneriComınentar zur Z ı viiprozessordnung, 2.
Auflage (Aktua]isierungsband), München 2002, 5 520, Rdnr. 28 vd. , 33
vd, (K ısaltma: Kommentar).
Rosenberg/Schwab/GottWaId s. 958.; Deren-Y ı ld ırım, !stinajln Gerek-

çelendirürnesi, s. 700.
2ğ Semrnelmayer, s. 63.; Deren-Y ıld ırım, ishnaJin Gerekçelendirün ıesi, s.

700.
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Hukuk kural ının hiç uygulanmamas ı veya yanlış uygulan- M. SL
mas ı istiriaf sebebi olu şturur, burada istinaf mahkemesi ilk de- YILDIRIM'IN
rece mahkemesinin hukuki hatalarm ı kontrol mahkemesi gibi TEBIiGI
bir işleve sahiptir? Buna göre, istinaf mahkemeleri Almanya'da
ikinci derece olay mahkemesi olmaktan çikm ı 5tır?8

3. İstinaf davacıs ı, iptali istenen kararı n doğruluğu ve bü-
tünlüğü hakk ı nda ku şku uyandı ran ve bu nedenle yeni bir tespit
yap ı lmas ı n ı gerektiren somut dayanak noktalar ı na değinmelidir
(dZPO 520/ ilİ b. 3).

İstinaf derecesinde ilk derece mahkemesi önünde derme-
yan edilen dava malzemesinin sunulmas ı aranmaktadir. İstinaf
mahkemesi, vak ıaya ilişkin tespitlerin kontrolü ile yetinmekte
ve ilk derece olay mahkemesinin tespitleri ile -kural olarak-
bağlı olduğundan hareket etmektedir. 29 İstinaf sebebi oluşturan
eksiklikler somut biçimde gösterilmelidir, delilin de ğerlendi-
rilmesinin hiç yap ılmadığı veya hatalı oldu ğu yönündeki içe-
rikten yoksun itirazlar istinaf başvurusunun kabulü için yeterli
değildir.30 İlk derece riıahlcemesince reddolunan delil ikamesi
talepleri, istinaf dilekçesi ile yeniden ileri sürülebilmektedir.31
iptali istenen karardaki de ğerlendirme ile bağlantısım kurmak-
sızm ilk derece mahkemesine sunulan valc ı alar ın tekrar ı istinaf
talebinin reddine yol açar. Bu gerekçelendirme sebebi, a şağıda
istinaf sebepleri aras ında ayrıca ele alınacaktır.

27 Jauernig, Oth ınar, Zivilprozessrecht, 28. Auflage, Nlünchen 2003, 5 73
111.

' Schi]ken, .Rdnr. 899.; Deren-Yr]d ınm, İstinafln Gerekçelendirün ıesi, s.
700.

29 Rosenberg/Schwab/Gottwa]d, 5135, Rdnr. 43 (s. 959 vd); Jauernig, 573
İİ!; Deren-Y ı ld ınm, Istinafrn Gerekçelendirihnesi, s. 700.

3° BGHZ 143, 169, 171 NJW 2000, 590, 591.; Ueren-Ytld ı r ı m, IstinaJi ıı Ge-
rekçelendiriimcsi, s. 700.

31 Rosenberg/Schwab/Gottwald, 5135, Rdnr. 44; Deren-Y ı ld ırım, Istina-
fi ıı Gerekçelendirilmesi, s. 700.
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M. KM İ L	 4. İstinafın gerekçelendirilmesine ili şkin 520/111 b. 4
YILDIRIM'IN dZPO da yeni iddia ve savunma nedenlerine yer verilmesi düzen-

	

TEBLIGI	 lenmiştir.

Yeni iddia ve savunma nedenleri ile bozulmas ı istenen
hükme ilişkin olanlar kastedilmektedir. İstinaf mahkemesi
önünde iddianın genişletilmesi veya kar şı dava yoluyla der-
meyan edilen yeni netice-i talebe ili şkin vak ıalar bu hükmün
kapsarm dı 5ındadır.32

Iv. İstinafın Gerekçelendiritmesinin Amac ı

Birçok hukuk düzeninde, istinaf dilekçesinin zorunlu
içeriğine istinaf gerekçesi dahil edilmekle, birden fazla amaç
güdülmektedir:33 Bu, dava malzemesinin yağ unlaş tı r ı lmas ı na ve
yarg ı laman ı n h ızlandı rı lmas ı na hizmet edecektir. Yarg ılamanın
hızlandırılmas ı ile gerçeğe ulaşma aras ındaki kar şıtl ık göz
önünde tutulmal ı, hızlandırmaya ilişkin önlemlere dikkatle
yaklaşılmalıd ır. Gerekçe gösterilmesinin bir ba şka yarar ı ,
n ıahkemelerin iş yükünün hafıfletilmesidir. İstinaf davac ı s ırun
bozulmas ını istediğ i kararkarşıs ındaki tutumunu dilekçede açık-

ça ortaya koymas ı sayesinde istinaf mahkemesi hMcimi zaman
kazanır; istinaf sebeplerini gösterme zorunlulu ğu, başarı şan-
s ı olmayan, gereksiz istinaf başvurulann ı engeller. Zira, istinaf
mahkemesine ba şvurmadan önce avukatlar, hükmü istinafta
bozulma aç ısından değerlendirmek durumundad ırlar. İstinaf
gerekçesinin dilekçede gösterilmesi aynı zamanda yargılama
süresi konusundaki taraf serbestisinin s ınırland ırılmas ına,
diğer bir anlatımla "saf liberal yarg ı lama anlayışı "nın terk edil-
mesine yol açar»

32 Rosenberg/Schwab/Gottwald, 135, Rdnr. 46-46.; Deren-Y ı ld ırım, İsti-
nafin Gerekçeiendfriln ıesi, s. 701

" Geniş bilgi için bkz.: Lanters, s. 13 vd.; Rimmelspacher, Komrnentar,
520, Rdnr.2 vd., s. 334 vd.; İngiliz hukuku ile kar şı laştırmal ı olarak bkz.
Stümer, M., s. 157 vd., 271 vd.; Deren-Y ıld ınm, islinafin Gerekçelendiri!-
mesi, s. 701.

' Deren-Y ıld ırım, İstinafin Gerekçe!endirilmesi, s. 701.
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C. tST İNAF SEBEPLER İ

t. Genel Olarak

5236 sayı l ı Kanun, istinaf sebeplerini aç ıklamamış, yalnız
sebeplerin gösterilmesini istinaf dilekçesinin içeri ğine dahil
etmiş bulunmaktad ır?

İstinaf sebepleririin Kanun'da aç ıkça gösterilmemiş olması
doktrinde ele5tirilmektedir. 36 Esas yönünden incelemeye ili şkin
maddedeki "kararın usül ve esas yönünden uygun olmamas ı " iba-
resinin istinaf sebebi olarak ele al ınabileceği belirtilmektedir.

Bir fikre göre ise "... Kanun'da istinaf sebepleri bak ı m ı ndan
bir s ın ı rlama yap ı lmadığı görülmektedir. Esasen böyle bir s ı n ı rlama
istinafin niteliğine de uygun düşmeyecektir..."?

II. Avusturya Hukukunda

Avusturya Medeni Usül Kanunu'nda (ÖZPO) da istinaf
sebepleri tüketici biçimde sayıimamış tır. Ancak bu sebepler,
Kanun m. 477, 488 1, 496, 503 T den aç ıkça tespit edilebilir.38

Avusturya doktrini39 istinaf sebeplerini dört, beş ana başlık
altında toplamaktad ır.

1. Maddi anlamda kesin hükmün kald ırılmas ı nı gerekti-
recek şekilde ağır usül hatalarının varlığı (Nichtigkeitsgrün-

" 5236 sayılı Kanun ile de ğ işik I-IUMK m. 426 H 11 6.
36 Yılmaz, E, İstivaf, Ankara 2005, s. 57.
r Pekcanıtez/Atatay/Özekes, Medeni Usul Hukuku, 3. Bası , Ankara 2004,

s. 451.
Bajons-Grimm, Laenderbericht Österreich, in: Rechtsmittel im Zivilpro-
zess, Hrsg. P. Gilles, Köln 1985, s. 25 vd., 220.

" Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Wien 2000, Rdnr.
831. Ballon; Einführung in das österreichische Zivilprozessrecht Streiti-
ges Verfahren, no.378; Deixler-Hübner/Klicka, Zivilverfahrensrecht, 3.
Auflage, no.282. Deren-Y ı ld ırım, Istinafin Gerekçelendirilmesi, s. 702.

M. WA İ L

YILDIRIM'IN
TEBLİĞİ
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M. IMk de):` Yargı hakkının olmaması, yargı yolunun kabule şayan
YILDIRIM'IN olmamas ı, mahkemenin uluslararas ı yetkisinin bulunmamas ı ,

TEBLIGI kesin yetkili mahkemede dava aç ılmaması, davaya bakmas ı
yasak olan veya hukuka uygun biçimde reddolunan hAkimin
davaya bakması, tahkikat mahkemesinin kanuna ayk ır ı teşkili
gibi "ağı r yarg ı lama hatalar ı " ile taraf ehliyetinin, dava ehliyeti-
nin bulunmamas ı, kanuni temsildeki hatalar, iki taraflı yargı-

lama esas ına aykır ı lık, vekaletin bulunmamas ı gibi "tarafları n
davaya kat ı l ınalarına" yönelik temel esaslara ayk ırılık, "dava

konusuna ilişkin ihlaller" (derdestlik, kesin hüküm, feragate ra ğ-
men davanın görülmesi gibi), adil yargılanma hakk ına ilişkin
Haller (dinlenme ilkesine ve aleniyet ilkesine uymama, netice-i
talepten fazlaya hükmetme, çelişik hükümler) ilk kategoriye
girmektedir.

2. Re'sen göz önünde tutulmayan bu yüzden istinaf
davacıs ı tarafından aç ıkça dermeyanı gereken 496 öZPO
anlam ındaki diğer önemli usül hata lart Bunlar mutlak de ğil,
nispi bozma sebepleridir, bu yüzden istinaf mahkemesi taraf ın-
dan hükme etkili olup, olmad ıklar ı aç ısından değerlendirmeye
tabi tutulurlar. Avusturya'da 496 1 öZPO da di ğer önemli
eksiklikler ile kastedilen: dava konusunun üzerinde tüketici
biçimde görüşme yap ılmas ın ı ve her şeyi kapsayacak şekilde
karar verilmesini engelleyen hususlard ır. Bu eksikliklerin,
kanun ( 496 1 Zif. 2) laf zina göre, do ğru karar vermeyi fiilen,
gerçekten engellemi ş olmas ı gerekirken; literatürde hakim
görü ş ise, bu eksikliğin soyut olarak var olmas ın ın engelleme-
ye yeterli olacağı kanısındad ır.41 Doğrudanlık ilkesinin ihlali,
hakimin davayı maddi açıdan sevk yetkisinin ihlali, delil ikame
taleplerinin reddi, nispi bozma sebeplerine örnek gösterilebilir.
Fasching'e göre, 496 1 Ziff.1 öZPO di ğer usüli hatalar için
genel bir tan ımlama gehrmemektedir, bilakis vakıa toplanmas ı
eksikliğinin özel bir üormudur. Fasching, her hangi bir usüli

477 öZPO.
Rechberger/Simotta, no. 836, dipnot72; Deren-Y ıld ı nm, lstinafin Gerek-

çelendirilmesi, s. 702
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hükme ayk ırı l ığın abstrakt olarak, elverişli, bir hükmün hatal ı M. KMAIL
olmasma diğer usüli eksiklikler olarak tan ımlar. Bu görüş ge- YILDIRIM'IN
rekli olmadığı halde kanun lafz ını a5maktad ı r.42	 JE8I

496 I'de iki özel unsur daha vardır. a) Vakı a ikamesine
ilişkin talepleri içeren bir dilekçe mevcutken, bunun gereğinin
tam olarak yap ılmamış olmas ı (Ziffer 1).

b. Hatal ı hukuki değerlendirmeye yolaçan, eksik yetersiz
vakıa tespiti (Ziffer 2). Bu tali usüli bir hatad ır, ne zaman ki
istinaf sebebi olarak ileri sürülür, o takdirde istinaf mahkemesi,
ilk derece mahkemesinin vak ıa tespitirıin, verdiği karar için
yeterli olmad ığına karar verebilir. As ıl olan istinaf mahkeme-
sininyargı lamay ı tamamlamas ıdır, bu mümkün değilse karar ı
iptal eder.43

3. Fiili meselenin yanl ış tespit edilmiş olması (Vak ıanın
hatal ı değerlendirilmesi): Hakimin dar anlamda delilleri yan-
lış değerlendirmesinden ve/veya tecrübe kurallar ının yanlış
uygulanması neticesinde hatal ı ç ıkarımlarda bulunmas ından
ötürü vakıan ın hatalı değerlendirilmesi de istiriafta karar ın
bozulmasına yol açar. Hakim delilleri değerlendirirken kabul
edilebilir (plausibl) olmak zorundad ır. Kabul edilebilir nitelikte
bir gerekçelendirme ortaya koymal ıdır. İstinaf davacıs ı, hü-
kümden sonra hakimin bu kabul edilebilir gerekçelendirmeye
karşı çıkmakta, karardaki o bölümü hedef almaktad ır. Onun
iddias ı, kararda hakimin dil, imla, dü şünce kuralları ve tecrübe
kurallarına karşı ihlalde, ihlallerde bulunduğudurt

Avusturya'da bu konu delillerin serbestçe değerlendirilme-
si ilkesi ile irtibatl ı olarak aç ıklanmaktad ır. Bu yüzden, tebliği-

iz Rechberger/Simotta, Rdnr. 836 ve orada karşı la ş tırma için bak ı lma-
s ı istenen Ballon, FS Matscher, s. 17 ve ayr ımın uygıı lanıada S 196
öZPO'daki itiraz ödevinin ciddiye al ınmas ı nedeniyle önemsiz hale gel-
diği hakk ında Kodek, in Rechberger 471 Ş no.5.

° Rechberger/Simotta, Rdnr.837.
" Bajons-Grimm, s. 221.
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M. KAMiL mizde, aşağıdaki baş lık olan "D. İstinaf Sebebi Olarak Delillerin
YRDIR İ M t IN Değerlendirilmesi"nde de aç ıklamalarırmz olacaktır.

TEBUGI

Rehberger/Simotta'ya göre delillerin yanl ış değerlendiril-
mesi ve tutanağa aykır ılık birbiri ile kolayca kar ıştırılmaktadır.
(na. 838) Örnek olayda, şahitlerden Maks tutanaklara göre,
davacmın daval ıya eşyayı teslim ettiğini gördüğünü söylemek-
tedir; buna karşıhk diğer şahit Moris ise buna dikkat etmedi ğini
söylerse, burada şu hüküm hatas ı akla gelebilir: karar, şahitler
Maks ve Moris'in birbiri ile uyumlu ifadeleri nedeniyle, e şyanın
teslim edildiğini tespit ederse, burada tutana ğa aykırıl ık hali
mevcuttur. Buna kar şılık kararda, Maks' ın inand ırıcı beyan ile
eşyanın verildiği, Moris'in karşı ifadesinin inand ırıcı almadığı
bildirilirse, burada ifader ıin, hatal ı takdire dayanmış olabilecek
bir değerlendirmesi söz konusudur.

4. Hatal ı Hukuki Değerlendirme: Olaya yanl ış hukuk
kural ının uygulanmas ı, hukuk kuralmın doğru yorumlanma-
ması, altlamadalci hatalar bu kapsamdad ır. Bu konunun detayl ı
açıklamas ı için benzerliği dolayısıyla aşağıdaki Alman Hukuku
ile ilgili aç ıklamalara bak ılabilir.

5.Beşinci istinaf sebebi, tutanaktaki müzakere sonuçlar ı-
nın, kararda gerekçenin özel bir bölümünü te şkil eden vak ıalar
bölümüne yanl ış aktarılmış olmasıdır, yani tutanağa aykı rı l ık
halidir."

Doktrinde Ballon'un yaptığı tasnife göre istinaf sebeple-
ri:46

1. Usüli hatalar, eksiklikler

a. Hükmün ortadan kald ırılnıasmı gerektirecek sebepler

Bajons-Grimm, s. 221.
46 Ballon, Oskar J., Nr. 360 vd.
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b. Önemli usüli hatalar

2. Maddi eksiklikler

a. Hatal ı hukuki değerlendirme

b. Hatal ı vakıa tespiti

- Tutanağa aykırıl ık

- Delillerin hatali değerlendirilmesi

111. Alman Hukukunda

Alman Medeni Usül Kanunu'nda 2002 de ğişikliğinden
sonra, istinaf sebepleri daraltılmıştır. 513 1 ZPO uyarınca,
istinaf, karar ın 546 anlamında hukuka aykırılığına veya
529'a göre dayanlan vak ıalann farkl ı bir kararı hakl ı kılması
sebeplerine dayand ırılabilir. Değişiklikten önce, istinaf mahke-
meleri istinaf talebi ile smırlı olmak kaydıyla yeniden yargılama
yapabilmekte idiler.47

İstinaf açısından önemli olan husus, iptali istenen kararın
"objekttf' aç ıdan hatal ı olmas ı dı r.48 Kararın hatal ı olması, ilk de-
rece mahkemesinin hükme etkili vakıaları yanlış tespitinden
veya tespit olunan vakıalara hukukun yanlış uygulanmasından
kaynaklanabilir. Bu durumda, objektif hata mevcuttur. Taraf-
ların dava malzemesini eksik getirmeleri veya delil gôsterme-
meleri mahkemenin hatalı hüküm vermesine yol açsa, burada
objektif değil, sübjektif aç ıdan bir hata mevcuttur. Yine hükme
etkili olmayan usüle aykır ılıklar da, aynı nedenle istinaf sebebi
oluşturmaz.

Alman kanunkoyucu, değişiklikten sonra istinaf sebeple-
rini baş l ı ca iki kategori alt ında toplamış t ır: birincisi hukuka

525 ZPO (mülga).
Rirnrnelspacher, B., Die Berufungegründe m ı reformierten Zivilprozess,
NJW 2002, s. 1897 vd. (K ısaltma: Berufungsgründe); Rimmelspacher,
Kommentar, 513, Rdnr.7, s. 282.

M. KMiL
YILDIRIM'IN
TEBli Ğ i
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M. KAMIL aykırılık (9 513/1 1 ZFO); ikincisi vakıanın yeniden tespitinin
YftDIRIM'IN	 gerekliliğidir (9 513/1 2).

TEBLÉ

Almanya'da Kanunun yeni düzenlenmesine göre, ba şarı
ümidinin varlığı sorgulanırken tandidi olarak say ılmamış üç
istinaf sebebi (gerekçelendirmenin sebepleri, die Gründe der

Begründung) mevcuttur, bunlar somut yargılama durumuna
göre ortaya çıkabilir. Bunlar,

1. Hukukun hatal ı uygulanmas ı (9 513 1. Fali 1. i.V.nıit 9
546,529 Il dZPO):

- Maddi hukuka ayk ırılık

- Usüli hatalar

a. resen dikkate al ınacaklar

b. resen dikkate al ınmayacaklar; nedensellik bağı

2. Hatalı vakıa tespiti,

burada şu üç unsur birlikte (kumulativ) mevcut olmal ıdır.

- Hatalı olduğuna dair sonı ut dayanak noktalar ı bulunma-
lıdır.

- İlk derece mahkemesi'nin yak ın tespitlerinin doğruluğu/
mükemmeliyeti hakkında ş üphe uyandırmal ı (no 150)

- Bu nedenle vakia tespitlerinin yenilenmesini gerektirme-
lidir. Avusturya'da 9 467 no.5

3. Yeni iddia ve müdafaa sebepleri (9 513 T Fall 2. İ .V.m. 9
529 1 Nr.2, 531 dZPO)

Rimmelspacher'e göre, yeni bir karar elde etme arzusun-
da olan istinaf davac ısıtun elinde üç imkan bulunmaktad ır.
İlk derece mahkemesinin hukuku uygulamas ına veya vakıa
tespitlerinin hatal ı olduğuna karşı ç ıkabileceği gibi, doğrudan
doğruya yeni iddia ve müdafaa vas ıtalar ıru konu haline getir-
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rnek imicaruna da sahiptir. Bu seçeneklerden hep birlikte veya MAAMiL
alternatif olarak istifade edilebilir.49	YILDIRIM'IN

lE B L İ G İ
Alman Medeni Usül Kanunu m. 513/I'deki kriterler,

istinaf sebeplerinin tanımmdan ç ıkmaktad ır. Bu kriterler,
520/III'deki istinaf gerekçelendirilmesi bakımından ve ayr ıca

529'daki istinaf mahkemesinin inceleme yetkisinin kapsamı
ve yoğunluğu bakımından da ağırlıklı bir öneme sahiptir.50
Almanya'daki istinaf ın gerekçelendirilmesine ili şkin yeni
düzenleme 520 111 Ziffer 3 dZPO somut "dayanak noktala-
rı ", "şüphe" ve "gerektirn ıesi, gereklilik" olmak Üzere mu ğlak
kavramlar getirmektedir. Öte yandan sık atıf yap ılan BGH V.
Zivilsenat' ın 12 ve 19 Mart 2004 t.li kendini ele veren (semp-
tomatik) kararlar ı da Reform Kanunu ile getirilmek istenilen
istinaf sebepleri sistemine uyumlu de ğildir. Zira kabule şayan
bir istinaf dilekçesi (Berufrngsrüge), istinaf mahkemesine, ilgili
karar ın bütün dosya dikkate al ınarak kapsaml ı bir inceleme
yapma zorunluluğu getirmektedir. Bu hakkaniyete uygun
görünse de, kanunun sebep için öngördü ğü işleve aykırıdır.51

İstinaf davac ısı, hükmün hukuka ayk ırılığını istinaf sebebi
olarak göstermek isterse, hukuka ayk ırılığa yol açan durumu
aç ıklamalıdır. Söz konusu istinaf sebebinde üç sorunun cevap-
land ırılması gerekir. Bunlar s ırası ile; hangi hukuk kurallarm ın
olaya uygulanabileceği, ne zaman hükme uygulanması gerekli
hukuk kuralm ın ihlal edildi ği ve nihayet hukuk kural ınm ihla-
linin hangi süreçte iptali istenen hükme etkili oldu ğüdur.52

Hukuk kural ırıın ihlaliııin istinaf sebebi oluşturmasında,
fiili mesele-hukuki mesele ayr ımı önem taşımaktadır. Hu-
kuki meseleye anayasa, kanunlar, tüzükler, yönetmelikler,
uluslararası anlaşmalar, örf ve adet kurallar ı, teamül hukuku,
yabanc ı hukuk kurallar ı, dernek ve vakıf senetleri, bunun yanı

9 Rimmelspacher, Kommentar, 520, Rdnr.48, s. 345.
5° Rimmelspacher, Kommentar, 313, Rdnr.7, s.282.
51 Doukoff, no. 137; BGH kararlar ı için bkz. NJW 2004, s. 1876 ve 2154.
52 Rimmelspacher, Berufungsgründe, s. 1898 vd.
" Rechtsfrage-Tatfrage.
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M. KAMIL s ıra mantık kuralları, tecrübe kurallar ı da dahildir.M Rimmeis-
YILDIRIMIN pacher, genel işlem şartlar ının hukuk kural ı olmadığını, ancak

TEBLIGI istinaf sebepleri bak ımından hukuk kural ı say ılacağını ileri

sürmüştür, mahkeme kararları ve idare tasarrufları da hukuk

normu say ılmamaktadn.

Hukuk kuralının hiç uygulanmamas ı gibi yanlış uygulan-
ması da istinafta bozma sebebidir. İlk derece mahkemesi, olaya
uygulanması gerekli hukuk kural ın bulamamış veya hatalı
olarak olaya uygularımayacağına karar vermiş olabileceği gibi,
kararı yürürlükten kald ır ılmış bir hukuk kuralına dayandırmış
olabilir. Yorum hatalar ı da, hukuk kuralmın uygulanmas ındaki
hata statüsündedir. Aitlamalardaki hatalar da hukuka ayk ır ılik
olarak sınıflandırılırP

Hukuka ayk ırıl ık tek başına istinaf sebebi oluşturmaz.
Temyizde olduğu üzere, istinaf kanunyolunda da mahkeme-
nin hukuka aykırilığın hükme etkili olup olmadığını kontrolü
aranır,57

1. Hukukun Hatalı Uygulanmas ı

Alman Hukuku'nda, uygulama, yorum, altlama hatas ı
nedeniyle maddi hukuka veya usül hukukuna dair bir norm
hiç/doğru uygularımazsa 546 ZPO anlam ında bir istinaf
sebebi mevcuttur.

İlk derece mahkemesi karar ının usül hukuku aç ısından
incelenmesinde, 529 Il 1. ZPO ya göre resen dikkate al ınan

Tüzel kişilere ait tüzük ıer için bkz. BGHZ 139, 333 = NJW 1999, 579;
BGHZ, NJW 1994, 52; BGHZ 14, 26; aynca bkz. Deren-Y ı ld ır ım, IstinaJin
Gerek çelendirilmesi, s. 703.

55 Rimmelspacher, Berufungsgründe, s. 1899; ayn ı yazar, Kommentar,
513, Rdnr. 10, s. 283; Y ıld ırım, Istinaf, s. 12.
Aynca bkz. Üstünda ğ, Saim, Medeni Yargı lama Hukuku, Istanbul 2000, s.
821 vd.; Sivrihisarl ı, Ömer, Hukuk Yarg ı laması nda Maddi Hukuka İlişkin
Temyiz Nedenleri ve Yargı tay Denetiminin Kapsam ı, İstanbul 1978, s. 19
vd.
Krş. 561 ZPO.
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bir hükme, norma ayk ırıl ık mevcut olup olmad ığma bakılır. M. KAM İ L
Resen dikkate al ınmayan normlar için aç ıkça bir istirtaf itirazı YIDI,RI•WIN

yap ılmış olmalıd ır.	 TEBIJĞ I

İlk derece mahkemesi kararının maddi hukuk açısmdan
incelemesinde, İstinaf Mahkemesi 529 Il 2 ZPO uyarınca
dermeyan olunan istinaf sebepleri ile ba ğl ı değildir.

Maddi Hukuka Aykırılık

9513 1 Fall 1 ZPO'nun kanuna ayk ırılık bakımından 9546
ZPO'ya yaptığı atfı uygularken, İstinafın, temyizin/ Revizyo-
nun bir türevi olmadığına ve İstinaf ile Revizyon'un arasmda
sadece sınırlı bir benzerlik bulunduğuna dikkat edilmelidir.
İstinaf, eskiden oldu ğu gibi yeni vakıa da getirilebilen bir vak ıa
n-ı ahkemesidir. (Tatsacheninstanz). Bu özellikle uygulama için
önemli olan irade açıklamalar ı ile belgelerin yorumunun ve
ayr ıca mahkeme'nin takdir kararlar ının denetimi bakırrundan
ön plana çıkmaktad ır. BGH'mn 14.7.2004 t.li emsal karar ına
göre, bu sözleşmenin fiili temellerinin, özellikle taraf iradele-
rinin araşt ırılması fiili meseledir; bir sözle şmenin yorumu ise
hukuki meseledir.60

Usüli Ayk ırılıklar

Usüli ayk ırılıklarda kanun normları aras ında, bir taraftan
resen dikkate alınan ve almmayan, di ğer taraftan feragat edi-
lebilir ve edilemez normlar ayrımı yapmaktadır. Bu kavram-
tardan bazılan, kamu yararına olduklarından feragat edilemez
niteliktedirler ve bu yüzden de reSen dikkate al ınırlar.6'

Resen dikkate alınan usül hükümleri:

' Doukoff, no. 138.
° Doukoff, no. 139; Rauscher, M., DIe Nene Benıftı ng in Zivilsachen, Frank-

furt am Mairı 2002, s. 67.
60 Doukoff, no. 140.
61 Doukoff, flO; 142.
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M. KAM İ l	 - Dava şartları, hukuki korunma ihtiyac ı, derdestlik, taleple
YILDIRIW. I,N. bağlılık, kullanılabilir bir maddi unsurun eksikliği, zorunlu

TEBtJGI uzlaşma prosedürünün gerçekleştirilmeıTüş olmas ı;

- Yarg ı yolu ayr ımına ilişkin kurallard ır.62

Diğerleri resen dikkate al ınmayan ve feragat edilebilir usül

hükümleridir. (no. 146).

Rimmelspacher'e göre, usüle ili şkin bir normun ihlal edil-

memesi halinde ba şka bir karar verilebilecek olmas ı kriteri her
durum için geçerli bir kriter oluşturmayacaktır. Temyizden

farklı olarak istinaf mahkemesi esas hakk ında karar verebil-

mektedir. Esas hakkında karar verebildiği durumlarda bazı
usüli eksiklikler telafi edilebilecektir. Usüli hatanın, karar ın
iptaline muhtemelen sebep te şkil etmesi sadece 9 538 Il uyarın-
ca istinaf mahkemesinin i şi esastan halletmek üzere ilk derece
mahkemesine geri göndermesi durumunda söz konusudur.

Eğer karar bir hukuki hataya dayanıyorsa, bu 9 513 1 FalI
1 ZFO'ye göre istinaf sebebidir. Fakat 9 561 ZPO nun da gös-
terdiği üzere, mahkeme'nin bir hukuki hata yapm ış olmas ı
yeterli değildir.

Maddi hukuk hatas ı ancak kararı, bu söz konusu hata ol-

masayd ı, İstinaf davac ısının lehine verilecek idiyse, bir istinaf
sebebi oluşturur. Usüli hatalar için, mahkemenin usüli hata
olmasayd ı başka bir sonuca varacak olmas ı gerekir.TM

2. Fiili Meselenin Hatal ı Tespit Edilmiş Olmas ı

Yukar ıda 7 a belirtildiği üzere, Avusturya'da vak ınn ı n hatal ı
değerlendirilmesi, istinaf sebepleri içinde üçüncü kategoriyi olu ştur-

maktadır. Hakimin dar anlamda delilleri yanl ış değerlendir-

62 Doukoff, no. 143-145; Rim ınelspacher, Kommentar, g 513, Rdnr.13, s.
284.
Rimmelspacher, Kommerıtar, 513, Rdnr.13, s. 284.

" Doukoff, no.149 ve orada cin. 699 da Pantle/Kreisi, R ıt581; Bal], Beru-
fung, s. 147; Wieczorek/ Schütze/ Cerken, Ş 513 Rn.10.
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mesinden ve/veya tecrübe kurallar ının yanlış uygulanmas ı M. S
neticesinde hatal ı çıkarınılarda bulunmasmdan ötürü vak ıanın YILDIRIMIN
hatal ı değerlendirilmesi de istinafta karar ın bozulmas ına yol TEBLIG
açar. Hakim delilleri değerlendirirken plausibl (kabul edilebilir)
olmak zorundad ır; kabul edilebilir nitelikte bir gerekçe ortaya
koymal ıd ır. İstinaf davac ıs ı, hükünıden sonra hakimin bu ka-
bul edilebilir gerekçelendirmesine kar şı çıkmakta, karardaki o
bölümü hedef almaktadır. Onun iddias ı, kararda hakimin dil,
imJa, düşünce kurallan ve tecrübe kurallar ına karşı ihlalde,
ihlallerde bulunduğudur.65

Al ınan hukukunda vakian ı n yeniden tespitin in gerekliliği,
ikinci bir istinaf sebebidir. ZPO 5 529/1 1, esas itibari ile istinaf
mahkemesini ilk derece mahkemesinin fiili meseleye ili şkin
tespitleri ile bağlı tutnıaktadır. İstinaf davac ıs ının, ilk derece
mahkemesi karar ının uygun olmad ığım iddia etmesi yeterli
değildir, somut verilerin sunulmas ı gerekir. Hkimin davay ı
maddi anlamda sevk yetkisini yeterince kullanmamas ı, iddia
ve savunmanın değerlendirilmemesi, delil ikamesi kurallarma
uymama, delillerir ı hatal ı değerlendirilmesi hüküm mahke-
mesinin tespitlerinin hatalı veya eksik oldu ğuna delalet eden
"usüle ayk ı rı l ı k" nedenleridir. İlk derece mahkemesinin tes-
pitleri yeni iddia ve savunma sebeplerinden ötürü tartışmali
hale gelebilir. Yeni vakıaların ileri sürülebilmesi, 5 530, 531/1,
532/b.2 dZPO'daki ko şulların yerine getirilmesine ba ğ l ı dır. 5
530 ZPO uyarmca, istinaf gerekçesini bildirme süresi içinde
dermeyan olmamış vak ıalar göz önünde tutulmaz. İlk derece
mahkemesince reddolunan iddia ve müdafaa sebepleri istinaf
mahkemesi önünde ileri sürülemez (5 531/1 ZPO). Yeni vaki-
alarin ileri sürülnı esi ise: 1. Bunlar ı ilk derece mahkemesinin
aç ıkça göz önünde tutmaması, 2.Usüle aykırılıktan ötürü ilk
derece mahkemesinde vak ıa dermeyanının mümkün olmama-
s ı, 3.Vakıamn ilk derece mahkemesi önüne getirilmemesinde
tarafın kusurunurı olmamas ı halierinden birinin Varl ığına bağ-
lannıışt ır (5 531/I1 ZPO). İlk derece mahkemesinin tespitleri
ile bağlı lığı ortadan kald ıran son neden, re'sen göz önünde

Bajons-Grimm, s. 221.
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M. KAMiL tutulması gerekli ve taraflar ın dermeyamna ba ğlı olmayan
YILDIRIM'IN "hükme etkili" hususları n ilk derece mahkemesinin kararın

TEBLIGI hatalı veya eksik hale getirmesidirP6

iptali istenen ilk derece mahkemesi karar ının "objektif

açı dan hatal ı olmas ı " dışında, ikinci bir istir ıaf sebebi ise, yeni
iddia ve savunma sebeplerinden ötürü yeniden hüküm tesisi-
nin gerekmesidir. 67 Bunun içine yalnız vakialar değil, deliller
de girmektedir.

3. Yeni iddia ve Müdafaa Sebepleri
(Yeni Vakıa Getirilebilmesi Hakk ı Tanınıp
Tanınmamas ı Meselesi)

İstinafta yeni vakıa getirilebilmesi önemli bir konudur. 5236
sayıl ı Kanun ile değişik HUMK m. 426/M/ İİ uyar ınca "usül
ve esas yönünden hukuka ayk ı rı l ık" istinaf sebebi olarak kabul
edildiğinde, bunun içeriği Mukayeseli hukuktan, Alman ve
Avusturya Medeni Usül Kanunu hükümlerinden yararlan ıla-
rak doldurulabilir. İstinafta yeni vak ıaların ileri sürülmesinde
mukayeseli hukukta iki sistem mevcuttur. 68 Tam istinaf siste-
minin kabul edildiği hukuk düzenlerinde taraflara yeni vakıa
getirme hakkı da tamnmaktadır. Yeni vakıa getirme hakk ının
kapsamına hakimin kendiliğinden göz önünde tutaca ğı vaki-
alar değil, taraflar ın getirebileceği vakıalar dahildir."

Bireyin sübjektif hakk ını korumak ve aynı konuda yeni
davaların açılması nı önlemek amac ıyla taraflara istinaf dere-
cesinde yeni vak ıa getirme hakkının sınırsız biçimde tanmd ığı

Rimmelspacher, Berufungsgründe,s. 1901.
67	 529 Il 2 ZPO bkz. Deren-Y ıld ırım, lstiıı afin Gerekçelendirümesi, s. 693

vd., 704-710.
Sistemler hakk ında geni ş bilgi için bkz.: Deren-Y ıld ır ım, Teksif ilkesi Aç ı -
sı ndan İstinaf, s. 276 vd.

" Fehr, H., Das Novenrecht, ZÜrich 1949, s. 24-25; Schrer, S. R., Das No-
ienrecht im Beruf ııngsverfahrennach zürcherischern Zivilprozessrecht,

Zürich 1984, s. 21.
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Lozan Kantonu'nda, taraflar dava de ğiştirme yasağına ayk ırı At KMUL

düşmeyecek biçimde yeni vak ıa getirebilirler!°	 Yİ LDM'IN

28.6.2006 tarihli İsviçre Federal MUK Tasar ıs ı Art. 314, ku-
ral olarak ilk derece yarg ı lamas ından sonra meydana gelen, gerçek
yeni vakıalar ın herhangi bir işleme gerek olmaks ızın derme-
yanına izin vermeyi; ilk derece yarg ılamas ı sıras ında mevcut
olup, ileri sürülmeyen yani sahte yeni vak ıaların ikamesine ise
kural olarak engel olunmas ını tercih etmiş tir.? ı

Alman Hukuku'nda, istinaf yarg ılamasında taraflarca yeni
vakıa ve delil ikamesi imkan ı tedricen ve en son, 2002 değişik-
liğiyle önemli ölçüde daralt ılmı5tır!2

Avusturya Medeni Usül Kanunu 482/1 6ZPO uyarınca
istinaf mahkemesi önünde yeni bir itiraz veya deLi ileri sürü-
lemez. İstinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin karar ın ı
sözlü yarg ılamamn sonuna kadar sunulmu ş olan dava mal-
zemesine göre ele alacakt ır!3 İstinafsebeplerinin dayand ı nidığı
vakıa ve delillerin ikamesi ise yasak kapsam ında değildir. Bu
çerçevede usüli bir hataııın ispatı için yeni vakıa ve delil getirile-
bilmesine olanak tarunıyor ise de, içtihatlar delillerin de ğerlen-
dirilmesindeki hatalar ın ispatına yönelik yeni vakıa ve delillere
izin vermemektedir.' Avusturya doktrininde "nova rerta"ve
"nova producta" ayr ımı da mevcuttur!5 Nova reperta, ilk derece
mahkemesindeki sözlü yargılamamn bitmesinden önce var
olan, fakat tarafın ileri sürmediği vakıalara ve delillere verilen
isimdir. Nova producta ise, ilk derece mahkemesindeki sözlü

Geniş bilgi için bkz.: Fehr, s. 86 (1913 tarihli mülga Lozan Medeni Usul
Kanunu m. 250'den hareketle).
Botschaft zur Schweizerischen ZPO, Gerekçe k ısm ı, s. 155.; ayrım için
bkz. Habscheid, W.J., Schweizerisches Zivilprozess und Gerichtsorga-
nisationsrecht, 2. Auflage, Basel und Frankfurt aM. 1990, Rdnr. 739.

" Yıld ır ım, Kurultay, s. 187.
" Rechberger/Simotta, Rdnr. 825; Kodek, in: Rechberger, W.H. (Hrsg.),

Kommentar zur ZPO, 3. Auflage, Wien 2006, 6482 Nr. 1,
Konecny, s. 481 vd., özellikle s. 489.
Fasching, W.H., Lehrbuch des österreichischen Zivilprozessrechts, 2.
Auflage, Wien 1990, Rdnr. 1722 vd.; Rechberger/Simotta, Rdıır. 825;
Konecny, s. 490; Deren-Y ıld ırı m, Istinafin Gerekçelendirilmesi, s. 707.
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M. KAM İL yargılamanın bitmesinden sonra olu şan vakıalardır. Her iki
YILDIRIM'IN türe giren vakıalar da yasak kapsamına girdiklerinden istinaf

TEBL İ G İ mahkemesi önünde ileri sürülmeleri imkanı yoktur. Var olduğu
halde ileri sürülmemi ş vak ıalar, belli koşullar alt ında, örneğin
tarafın bunları ileri sürmemesinde kusuru yoksa yargılamanın
yenilenmesi yoluyla dermeyan edilebilir. Sözlü yarg ılamanın
bitmesinden sonra ortaya ç ıkan vak ıalar ( nova producta) ise,
ilk davadaki kesin hükmün kapsamı dışında kald ıklarından
artık yeni bir davanın konusunu olu5tururlar.76

İlk derece mahkemesinin talıkikatının hatasız oldu ğu
hallerde yeni vak ıa getirme yasağı tam olarak uygulanır; dava
malzemesinin temininde hata mevcut ise, yasak söz konusu
olmaz, taraflar yargılamanın tamamlanmas ı için yeni malzeme
getirebilirler!7 Amaç kesinlikle ilk derece mahkemesindeki
taraf usül muameleleri ııin düzeltilmesi ve tamamlanmas ı de-
ğildir. 78 İstinafın konusu da mahkemenin yapt ığı hatalard ır.79
Tarafların hataları, ilk derece mahkemesinin hatasına dayandığı
ölçüde istinaf mahkemesinin inceleme konusuna girer. Örne ğin
tarafların mahkeme tarafından yanl ış yönlendirildiği hallerde
olduğu gibi.8°

İlk derece mahkemesindeki inceleme, layihalar teatisi a şa-
mas ında getirilmi ş olan vakıalarla s ınırl ı olacaktır."

5236 say ıl ı Kanun'la getirilen madde 426/R uyar ınca:
"Bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinde kar şı l ık dava açilamaz,

davaya kat ı lma isteminde bulunulamaz, davan ın ıslah ı ve 45. madde-
nin birincifikras ı hükmü sakl ı kalmak üzere davalann birleş tirilmesi

76 Rechberger/Simotta, Rdnr. 577.
' Konecny, s. 490, 483.
78 Deren-Y ı ld ır ı m, Isti ııafi ı Gerekçe/endiri/mesi, s. 707. Yasa ğın uyguland ı -

ğı hukuk düzenlerinde istinaf mahkemeleri, kontrol mahkemesi olarak
görev yapar ( Konecny, s. 483,490).

" Fasching, T-t. W., Das Neuerungsverbot im Berufungsverfahren des
griechischen Zivilprozesses im Verglkh zu den entsprechenden Rege-
lungen im österreichischen und cleutschen Zivilprozess, in: FS Rammos,
B. 1, Athen 1979,s. 263 vd., özellikle s. 268 (Kis- FS Rammos).
Konecny, s. 483; Deren-Y ıld ınm, İstinafin Gerekçe(endiri/n ı esi, s. 707.
Ayn ı fikirde: Y ıld ırım, Kuru/fay, s. 189.
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istenemez, bölge adliye ınahkemesince re'sen göz önünde tutulacaklar M. M il

dışı nda, ilk derece mahkemesinde ileri sürülmeyen iddia ve savun- YILDIRIM'IN

mahir dinlenemez, yeni delillere dayan ı lamaz.	 TEBLIGI

Bölge adliye mahkemeleri için yetki sözle ş mesi yap ı lamaz.

İlk derece mahkemesinde usülüne uygun olarak gösterildi ği halde
incelenmeden reddedilen veya mücbir bir sebeple gösterilmesine ola-
nak bulunmayan deliller bölge adliye mahkemesince incelenebilir.

Doktrinde Deren-Y ıld ırı m'a göre, kanunda istinaf ile
mahkemenin hatalı usül muamelelerine yönelik bir kontrol
amaçlanmaktad ır. Ilk derece muhakemesinde layihalar teatisi
safhas ında mevcut oldu ğu halde ileri sürülmesi tarafça ihmal
edilmi ş vak ı aların, istinaf a şamas ında dermeyanı imkanı
yoktur fr nova reperta). Maddede "mücbir sebeple gösterilmesi
mün ıkün olmayan delillerden" söz edildiğine göre mücbir bir
sebebe dayanılarak gösterilemeyen vak ıalarrn ve ayr ıca "nova
producta" diye adland ırılan layihalar teatisi safhasından son-
ra ortaya ç ıkan vakıaların da, istinaf derecesinde dermeyan ı
mümkün değildir. Kesin hükmün kapsam ı dışında kalan ve
istinaf aşamas ında ıslah ve hasm ın muvafakati gibi hususlar
söz konusu olmadığmdan, bu yolla dermeyanı imkanı da bu-
lunmayan "dilek çelerin ibraz ından sonra ortaya ç ıkan vakıalar",
Avusturya Hukuku'nda oldu ğu gibi, ancak yeni bir davanın
konusunu olu ş turacakt ır. Yasak kapsam ı dışında tutulan
hususlar, mahkemenin taraflarca süresinde ibraz etti ği halde
incelemedi ği delillerdir.82

Kanun'da "nzücbir sebeple gösterilmesi mümkün olmayan
delillerin üst mahkemece incelenebileceği" hususu yer almaktad ır.
Burada delilin ilk derece rnahkemesindeki tahkikat safhas ında
incelenememesi taraf ın kusuruna dayanmamaktad ır. Söz ko-
nusu düzenleme, taraf usül muamelelerindeki hataları bertaraf
etme imkanının olmadığı sınırl ı istinaf sistemine uygundur. Ilk
derece mahkemesinde usülüne uygun olarak gösterildi ği halde

82 Deren-Y ı ld ırım, !stinafiu ı Gerekçetendiri/ ınesi, s. 708 vd.
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M. MMIL reddedilen deliller bölge adliye mahkemesince ir ıcelenecektir.

YILDIRIM'IN Bunlar ın istinaf dilekçesinde ibrazı aranmal ıd ır.
TEBLI6I

HUMK'da değişiklik yapan Kanun'un 426/R maddesi,
istinaf mahkemesinin kendiliğinden göz önünde tutaca ğı
hususlarda, yeni iddia ve savunma nedenlerinin ibraz ına izin
vermektedir. Taraflarca istinaf nedenlerini ispata yarayan
yeni vakıa ve delillerin istinaf derecesinde getirilemeyecektir,
halbuki mahkeme usül muamelelerindeki hataları ortaya ko-

yacak ve istinaf sebebi oluşturan yeni vak ıa ve delilleri yasak

kapsamında olmamal ıdır.

İstinaf sebebinin kanunkoyucu tarafmdan aç ıkça düzen-

lenmediği hukukumuzda da maddi anlamda kesin hüküm et-
kisinin kald ırılmas ını gerektirecek şekilde ağır usül hatalar ının
(= mutlak istinaf sebebi) ve nispi bozma sebebi olu şturan usül

hatalarımn (= nispi istinaf sebebi) varl ığı, fiili meselenin yanl ış
tespit edilmiş olmas ı ve nihayet hatalı hukuki değerlendirme

istinaf sebebi olu ş turur.TM

Türk Hukuku'nda, Avusturya'daki gibi ilk derece mah-
kemesi kararının objektif aç ı dan hatal ı olup, olmad ığının
kontrolü ile yetirıilmekte; Alman Medeni Usül Kanunu 529
/ 112 hükmünde yer verilen "yeni iddia ve savunma sebeplerinden

ötürü yeniden hüküm tesisinin gerekmesi" gibi bir istinaf sebebine
yer verilmemektedir.

İstinafta yeni vakıa getirilip getirilemeyeceği meselesi, ilk
derece muhakemesinde teksif ilkesinin varl ığı veya hakiniin
maddi anlamda sevk yetkisi ile donat ılmış olup olmaması ile
doğrudan ilgilidir.

Deren-Y ı ld ınm, Teksif ilkesi Açısından İstınaf, s. 281; Deren-Y ıld ırım, İ s-

tinaJin Gerek çelendirilnıesi, s. 709.
Krş .: 5236 say ılı Kanun ile değişik HUMK. m. 426M.

83 Deren-Y ıld ır ım, İstinafin Gerekçelendinln ıes ı, s. 709.
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D. İSTİNAF SEBEB İ OLARAK DELILLER, 	 M. SL
DEL İ LLERİN DEĞERLEND İRİLMES İ 	 YftDİŞ IN

TEBUG İ
t. Avusturya Hukukunda

İlmi ve kazai içtiihada göre," kanunun, hakimin, ispat
faaliyetinin sonuçlar ın değerlendirmesini, emredici şekilde
ortadan kald ırmamas ı, bilakis onun şahsi kanaatine b ırakması
olarak somutlaşan delillerin değerlendirilmesi, modern us ı2l huku-
kunun önemli kurucu unsurlar ı ndan biri olarak kabul edilmek-
tedir. Hakim kanaatini tesis ederken kanuni isbat kurallar ı ile
bağl ı değildir; gerçeğe ulaşmada sorumluluk tamamen hakime
b ı rak ı lnnş tı r; maddi hukukun isbata ili şkin hükümleri dahi
onu s ınırlayamaz; kendi algılamas ı ile kanaate ulaşmas ında,
doğrudanl ık ilkesi de bu ilkeyi tamamlay ıcı bir fonksiyona
sahiptir. Hakime, yargılaman ın, müzakerelerin genelinden sonuçlar
ç ıkarma yetkisi tarunıiuştır. ZPO'da bu yetkinin tanmrnas ı, kural
Olarak, realiteye uygun vakıa tespiti için gerekli genel bak ışı da
teşvik etmektedir. Hakimin sübjektifliğini gidermek bakımın-
dan, değerlendirmesine ilişkin gerekçe göstermesi önemli bir objektif
kriterdiı , kötüye kullanma ve keyfiliği önder. Karar, hem gerekli
vakıa tespitini aç ıkça ve kuşku yaratmayacak şekilde ortaya
koymalı ve ayrıca hakimin tespit ettiği vakıaların ispatlanmış,
diğer iddia edilen vak ıaların ispatlanamamış sayılmas ınm ge-
rekçelerini de ihtiva etmelidir. Mahkemenin kanaatinde ölçü
teşkil eden "hususlar ve mülahazalar ı n" ne olduklar ı sorusu,
ispat ölçütü teorilerinin temeline inmektedir: Sübjektif deruni
kanaatin rasyonel olarak gerekçelendirilmesi imkans ız oldu-
ğundan, bu hakimin kanaati için ölçü teşkil edemez. Serbest
kanaat, gerçek üzerine değil, hakimirı, delili, kanunun hakime
tanıdığı sorumluluk çerçevesinde serbestçe değerlendirmesi ile
alakal ı dır. Hakinıin delil değerlendirmesinin sadece objektif
unsurlarına ilişkin gerekçelendirme incelenebilir. Buna göre,

86 Recbberger, in: Fasching/Konecny, ICommentar zu den Zivilprozessge-
setzen, 2. Auflage, B. IIL Wien 2004, 272 ZPO, No. 4 vd. (Kısaltma: in:
Fasching/Koneoıv); aynca bkz. Rechberger, W., in: Rechberger, (Hrsg),
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Wien 2006, 272 ZPO no.1 vd.
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M. KMUI gerekçelendirme mecburiyeti şu demektir:" Hakim, sadece,
YIWIRIM'IN hangi tecrübe kurallar ına dayanarak, tespit ettiği vakıalar ın gerçek

TEBUGI veya gerçek olmadığım, kabul ettiğini aç ıkça ortaya koymak
zorundad ır. Kanaat tesisi, sadece, bir vak ıa iddiasının, tecrübe
kurallarına göre kabul edilebilen ihtimalinin incelenmesinde
çok önem taşıdığmdan, bu gerekçelendirilebilir ve kontrol edi-
lebilir. Gerekçe gösterilmemesi, önemli usüli eksikliktir. Eksikliğin
ağırlığı, bir hükümsüzlük hali gibi de görünebilir, ama bunun
için ya hiç gerekçe gösteril ınemiş olmal ıd ır, ya da kontrol imkan ı
vermeyecek kadar yetersiz gerekçe olmal ıd ır. Bu ayrımı net biçimde
yapmak çok zordur. Uygulama, boş ifadeleri (karardaki, şahit
mahkemeye inand ırıcı görünmü ştür, tereddüt yaratmayan
ifade tam kanaat bahşetmiş tir gibi ibareleri, gerekçede eksiklik
ile bir tutmaktad ır.

Hakimin delilleri serbestçe de ğerlendirmesinin, baştan
itibaren hayat tecrübelerinin asl ında var olan (içkin, imnıanent)
sınırlar ından ve mantık kurallarından kaynaklanan s ınırları
vardır." Mantık kuralları ve duruma göre dü şün kanunları
arasındaki sinir emredilmiş değildir. Düşün kanunları (Denkge-
setze) saf formel, şarts ız verilmiş olarak belirli ölçüde tecrübevi
("erfahrungsgewiss ") kanunlar olmakla beraber, her bir bireyin
edindiği birikimin farkl ı olacağı da ortadad ır.

Dü şün kanunları da, karakteri itibrıyla tecrübe kurallar ın-
dan başka bir şey değildir, ama onlar ın geçerlilikleri hakkında
belirli bir yükseklikte soyutla şmış bir konsensin mevcudiyeti
gerekmektedir. Almanya'da, içtihat ve teoriye göre, delillerin
serbestçe değerlendirilmesinin asl ında var olan s ınırlarına
(immanente Schranken) aykırıl ı k, bir kanuna ayk ırılık say ı l ı r
ve revizyon yolunu açarken, delillerin hatal ı değerlendiril-
mesi, ki genellikle tecrübe kural ının yanl ış uygulanmasmdan
kaynaklanır, Avusturya hukukunda temyiz sebebi olarak
ileri sürülemez. Rechberger'e göre, mant ık kural ının tecrübe
kuralı karakterine sahip olmas ından ötürü, bir de ğerlendirme

Türk literatüründe bkz. Y ı ld ırım, M. K., Medeni Usul Hukukunda Deli/le-
ün Değerlendirilmesi, İstanbul 1990,.s. 198 vd., 200 dn377 civar ı, dn.194.
Geniş bilgi için bkz. Y ıld ınm, Delillerin Değer/endiriln ıesi, s. 177-206.
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hatasmın da dü şün kanununa ayk ırı olmas ı durumunda, farkl ı M. KM İ L
bir esas geçerli değildir. Fakat içtihada göre, sonuç ç ıkarılan YlL9lM'JN
vakıa tespitleri, bunlar dü şün kanunları, duruma göre em-	 8t6l
redici mantık kurallar ı ile bağdaşmıyorsa, revizyon konusu
yapılabilir.89

Burada aradaki s ınır kesin değildir; sadece hatal ı vakıa tes-
piti ve tutanağa aykırılık aras ında net ayrım vardır ve tutanağa
aykırılık (Übertragungsfehler) bir revizyon sebebidir.

Diğer Delillerin Değerlendirilmesi Hatalar ı

1. Usüli Hatalar: ön. Belirli bir şahidin veya taraf ın ifa-
desinin gerçek olup olmad ığın ı değerlendirme yetkisini bir
bilirkişiye devretmiş olmas ı, hakimin henüz ikame olunmam ış
deliller hakk ında onun Ergiebigkeit' ı (delilin ispat sorusuna
etrafl ıca, tüketici biçimde cevaplay ıp ce'aplamamas ı) hakk ın-
da ve böylece onun sonucu hakk ında değerlendirme yapm ış
olmas ı; (vorgre ıfende Beweiswürdigung);

2. Delillerin Hatal ı Değerlendirilmesi: delillerin değerlen-
dirilmesinde ortaya çıkabilecek, yukar ıda say ılan usüli eksik-
likler dışında diğer hatal ı değerlendirmeyi, salt değerlendirme
hatas ını, istinaf mahkemesi, ilk derece hakirninin gerekçeleri
üzerinden inceleyebilir, kontrol edebilir. E ğer hakim, kendi
şahsi algılamalar ı sebebiyle, dinledi ği şahidin öyle veya böyle
ifadesine inanmak istiyorsa, bu delillerin serbestçe de ğerlen-
dirilmesinde bir hata, eksiklik teşkil etmez. Bu, delillerin ser-
bestçe değerlendirilmesi çerçevesinde kalmaktadır. İfadenin
içindeki çelişkilerde hakim, tarafı veya şahidi çelişkileri ortadan
kalkıncaya kadar sorgu lamas ına gerek yoktur. Aksine deliller
değerlendirilirken ifadedeki göze çarpan çeli şkiyi, o konuyla

Rechberger, in: Fasching/Konecny, 272, No. 9.
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M. KfiMiL ilgili olarak kendi kendine bir müzakere yaparak, mütalaada
YILDIRIM'IN bulunarak değerlendirecektir2°

TEBIJGI

Delil değerlendirilmesinde eksiklik, usülde eksiklik sayila-
rak, iptal karar ı verilmesine ve dosyanın ilk derece mahkemesi-
ne geri gönderilmesine yol açar; hatal ı değerlendirme halinde

ise, geri gönderme konusu olu şturmaz. Delillerin serbestçe de-

ğerlendirilmesi ilkesi, ilk derece karar ının kaldirılması ve istinaf

mahkemesinin delilleri değerlendirme karar ı ile bağlılığa da

karşıdır. İstinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin tespitin-
den, onun değerlendirmesi hakkında olumsuz dü şündüğü için,

ayr ılacak ise, kural olarak, ilk derecenin ikame etti ği delilleri,

ilk derecenin delil değerlendirmesini değiş tirebilecek olan delilleri

yeniden ikame etmelidir (Beweiswiederholung) (dolaylı ikameye

ilişkin istisnalar için bkz. 281a ve 488 öZPO).

Il. Alman Hukukunda

1. Vak ı a tespitinin hatal ı olduğuna dair somut dayanak-

lar.

Şu durumlarda somut dayarak noktaları ortaya ç ıkabilir:

- ispat yükünün tanınmaması (ki aslında bu maddi huku-

kun hatal ı uygulanmas ıdir),

- Delil dilekçesinin göz ard ı edilmesi,

- İlk derece kararının temel ald ığı bilirkişi raporunun ek-

sikliği, yetersizliği,

- İstinaf mahkemesinin görevinden ötürü bildi ği vakıalar

ile bağdaşmazlık,

- Delillerin de ğerlendirilmesinde hata yap ılmas ıdır. Bu
ba ğlamda zabittaki ifadeler ile karar gerekçeleri aras ında

çeli şkiler, boşluklar, dü şünce kanunlarma ve genel tecrübe
kurallarına aykırılıklar anla şılmalıdır.

9° OLG Wien, EFSIg 90,960 (1999).
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Burada, son tahlilde belirleyici olan husus, deruni olan M. KAMIL
şüphenin, objektif bir de ğerlendirmede, karar ın doğruluğu/ YIDIR İ M'IN
tamlığı hakkında şüphe duyulmas ına, hemfikir olunmasma yol TEBL İ GI
açacak dış vakıalarla desteklenebilir olmas ı dır. Yeni delillerir ı
adlannırı an ılmas ı bunların karar için önemli noktalar hakk ın-
da etkili delil değeri varsa, delil ikamesine yol açabilir. İstinaf
mahkemesi, önceki yarg ılama sürecine, özellikle ilk derecede
ikame olunan delillere de bakarak, karardaki tespitleri sorgula-
yabilecek yeni bilgilerin beklenebilir olup olmad ığı yönünden
inceleme yapacaktır. İstinaf, ispat yükü karar ına müdahale
ediyorsa/edecekse istinaf mahkemesi yak ın duran ve sadece
teorik görünmeyen imkanlardan yola ç ıkabiliyorsa, yeni bir
inceleme yapabilir; dilekçede zikredilen delillerin ikamesir ıden
sonra ona uygun bir kanaat olu şturabilir»

Somut dayanak noktas ı ile; ilk derece mahkemesi tespitlerine karşı
objektfleş tirilmiş, aktanlabilir hukuki veya fiili itirazlar anlaşı lır;
salt kişisel şüphe, sadece soyut mülahazalar veya tahminler
yeterli say ıimaz?2

Tespite itiraz ile hedeflenen delil ikamesiriin yenilenmesi
bakımından şu husus da önemlidir.

Almanya'da müstekar içtihat ve hakim görü ş, 525 satz 1
ZPO i.V. 398 1,45/1 ZPO'dan hareketle, istinafta delil ikame-
sinin tekrarı konusunda mahkemenin takdir yetkisi oldu ğunu
benimser.93

Almanya'da, BGH'n ın daha 1960'larda verdiği pek çok
kararı ile konuyu somutlaştırmış olmas ı, bu alandaki takdir
yetkisini yeknesaklaştırmıştır. Takdir yetkisini s ınirland ırmış

- Doukoff, no.151 ve orada dn. 713'deki Bundestagsrechtsausschuss, s.
123.

" Doukoff, no.151 ve orada dn.703 de an ılan BGH NJW 2004, s. 2828
(2829).
Bkz. RG JW 1884, s. 111; yeni dönemde BGH NJW 2000,s. 3720. Al-
manya'daki hakim görü şün gerekçeleri için bkz. Nassali, Zeugenver-
nehmung, ZZP 98 (1985), s. 312 vd., 315; Doukoff, no.152 dn.714)
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M. SL olan bu içtihat, ZPO-RC (2002) sonras ında da geçerli durum-
YILDIRIM'IN	 dachr.

TER L İ G İ
Ancak şu hallerde takdir hakk ı s ıfırlanmıştır, tanınma-

maktadır:

Eğer istinaf mahkemesi bir şahidin inandır ıcılığıru, yani

ifade veren şahs ın kendisinin inand ırıcı olup olmamas ını
(Glaubwürdigkeit) (bu husus, ifadesinin ispat sorusuna etrafl ıca,

tüketici biçimde cevaplayıp cevaplamaması, Ergiebigkeit an-
lam ında elverişliliğini değil; keza ifadenin kendi içinde tutarl ı
m ı, inandırıcı mı oldu ğuna ilişkin Glaubhaft olmas ından da
farklıdır), ilk dereceden farkli değerlendirmek isterse, bunu
yapmalıdır. Ancak eğer, şahit ilk derecede istinabe yoluyla
(Rechtshilfezvege) dirtlenmiş ise ve islinaf mahkemesi tutanaktaki
dayanak noktalar ına kendisi dayanmak isterse ve dayanabilirse
ilk dereceden ayr ı olarak delil ikamesine giri şebilir, delilleri

değerlendirebilir»

- Eğer istinaf mahkemesi bir ifadeyi farklı anlamak isterse
ve bunun yan s ıra ilk derece mahkemesi'nce tespit edilen
aç ıklamadan (tutanaktaki lafzından) ayr ılmak isterse,

- Eğer istinaf mahkemesi delil ikamesinde, ilk derece
mahkemesinin delilleri birlikte de ğerlendirmesinden ayr ılmak
istiyorsa,

- Eğer istinaf mahkemesi delil ikamesi sonucunu ilk derece
mahkemesi'nden farkl ı olarak karar için önemli addediyorsa
ve bunun yanında bir ifadenin sadece laf zindan hareket etmi-
yorsa,

- Eğer istinaf mahkemesi bir ke şfin tutanağa yazı lı so-
nucunu, ilk dereceden farkl ı, ayrık biçimde değerlendirmek
isterse,

Doukoff, no.152 ve orada dn.718 vd.nda an ılan BCH kararlar ı ve Schne-
ider, Nassal.
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- Bilirki şi beyanı 9 160 ili Nr.4 ZPO ya ra ğmen ilk derece- M. KA İ L
de tutartağa geçirilmemiş ve fakat bir şekilde dosya içeriğine YIDIRIM'IN

dahil edilmiş ise,	 .TEBLIGI

- İstinaf mahkemesi bir biirkişinin açıklamalarmı farkl ı,
başka yönde değerlendirmek isterse.

Tüm bu hallerde, delil ikamesinin tekrar ı mecburiyeti
vardır. Fakat bu, geçmi şte, istinaf mahkemeleririin bu yetkiye
rağmen sadece çok önemli dayanak noktalar ı olduğunda,
ilk derecedeki delillerin değerlendirilmesinden şüphe duy-
muşlardır. Bu çekimser tav ır, yeni kanundan sonra daha da
kuvvetlenniiştir.

2. Şüphe Unsuru

Almanya'da Kanun değişikliği öncesi, Hükümet Tasa-
rısı'nda, 9 529 1 Nr.1 hakk ında "ciddi şüphe" (ernstliche Zweifel)
kriteri öngörülmüştür. Burada, vakıa tespitinin doğru veya ek-
siksiz olduğu kadar yanlışhğının, eksikliğinin de asgari o kadar
muhtemel olduğundan yola ç ıkılmıştır. Vakıaların doğruluğu,
dava malzemesi ve bir delil ikamesi üzerinde derinlemesine
bir çalışma (Durcharbeitung und Durchdringung) sonunda belli
olacaktır.

Meclis Hukuk Komisyonu "ciddi" unsurunu sildi. Gerek-
çe'de "... isabetli bir vak ıa tespiti ve buna bağl ı olarak maddi adalete
uygun bir karar elde etme yarar ına, uğruna bir gerekçeli şüphenin
(eines begründeten Zwe ıfels) kabulünde kriter olu ş tururken a şı nya
kaçı lmamal ıdır, istinaf davac ıs ı n ın, ilk derece ha kiminin tespit ettiği
hayat olay ı ndan farkl ı, başka birini hakikate yak ı n göstermesini iste-
mek aşır ı gitmek olur. İstinaf mahkemesi, ifade kabiliyetini haiz vak ıa-
lardan rasyonel izlenebilir şekilde, karara temel tespitlerin doğruluğu/
tamlığı hakkında "makul şüpheye" (vernünftige Zwe ıfel) ulaşırsa,
bununla yetinilmelidir. Kolayca ortadan kald ı rı lamayacak ağı rl ıktaki
endişelerin bulunmas ı halinde makul şüphe var demektir...

Doukoff, no. 153 de anılan Reğierungsentwurf, s. 124.
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M. KAMiL	 Uygulama
YILDIRIM'IN

TEBLi Ğİ BGH, Obergerichte ve bir k ısım yazarlar (Gehrlein, Gaier

gibi) tarafından Meclis Hukuk Konıisyonu'nun tanımı harfiyen

benimsenmi5tir?6

Anayasa Mahkemesi 12.6.2003 tarihli (NJW 2003, s. 2524)
bir daire karannda, daha düşük bir şüpheyi esas alan bir kriteri
benimsedi. Buna göre karara temel al ı nsın tes pitlerin doğruluğu

veya eksiksiz olduğu hakk ında farkl ı bir değerlendirmenin mümkün

olmas ından ortaya çıkan ş üphe dahi yeterli say ılacaktır.

Rimmelspacher de Meclis Hukuk Komisyonu'nun görü-
şünü yeterince geniş bulmamıştır, ona göre somut dayanak
noktalarma bakıldığında, ilk derecenin tespitlerinin yanl ış lığı
veya boşluklar ı içerdiğinin düşünülemeyeceğinin söyleneme-

yeceği haller de, şüphe için yeterli görülmelidir.

Münch ise yanlış lık veya eksiklik için "kabul edilebilir ş üp-

heyi (plausiber Verdacht) yeterli bulmaktadır. Buna karşılık daha

yüksek derecede şüpheyi talep edenler de vard ır. Greger, OLG

Rostock'un (N İOZ 2004,1466) BVerfG içtihad ıru eleştiren kara-

rını takip etmektedir?7 Ancak usülün amac ının maddi hukuka

hizmet olduğu göz ard ı edilmemlidir, ne pahas ına olursa

olsun bızland ırma, hukuk devleti ilkesi ile bağdaşmaz.98

3. Yeni Tespitlerin Gerekliliği

Yeni tespitlerin gerekli olmas ı kriteri aç ısmdan, olayda, bir

diğer delil sonucunun somut ihtimali mevcut ise, istinaf mahkemesi

tarafından yeni tespitlere gerek vardır2

Dn. 730, da an ılan 8GB NJW 2003, s.3480,3481; 2004, 2825 ve 2828,2829;
dn.731 de anılan OLG Koblenz NJOZ 2004, s. 416. dn.732 de an ı lan

Gehrlein, ZPR Ş 24 Rn.76; Galer, Berufungsverfahren s. 2044.
9' l3kz.Greger, Tatsachenfeststellung durch das Berufungsgericht- ein Me-

netekel aus Karisruhe, NJW 2003, sh.2882 vd.
Doukoff, s. 79 ve usulun amac ı hakkında müstekar içtihad olarak dn.
738 de arulan BVerfGE 42, s. 64, 73; BGHZ 10, s. 350, 359.

' Doukoff, no.155 dn. 740 da an ılan Rechtsausschuss, s. 123 ayr ıca BGB
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Alman Hukuku bak ımından yukanda saydığımız üç husus M. KMk

bir arada bulundu ğunda, istinaf sebebinin varl ığından söz et- YftDIRIM'IN

mek mümkündür (vakıa tespitinin hatalı olduğuna dair somut JEBLIG İ
dayanak noktalar ı bulunmas ı; şüphe ve gereklilik). Bir örnek
olarak yeni bilirki şi raporunun istinafta nas ıl kullamlacağı
verilebilir. Örnek olayda iş sahibi, bir boyac ıya, yeni yap ılmış
çitlerin boyanmas ı işini vermiştir. Boyamadan sonra boyac ımn
uygun malzeme kullanmadığı, renklerin çözüldü ğü ortaya
ç ıkmıştır. İş sahibi delil tespiti yapt ırtmış t ır, bilirkişi kusuru
tespit etmiş ve giderme masraf ının miktarını belirlemiştir. Daha
sonra tamirat yapt ırı l ırken aslında bilirkişinin bütün çitlerin
tamamen elden geçirilmesi gerektiğini ve masrafın da daha
yüksek olduğunu gözden kaç ırdığı aiılaşılmışt ır. İş sahibinin
başvurduğu istinaf yargı lamasında Landgericht ba şka bir bi-
lirkişiye başvurmuştur. Bu bilirkişi raporunda iddiaların ı doğ-
rulamıştır; bu sebeple Landgericht bütün tamirat masraflarm ın
tazmini davasının görülebilir olduğunu kabul etmi ştir. Alman
hukukunda 525 ZPO uyarınca hukuki ihtilaf dlilekçelerle belir-
lenen sınırlar içinde yeniden ele ahnabildiğinden, Landgericht
yeni bir bilirkişi raporu temin edebilirdi. Buna mukabil istinaf
mahkemesi 529 1. Nr.1 ZPO uyar ınca kural olarak ilk derece
mahkemesinde tespit edilen vakıalarla bağlıdır. Bu bağlılık
529 f.I no.1 deki ikinci yar ım cümle uyar ınca istisnai olarak
ortadan kalkmaktad ır. Bunun şart ı ise, hüküm için önemli
tespitlerin doğruluğu ve tamlığı hakk ındaki şüpheye ilişkin
somut dayanak noktalar ı bulunmasıdır ve bu yüzden yeni bir
tespit yap ılmasın ın gerekliliğidir. Somut olayda mahkemenin
bunu kabul etme mecburiyetinde ve yetkisinde olup olmad ığı
çok tartı5malıd ır200

NJW 2004, 1876 ve 2828 (2830).
' Rauscher, M., s. 257 vd.
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M. KAMiL	 E. İSTİNAF YARGILAMASINDA USÜL

	

YI(DWJM'IN	 (İLERİ SÜRÜLÜŞ B İÇİ Mİ)

Avusturya'da Vakıa Tespitlerine Karşı itiraz

Avusturya'da vakıa tespitine muhalefet ediliyorsa, dilek-

çede karar ın değiştirilmesi, düzeltilmesi (reformatorisch) talep

edilmelidir. Dosyada tutana ğa ayk ır ı l ık halinde de durum

aynıdır."'

Delil değerlendirilmesinde eksiklik, usülde eksiklik (for-

melle Mangel) say ılarak, iptal karar ı verilmesine ve dosyanın
ilk derece mahkemesine geri gönderilmesine yol açar. Hatal ı
değerlendirme (materielle Mangel, unrichtige Sachverhaltsfes ts-

tellung) halinde ise, bu bir geri gönderme konusu olu şturmaz.
Aslmda bu faraziye için Abaenderung, de ğiştirme talebi öngö-

rülmüştür, primaer (asli) olarak istinaf mahkemesi görevlidir
( 496 öZPO), ancak uygulamada çoğu zaman dosya, ilk derece
mahkemesine karar vermek üzere geri gönderilmektedir.

Almanya'da Vak ıa Tespitlerine Kar şı itiraz
( 5201112 Nr.3 ZPO).

• Almanya'da Kanun gerekçesi bu hususta da aç ıkl ık getir-

mekten ziyade karış tırıcıd ır. "Somut dayanakları n ikamesinde,

burada özel şekli şartlar ararımamaktad ı r. Ama iptali istenen karar-

daki vak ıa tespitlerine karşı, içinden itiraz edilen vakıa tespitlerinin

doğruluğu/tamlığı hakkında ciddi şüphe uyandıracak somut dayanak

noktaları n ın ortaya ç ıkacağı bir derinliğe sahip bir eleş tirme, (yüzeysel

değil de, içerik bakı m ından özüne inerek eleş tirme, itiraz etme, ver-

tiefte inhaltlicheAuseinandersetzung) beklenmektedir. Kar şı koyu ş,

eleş tirme (Auseinandersetzung) sadece mahkemece bilinen vak ıalara

at ıfyapı lmakla yerine getirilmiş say ılmaz."°2

Sınırları belirsiz "derinleş miş içeriğe sahip itiraz, karşı koyma"

formülasyonunun, doktrinde baz ı yazarlarca ele ştirmeden

101 Bajons-Grimm, s. 221.
102 Doukoff, no.294 dn. 1415 da Gesetzesbegründung s. 96 ya atfen.
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alınmış olması sonuçta formel Revision itiraz ı ile farks ız bir M. KS

durum yaratmaktad ır.103	 YILDIRIM'IN

TER liG!
BGFI'nın V. Hukuk Dairesi (Zivilsenat) Mart 2004 tarihli

içtihatlan ile farklı bir tutum sergilenıektedir. Henüz tüm BGH
dairelerince açıkça benimsenmiş olmasa da bu içtihad ı takiben
Avukatlar şu şekilde hareket etmektedirler:

1. İstinaf davac ı s ı, delillerin ikame edilmesine itiraz
etmek istiyorsa kumülatif olarak,

- Delil ikame edilmemesirlin hatal ı gözükmesine yol açan
sebepler ortaya konulmal ıd ır ( burada ilk derecedeki delil
dilekçesinin salt tekrar ı yeterli sayılamaz)

- Farkl ı yorumlanmas ı beklenen delil ikamesi sonucu or-
taya konulmaj ıd ır.

- İlk derecede anılan şahidin dinlenmesine yönelik dilekçe
verilirken şahidin tekrar ifade vermeye haz ır, uygun olduğu,
adresinin hala aym oldu ğu tespit edilmelidir.1°4

2. İstinaf davac ı sı delihlerin değerlendirilmesine itiraz
etmek istiyorsa,

- Vakıa tespitlerinin hangi noktalarına, hususları na karşı çıkt ı -
ğı n ı özellikle belirtmelidir (örn. belirli bir şahidin kişisel olarak
inand ırıc ı, muteber bir ki şi olmadığına) ve

- Kararda karşı koyduğu somut hususlara kar şı hangi sebepleri
ileri sürecek ise bunları ortaya koymal ıdır (örn. Şahidin inanılırlığı
bakımından davali tarafla akrabal ığı bulunduğuna dair kararda
hiçbir değerlendirme getirilmemi ş olmas ı gerekir. Ancak bu iki
hususu yerine getirince, istinaf davacısı, vakıa tespitinde şüphe

103 Bkz. Doukoff, no.294 dn. 1416 da an ılan Muslelak/Bail, 520 Rn.34; Sc-
bumarın/Kramer, Rn.216.

101 Doukoff, no.296
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M. KMi1 uyand ıracak somut dayanak noktalar ın sunmuş sayılacaktır)
YILDIRIM'IN ilk derece karar ında kullanılmış bilirkişi raporuna kar şı ç ıkıl ı-

TEBLIGI yorsa, genel vakialandırilmiş bir dilekçe yeterli olur.

Bir özel mütalaamn ibraz ı, bu istinaf davac ısının argüman-

lannın kuvvetlendireceği kesin olduğu halde, ne vakıaland ırma

yükü, ne de genel davay ı teşvik ödevi (Prozessförderungsp.flicht)

açısından, talep edilmez. Sadece bu şekilde, vakıa tespitlerine

ilişkin şüphe için somut dayanak noktalar ı sunulmuş olur.

Şu şekildeki formülasyonlar yeterli görülmemektedir:

"İstinaf aracı lığı ile, mahkemenin daval ı n ı n davranış ları n ı hu-

kuki değerlendirmesini, vakuı tespitlerini, değerlendirmesini yanl ış

buluyoruz",

"Delillerin değerlendirilmesinde hakim in kanaate ula şmas ı

benim için inand ırıcı değildir."105

SONUÇ

Mukayeseli hukukta istinafın amacı, kural olarak istinaf da-

vacısı yararına ilk derece mahkemesi karar ının değiştirilmesi-
dir. Kanunyolunun hata kontrolü konseptinden, ilk derecedeki
tüm ihtilaflı noktalar ın ikinci derecede de kural olarak yargıla-

ma malzemesi oldu ğu sonucu çıkar. İstinaf mahkemesi, eskiden

olduğu gibi yeni vak ıa da getirilebilen bir vakıa mahkemesidir.

Bu özellikle uygulama için öne ınli olan irade açıklamaları ile
belgelerin yorumu ve ayr ıca mahkeme'nin takdir kararlar ının
denetimi bakmıından ön plana ç ıkmaktad ır. Bir sözleşmenin

fiili temellerinin, özellikle taraf iradelerinin araştırılması fiili
meseledir; bir sözleşmenin yorumu hukuki meseledir.

Medeni yargılamada dava, taraflar ın davasıdır, hakim

taleple bağl ıd ır. Hakim, istinaf dilekçesi ile ba ğlı, ancak tarafın
dilekçede gösterdiği istinaf sebepleri ile ba ğlı değildir.

105 Doukoff, no.296 dn. 1432; Rosenberg/Schwab/GOttWaId 135 no.44.
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Kanunyolu hizmeti pahal ı d ır, zaman almaktad ır, yük- M. SI
sek mahkemelerin de iş yükü artmaktad ır. Usülün amac ına
ulaşmak ve yarg ı lamanın uzatılmamas ı birbiri ile çeli şen TEB İJGI

hususlard ır.

Türk hukukunda istinaf mahlcemelerinin kurulmas ı ile
bireyin sübjektif haklar ının daha etkin bir biçimde korundu ğu
bir hukuk düzeninin kurulacağı ümit edilmi ştir, ancak istinaf
sebepleri ve gerekçeler ba ğlamında da Kanun'da m. 426 B, b.
6 da bir yetersizlik söz konusudur.

Kanunyolu incelemesinin kapsam ı makul bir ölçüde
daralt ılmalıd ır. Ancak bu, hiçbir şekilde hukuki korunma-
nin k ısaltılmas ına (bertaraf edilmesine) yol açmamal ıdır. Bu
bağlamda, istinaf sebepleri kanunda say ılmal ı ve tarafların
karara kar şı dayand ıklar ı istinaf sebeplerini göstermeleri isten-
melidir. İngiliz hukukunda taraf hakimiyeti ile birlikte, istinaf
sebeplerinin de s ıkı bir şekilde taraflarca gösterilmesi esas ı cari
iken, Almanya ve Avusturya'da sebep gösterilmesi istenmekle
beraber mahkeme bununla bağ lı olmamaktadır.

İstinafsebepleri bak ırnrndan, yukar ıda açıklanan Avusturya
modeli, Alman sistemine nazaran daha basit ve elastiki bir
yapıdad ır. Vakıanın hatalı değerlendirilmesi: Hakimin dar
anlamda delilleri yanlış değerlendirmesinden ve/veya tecrübe
kurallarırun yanlış uygulanması neticesinde hatal ı çıkarımlarda
bulunmas ından ötürü vak ı anın hatalı değerlendirilmesi de
istinafta karar ın bozulmasına yol açar. Hakim, delilleri değer-
lendirirken kabul edilebilir (plausibl) olmak zorundad ır, kabul
edilebilir nitelikte bir gerekçe ortaya koymal ıd ır. İstinaf davac ı-
sı, hükümden sonra hakimin bu kabul edilebilir gerekçelendir-
mesine karşı ç ıkmakta, karardaki o bölümü hedef almaktad ır.
Onun iddiası, kararda hakimin dil, imla, düşünce kuralları ve
tecrübe kurallar ına karşı ihlalde, ilıdallerde bulunduğudur.

Alman modeli, özellikle hatal ı vakıa tespiti açıs ından, iç-
tihatlar yoluyla sofistike, detayl ı bir düzenlemeye ulaşmıştır.
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M. KWIL Hatal ı vakıa tespitiriin istinai sebebi olmas ı bakım ından şu üç
YILDIRIM'IN unsur birlikte (kümülatif şekilde) mevcut olmalıd ır.`

TEBLIGI

- Hatal ı olduğuna dair somut dayanak noktalar ı bulunmal ı,

- Bunlar ilk derece mahkemesinin yakın tespitlerinin doğru-
luğu/nı ükemmeliyeti hakk ı nda şüphe uyand ırmal ı,

- Bu nedenle de vakıa tespitlerinin yenilenmesini gerektir-
melidir (Gereklilik)."'

Almanya'daki yeni düzenleme 520 Il! Ziffer 3 dZPO so-
mut "dayanak noktalar ı ", "ş üphe" ve "gerektirmesi" olmak üzere
muğlak kavramlar getirdiği gerekçesiyle eleştirilmektedir.

Alman modeli henüz denenme safhas ındad ır.

Usül Bak ımından: Avusturya'daki gibi, vak ıa tespitine
muhalefet ediliyorsa, dilekçede kararm deği ştirilmesi, düzel-
tilmesi (reformatorisch) talep edilmelidir.

Bir hukuk sisteminde kanunyolları nın çeşitlenmesi hukuk
devleti olmanın gereğidir. İstinafın özellikle delillerin de ğer-
lendirilmesi ve altiamadaki hataların kontrolü bak ımından
önemi vard ır. Kit kaynaklarla çal ışan İstinaf kanunyolunun
yargılamanı n yükünü art ırma ve yargılama süresini uzatma
şeklinde olumsuz etkileri bilinmektedir. Bu, istinaf sebepleri-
nin kanunda say ılmaması durumunda daha da a ğırlaşacaktır.
İstinaf derecesinin işlevsel olabilmesi için vakit geçirmeden
Türk hukukunda istinaf sebepleri ve gerekçeleri bak ımından
mukayeseli hukuktaki, Avusturya modelindeki tecrübelerden
istifade edilmek suretiyle ek düzenlemeye gidil ınelidir.

İnceleme kapsamını daraltma vasıtas ı olarak, istinaf baş-
vuru süreleri kısa tutulabilir, ancak dilekçe vermek için k ısa
bir süre tanınıyorsa, gerekçelendirme ve sebepler için sonra

Bkz. Doukoff, no.150; karş . Rauscher, s. 60.
107 Avusturya için bkz. Ş 467 no.5 öZPO.
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ayrı bir kanuni süre veya İsviçre Tasarısı'ndaki gibi makul bir M. SL

takdiri süre öngörülebilir (Art.308 1 ZPO Entwurf).	 YILDIRIM'IN
TEBLIGI

Son söz olarak, mukayeseli hukuku takiben istinaf sebeple-
ri olarak getirilecek unsurların, kriterlerin istinaf ın gerekçelen-
dirilmesi bakımından ve ayr ıca istinaf mahkemesinin kontrol
yetkisinin kapsamı ve yoğunluğu yönünden de çok önemli
olduğu ifade edilmelidir.

Hukuk davasında vak ıa tespiti (tahkikat, ispat) çok emek
ve özen gerektirir, vak ıadan (gerçekleşmi ş hayat olay ından)
küçük bir sapma bile hükmün kaderine tesir edebilir. İsti-
nafta yeni vakıa getirilip getirilemeyeceği, ilk derecede teksif
ilkesiriin varlığı veya hakimin maddi anlamda sevk yetkisi ile
donat ılmış olup olmamas ı meselesi ile doğrudan ilgilidir.

Delillerin değerlendirilmesi bakım ından, genel olarak bir
davada takdiri deliller bak ımından -Türk Hukukunda hukuki
işlemler bakımından senetle ispat kuralı esas ı nedeniyle ayrık
bir durum söz konusu ise de- birden fazla delilin birlikte ele
alınmas ı gerekir. Vak ıa tespitinde delil say ısı arttığı oranda,
delillerin değerlendirilmesi güçleşmkte ve dolay ısıyla hatalı
vak ı a tespiti potar ısiyeli artmaktad ır. Bu olgu ıiun istinaf aç ı-
s ından da göz önünde tutulmas ı gerekir.
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2. BÖLÜM

2. Tebliği Sahibi: Doç. Dr. Halük KONURALP	 HA LÜ K

KONURALP'iN(Bilkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi) 	
TEBLi Ğİ

İSTİNAFTA KAMU DÜZEN İ KAVRAMI

1. Giriş

Varl ık nedenini hata yap ılma olasılığı ve adaletsizlik kor-
kusundan alan kanun yollar ı, yargısal bir karar ın düzeltilmesi
veya iptali amac ına yöneliktir) Bu çerçevede kanun yollar ıran
iki temel işlevi vard ır. Bunlardan ilki "iyi, doğru adalet (la bonne
justice)" arayışı sonucu kanun yollarmın iyileştirici, düzeltici
işlevi (fonction corrective); diğeri ise, önleyici, koruyucu (fon ction
pröehtive) i5levidir.2

Grard Couchez/Jean .Pierre Langlande/ Daniel Lebeau, Procddure civi-
le, Dalloz 1998, s. 489, no 1349; Hervê Croze/ Christian Morel/Clivier
Fradin, Procddure civile, 2' éd., Litec 2003, s. 82, no 226.

2 Couchez/Laglande/Lebeau, s. 489, no 1350.

133



Medeni Usül ve kra- İ flüs Hukukçular ı Toplant ı s ı

HALÜK	 İstinaf yolu, "yanlış kararı ", "kötü yarg ı lama"yı düzeltme
KONURALP'IN amacına yönelik düzeltme iyile ştirme amaçl ı bir kanun yolu

TEBL İGI olmasmın yanı sıra, geçerliliğini tehlikeye düşürecek nitelikte

kusurlu bir mahkeme karar ının iptali yoludur. Bu kanun yolu,
ilk derece mahkemesi taraf ından verilmiş olan bir kararın üst

mahkeme taraf ından yeniden gözden geçirilmesine, gerekirse

tahkikat işlemlerinin yeniden yap ılmasma da olanak tan ır. Bu

cepheden bakıldığında istinaf, ilk derece mahkemesi hakiminin
üzerinde yarattığı denetim etkisi nedeniyle önleyici, koruyucu
özellikleri de havi bir kanun yoludur.3

"İstinafta kamu düzeni kavram ı " başl ıklı bu tebliğle esas
itibariyle istinaf incelemesi yapan bölge adliye mahkemesinin
re'sen inceleme yetkisinin s ınırlar ı belirlenmeye çal ışılacakt ır.
Henüz uygulanmasına başlanmamış olan kanun hükmü bu

sınırı kamu düzeni kavram ıyla belirlemiştir. İstinaf incelemesi

kural olarak sebebe bağlılık ilkesi çerçevesinde gerçekle ştirile-
cektir. Ancak kamu düzenine aykırıl ık, sebebe bağlılık ilkesinin

bir istisnası olarak öngörülmüştür.

HUMK'nm 426/0 maddesi ilk bakışta basit anlatımı olan

bir hüküm izlenimi uyandırmaktad ır. Fakat temel ölçüt "kamu

düzeni" gibi belirsiz bir kavram olunca, öncelikle bu kavram ın
ne anlama geldi ğinin açıklanmas ı ve tartışılması gerekmek-
tedir. Bölge adliye mahkemesinin re'sen inceleme yetkisinin
s ı nırları kamu düzeni kavram ına medeni usül hukukunda
verilecek anlama göre dar veya geni ş olabilecektir.

Asl ında "kamu düzeni" kavramı medeni usül hukukuna
yabanc ı değildir. Aşağıda çeşitli örneklerine değinileceği gibi

Yargıtay çeşitli kararlarında bu kavram ı bir ölçüt olarak ku!-
lanrnaktad ır. Öğretide de kavram s ıklıkla kullanılmaktad ır.
Fakat m.426/0 hükmündeki kamu düzeni anlay ışı, medeni
usül hukukunda bu kavrama ilk kez bu kadar önemli kanuni
bir ölçüt mahiyeti vermektedir.

CouchezILangandeILebeau, s. 497, no 1362.
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2. İstinaf Başvurularının Bölge Adliye Mahkemesi	 UMÜK
Tarafından incelenmesinde Uygulanacak 	 KONUa4LP İ N
Genel Esaslar	 TEBL İ G İ

a. İstinaf isteminde Dilekçenin Önemi
ve Dilekçeler Aşaması

İstinaf başvurusu bir dilekçe ile (istinaf dilekçesi) yapılır.
Bu aşamada as ıl uyuşmazhğm ilk derece mahkemesinde hangi
yargılama usülüne tabi olduğunun bir önemi yoktur. Yani ilk
derece mahkemesindeki yarg ılama hangi yargılama usülüne
tabi olarak yap ılmış olursa olsun, bu yarg ılama sonunda verilen
karara karşı yapılacak istinaf başvurusunun mutlaka dilekçe
ile yap ılmas ı gerekir.

İstinaf dilekçesi karar ı veren ilk derece hukuk mahkemesi
tarafından diğer tarafa tebli ğ edilir (HUMK m. 426/G fiba 1).

Karşı taraf, istinaf dilekçesinin kendisine tebliğinden itiba-
ren on beş gün içinde istinaf dilekçesine cevap dilekçesirıi kararı
veren mahkemeye verir (HUMK m. 426/G fiba 2).

Kanun, istinaf yoluna katılma yolü ile başvurma inılcnı
da getirmiştir. Istinaf dilekçesi kendisine tebli ğ edilen taraf,
başvurma hakkı bulunmasa veya başvuru süresini geçirmi ş
olsa bile, vereceği cevap dilekçesi ile istinaf yoluna ba şvurabilir.
İstinaf yoluna as ıl başvuran taraf, buna kar şı on beş gün içinde
cevap verebilir (HUMK m. 426/H)

Katılma yoluyla istiriaf imkanına ilişkin düzenleme bir ke-
nara b ırakılacak olursa, istinaf derecesinde dilekçeler a şamas ı-
nın her iki taraf için birer dilekçeden ibaret oldu ğu söylenebilir.
Ba şka bir anlat ımla, bu derece yargılamada HUMK'nın cevaba
cevap (replik) ve ikinci cevap (düplilc) dilekçelerine ili şkin 209
ve 210. maddeleri uygulanmaz.

Karar ı veren mahkeme, dilekçeler verildikten veya bu-
nun için belirli süreler geçtikten sonra, dosyay ı dizi listesine
bağ lı olarak yetkili bölge adliye mahkemesine gönderir. Yani,
dilekçeler aşamas ı tamamlanana kadar dosya bölge adliye
mahkemesi önüne gelmez.
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b. Ön İnceleme Aşaması

Ön inceleme aşaması, yürürlükteki ilk derece yarg ılamas ın-
da bulunmayan ve kanun yolu a şamasına özgü bir aşamad ır.
Kanun yolu aşaması asl ında Anayasa ile teminat alt ına al ınmış
hak arama özgürlü ğünün devamı niteliğinde bir aşamadır.
Ancak, ilk derece mahkemesinde dava açma hakk ından farkl ı
olarak, kanun yollanna ba şvurma imkanı hemen her hukuk
düzeninde baz ı smırlamalara tabi tutulmu ştur. Bu s ınırlama-
lar ın başlıca iki cephesi vard ır; uyu şmazlığm mahiyeti ve süre.
İşte, ön inceleme aşamas ı, istinaf isteminin kanuni çerçevesine
uygunluk bakın-ıından değerlendirilmesinin yap ıldığı ve esas
itibariyle işin esasına girilmeyen bir aşama olarak düzenlen-
mğtir.

İstinaf başvurusu yap ıldıktan ve dilekçeler teati edildikten
sonra bölge adliye mahkemesinin, dosya üzerinde bir ön incele-
me yaparak, kolayl ıkla tespit edilebilecek baz ı temel noktalar ın
eksik olduğunu belirlemesi halinde hemen bir karar vermesine
imkan tanınmış t ır (HUMK m. 426/L). Dosyanın incelenmesi
başka bir dairenin görev alanına giriyorsa; ilk derece mahke-
mesinin karar ı kesin ise, istinaf yoluna başvuru süresi içinde
yap ılmanıışsa; başvuru dilekçesinde asgari başvuru koşulları
yerine getirilmemişse, örneğin başvuru dilekçesi başvurulan
kararı yeteri kadar belli edecek kay ıtları taşımıyorsa, bölge ad-
liye mahkemesi hemen gerekli karar ı verecektir. Istinaf başvu-
rusunun Kanun'un öngördü ğü süre geçtikten sonra yap ılması
veya kesin olan bir ilk derece mahkemesi karar ına ilişkin olması
durumunda ise, ba şvuru dilekçesini ilk derece mahkemesi
reddedecektir (HUMK m. 426/F). Ba şvuru nedenlerinin veya
gerekçesinin başvuru dilekçesinde hiç gösterilmemi ş olması
halinde ise, bölge adliye mahkmesi 426/0 maddesi uyarınca
sadece kamu düzenir ıe aykırı lık bulunup bulunmad ığı yönün-
den bir inceleme yapıp bu incelemenin sonucuna göre hemen
gerekli kararı verecektir.

Dosya üzerinde yap ılacak ön inceleme sonunda bölge ad-
liye mahkemesi inceleme, yani tahkikat aşamas ına geçecektir
(HUMK m. 426/L, son cümle).
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c. İstinaf Sebeplerinin Gösterilmemi ş Olmas ı

İstinaf incelemesi sonunda, istem duru şmalı olarak in-
celennıiş olsun veya olmas ın, HUMK m. 426/1 ve m. 426/0
hükümleri gereğince istinaf dilekçesinde istinaf sebepleri gös-
terilmemişse, ön inceleme sonunda istinaf isteminin reddine
karar verilir. Bu karar, HUMK m. 426/M İİ numaral ı bendi-
nin 1 numaral ı alt - bendinde sözü edilen "incelenen mahkeme
kararın ı n us ı2l ve esas yönünden hukuka uygun olduğu anlaşı ldığı
takdirde" verilebilecek kararla biçimsel bak ımdan benzerlik
göstermektedir.

İstinaf istenıiııjn reddi karar ı, teknik anlamda bir onama
kararı olmamakla birlikte, nitelik balcm ından onama karar ına
benzer nitelikte bir karard ır.

3. İstinaf Başvurulannırı Bölge Adliye Mahkemeleri
Tarafından incelenmesinde "Kamu Düzeni" Ölçütü

a. Kamu Hukuku, Özellikle İdare Hukuku
Yaklaşımıyla Kamu Düzeni Kavram ı

Kamu düzeni kavramı karşısında sağlam bir duruş sergi-
lemek pek kolay değildir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de bu
kavrama son derece ihtiyatl ı bir biçimde yakla şm ıştır:

"Yerli ve yabanc ı birçok hukuk eserlerinde, çeş itli alanlardaki
kişi hakları s ı n ırlayan bu terim (kamu düzeni) s ık s ık görülmekte,
fakat tarifine pek az rastlanmaktadı r. Yap ı lan aç ıklamalarda ise,
bunun tarifinin güç olduğu kabul edildikten sofia çeşitli açı lardan
izah ına çalışıldığı görühnektedir. Bu suretle yap ılmış olan tarıflerin
incelenmesi sonucunda (Kamu düzeni) deyiminin; toplumun huzur
ve sükünunun sağlanmas ını, devletin ve devlet teşkilatının
muhafazas ını hedef tutan her şeyi ifade etiği, bir başka deyimle
cemiyetin her sahadaki düzeninin temelini te şkil eden bütün
kuralları kapsad ığı sonucuna vanln ıaktadır".4

28.1.1964, E. 1963/128, K. 1964/8 (RG, 17.04.1964, S. 11685).
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HALÜK	 Anayasa Mahkemesi'nin bu anlay ışından yola çikan bu-
KONURMP'IN kukçular genellikle kavram ın içerdiği kabul edilen güvenlik

TERtiG İ unsurunu öne çıkarmışlard ır. Buna göre, "kamu düzeni kişinin

bir grup veya toplum içinde tehdit ve tehlikeden uzak bir biçimde
bulunmas ı ve varlığı n ı devam ettirebilmesidir. Tarihsel süreç içinde
doğal durumun (tabiat durumunun) sona ermesi ile bunun yerini
tedrici olarak örgütlenmiş bir güç alm ıştı r. Bu anlamda asgari se-
viyede herkesin yararland ığı temel hak ve hürriyetler garanti alt ına
al ı nm ış, refah ve toplumun büyük bir çoğunluğunun ortak ç ıkarı n ın
gözetilmesi ve takip edilmesi zorunlulu ğu ortaya ç ıkm ış tı r."

Kamu düzeni kavramına idare hukuku alanındaki genel
anlayışa uygun olarak ve özellikle Frans ız idare hukuku bak ı-
şıyla yaklaşan Kemal Gözler, 5 kavramı klasik ve modern olmak
üzere iki aç ıdan değerlendirmiştir. Buna göre, klasik anlay ış,
maddi ve dış düzen olarak kamu düzeni kavramını, kamu gü-
venliği, kamu huzuru ve kamu sağlığı kavramlarından olu şan
geleneksel üçlü ile tanımlar:

1. Kamu Güvenliği: "Kamu güvenliği (amme emniyeti, amn ıe
asayişi)", "şahsa ve eşyaya zarar verecek kazalar ı n ve tehlikelerin
yokluğudur". Örneğin yollarda trafik güvenliğinin sağlanmas ı
kamu güvenliği, o da kamu düzeni amac ına yöneliktir. H ız
sınırı getirilmesi, araba sürmek için sürücü belgesi al ınmas ı,
belirli yollarda yol kenarına park edilmesinin yasaklanmas ı,
trafik kurallarını ihlal edenlere para cezalar ı, sürücü belgesinin
geri al ınmas ı gibi tedbirler, kamu güvenliği amacına yönelik
kolluk tedbirleridir.

2. Kamu Huzuru: "Kamu huzuru (amrne selameti, amme
sükünu)", "cemiyette intizams ızlığın, karışıklığı n yokluğu, hayatın
normal seyrini takip etmesi demektir". Kamu huzuru amac ıyla,
kolluk, gürültü, duman, koku, toz gibi bireyleri rahats ı z edecek,
onların huzurunu bozacak faaliyetlere karşı gerekli tedbirleri
alır.

Kemal Gözler, idare Hukuku, Bursa 2003, s. 418420.
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3. Kamu Sağlığı: "Kamu sağlığı (umumi h ıfz ıs ıhha)", bireyle- HALÜK
rin bulaşıcı ve salgın hastal ıklardan korunmas ı, sosyal hayatın KONURMP'IN
sağlık koşulları içinde sürmesi demektir. Haliyle kamu sağ lığı, TEBUGI

bireylerin teker teker sağlığı demek değildir. Kolluk bu amaçla
yiyecek ve içecek maddelerinin sağlık koşullarına uygun olarak
üretilmesini ve sahlmas ını denetler. Salg ın hastal ıklara yol
açabilecek batakl ıkları kurutur; sivrisineklere kar şı mücadele
eder.

Modern say ılan kamu düzeni anlay ışı ise genel ahlaki da
kamu düzeninin unsurlar ında sayar.

Buna göre, "kimi durumlarda, ahlaksal alanda bir düzensizliğin,
tutum ve davranışın, toplumun maddi (dışsal) düzenini hemen ya
da daha yak ın bir gelecekte bozma tehlikesi doğurmas ı olanakl ı d ı r.
Bu gibi durumlarda, kolluk, belirtilen tehlikeyi, kanunlar aç ıkça yetki
verirse, önleyebilir. Anayasan ı n özgürlüklere ilişkin çeşitli madde-
lerinde 'genel ahlak' olarak kabul edilen bu durumda, toplumun d ış
düzenini (maddi düzenini) tehlikeye sokan, kimi ahlak d ışı tutum ve
davranışları n açığa çıkmas ı söz konusu olabilir. Örneğin, 'Polis ya-
z ıfe ve Selahiyet Kanunu'nun maddelerinde (in. 51D, 6-81D veli),
polise, temsil verilen yerlerin mülkiye amirinin emri ile kapat ılmas ı,
rezalet ç ıkaranlar ı n önlenmesi ve fuhu şla mücadele konular ı nda
yetkiler tan ı nm ış tı r. Bu gibi durumlar ı n ortaya çıkmas ı, kolluğa,
müdahale olanağı verecektir. Özetle, genel ahlak, bilinen bir yerde
ve belli bir zamanda, toplumu olu ş turan kişilerin çoğunluğunun
paylaş tığı ve herkesin uymas ın ı istediği toplumsal kurallard ı r. An ılan
toplumsal kurallara ayk ı rı tutum ve davran ışlar, kiş ilerin tepkisini
doğunnakta ve sonuçta kamunun dirlik ve esen liginin bozulma teh-
likesi ile karşı karşıya kal ı nmaktadı r. İşte bu nedenlerle, genel ahlaki
da, kamu düzeni içinde saymak gerekir. Ancak, idari kolluk olarak,
bu konuda çok dikkatli olmak, kanundan yetki almak, diledi ğince
hareket etmemek, bu kavram ı siyasal çıkar için kullanmamak, kolluk
görevini ve amac ın ı saptı rarak dü ş ünce ve inanç alan ına girmemek,
el atmamak gerekir. Üstelik kamu düzeni kavram ın ı n günümüzde
içeriği genişlemektedir. Çevrenin korunmas ı, ekonomik alan ı devletin
düzenlemesi, belediyelerin kimi zonu ı 1 u gereksinin ı maddelerinin üst
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KAÜK

KONU RALP İ N
TEBLİĞİ

satış fiyatların ı belirlemesi vb. etkinlikler genel idari kolluk içinde

dü5ünülmektedir."6

Genel ahlak konusunda dikkat edilmesi gerekli olan bir
başka nokta da şudur: Genel ahlak anlay ışı zamana ve yere göre

değişebilir. Bu nedenle, toplumun maddi (d ışsal) düzenini
bozmayan kimi hareketleri, genel ahlak kavram ı yla kan ştınl-

mamalıd ır.

Kamu düzeni zamana ve mekna göre değişkenlik gösterir

ve bundan dolay ı da genel geçerlili ğe sahip bir tanımının ya-

pılması güçtür. Ancak genel çerçevesi itibariyle kamu düzeni,
"bir toplumun, belirli bir zaman dilimi içerisinde, siyasi, sosyal,
ekonomik, ahlaki ve hukuki aç ı lardan temel yap ıs ın ı belirleyen ve

temel ç ı karlar ını koruyan kurum ve kurallar ı n bütünüdür".7

b. Aile Hukukundan Doğan Uyuşmazlıklarda
Kamu Düzeni ve Hkimin Re'sen
Hareket Edeceği Hususlar

Kamu düzeni dü şüncesiyle mahkemece re'sen araştırma

ilkesinin uygulandığı davaların başında babalık davası gel-
mektedir. Türk Medeni Kanunu'nun 313. maddesi gereğince

"velayetin ve şahsi nı ünasebetin tanzimi, iş tirak nafakas ı mn takdiri

hususlar ı re'sen gözetilecek" yönlerdendir. 8 "Olayda kamu düzeni

söz konusu olduğu için, ıffetsizlik iddias ı MK m. 302) her zaman

ileri sürülebilir".9

6 İsmet Giritli/Pertev Bilgeni/Tayfun Akgüner, İdare Hukuku, İstanbul

2006, s. 819-820.
Süha Tanr ıver, "Yabanc ı Hakem Kararlar ı nın Türkiye'de Tenfizi Bağ la-

m ında Kamu Düzenini Etkisi," .l-Iukuki-Ekonom ı k Perspekhflerden Ulusla-

rarası Tahkim ve Kamu Hizmeti, Ankara 2001, s. 94.
8 2. HD 29.12.1970,3261/7192 (Baki Kuru, Hukuk Muhaken ıeleri Usulü,

bas' 6, Cilt Il, s. 1731).
2. HDI5.051978,2771/3877 (ABD, 1978/4, s. 673-674); ayr ıca bkz. 2. HD
26.02.1971, 630/302 (RKD,1971/67, s. 190-191).
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"Velayetin nez'ine ilişkin dava kamu düzenini ilgilendirdiği için HALÜK

hükimin re'sen tahkik yetkisi vard ır"."	 KONURALP'IN

TEB İİ GI

"Evlilik birliğinin korunmas ı (MK tn.161 v.d.) kamu düzenini
ilgilendirdiği için mahkeme her çe şit delili re'sen toplayabilir. Bu
itibarla bu nevi davalarda iddian ın tevsii söz konusu olamaz"."

Evlenmenin butlanı (MK m. 128) davalar ında da kendili-
ğinden araş tırma ilkesi uygulanacağı kabul edilmektedir.

Görüldüğü gibi özellikle Yargıtay 2. Hukuk Dairesi Türk
Medeni Kanunu'nun aile hukukuna ili şkin hükümlerinin uy-
gulanmasında, hakimin re'sen araş tırma ilkesine bağ lı olarak
hareket edeceği davaları kamu düzerüne İlişkin davalar olarak
nitelemektedir. Yukar ıda sözü edilen örneklerde kamu düzeni
kavram ı neredeyse re'sen harekete geçme kavram ıyla eş değer
olarak kullan ılmıştır.

Gerçekten, Türk Medeni Kanunu'nun aile hukukuna ili şkin
düzenlemelerinin neredeyse tamamının temelinde bir tür kamu
düzeni düşüncesi yatmaktad ır. Temeldeki bu düzen sağlama
düşüncesi, yukar ıda kısaca özetlenen ve idare hukuku alanında
benimsenen kamu düzeni dü şüncesiyle uyum göstermektedir.
Şöyle ki: Toplumun en küçük parças ı ve bir anlamda modeli
olan ailenin korunmasıyla toplumun bütününün genel güven-
liğinin ve huzurunun korunmasma hizmet edilmi ş olmaktad ır.
Bu itibarla aile hukukundan kaynaklanan uyu şmazl ıklar ın çö-
zülmesinde kamu düzeni dü şüncesiyle hakime re'sen araştırma
yetkisinin verilmiş olması, kaynağını maddi hukukta, daha
doğrusu maddi hukuk kuralmın konuluş amacmda bulan bir
anlayışın sonucudur.

HGK 19.02.1973, 2/1258-70 (İKİD, 1973/151, s. 2139-2141).
2. HD 08.09.1972, 5214/4717 (RiCO, 1973/9-11, s. 324-35).
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HA LÜ K

KONUR4P'iN

TEBLİĞİ

c. Kadastro Kanunu'na Göre Hakimin Re'sen
Hareket Edeceği Hususlar

3402 say ıl ı Kadastro Kanunu'nun 29. maddesine göre "Ka-

dastro mahkemesinde gelmeyen tarafin yoklu ğunda duru şma yap ı l ı r.
Taraflardan hiç biri gelmez ise dosya i şlemden kald ı r ı lmaz. Hdkim,

toplanmas ı mümkün olan delilleri ince? er ve 30. madde hükmünce i ş i

karara bağlar". Aynı Kanun'un 30. maddesinin ikinci f ıkras ına

göre "Malik tespiti yap ı lamadığı veya dava açan miras ç ı n ın dışında

başka miras ç ılarında bulunduğu anlaşı ldığı takdirde, hakim re'sen

lüzum gördüğü diğer delilleri toplayarak ta şınmaz n ıal ın kimin adına

tescil edileceğine karar vermekle yükümlüdür". Bu hükümlerde
düzenlenen konu esas itibariyle kadastro mahkemelerinde
uygulanacak usül hükürnleridir. Söz konusu hükümlerle genel
anlayıştan ayrılmış ve ülke kadastrosunun do ğru ve gerçeğe

uygun bir biçimde tamamlanmas ı esas ındarı hareket edilerek,
kadastro mahkemesi lükimine re' sen kullanaca ğı yetkiler veril-

miştir. Bu düzenlemenin temelinde kamu yatan düşüncesinin

yattığı açıktır.

d. Medeni Usül Hukukunda Genellikle
Kamu Düzeni Amac ıyla Sevk Edildiği
Kabul Edilen Düzenlemeler

Bu düzenlemelerin ba şında HUMK m. 13'teki yetki kural ı
gelmektedk. Genel olarak kabul edildi ği gibi taşınmaz mal ın
aynına ilişkin davalar ın ta şınmaz ın bulunduğu yer mahke-

mesinde aç ılmas ı hakkındaki bu yetki kural ı kamu düzenine

ili şkindir. Prof. Dr. Kuru'ya göre buradaki yetki kural ımn

kamu düzenine ili şkin olmasınm nedeni, "bu davalara, en kolay,

en çabuk, en az giderle emin bir şekilde gayrimenkulün bulunduğu

yer mahkemesi tarafindan bakı labileceğidir. Çünkü tapu kay ı tları o
ilçededir, keşif orada yap ı l ı r ve tan ıklar da keşifte yerinde dinlenir (in.

259). Hfikim, keşiftegayrimenkulün durumunu bizzat görüp, tan ık-

lan bizzat dinleyeceği için (bu işleri istinabe ile yapt ı rmas ına oranla)
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dava hakk ında daha iyi (dolays ız) bilgi sahibi olur ve gayrimenkulün HALÜK

durumunu en iyi bilen hdkim olarak en doğru karar ı o verebilir". 12	 KONIJRALP'IN

TEBLIGI

İş Mahkemeleri Kanunu'nun 5. maddesinde yer alan ve
yetkiye ili şkin olan düzenleme de kamu düzenine ili şkin hü-
kümler aras ında sayılmaktad ır: "Kamu düzeni düşüncesiyle kanu-
na konulan bu hükmün (5521 s. K. m.5 hükn ı ünün) başka bir şekilde
yorumlanmas ı ve uygulanmas ı mümkün değildir. Zira alan n ıaddede
(bunlara ayk ırı sözleş me muteber sayı lamaz) denilmek suretiyle yetki
konusunda, madde hükmü d ışında sözleş me yapma serbestisi ortadan
kald ı rılm ıştır. I-IUMK'n ı n ikametgdh ve mukavelenin icra mahalli
mahkemesinin yetkisini belirten 9. ve 10. maddeleri mevcut iken, 5521
sayı l ı Kanun'da bunlar lekrarland ıktan sonra Llsülün 22. maddesine
yer verilmeksizin (bunlara ayk ırı sözleş me muteber say ı lamaz) hükmü
sevk edilmiş olmakla, yetkiye ait sözleşmelerin muteber olmayacağı
belirtilmiş tir. Esasen 22. madde, mahkemenin yetkisi kamu düzeni
esas ına binaen tayin edilmemiş olan hallerde uygulanabilir".13

HUMK m. 276'da yeralan bilirki şi say ı sına ilişkin kural da
kimi zaman kamu düzenine ili şkin olarak yorumlanmıştır:

"27.09.1979 günlü 7. oturumda ise mahkemece, Eskişehir Birinci
Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 19.07.1977 günlü cevab ı talimat ı na
uyarak, bir elektrik mühendisi bir in şaat mühendisi, bir makine
mühendisi, bir inşaat eksperi ve bir in şaat mühendisi olmak üzere
seçilecek beş kiş ilik bir bilirkişi kuru lunca naip mahkeme tarajindan
mahallinde keşif yap ı lmas ı na karar vermiş bulunmaktad ı r."

Bu karar gereğince Eskişehir Birinci Asliye Hukuk Hakim-
liği'nce seçilen be ş kişilik bilirkişi kurulu arac ılığı ile mahal-
linde yapılan keşfi müteakip verilen 28.11.1978 günlü rapor
kapsamından; inşaatın birinci keşfe göre % 12 daha aza bitirile-
ceği ve böylece % 20'nir ı altında bulunduğundan, yüklenicinin
tasfiye hakk ının doğmadığı aıılaşılmış tır.

Baki Kuru, Hukuk Muhakeme/eri Usulü, bası 6, Cilt 1, s. 525.
HGK 12.06.1968,9/450- 444 (RGK 1968/11- 12,s. 287- 289).
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HALÜK	 Bu rapora karşı davac ı vekil 21.03.1979 günlü dilekçe ile
KONURALP İN itiraz etmiş, mahkemece bu itirazlar reddedilmi ş bulunmak-

IEBUGI	 tad ır.

"Oysaki HUMK'n ın 276. maddesinin 3. fıkras ı nda, (yaln ı z
bir kişi ehlivukuf intiluıp edebilir. l2çten ziyade intihap olunamaz)

amir hükmü mevcuttur. Buna rağmen mahkemece, bu huyurucu

hüküm dışına çık ılarak seçilen beş kişilik bilirkişi kurulu aracı lığı ile
keş if yap ı l ıp alı nan rapora dayanmak sureti ile karar verilmesi usül

hükümlerine tamamen ayk ı rı bulunmaktad ı r. Bu hususun ise, kamu

intizam ı na ilişkin bulunmas ı dolayıs ıyla, re'sen göz önüne al ı nmas ı
gerekir."14

Ancak, aksi yönde Yarg ıtay kararları da bulunmaktad ır.
Somut olayda dört yerel bilirki şi seçilmiş ve tümü aynı beyan-
larda bulunmu şlard ır. Üçten fazla bilirki şi seçimi HUMK'un
276. maddesi hükmüne ayk ırıd ır. Ancak bilirkişi seçimindeki
bu usülsüzlüğün davada bilirki şiler ittifakla beyanda bulun-
duklar ında sonuca ulaşmada etkili bir usül yanh ışliğı olmad ığı
aç ı k bir olgudur25 Prof. Dr. Kuru da sözü edilen karar ı ve ben-
zerlerini dayanak göstermek suretiyle, "üçten fazla bilirkişinin

raporu oybirliği ile verilmişse, bilirkişi seçiinindeki usülsüzlük sonuca

etkili bir usül yanl ış lığı sayılmamal ı ve hüküm yaln ız bu nedenle

bozulmamalı " görüşünü dile getirmektedir]6

e. Medeni Usülün ikili Karakteri
ve Kamu Düzeni Ölçütü

Medeni usül hukukunun ay ırt edici iki özelli ği bulun-
maktad ır: Medeni usül hukuku emredici ve şekli bir hukuk
alan ı dır.

Aslında, usül kurallarmın emredici bir karakter ta şıması
normaldir. Zira yarg ılama yetkisinin tayin edilmesi ve gerçek-
leştirilen işlemler taraflar ın tercihine bırak ılamaz.

15. HD 09.111979,1849/2230 (YKD, 1980/9,s. 1261-1268).
15 HGK 20.10.1993, 8/885-593 (İKİD, 1994/404, s. 10496- 10497).
16 Baki Kuru, Hukuk Muhakeme/eri Usu/ii, bası 6, Cilt 111, s. 2696.
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Davan ın yürütülmesi ve yarg ı örgütüyle ilgili kurallar, HALÜK
genel olarak kamu düzenindendir. Bu anlamda 5235 say ılı Adli KONU RM?' İ N
Yargı İlk Derece Mahkemeleriyle Bölge Adliye Mahkemelerinin TEBL İ GI

Kuruluş, Görev ve Yargılama Usülleri Hakkındaki Kanun'da
düzenlenen tüm hususlar ve bu Kanun'da yap ılan yollama
nedeniyle hukuk mahkemelerinin görevine ili şkin tüm düzen-
lemeler kamu düzenine ili şkin düzenlemeler say ılmal ıd ır. Bu
noktada, dava şartları bakımından da yerleşik anlayışın, bu
şartların tamam ının kamu düzenine ili şkin olduğu konusun-
daki görü ş birliğini de hafirlatmak gerekir.

Medeni us ı3lün şekli karakterine gelince: Keyfiliğe karşı bir
koruma ve geni ş anlamda savunma özgürlü ğünün garantisi
gibi anlaşılan şekilcilik medeni usül hukukunun belirleyici
karakter özelliklerindendir. Prof. Dr. Postac ıoğlu, usül işlem-
lerinde şekle uyulmas ı konusundaki zorunluluk hakk ında
aşağıdaki tespitleri yapmış ve k ısmi bir kamu düzeni ölçütü
ortaya koymu5tur:17

"Usül ınuameleleri, kaideten şekle tabidir. Şekil, mua ıııelelerin
yaz ıl ı olarak yap ılmas ı ve kanunun her muamele için tayin ettiği
hususlar ı ihtiva etmesi suretinde tecelli eder. Man ıaflh, şifalıen yapı -
labilecek muan ıeleler de vard ı r. Bu muamelelerin ne yolda yap ı ldığı,
zab ı tla tevsik olunmak laz ı mdır. Zaptı n dışındaki delillerde, mahkeme
önünde yap ı lm ış muamelelerin varl ığı ve muhtevas ı ispat olunamaz.
Şeklin us ı2l hukukunda, medeni hukuktakinden farkl ı bir fonksiyonu
vardı r. Medeni Kanun'la gayet mandut muameleler şekle tabi tu-
tulmu ş olup, medeni hukuk bak ı m ı ndan şeklin fonksiyonu, bilhassa
hususi bir veha ınet arz edebilecek baz ı ıııııamelelere girişecek olan
kimseyi, lıususi surette ikaza vesile teşkil etmesi, bu kabil ınuamelelere,
hiŞtle kfifi derecede düşünülmede ıı girilınesini önlemektedir. Medeni
Hukukta şeklin müeyyidesi de, behemehal mevzuhahs muamelenin
butlan ı şeklinde görülür. Şekliııdeki gayenin, alakal ı ları n mevzubahs
muameleye girmek için bir hayli tereddütler geçirdiği ispat edilmek
suretiyle, elde edilmi ş olduğu söylenemez. Bu suretle muamelenin
butlandan kurtulmas ı cihetine gidilemez. Yaln ı z pek mandut ve

" İ lhan E. Postacroğ lu, Medeni Usul Hukuku Dersleri, bas ı 6, İstanbul 1975,
s. 337,338-339
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HAIÜK pek karakteristik hallerde, şekle riayetsizliğin butlan sebebi olarak
KONURALP'IN	 dermeyan ı, hakk ı n suiistimali teşkil edebilir. Fakat bunun d ışında

TEBIJGI sert, şaşnıaz butlan müeyyidesinin bu kabil hallere tat bi ki, Medeni
1-lukuktaki şekil teorisininfarik vas ıflanndan birini teşkil eder.

Ş imdi birinci kategoriye giren hallerin ne olduğunu, hangi şekil

kaidelerinin amme iltizanıı ndan sayılmas ı icap ettiği noktas ına gelir-

sek; bu hususta bir k ıstas vermek zorunluluğunu teslim ederiz.

Noktai nazar ım ıza göre, eğer şekilde maksat, muameleyi
yapan Şahsi düşünmeye sevk etmek, mahkemenin otoritesini
tahtı ernniyete almak gibi mülahazalar ise, bu takdirde mev-
zubahs şeklin amme intizam ından madut olduğu kabul edile-
bilir. Mesela; evvelki ınisalimizde, reddi hdkim talebinin arzuhalle
yap ı lmas ı, hiç şüphesiz bu kabildendir.

Buna mukabil, şahit olarak dinlenebileceklerin isimlerinin bir
liste halinde verilmesini emreden 274'üncü maddenin koydu ğu
şeklin mahiyeti, kabili münakaşadı r. Burada, diğer taraJi himaye
etmek dü şüncesi varit olduğu kadar, sonradan tedarik edilecek şahitle
de mahkemeyi i şgal etmemek mülahazas ı nm da yer alm ış olduğu
söylenebilir. Bu mülahazan ı n varit olduğu kabul edilirse, buradaki
şeklin amme intizam ı n ı ilgilendirdiğini kabul etnıek laziiii gelir.
Maddenin sevk tarz ına, metnin kat'iyet ifade eden lafzı na bak ı lacak
olursa, buradaki şeklin, amme intizam ından madut olduğu neticesine
varmak icap eder".

4. Değerlendirme ve Sonuç

"!stintmfta kamu düzeni kavram ı " ba ş l ıklı bu tebliğle esas
itibariyle istinaf incelemesi yapacak olan bölge adliye mah-
kemesinin re'sen inceleme, yetkisinin sınırları belirlennıeye
çalışılmıştır. Girişte de belirtildiği gibi, henüz uygulanmas ına
başlanmamış olan kanun hükmü (HUMK m. 426/0) bu s ınırı
kamu düzeni kavram ıyla belirlemiştir. İstinaf incelemesi kural
olarak sebebe bağ lıl ık ilkesi çerçevesinde gerçekleştirilecektir.
Ancak kamu düzenine ayk ırılık halinde bölge adliye mahke-
mesi, tıpkı bugün temyiz incelemesinde oldu ğu gibi, göste-
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rilen istinaf nedenleriyle bağl ı olmaksızın re'sen tespit etti ği HAÜK
hususları da inceleme/ denetleme konusu yapabilecektir. Yani, KONURMP'IN
kamu düzenine ayk ırılık, istinaf kanun yolunda sebebe ba ğl ı l ık TEBLJGI

ilkesinin bir istisnas ı olarak öngörülmü ştür.

HUMK m. 426/0 hükmünde kullanılmış olan kamu düze-
nine aykır ı l ık kavramı, kamu düzeni düşüncesiyle konulmuş
hükme aykırılık şeklinde anlaşılacak olursa, hükmün uygu-
lanmas ı, yan sebeple bağlıl ık ilkesinin sınır ının belirlenmesi
daha az zor olacaktır.

Bir kere, maddi hukukun kamu yararı/kamu düzeni dü-
şüncesiyle sevk etmi ş olduğu hükünı lere aykır ıl ık, sebeple
bağl ılık ilkesinin istisnas ı olacaktır. Yani temelinde kamu ya-
rarı düşüncesi yatan bütün maddi hukuk kurallarına aykırı lık
hallerinde, bölge adliye mahkemesi istinaf ba şvurusu üzerine,
bu husus istinaf sebebi olarak gösterilmenıiş veya hiç istinaf
sebebi gösterilmerni ş olsa bile re'sen bu hukuka ayk ırı l ık halini
dikkate alacak ve gereken karar ı verecektir. Bu durum hukuk
davaları içinde en çok kişiler ve aile hukukuna ilişkin davalar-
da ortaya ç ıkabilecektir. Ancak, konu tabii ki bu alanla s ınırlı
olmayacaktıt Örneğin iflas hukukuna ilişkin düzenlemelerin
önemli bir bölümü bu anlay ış çerçevesinde değerlendirilecek-
tir. Sermaye şirketleri ve kooperatiflerin borçlar ının yeniden
yapıland ınimasma ili şkin uygulamalar ve konkordato hüküm-
leri de büyük ölçüde kamu düzeni dü şüncesiyle konulmuş
hükümlerdir.

İş mevzuatı ve tüketici mevzuatına ilişkin maddi hukuk
düzenlemelerinin temelinde kamu düzeni dü şüncesinin yattığı
düşünülürse, söz konusu alanlardan kaynaklanan uyu şmaz-
l ıklara ilişkin ilk derece mahkemesi kararlarmdan istirtaf yo-
luna başvurulabilenier hakkında da istinaf sebepleriyle ba ğl ı
olmaks ızın inceleme yap ılabilecektir.

Usül hükümlerine gelince, yukar ı da bazı örneklerine de-
ğinildiği gibi, bu konu öncelikle bölge adliye mahkemelerinin,
sonunda da Yargıtay'm yalclaşımına bağl ı olarak değişebilecek-
tIr. Eğer, usül hukuku hükümlerinin esas itibariyle emredici
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HALÜK karakteri haiz hükümler oldu ğu anlayışı egemen olursa, bu
KONURAIP'IN takdirde bölge adliye mahkemeleri sebebe bağlılık ilkesini nis-

TERUGI peten sınırlı olarak uygulayacaklardır. Buna karşılık, emredici
de sayılabilecek bir hükme ayk ırılığın sonuca etkisi dikkate
al ı nacak olur ve usül ekonomisi gibi bir anlay ışla yaklaşılacak
olursa bu takdirde sebeple bağl ı lık ilkesi daha geniş bir uygu-
lama alan bulacaktır. Birinci ardayışın benimsenmesi istinafın
iş yükünü artıracak ve temyiz ile istinaf ayr ımı zaman zaman
güçleşebilecektir.

Sonuç olarak, bölge adliye mahkemelerinin istinaf incele-
mesinin kapsam ve derinli ğinin belirlenmesine "kamu düzeni"

hatta "kamu düzenine ayk ı r ı l ık" ölçütlerinden hareket edilmiş
olması isabetli olmamıştır denilebilecektir.

Oturum Başkanı : Halük hocam ıza teşekkür ediyoruz.

Kamu düzeni konusu gerçekten zor da bir konu, s ınırları
tam belirli olmayan bir konu. Naçizane ben de bu kavramla
ilgilendiğim için, belki genel tartışma bölümünde ışık tutmas ı
açıs ından birkaç noktaya temas etmek de istiyorum.

Evet, kamu düzeni kavram ı belki izafi olmas ı, onun ayn ı
zamanda dinamik bir nitelik kazanmas ına da sebebiyet ve-
riyor. Yani, içinin doldurulmaya muhtaç olmas ı. Toplumun
temel yap ısı ve temel ç ıkarlar ın koruyan anlay ıştaki değişime
paralel olarak, eskiden kamu düzeninden oldu ğu kabul edilen
birçok husus, kamu düzeninden say ı lmayabiliyor. Özellikle
ceza yargılamasında, mesela uzlaşma kap ısının aralariması,
ki devletin cezalandırma yetkisini kullanılmas ını konu alan
bir süreç. Kamu düzeninin belki en etkin i şlerlik kazanacağı
alanlardan birisi. Bizim kanunumuza asl ında yabanc ı değil.
Milletleraras ı Tahkim Kanunu'nun 15. maddesinde, hakem
kararlarının iptal sebepleri aras ında hakem kararınm kamu
düzenine ayk ırı olması ... Özellikle devletler özel hukukunda
bu konu çok işlenmiştir, 5. maddede var. Yine, yabanc ı ilamın
tanınması ve tenfizinde belki de devletlerin kullanabilece ği
en önemli silah, müdahale silahı olarak kamu düzeni arac ı
kullanılmaktadır.
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Burada belki şu vurgu yap ılmas ı gerekir: Acaba, maddi HALÜK
hukuk anlam ındaki içerik mi yüklenmek gerekir. Özellikle KONURALP'IN
tahkim, yabanc ı hakem kararlarımn terıfizinde kamu düzeni TEBLIG İ
müdahaiesi bağlamında bu tartışılmış ve bunun kapsamı iç hu-
kuklardan daha farkl ı olarak anlanıland ırılmas ı gerektiği, yani
daha dar yorumlanması gerektiği dillendirilmi ş tir. 0 nedenle
de, maddi hukuktaki kamu düzeninden farkl ı olarak usüli
kamu düzeni diye ayr ı bir kavram üzerinde durulmaktad ır.
Maddi hukuktaki kadar geniş anlayacak olursak, bu sefer çok
diddi s ıkıntılar doğar. Hemen hemen her tür maddi hukuka
ayk ırılık halinin istinafta ileri sürülmesi gibi bir husus ortaya
ç ıkar. Maddi hukuktaki kamu düzeni, daha ziyade elverişlilik
bazıyla ilgili. Taraflar ın üzerinde tasarruf edebilece ği iş- ta-
sarruf edemeyeceği iş ayrı mıyla alakal ıd ır. Buradaki usüli,
kamu düzeninin usül hukukunun emredici temel normlarma,
yargı erkinin işleyişini, devletin egemenlik yetkisini en somut
kullanım biçimlerinden bir yargı erkinin i şleyişini sağlamaya
yönelik ve enıredici bir biçimde kaleme al ınmış olan normlar
olarak algılamaic gerekir ki, bunların başmda hemen 188. mad-
demizin, biliyorsunuz "I-lükiinin resen gözetn ıesi gereken hususlar
sakl ı dı r" anlayışı ki, dava şartları belki bu bağlamda özellikle
düşünülebilir. Temyizde de zaten ayr ıca temyiz sebebi haline
de getirilmiş durumdad ır. Dolayıs ıyla kamu düzeni kavram ına
çok geniş bir içerik yüklemek, istinaf yargılamasm ın amacmdan
da saptırabilir. Belirlenen sebeplerle s ınırl ı yargılama yapma
şeklinde konan temel ilkeyi tümüyle bertaraf edici bir boyut da
kazanılabilir. Bu, tehlikeli bir ad ım olur. İleri sürülen temyiz
sebepleriyle hakimin ba ğ l ı olmaması şeklinde temyiz yargıla-
mas ının hukuka uygunluk denetimiyle ilişkin olmas ın ın doğal
sonucu olarak beliren, konuma daha da yaklaştırmış olur ki bu
da çok sağl ıkl ı bir yakla şım gibi görünmüyor.

Re'sen gözetilmesi gereken husus ne ile alakal ı ? Usül
hukukuyla alakal ı . Hakim burada maddi hukuk kuralların ı
tartmamal ı. Kamu düzeni kavramı çok da belirsiz de ğil, genel
çerçevede bir toplumun temel yapıs ını ve temel ç ı karlar ını
koruyan normlar şeklinde tan ımlanıyor. Kamu yararı kavramı,
zaten kamu düzeninin içerisindedir. Usül hukuku alan ında
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HALÜK kanun hakime resen bir hususu gözetme görevini yüklüyorsa,
KONURALP' LNJ zaten orada kamu yarar ı olduğu için kamu düzeni gerekçesiyle

TEB İJG İ müdahale olanağı tanımış durumdadır.

Teşekkür ediyorum.

Şimdi, 15 dakika kahve aras ı veriyoruz.
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3. BÖLÜM
SEMA

3. Tebliği Sahibi: Doç. Dr. Sema TAŞPINAR AYVAZ	 TAŞ PINAR

(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi) 	 AWAZ' İ N

TER İi 61

İ STİNAFTAN SONRAKI TEMYİZ İNCELEMES İ
VE SONUÇLARI

A. YASAL DÜZENLEME

Hukuk yargılamas ında tarihi bir tartışmaya 2004 y ılında
nokta konulmuştur. Böylece yıllardır karşıtları ve taraf tarlan
biçiminde yahut "evet, ama" diye başlayan ve sonu gelmeyen
tartışmalara sahne olan kanun yolları sorunu biçimsel olarak
pozitif bir düzenlemeye kavu şmu ştur. Güçlü ve h ızl ı kanun-
laştırmalar ın, hatta hocam Prof. Dr. Ejder Y ılmaz'ın deyimiyle
Türkiye Cumhuriyeti'nin üçüncü büyük "resepsiyon (iktibas)
dalgas ı "nın1 usül hukukundaki etkisi de hiç ku şkusuz hızlı ve

Ejder Y ılmaz, İstiızaf 2. Bası, Ankara 2005, s. 7.
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SEMA

TA Ş PINAR
AWAl'IN

TEBLi Ğİ

şaşırtıcı olmuştur. Ancak bu etki, Kanun'un yürürlük tarihi ve
fiilen uygulamaya geçilememesi nedeniyle zay ıflamıştır.

Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'nda (HUMK) yap ılan
söz konusu iki büyük de ğişiklik 5235 ve 5236 say ılı Kanunlarla
gerçekleştirilmiştir. 5235 say ı lı Kanun'la Adli Yargı Ilk Derece

Mahkemeleri İle Bölge Adliye Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev

ve Yetkileri Hakkında düzenleme yap ılmış, arkas ından 5236
say ıl ı Kanun ile de HUMK'ta değişiklik gerçekleştirilnıiştir.2

Her iki Kanun da farkl ı yürürlük tarihleri öngörmü ştür.
5235 sayılı Kanun'un 1 Nisan 2005 tarihinde yürürlü ğe gireceği

düzenlemişken, 31.03.2005 tarih ve 5328 say ılı Kanun ile bu
Kanun'un 1 Haziran 2005 tarihinde yürürlü ğe gireceği hükme
bağlanmıştır. Bölge Adliye Mahkemeleri'nir ı göreve başlaması
ile ilgili olarak ise 5235 say ılı Kanun esasen iki y ıllık bir geçiş dö-
nemi öngörmüştür. Buna göre, Adalet Bakanlığı, bu Kanun'un
yürürlüğe girdiği tarihten itibaren en geç iki y ıl içinde bölge
adliye mahkemelerini kuracaktır (5235 s. K. Geçici Madde 2).
0 halde bölge adliye mahkemelerinin en geç 1 Haziran 2007
tarihinde fiilen kurulması gerekmekteydi.

HUMK'ta değişiklik yapan Kanun'un yürürlük tarihi 1
Nisan 2005 olarak belirtilmi ş (5236 s. K. m. 22); ancak 5328
say ılı Kanun'un geçici 1. maddesi ile bu tarih de 1 Haziran
2005 olarak öngörülmü ş ve böy1e ı e paralellik sağlanmışt ır.
5236 sayı lı Kanun, bölge adliye mahkemelerinin göreve baş-

lama tarihine kadar HUMK'nın temyize ilişkin hükümlerinin
uygulanacağmı düzenlemiştir (5235 s.K. m. 22 ile HUMK'ya
eklenen Geçici Madde 2).

Adalet Bakanl ığı, 5235 s. K.'n ın 1 Haziran 2007 tarihine
kadar kurulmasını öngördüğü bölge adliye mahkemeleriyle
ilgili olarak Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun olum-
lu görü şünü de alarak bölgelerin coğrafi durumları ve i ş
yoğunluklanna göre; İstanbul, Bursa, Izmir, Ankara, Konya,
Samsun, Adana, Erzurum ve Diyarbak ır'da bölge adliye mah-

2 RG 7.10.2004, S. 25606.
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kemeleri kurulmasma karar vermi5tir. 3 Ancak 5235 s. K.'nın SEMA

geçici 2. maddesi, bölge adliye mahkemelerir ıliı kuruluşları, IAŞP İ NAR
yarg ı çevreleri ve tüm yurtta göreve ba şlayacakları tarihin
Resmi' Gazete'de ilanııu öngörmektedir. Bu hüküm kar şısında
Adalet Bakanl ığı 'nın Kanun'un gereklerini tam olarak yerine
getirdiğini söylemek mümkün de ğildir. Çünkü Bakanlık, yal-
n ızca bölge adliye mahkemelerinin kurulacağı yerler ve yarg ı ,
çevrelerini tespit etmiş, ancak bu mahkemelerin kurulu şu fiilen
yine gerçekle5tirilemerni5tir. 1 5236 sayılı Kanun'un getirdiği
değişikliklerin veya ba şka bir ifadeyle kanun yollarma ili şkin
yeni hükümlerin uygulanmas ı böylece belirsiz bir tarihe erte-
lenmiştir.

Ancak her durumda geçiş ile ilgili bazı sorunlar ın çıkmas ı
muhtemeldir. Hatta bu sorunlann henüz mahkemeler fiilen ku-
rulmadan teorik düzeyde ortaya ç ıktığını ve bu nedenle kanun
değişikliğine gidildiğini ifade etmek gerekir. Nitekim, 5236 s.
K.'nın 21. maddesiyle HUMK'ya eklenen geçici 2. maddeye
göre, "Bölge adliye mahkemelerinin göreve ba şlama tarihine kadar,
Hukuk Us ı2lü Muhakemeleri Kanununun temyize ilişkin yürürlük-
teki hükümlerinin uygulanmas ı na devam olunur" denilmiş ve yine
eklenen geçici 1. maddeye göre, "5235s, K.'n ı n geçici 2. maddesi
uyarınca bölge adliye mahkenzelerinin Resmi' Gazete'de ilün edilecek
göreve başlama tarihinde;

1. Yargı tay'da incelenmekte bulunan ve henüz karara bağlanmıl-
m ış olan davalar bölge adliye mahke ınelerine gönderilir.

2. Yarg ı tay hukuk daireleri ve Hukuk Genel Kurulu tarafIndan
karara bağlanm ış dava dosyalar ı bakım ı ndan bu Kanunun istinaf
yoluna ilişkin hükümleri uygulanmaz. Bu dava dosyalar ı hakk ı nda
mahkemelerin direnme veya yeniden hüküm kurmak suretiyle ver-
dikleri kararlar hakk ı nda, Hukuk Usülü Muhake ıneleri Kanununun
bu Kanunla yapı lan değişiklikten önceki temyize ilişkin hükümleri

RC 5.6.2007, E 26543.
Yarg ıtay Başkan ı da 2007-2008 adli y ıl açış konuşmas ında mahken ıeie-
rin 1 Haziran 2010 y ı lında faaliyete geçmesinin uygun olacağın ı ifade
etmektedir (http://www.yargitay.gov.tr/content/view/187/1/).
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SEMA uyarınca yaln ı z temyiz yoluna ba şvurulabilir" (5236 5. K. in. 21)"

IAŞ P İ NAR biçiminde bir düzenleme yap ılmış ve mevcut davalarla ilgili iki
AYYAZ1.11N. ayr ı grup dikkate al ınmıştı . Öte yandan, "yaln ız temyiz yoluna

TEBLIGI 
başvurulur" hükmü de tereddütlere yol açm ıştı . Çünkü aynı
Kanun'un 20. maddesi karar düzeltme yolunu da kald ırmakta

idi.

5348 sayılı Kanunla' başka bir değişiklik yapılmış ve yu-

karıda söz edilen geçici 1. madde, geçici 2. madde haline geti-

rilerek yeniden kaleme alınmıştır. Buna göre, 18.6.1927 tarihli

ve 1086 say ı l ı Hukuk Us ı2lü Ivluhakemeleri Kanunu'na 26.9.2004

tarihli ve 5236 say ı l ı Kanun'la eklenen geçici 1. maddesi geçici 2.

madde olarak a şağıdaki şekilde değiş tirilmiş ve geçici maddeler buna

göre teselsül ettirilmiş tir.

Geçici Madde 2. - Bölge adliye mahkemelerinin, 26.9.2004 ta-

rihli ve 5235 say ıl ı Adli Yargı İlk Derece Mahkemeleri ile Bölge Adliye

Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yetkileri Hakk ı nda Kanunun

geçici 2 nci maddesi uyarınca Resmf Gazetede ilfin edilecek göreve

baş lama tarihihden önce aleyhine temyiz yoluna ba şvurulmuş
olan kararlar hakk ında, kesin leşinceye kadar Hukuk Lis ı2lü

Muhakemeleri Kanununun 26.9.2004 tarihli ve 5236 say ı l ı Kanunla

yap ılan değ işiklikten önceki 427 ilü 454 üncü madde hükün ı lerinin

uygulanmas ı na devam olunur"..

Esas ında bu değişiklikten önce iki adet geçici 1. madde

bulunduğunu belirtmek gerekir. Bunlardan birisi yukar ıda
ifade edilen ve bölge adliye mahkenielerinin fiilen kurulmas ı
üzerine • kanun yollarına ilişkin geçişi düzenleyen hüküm;

diğeri ise, 21.7.2004 tarihinde Resmi Gazete'de yay ımlanarak

yürürlüğe giren Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yap ılmas ına

Dair 5219 sayı lı Kanun'un 2. maddesiyle eklenen "Geçici Madde

1 "dir. 6 Böylece 5348 sayılı Kanunla gerçekleştirilen değişiklik

üzerine 2004 yılında HUMK'ya eklenen iki "geçici madde 1"

çeli şkisi giderilmiştir.

RG 18.5.2005,5. 25819.
6 Maddede, "Bu Kanunla artırı lan parasal s ın ı rlar nedeniyle mahkernelerce gö-

revsizlik kartın verilernez"denilmektedir.
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Yukarıda ifade edildiği gibi, kanun koyucu 5348 s. K. ile, SEMA

bölge adliye mahkemelerinin fiilen işlemeye başlamas ından IAŞ PINAR

sonra, bu tarihten önce temyiz yoluna başvurulmuş kararlar
hakkında kesinleşinceye kadar değişiklikten önceki yani mevcut
Kanun'un 427 ilâ 454. maddelerinin uygulanaca ğını hükme
bağlamiştır. 7 Böylece önceki düzenlemede yap ılan ve temyiz
edilen kararm inceleme aşamasında olmas ı ile incelemesinin
bitirilmesi ve direnme karar ı verilmesi aras ında yaratılan fark
isabetli olarak kald ırılmıştır. Öte yandan önceki düzenlemede
bulunan "yaln ız temyiz yoluna başvurulabilir" ibaresi de değiş-
tirilmiş ve karar düzeltme hükümlerinin de bu davalar bak ı-
mından uygulanaca ğı aç ıklığa kavuşturulmuştur.

Sonuç olarak, medeni yargı alanında 5236 s. K. hükümleri
henüz uygulanmamakla birlikte, mevcut HUMK hükümleri
bölge adliye mahkemejerinin kurulmas ından sonra bir süre

Buna karşı l ık icra ve iflas Kanunu'nda (ttK'da) değişiklik yapan 5311
say ıl ı Kanun'un 29. maddesiyle IIK'ya eklenen (RG 18.03.2005, S. 25759)
geçici 7. maddede, "Bölge adliye mahkeme/erinin, 26.9.2004 tarihli ve 5235
say ı l ı Ad/t Yargı İlk Derece Mahkemeleri ile Bölge Adliye Mahkemelerinin Ku-
ruluş, Görev ve Yetkileri Hakkında Kanunun geçici 2 nci maddesi uyar ı nca
göreve başlama tarihinden önce verilen kararlar hakk ı nda, kesinlcş inceye kadar
Icra ve fflds Kanununun bu Kanunla yap ı /atı değişiklikten önceki temyiz ve
karar düzeltmeye ilişkin hükümleri uygulan ır" denilmektedir. Buna göre,
örneğin, 1 Ocak 2009'da mahkemelerin fiilen kuruldu ğunu ve asliye hu-
kuk mahkemesinin karar ın ı n 31 Aral ık 2008'de taraflardan birisine teb-
liğ edildiğini varsayarsak, bu hükme kar şı temyiz değil, istinaf yoluna
gidilecektir. Buna karşı l ık, karar temyiz edilebilen bir icra mahkemesi
karar ıysa istinafa değil, temyize başvurulacaktır. Doktrinde, HUMK ile
TIK aras ındaki bu farkl ı lığın, bunlardan birisinin tercih edilerek gideril-
mesi önerilmektedir (Y ılmaz-Istinaf s. 99). Kan ı rruzca, usul kanunlar ı-
n ın yürürlüğüne ilişkin esaslardan yola ç ık ılarak yorum yap ı ldığında,
l-IUMK'daki düzenlemenin daha isabetli oldu ğu söylenebilir. Çünkü,
HUMK m. 578, kazan ı lmış haklar ı ihlM etmemek koşuluyla Kanunun
derhal uygulanacağın ı ve geçmişe de yürüyebileceğini ifade etmektedir.
Bu hükmün yorumunda ise, doktrinde, bir usul i şleminin tamamlanmış
olmas ı ve başka bir usd1 kesite geçmiş olma ölçütleri uygulanmaktad ır.
O nedenle, tarafın temyiz hakk ın ı elde edip, bu yola ba şvurmas ı, onun
bakımından eski hükümlerin uygulanmasm ı gerektirir. Buna kar şı l ık,
sadece kararın verilmiş olmas ı yeterli değildir. Çünkü henüz temyize
başvurmamış taraf bak ı m ı ndan böyle bir usulî a şama doğmamışhr. Ay-
nca bu taraf, talebini istinaf hükümlerine göre de gerçekle ş tirebileceğin-
den onun aleyhine bir durumun varl ığından da söz edilemez.
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SEU daha (bu kararlar kesinle şinceye kadar) uygulanaca ğın ı be-

TAŞPINAR lirtmek gerekir. 0 halde, 5236 s. K.'n ın ilgili maddeleri uy-
AWM ! . gulanmaya başladığm	 mda dahi, uzun bir süre hem istinaf he.I 

temyize ilişkin eski ve yeni hükümler kanun yollar ı bakımından

eş zamanlı yürürlükte olacaktır.

B.TEMYİZ EDİLEBİLEN KARARLAR

1. Kural

Adli yargı ilk derece mahkemelerinden verilen bütün nihai
kararlar,8 kural olarak temyiz incelemesine tAbidir (m. 427, 1).
0 nedenle, HUMK'ta veya özel kanunlarda temyiz edilebilen
kararlar değil, temyiz edilemeyen kararlar say ılmaktad ır.

İstinaftan sonra hangi kararlar ın temyiz edilebileceği hu-

susu, 5236 s. K. İle değişik 427. maddede kaleme al ınmıştır.
Buna göre, "bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinden verilen
temyizi kabil nihaf kararlar ile hakem kararlar ına karşı " temyiz

yoluna başvurulabilir.

Burada dikkat çeken ilk nokta, genel olarak temyizi kabil
kararlardan söz edilmekle birlikte 428. maddede temyiz edi-
lemeyen kararlar ın sayılmış olmas ıdır. İkinci olarak, "hakem

kara rlan"na karşı da temyiz yoluna gidilece ği aç ıkça belirtil-

miştir. 5236 s. K. gerekçesinde, hakem kararlar ına karşı istinafa

gitmenintahicim yarg ılamasının niteliği ile bağdaşmayaca ğı,
bölge adliye mahkemesinin yarg ılama yap ıp hakem karar ın ın
yerine yeni bir karar veremeyece ğinden doğrudan temyiz yolu-

nun öngörüldüğü ifade edilmektedir.9

° Bunun d ışında geçici nitelikteki kararların, çekişmesiz yarg ıya ilişkin
bazı kararların ve mahkemelerin idari nitelikte kabul edilen bir kıs ım
kararlar ının ve ara kararlar ının da temyizi mümkün de ğildir (Baki
Kuru, Hukuk Muhakeme/eri Usulü, Altı nc ı Bask ı , C. V, Istanbul 2001, s.
4522 vd.).
Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Y ılmaz, Hukuk Usu/ii Muhakemeleri
Kanunu ve ilgili Mevzuat, Yeniden Gözden Geçiril ıniş ve Değiştirilmiş
Otuzuncu Baskı , Ankara 2007, s. 181.
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Aleyhine istinaf yoluna gidilemeyecek hakem kararlar ının SEMA
iç tahkirne ilişkin olduğu, buna karşı l ık Milletleraras ı Tahkim TAŞ PINAR
Kanunu'na (MTK) tabi hakem kararlar ı bakımından iptal da-
vas ı yolunun varlığı dikkate al ınarak, doktrinde, önce istinaf
sonra temyiz yolunun işlerlik kazanaca ğı ifade edilmektedir.
Çünkü istinaf yoluna gidilecek karar, hakem karar ı olmayıp,
asliye hukuk mahkemesinin iptal konusunda vermi ş olduğu
karard ır. 0 nedenle burada m. 427 anlamında hakem kararmın
temyizi söz konusu değildir21

MTK m. 15, yIlI asliye hukuk mahkemesi karar ına karşı
temyiz yolunu öngörmektedir. HUMK ve di ğer kanunlarda
geçen "temyiz" ibaresinin istinaftan sonra nas ı l anlaşılacağı
konusunda, 5236 s.K. ile değişik m. 426/A, V hükmüne başvu-
rulmal ı dır. Buna göre, "ilk derece ınahkemelerinin diğer kanunlarda
temyiz edilebileceği veya haklar ı nda Yarg ı tay 'a başvurulabileceği be-
lirtilmiş olup da bölge adliye mahkemelerinin görev alan ı na giren dava
ve işlere ilişkin nihai kararlar ı na karşı da bölge adliye mahkemelerine
başvurulabilir". Kanun'un yaptığı bu genel yollama nedeniyle
asliye hukuk mahkemesinin iptal konusundaki karar ına karşı
istinafa gidilebilir. ıı

İ lk derece mahkemelerinin nihai kararlarına karşı istinaf,
bölge adliye mahkemelerinin nihai kararlar ına karşı ise temyiz
yolu aç ık olacaktır. İlk derece mahkemesinin nihai karar ı üze-
rine doğrudan temyize gidebilmeye olanak tan ıyan ve Alman
hukukunda "s ı çrama yoluyla temyiz" ad ı verilen kurum bizde
bulunmamaktad ır.12

° Yı lmaz s. 84.
MTK m. 15, VIII'te yalnızca temyiz öngörülüp, karar düzeltmeye olanak
tanınmad ığı dikkate al ın ırsa, Kanunun, esas ında istinaf ve sonras ında
temyiz biçiminde uzayacak bir yolu tercih etmediği sonucuna ulaşılabi-
lecektir. Ancak Kanunda de ğişiklik yap ılmadan ve özellikle m. 426/A,
v hükmü karşı s ında, milletleraras ı tahkim bak ı m ından önce istinaf son-
ra temyiz yolunu kullanmaktan ba şka bir çözüm bulunmamaktad ır.

12 Y ılmaz, s. 83. Ancak hakem mahkemesinin de geni ş anlamda mahkeme
kavram ı içinde yer ald ığı dikkate al ınacak olursa, yukanda belirtti ğimiz
m. 427 hükmü ile hakem kararlar ı bakım ından tan ınan istisnan ın bir an-
lamda s ıçrama yoluyla temyize karşı l ık geldiği ifade edilebilir. Ayr ı ca
aşa ğıda değinileceği üzere 5236 s. K. ile değişik m. 439, IV'te yer alan
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SEMA	 İstinaf hükümlerinin uygulanmaya ba şlamas ından sonra
İAŞ P İ NAR temyiz edilebilen kararlar bak ımından ele al ınması gereken

bir kural da, yukar ıda belirtilen m. 426/A, V hükmüdür.
Kanun koyucunun temel usül kanunlarmda istinaf ve temyiz

hükümlerini ayr ı ayr ı belirtmesi mümkün olmas ına rağmen,

diğer kanunlarda bir mahkeme hükmünün temyiz edilebile-
ceği veya kesin olduğu biçiminde düzenlemelere rastlamak

mümkündür. İşte bu durumlarda genel bir yollama hükmü

getirilmiştir. Kanun koyucunun özel kanunlarda yer alan dü-
zenlemeler konusunda genel bir hüküm getirmek istedi ği ve

buralarda geçen "temyiz" ibaresini"istinaf ile ikame etmek
istediği anlaşılmaktadır. Ancak söz konusu maddenin teknik
olarak çok isabetli kaleme al ındığı söylenemez. Alan güya' ya

göre kanunlarda, kanun yoluna ba şvurulabileceği değil, başvu-

rulamayaca ğı veya kesin olduğu ifade edilir. Bu aç ıkl ık yoksa

temyiz yoluna ba şvurma olana ğı var demektir.13

İlk derece mahkemelerinden verilen bütün nihai kararla-

ra karşı kural olarak, kesinlik (parasal) s ınır ı14 dışında, bölge
adliye mahkemelerine ba şvurulabilir. Özel kanunlarda bir

karar ın "temyiz edilebileceği" hükmü getirilmi şse önemli bir

sakınca doğmaz. Burada yalnzca kesinlik s ınırı bak ımından

bir tereddüt ortaya ç ıkabilir. İlk derece mahkemesinin karar ı
istinafa başvurma s ınırını geçiyorsa, bölge adliye mahkemesine
götürülebilecek, s ınır ın altında kal ıyorsa verildi ği anda kesin

olacaktır.

Buna karşılık, bölge adliye mahkemesinin görev alan ına

giren bir karara kar şı temyiz yolu kapanmış ise, istinaf yolu

da kapal ı olacaktır. Başka bir deyimle, özel kanunlarda bir
karar için "kesindir", "Yarg ı tay'a başvurulamaz" veya "temyize

düzenleme de istinaf yoluna gitmeden temyize ba şvuru olana ğı getir-

mektedir.
Yavuz Alangoya, Kanun Y6lunun Anayasal Temeli ve HUMK m. 427
Hükmü ile Kanun Yolu Kapat ılmış Olan Kararlara Kar şı Kanun Yoluna
Müracaat Irnldn ı, 75. Yaş Günü İçin Prof Dr. Baki Kuru Annağan ı , Anka-

ra 2004, s. 17-48 (18).
2007 y ılı için kesinlik s ınırı 1.170 YTL'yi geçmeyen dava ve i şler için söz
konusudur (Kuru/Arslan/Y ı lmaz, HIJMK, s. 149).
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haşvurulamaz" şeklinde bir düzenleme varsa, bu durum is- SEMA
tinafa başvurmayı engelleyecektir. Alangoya' nın işaret ettiği TAŞ P İ NAR

gibi, kanun koyucunun böyle bir sonucu isteyip istemediği
arıla5ılamamaktad ır.15

5236 s. K.mn m. 426/A, V hükmüyle kanun koy-ucunun
kanımızca, temyiz bakımından öngördüğü kesinliği, istinaf
için de aynen kabul etti ği gibi bir sonuç çıkmaktadır. Bu da
istinaf ile temyiz aras ında teorik olarak bir fark gözetilmedi ğini
göstermektedir.

Il. İstisnalar (Temyiz Edilemeyen Kararlar)

Mevcut düzenlemeden farklı olarak 5236 s. K. ile değişik m.
428, "temyiz edilenıeyen kararlar"ı sayma yoluna gitmiş; kesinlik
S ı n ı rı yanında konu itibariyle de temyiz edilemeyen kararlar
kategorisi oluşturulmuştur.

Kanun koyucu burada, iki dereceli yarg ılamanın yeterli
güvence teşkil edeceği varsaymıından hareket etmi5tir.16

Temyiz edilemeyen, ba şka bir d.eyinı le verildiği anda kesin
olan bölge adliye mahkemesi kararlar ına ilişkin istisnaları iki
başlık altında incelemek mümkündür.

1. Kesinlik Sınırı (Parasal Sınır)

a. Kural

Miktar veya değeri belli bir s ınırı geçmeyen taşınır mal ve
alacak davalarına ilişkin kararlar verildiği anda kesindir (m.
427). 5236 s. K. ile HUMK'ya eklenen 4. madde uyar ınca her

15 Afangoya s. 18 dpn. 4.
16 'Maddede dava konusu olayın iki dereceli yargilamadan geçmiş bulunduğu

göz önüne al ı narak, bölge adliye mahkeinesinin baz ı karar/anna karşı temyiz
yoluna gidilemeyeceği öngörülmüş ve böylece Yarg ı tayı n iş yükünün hafifletil-
mesi amaçlanm ışhr" (Kuru/Arslan/Y ılmaz HUMK, s. 182-183).
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SEMA takvim y ıl ı ba şında o y ıl için ilan edilen yeniden de ğerleme
TAŞ LINAR oranında artırilan bu sınır, 200717 yılı için 1.170 YTL'dir. Ka-
AYVAZ ! nun koyucu benzer bir hükmü istinaftan sonra temyiz için de

TEBLIGI getirmi ştir. Buna göre, 2007 y ı l ı için miktar veya de ğeri 5.910
YTL'yi18 geçmeyen davalara ili şkin bölge adliye mahkemesi ka-
rarları kesin olup, bu davalarda verilen kararlara kar şı temyize
başvurulamayacaktır (5236 s. K. ile de ğişik m. 428, 1/1).

lik bakışta mevcut temyiz hükmüyle aynı olduğu izlenimi-
ni uyand ıran madde, asl ında daha kapsaml ı kaleme alınmıştır.
Çünkü m. 427'deki kesinlik s ınır ı taşınır mal ve alacak davaları
için geçerli olduğu halde, 5236 s. K. ile de ğişik m. 428, I/l'de
"Miktar veya değeri 5910 YU 'yi geçmeyen davalara ili şkin kararlar"
denmek suretiyle, teorik olarak ta şmmaza ilişkin davaların da
kesinlik s ınırına dahil olmas ı mümkün hale gelmi ş tir.

0 halde mevcut ve gelecekte uygulanacak kurallar ba-
kımından temel bir farkl ıl ık bulunmamakta ve kural olarak,
değere bağ lı temyiz19 sistemi ad ı verilen ve belirli bir değerin
üstündeki kararların denetimden geçtiği, bunun alt ında kalan-
ların ise kesin oldu ğu sistem geçerliliğini korumaktad ır.

Kuru/Arslan/Y ılmaz, I-IUMK, s. 149.
Kuru/Arslan/Y ılmaz, i-ILİMK, s. 182. Jstinaf hükümleri henüz uygu-
lamaya geçmemekle birlikte, Kanunda öngörülen parasal s ınırlar 5236
s. K. ile J-IUMK'ya eklenen 4. madde uyar ınca her takvim y ı l ı başı nda
o yıl için ilan edilen yeniden değerleme oran ında artırılacaktır. Ancak
yine ayn ı maddenin ikinci f ıkrasma göre, .. . artı şı n yürürlüğe girdiği ta-
rihten önce ilk derece mahkeme/erince nihai olarak karara ba ğlannuş olan da-
nalar ile Bölge Adliye Mahkemesi karar ı üzerine yeniden baki/an dava/arda ve
Yargı tay' ı n bozn ıa karon üzerine bozulan mahkemece yeniden bak ı lan dana/ar-
da" bu kural (artış) uygulanmaz
Değere dayal ı temyiz (Wertrevision) d ışında di ğer sistem kabule ba ğ l ı
temyizdir (Zulassungsrevision). Kabule bağ l ı temyizde, bir uyu şmaz-
l ı k hakkında verilen karar, ilkesel nitelik ta şırnakta ise dava konusunun
değerine bak ılmaks ız ın temyiz yolu açılabilmektedir (Saim Üstündağ,
Medeni Yargt/an ı a Hukuku, C 1-Il, İstanbul 2000, s. 829-830).
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SE?t4
TAŞ P İ NAR

AYVA/'IN

TEBLİĞ i

1,. Kesinlik Sınırının Teorik Olarak Değerlendirilmesi

Belirli bir değerin altında kalan davalarda kararlarm veril-
diği anda kesin olmas ının yerindeliği ve kanun yolu talebinin
anayasal temelinin olup olmad ığı tartışmalıd ır.21

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi m. 6'daki adil yargılanma
ilkesi ile dereceli adaleti zorunlu tutmam ış tır. Yalnızca 1984
tarihli ek protokol, bazı istisnalarla cezai konularda iki dereceli
yargılama hakkı getirmiş tir.21

Türk hukuku bak ımından konu önemli ve tartışmalıd ır.
Kanun yoluna başvurunun değere bağlı olarak sınırlandırılma-
sı sorunu anayasal aç ıdan tartışılmış, Anayasa Mahkemesi de
1986 y ı l ında m. 427 ile ilgili olarakl ve 2001 y ılında idari para
cezalarına karşı itiraz üzerine idare mahkemelerince verilen
kararlar ın kesin olduğuna ilişkin hükmü ııu Anayasa'ya aykırı
olmadığı sonucuna var ırken, dereceli bir yarg ılamanın zorunlu
olmadığın ı ifade etmiştir.24

Anayasa Mahkemesi, mahkeme kararlar ınm bir üst mah-
kerneden geçmesini zorunlu k ılan bir hükmün Anayasa'da
mevcut olmadığını söyledikten sonra, yargı denetiminde son-
suzlu ğun bulunmadığın ı belirtmiştir. Anayasa Mahkemesi,
m. 427de kesinlik s ımrı öngören hükmün Anayasa'ya ayk ırı

7° Alangoya, Kuru Armağan ı. s. 26 vd.
Alangoya, Kuru Armağan ı, s. 19.	 -
Anayasa Mahkemesi'nin 20.01.1986 t. ve 1985/23-2 say ı l ı kararı için
bkz. RG 16.04.1986, S. 19080.
Anayasa Mahkemesi'nin 23.05.2001 t. ve 2001/89 say ı l ı karar ı için bkz.
RG 19.01.2002, 5. 24645.
Kararla ilgili değerlendirme yaz ı ları için Alangoya'nm yukar ıda belir-
tilen makalesi d ışında bkz. Selçuk Öztek, ı-IUMK m. 427deki Kesinlik
S ın ı rı n ın Temyiz Kanun Yolunun Amac ı Bak ı mından Değerlendirilme-
si ve Anayasa Mahkemesinin 20.01.1986 tarihli Karar ı, Hukuk Araştı r-
malar ı , Ocak-Nisan 1987, s. 62-74; Hayrettin Okçesiz, Yarg ı tay' ın iş
Yükünün Hafifletilnıesinin Bir Aracı Olarak HUMK'n ın 427. maddesi
Üzerine", Hukuk Araş tı rma/an, Ocak-Nisan 1987; s. 75-79; Ejder Y ıl-
maz, Hukuk Davalannda Yasayollanna Ba şvuru Hakk ı ve Bu Hakk ın
S ı n ırland ırı lmas ın ın Yerindeliği Sorunu, Tıİ rki ııe Barolar Birliği Dergisi,
1988/1,s. 131-155.
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SUM

TAŞ PINAR

AYVAL'IN

lEB İ Ci

olmadığı sonucuna ulaştığı kararında özetle aşağıdaki gerek-

çelerden hareket etmiştir:

- Diğer özgürlükler gibi hak arama özgürlü ğü de kamu

yarar ı dikkate al ınarak s ınırlandırılabilir. Zira sınırlama ile,

davalar ın hızland ır ılması ve Yargıtay'm yükünün azaltılmas ı
amaçlanmıştır.

- Sosyal devlet ilkesine aykırılık yoktur. Zira bu kuralla bü-
tün vatandaşlar aynı hükme tbidirler. Kesin karardan varl ıklı
kimselerin daha az etkilenecek olmas ı da sosyal devlet ilkesine

ve eşitlik kuralma aykırı l ık oluşturmaz.

- Türk paras ının satın alma gücü karşısında 100.000 TL'lik

kesinlik sınır ı adalet duygusunu rencide edecek, d1ay ısıyla
hukuk devletini zedeleyecek ölçüde de ğildir.

- Yargı denetiminde sonsuzluk olmaz. Uyu şmazl ıkların
bir yerde kesilmesi gerekir.

- Adliye mahkemelerince verilen bütün kararlar ın incelen-
mesini istemek, hMcimlere güvensizlik anlam ına gelir.

Anayasa Mahkemesi, her ne kadar uyu şmazlıkların bir

sonu olması gerektiğini ileri sürerek, bireyin iki dereceli yarg ı-
lanma hakkına sahip olmadığım belirtnıi şse de, aynı zamanda
"öteki hürriyetler gibi hak ara hia hürriyeti de kamu yarar ı dikkate

al ı narak s ın,rland ı rı labilir" demekle, iki dereceli yargılamayı hak
arama özgürlüğü içinde değerlendirmiş olmaktad ır.

Soruna bölge adliye mahkemesi kararlarının temyizinin
sınırlanmas ı açısından bakıldığında, durumun eski düzenle-
meye göre daha az tartışı l ır olduğu söylenebilir. Çünkü nas ı l
olsa karar istinaf yoluna götürülmü ş olacaktır. Ancak bu nok-
tada, kanınıızca, kesinlik s ınırının nasıl belirleneceği konusu
ve Yargıtay' ın niteliği ve işlevi (konumu) tartışılmal ıdır.

Gerçekten Any. m. 154, Yarg ıtay' ı "son inceleme mercii"

olarak tanımlamaktadır. Buradan Yargıtay'ın pozitif hukuktaki
yeri bakımından sonuç ç ıkarmak biraz zor olmakla beraber,
doktrinde Öztek, "son incelemenin" amacının hukuk kurallar ının
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doğru ve bütün ülke içinde yeknesak bir şekilde uygulanmas ı SEMA
oldu ğunu vurgulamaktad ır. Anayasa Mahkemesi de bir
karar ında, "Anayasan ı n 154 (139). maddesi hükmü yle 10. (12)
ınaddesihükmü birarada dü şünülünce Yargı tay'ı n anayasalgörevleri
aras ında içtihat birliğini sağlamak görevinin bulunduğu da açıkça
görülmektedir" demektedir.26

Değere dayal ı temyiz27 ad ı verilen sistemde, belirli bir mik-
tarın altında kalan uyuşmazlıkların daha az önemli olduğu veya
bu davalarda doğru karar verilip verilmediğirün kontrolünün
ihmal edilebileceği düşünülmektedir. Oysa temyiz mahkemesi-
nin amac ının ülkede hukuk birli ğini sağlamak olduğu dikkate
alın ırsa, yanl ış kararların, değeri düşük olan davalara ili şkin de
olsa, ülkede hukuk birliğini tehlikeye düşürdüğü kabul edil-
melidir?8 Aslında içtihat birliğini sağlama amac ı, değer veya
miktarı ne olursa olsun bütün nihai kararlar ın denetlenmesini
gerektirir. Ancak bu durum, sistemi i şlemez ve yargıyı işlevsiz
hale getirebilir. 0 nedenle s ın ırlama yap ılabilecek veya hukuk
birliğinin en az zedeleneceği bir sistem tartışması yapılabilir. Bu
anlamda kabule bağlı temyiz sisteminden, yani ilkesel nitelik
taşıyabilecek her karara karşı mahkemenin iznine bağlı olarak
temyize başvurma olanağından söz etmek gerekir. Değere bağlı
temyiz sistemi birçok ülkede terk edilmektedir. Dolay ısıyla
ilkesel önemi olan davalar bak ım ından dava değeniyle bağl ı
kalmak doğru bir sonuç olmasa gerektir. 29 Gerçek işlevine

Öztek s. 66.
26 Üstündağ, Yargı lama, s. 55 dpn. 19 (Anayasa Mahkemesi karar ının kan-

yesi yazar taraf ından zikredilmemi ştir). Ayr ıca bkz. Saim Ustündag,
Mukayeseli Hukukta Yrg ıtay Örnekleri ve Türk Yarg ıtay ı, Yarg ı tay
Dergisi Özel Say ı, Ocak-Ekim 1989, C. 15, S.1-4, s. 73-93.

" Üstünda, Yargı lama, s. 829-830.
Oztek s, 67.

29 Alman hukukunda değere dayal ı temyiz (Wertrevision) ve kabule bağ l ı
temyiz (Zulassungsrevision) ad ı verilen iki sistem bulunmaktad ır (Us-
tündağ, Yargı lama, s. 829-830). Bunlardan kahule ba ğl ı temyizde, bir
uyuşmazl ık hakkında verilen karar, ilkesel nitelik ta şımakta ise dava
konusunun değerine bak ılmaks ızın temyiz yo]u aç ılabilmektedir. Bkz.
ayrıca Oztek s. 67.
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SEMA
TAŞ PINAR

AWAZ'IN

TEBL İĞİ

kavuşturulrnak istenen Yargıtay bak ımından bu hususun tar-

tışılmas ı ve değerlendirilmesi yararl ı olurdu.3°

Bu teorik tartışmanın dı5ında1 bölge adliye mahkemesinin

kararlarına tanınan kesinlik sınırının düşük olduğu, Yargıtay' ın
görevlerini yerine getirebimmesi, içtihat mahkemesi haline gele-
bilmesi ve iş yükünün azalt ılması bakımından s ınırın yüksel-

tilmesi gerektiği, 2007-2008 adli y ıl açış konu şmasında bizzat

Yargıtay başkanı tarafından dile getirilmi ştir. Gerçekten Yar-

gıtay Başkan şöyle demektedir: "Bölge Adliye Mahkemelerinin

temel ama çiar ı ndan biri ilk derece inahkenieleri ile yüksek mahkeme

aras ında. süzgeç görevi yapmas ı, Yarg ı ta yin gerçek islevini yapmas ı na

olanak sağlamas ıdı r. Kanunda öngörülen 5000.- YTL'lik meblağ bu

amacın gerçekleşmesi için yeterli değildir. Beş y ı ll ık hapis cezas ı n ı n
5,000.- YTL'ye eşit olduğu da kabul edilemez. Bu nedenle 5.000.-

YTL. olan kesinlik s ı n ır ı n ın artı r ı lmas ı ve makul ölçü ye ç ıkarı lmas ı
gerekli bulunmaktad ı r"."

Kanun koyucunun kurumsal değişikliğe gitmeden mutlak

olarak değere bağ l ı temyiz sistemini korumaya devam etmesi
halinde, bölge adliye mahkemelerinin de adeta birer Yarg ıtay
gibi tasarland ığı göz önüne al ınırsa mevcut kesinlik s ınırının

düşük olduğu kabul edilebilecektir.

Sisteme getirilebilecek bir başka eleştiri ise, kesinlik sınırına

ili şkin parasal değerlerin her y ıl yeniden değerleme oranında

artırılmas ıdır (5236s. K. ile HUMK eklenen Ek m. 4). Herhangi
bir yasal değişikliğe ihtiyaç göstermeksizin bir anlamda otoma-
tik gerçekleşecek bu ayarlamaların pratik olduğu ileri sürülebi-

lirse de, yargı uygulamas ı bakımından belirsizlik, tereddüt ve

Mevcut sistem bakımmdan hukuk birliğinin sağlanmas ın ın, hangi

gerekçelerle, yarg ılamanın daha kısa sürede sona erdirilmesine veya
Yargftay' ın iş yükünün azaltılmas ına feda edilebileceğini dikkate almak
gerekir. Anayasa Mahkemesi'nin Yarg ıtay bakımından getirdiği ölçüt-

ler dikkate al ınd ığında, kesin olarak kabul edilecek oran ın hakkın ı ara-

yan kişi için feda edilebilir olmas ı, bu miktar ı n ölçülü olmas ı, hak ara-
ma özgürlüğünün özüne dokurı manias ı, yani gerçekleştirilmek istenen
amaçtaki (iş yükü azaltılması) kamu yarar ının bireyin yararmdan üstün
olmas ı gerektiği belirtilmelidir.
Bkz. http:///www.yargitay.gov;tr/content/view/187/l/
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kuşku yaratması, daha da önemlisi, herhangi bir mevzuat veya SEMA

metinde resmi rakamlar ın bulunmamas ı sak ıncalıdır. ÇÜI-ıICÜ TA Ş PINAR
bir karann temyiz edilip edilemeyece ği kanunla belirlenir, oysa
burada başvurulacak yeknesak bir metin yoktur.

2. Konu itibariyle S ınırlama

5236 s. K. ile bölge adliye mahkemesi kararlar ının kesin-
ligine ili şkin bir başka sınırlama konu itibariyle gerçekleştiril-
miştir. Burada artık dava konusunun miktar veya de ğerine
bak ılmayacaktır. Konu bakım ından gerçekleştirilen kesinlikte
birbirinden farkl ı dava türlerinin 5236 s. K. ile de ği şik m. 428,
I/2-6'da say ıldığı görülmektedir.

a. Sulh Hukuk Mahkemesi Kararlar ı

Kural olarak sulh hukuk mahkemesi kararlar ına karşı
istinaf yoluna gidilmesi üzerine verilen kararlara kar şı tem-
yizin kapal ı olduğu dikkat çekmektedir. Buna göre, gerek
HUMK'n ın gerekse özel kanunlar ı n sulh hukuk mahkemesini
görevli kıldığı hallerde bu mahkemenin kararlarına karşı bölge
adliye mahkemesince verilen karar kesin olacakt ır. Bu konuda
yapiları tek istisna, Kat Mülkiyeti Kanunu'ndan doğan ve ta-
şmmaz ın ayrıına ilişkin olan davalard ır (5236 s. K. ile değişik
m. 428,1/2).

b. Yetki ve Görev Uyuşmazl ıklan ve
Merci Tayini Kararlar ı

Yargı çevresi içinde bulunan ilk derece mahkemeleri ara-
sındaki yetki ve görev uyuşmazl ıklarıı-ıı çözmek için verilen
kararlar ile merci tayinine ili şkin bölge adliye mahkemesi
kararlar ı verildiği anda kesin olacak, temyiz edilemeyecektir
(5236 s. K. ile değ işik m. 428, 1/3).
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SEMA	 c. Çekişmesiz Yargı işlerinde Verilen Kararlar
TAŞPINAR

	AYVA/ İ N	 Kanun, çekişmesiz yargı işlerinde verilen kararlar ı da ke-

TEBLİĞİ sin saymışt ır (5236 s. K. ile değişik m. 428, 1/4). Ancak pozitif

hukukumuzda çekişmesiz yargıya ilişkin özel bir düzenleme

bulunmay ıp, hangi işlerin bu gruba dahil olduğu konusunda

bir açıklık yoktur.32 Buna karşıl ık 2006 y ı l ında tamamlanan

Hukuk Muhakemesi Kanunu (HMK) Tasla ğı'nda çekişmesiz

yargı işlerinin ayr ıca düzenlendiği ve sayma yoluna gidildiği

(HMK m. 386-392) görülmektedir. 33 Söz konusu Taslak, bölge

adliye mahkemelerinin fiilen çal ışmaya başlamas ından önce

kanunlaşacak olursa bir sorun olmayacakt ır. Ancak aksine bir

olası l ılcta, çekişmesiz yargı işlerinin tam olarak tespitindeki
zorluk belli başlı tartışmalara yol açabilecektir.

d. Nüfus Kayıtlarının Düzeltilmesine ilişkin
Davalarla ilgili Kararlar

irs ve soybağına ili şkin sonuçlar doğuran davalar hariç
olmak üzere, nüfus kay ıtlarının dü.zeitilnı esine ilişkin davalarla
ilgili bölge adliye mahkemesi kararlan da kesin kabul edilmi ştir

(5236s. K. ile değişik m. 428,1/5).

e. Davanın Nakline ili şkin Kararlar

5236 s. K. ile de ğişik m. 428, 1/6. "Yargı çevresi içindeki ilk

derece mahkemeleri hflkimlerinin davay ı görmeye hukukf veya fiili'

engellerinin ç ıkmas ı hfihinde, davan ın o yarg ı çevresi içindeki başka

32 Bu konuda bkz. Baki Kuru, Nizas ız Kaza, Ankara 1960; Ali Cem Budak,
Prof. Dr. Baki Kuru'nun "Nizas ız Kaza" isimli Eserinden Beri Çekişrne-

siz Yarg ı Alanında Meydana Gelen Ba şl ıca Değişiklikler, 75. Yaş Günü

için Prof Dr. Baki Kuru Arma ğan ı, Ankara 2004, s. 273-306.
" Bu konuda görü ş ve deerlendirme]er için bkz. Yavuz Alangoya/Kamil

Yı ld ınm/Nevhis Deren-Y ı ld ırım, Hukuk Mulıakemesi Kanunu Tasar ı s ı,
Değerlendirme ve Öneriler, İstanbul 2006, s. 191-198; ayr ıca bkz. Medent

Usul ve İcra1fl üs 1-lukukçulan Toplantısı i/. Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nu Tasarı s ı Değerlendirmesi, Ankara 2006.
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bir mahkemeye nakline ilişkin kararlar"m da kesin olduğunu ifade
etmektedir.

Burada ifade edilen davan ın "nakli" terimi ile 5236 s. K. ile
değişik m. 428, I/3'te yer alan "merci tayini" terimlerinin aynı
şey olup olmadığı üzerinde durulmalıd ır. Çünkü yukar ı da
ifade edildiği gibi 5236 s. K. ile değişik m. 428, I/3'de merci
tayinine ilişkin bölge adliye mahkemesi kararlar ının verildiği
anda kesin olduğu belirtilmektedir.

Mevcut m. 25 ve 5236 s. K. ile de ğişik m. 25, "yetkili mahke-
menin bir davaya bakmasmafiilf veya hukukf bir engel ç ıktığı veya iki
mahkemenin yarg ı sal s ın ı rları kapsam ın ı n belirlenmesinde tereddüt
edildiği takdirde, yetkili mahkemenin tayininden" söz etmektedir.
Burada düzenlenen kuruma, "merci tayini" veya "yargı yeri
belirlenmesi" ad ı verilmektedir» 0 halde, 5236 s. K. ile değişik
m. 428, l/6'da ifade edilen davanın nakli asl ında 5236 s. K. ile
deği şik m. 428, 1/3 içerisindeki merci tayini kavram ında yer
almaktadır. Öte yandan, 5236 s. K. ile değişik m. 25, III'te de
"bölge adliye mahkemesince veya Yarg ı tay'ca verilen merci tayini"
kararlanndan söz edilmektedir. Bölge, adliye mahkemeleri,
ilk derece mahkemeleri bak ımından merci tayini gereken
durumlarda görevli olacakt ır (5236 s. K. ile değişik m. 25, 1).
Yine ayn ı maddenin son fıkrası uyarmça bölge adliye mahke-
mesinin merci tayinine ili şkin kararları kesindir. Dolay ısıyla
5236 s. K. ile değişik m. 428, 1/6 hem tekrar niteliğinde hem de
medeni yargılama doktrini terminolojisine uygun dü şmeyen
bir düzenleme olmuştur.

"Davan ın nakli", medeni yargılama hukuku doktrinine yabana olup, bu-
nun yerine merci tayini veya yargı yeri belirlenmesi kavramlar ı kulla-
n ılmaktad ır (Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Y ılmaz, Medeni Usul
Hukuku, Ders Kitabı, Değiştirilmiş 18. Bask ı, Ankara 2007, s. 186 vd.).
"Davan ın nakli" ise, ilk olarak 5235 s. K. m. 36/4'te bölge adliye mahke-
mesi hukuk dairelerinin görevleri saythrken zikredilnıiştir.

SEMA

TAŞ P İ NAR

AWAZ'IN

TEBL İĞİ
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SEMA	 f. 5236 s. K. ile de ği şik m. 426/M, I'de Yer Alan Kararlar
TAŞ P İ NAR

	

AYVA/'IN	 Bölge adliye mahkemelerinin baz ı nihai kararlar ının "kesin"

TfBLIGI olduğu ayr ıca belirtilnıiştir. Bu kararlar usüle ilişkin olup 5236

s. K. ile deği şik m. 426/M'de "Duru şma yap ılmadan verilecek

kararlar" başlığı altında kaleme alınmıştır. Buna göre,

"Ön inceleme sonunda dosyada eksiklik bulunmad ığı anlaşı -

l ı rsa;

I. Aşağıdaki durumlarda bölge adliye mahkemesi, esas ı incele-

meden karann kaldın Imasına ve davan ın yeniden görülmesi

için dosyan ın karan veren mahkemeye veya kendi yarg ı çevre-

sinde uygun göreceği başka bir yer mahkemesine ya da görevli ve
yetkili mahkemeye gönderilmesine duru şma yapmadan kesin olarak

karar verir;

1. Davaya bakmas ı yasak olan hdkimin karar vermi ş olmas ı .

2. İleri sürülen hakl ı ret istemine rağmen reddedilen hfikimin

davaya bakm ış olmas ı .

3. Mahkemenin görevli ve yetkili olmas ı na rağmen görevsizlik

veya yetkisizlik karar ı vermiş olmas ı veya mahkemenin görevli ya da

yetkili olmamas ı na rağmen davaya bakm ış bulunmas ı veyahut mah-

kemenin bölge adliye mahkemesinin yargı çevresi dışı nda kalmas ı .

4. Taraf ve dava ehliyeti ya da davay ı takip yetkisi bulunmayan

veya vekil ve temsilci oln ıayan . ki ınseler önünde davaya bak ı lm ış ve

karar verilmiş olmas ı .

5. Mahkemece us ı2le aykı rı olarak davan ın veya karşı l ık davan ın
aç ılmam ış sayılmas ı na, davalar ın bfrleş tirilnıesine veya ayrılmas ı na,

merci tayinine karar verilmi ş olmas ı .

6. Mahkemece, taraflar ın davan ı n esas ıyla ilgili olarak göster-

dikleri delillerin hiçbiri toplanmadan veya gösterilen deliller hiç
değerlendirilmeden karar verilmi ş olmas ı ".

Bölge adliye mahkemesi, maddede say ılan hallerde dosya-
yı mahkemesine gönderme kçrnusunda kesin olarak karar ver-
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nı ekte, bunun üzerine yetkili ve görevli mahkemede yeniden SEMA
yap ılan yargılama sonucu verilen karar istinafa ve daha sonra TA Ş PINAR
temyize konu olmaktad ır. Ancak, bölge adliye mahkemesinin
önüne gelen konu temyiz edilemeyen bir karar, örne ğin sulh
hukuk mahkemesi karar ı ise, bu davada önemli olabilecek
hususlar kesin olacak ve tartışılmayacaktır. Oysa maddeye
bakıldığında, baz ı dava şartlar ının da buraya dahil olduğu gö-
rülmekte, bu durumda dava şartları konusunda tek derecenin
duru şma yapmadan, tarafları dinlemeden karar vermesi söz
konusu olacaktır.

C. TEMYİZ (BOZMA) NEDENLERİ

Mevcut sistemjnıjzde m. 428'de altı bent olarak düzenle-
nen temyiz nedenleri, maddi hukuka ve usül hukukuna ilişkin
olmak üzere birlikte ele ahnmaktad ır.35 Bunlardan m. 428, 1/1
ve 5'de say ılanlar maddi hukuka, di ğerleri ise usül hukukuna
ilişkindir. Bu ayr ımın 5236 s. K. taraf ından da korunduğunu
söylemek mümkündür.

Temyiz nedenleri 5236 s. K. ile de ğişik m. 437de "bozma
sebepleri" baş l ığı altında dört bentte toplanm ışt ır. Mevcut
sistemde yap ılan ayr ıma sad ık kalinarak temyiz nedenlerini
yine maddi hukuka ilişkin nedenler ve usül hukukuna ili şkin
nedenler olarak iki baş l ık altında incelemek mümkündür.

1. Maddi Hukuka ili şkin Temyiz Nedenleri

Kanun'un ve taraflar aras ındaki sözleşmenin yanlış uy-
gulanmış olmas ı ile maddi meselenin takclirinde hata edilmi ş
olmas ı (m. 428, 1/1, 5) maddi hukuka ili şkin temyiz nedeni
olarak kabul edilmektedir.

5236 s. K. ile değişik m. 437, J'de maddi hukuka ili şkin
temyiz nedeni, "hukukun veya taraflar aras ı ndaki sözleş menin

Kum/ Arslan/Y ılmaz, Usul, s. 637 vd.
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SIMA yanlış uygulanm ış olmas ı " haline özgülenniiştir. Mevcut düzen-
TAŞ PINAR lemede (m. 428, 1/1) yer alan "kanun"un yanlış uygulanması,

"hukuk"un yanlış uygulanmas ı biçiminde değiştiri1mi5tir.36
TEBLIGI Asl ında bu değişiklikler esasa ilişkin olmayıp, uygulamanın

kabul ettiği hususlar ın kanuna yansımış halidir.37

Burada dikkat çeken düzenleme, "maddf meselenin takdi-
rinde hata"nın (m. 427, 1/5) maddi hukuka ili şkin bir temyiz
nedeni olmaktan çıkar ılmış olmasıdır. Böylece istinaftan son-
raki temyizde maddi hukuka ili şkin temyiz nedeni yalnızca,
hukukun veya taraflar aras ındaki sözleşmenin yanlış uygulan-
mas ından ibaret olacakt ır. Yargıtay' ın m. 428, I/5'te yer alan
"maddi meselenin takdirinde hata edilmi ş olmas ı " düzenlemesinden
hareket ederek geniş bir inceleme ve denetim yaptığı, bunun
da kavramsal olarak temyiz s ınırlar ın aşıp istinafa yaklaştığı
genel kabul gören bir olgudur. 0 halde, bugüne kadar önemli
bir temyiz nedeni olarak kullanılan, Yargıtay' ın istinafm bo ş-
luğunu doldurmak üzere yararland ığı ve ilk derece mahke-
melerinin delil takdirini de denetlediği39 bir hüküm ortadan

Bu konuda gerekçede, "sadece kanunları n değil, diğer mevzuat ile örf ve adet
hukukunun da yanl ış uygulanmas ı bir bozma sebebi haline getirilmiş ve bu
çerçevede yürürlükteki n ıaddede geçen 'kanun' sözcü ğünden de kapsam itiba-
nyla daha geniş bir kawami ifade eden 'pozitif hukukun' anlaşı lmas ı gerektiğ i
hususuna ilk defa yasal temeline işaret edilmek suretiyle aç ıkl ık kazandınlm ış-
tır" denilmektedir. Gerekçe'de ayrıca, "tarafların bir anlamda anayasası
olarak tan ı mlanan ve onların aralarındaki hukuki ilişkiyi hukukun çizdiği
s ı n ı rlar içerisinde kalmak kayd ıyla istedikleri gibi şekillendirmelerine olanak
veren sözleşme hükümlerinin yanlış uygulanması da bir bozma sebebi olarak
öngörülmüş tür" denilmektedir. Yine "yanlış uygulanm ış olma" ibaresinin
kapsamı içerisine "lı iç uygulanmanıış olma" halinin girdiği vurgulanm ış-
tır. Kuru/Arslan/Y ılmaz, HUMK, s. 180-181.

' Kuru/Arslan/Y ı lmaz, Usul, s. 657.
30 Bu konuda bkz. Burhan Gürdoğan, Özel Hukuk Alan ı nda Maddi Hukuk

ve Yarg ılama Usulü Yönünden Yargıcın Takdir Hakkın ı n Yarg ı tay'ca Denet-
lennıesi, Ankara 1967; Necmeddin Berkin, Hukuk Yarg ılama Usulünde
Delillerin Takdirine ilişkin Sorunlar, İİTİAD 1975, S.2,s. 145-175; Ömer
Sivrihisarl ı, Hukuk Yarg ılamas ı nda Maddi Hukuka ilişkin Temyiz Nedenleri
ve Yarg ı tay Denetiminin Kapa ın ı, İstanbul 1978; Abdullah Dinçkol, Ha-
kimin Takdir Yetkisine Dayanarak Verdi ği Kararlar ın Denetlenmesi,
HukukAraş tı nnalan, C. 9, S.1-3,1995,s. 1.43153.

" Kuru, Usul, C. V, s. 4537- 4538; Yavuz Alangoya/Kamil Y ı ldmm/ Nev-
his Deren Y ıld ı r ım, Medeni Usul Hukuku Esasları , 4. bas ı, İstanbul 2004,s.

170



Medeni Usül ve kra- İflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

kalkmış olacakt ır. Gerekçede bu bendin ç ıkarılmasına ilişkin
bir aç ıklama bulunmamaktad ır.

Burada yamt aranmas ı gereken baz ı sorular ortaya ç ıkmak-
tadır: Bunlardan birincisi, yeni düzenlemeyle tasarlanan temyiz
modeli ve Yargı tay denetiminin kapsam ının ne olacağıdır.
Başka bir deyin-ile Yargıtay' ın somut olay (vak ıa) denetimi mi,
hukuki denetim mi yapaca ğı meselesinde kanun koyucunun
yaptığı tercih önem kazarımaktadır. İkincisi, buna bağl ı olarak
maddi-hukuki mesele ayr ımırun nasıl yap ılacağı ve son olarak
hAkimin takdir yetkisinin denetimi meselesi dikkate al ınmalı
ve m. 428, I/5'teki hükmün ç ıkarı lmas ırım bu amaca hizmet
edip etmeyeceği ortaya konulmal ıdır.

Üstündağ 'a göre, m. 428, I/5'teki düzenleme, Alman Hu-
kuku kar şı s ında açık ve somut bir hükamdür. 4° Çünkü, Alman

509.
Üstürıda ğ, Yarg ı lama, s. 832-833. Alman hukukunda maddi hukuka
ilişkin temyiz nedeni, karar ın hukuka ayk ırı olmas ı d ır (5 545 ZPO).
Hukuka ayk ır ı l ıktan anla şı lan ise, hukuk kural ının hiç uygulanmamas ı
veya yanl ış uygulanrnas ı d ır (5 546 ZPO). Bu sınırlayIcı ifadeye rağmen,
Alman .Uukuku'nda da 545 ZFO hükmüyle, maddi vak ıaların hukuki
olarak nitelendirilmesi, özel hukuka ili şkin irade beyanlarmın yorumu,
genel işlem şartları , düşün kanunları ve tecrübe kurallarma ayk ırıl ık, be-
kimin takdir yetkisini kullan ırken isabetli hareket edip etmediği ve bir
ölçüde de olsa delillerin takdiri denetlenrtiektedir. Burada maddi vak ıa
(meselenin tespiti) ile hukuki sorun aynm ı yapman ın güçlüğüne dikkat
çekilmektedir. Nitekim bir görü şe göre, bu ikisi mantıken ve kavramsal
olarak birbirinden ayr ılrnavacağı gibi pratik olarak da mümkün değil-
dir. Buna kar şı l ı k; diğer görüş ise, iki kavramın ayr ı labileceğini ifade
etmektedir. Alman Federal Mahkemesi, bu iki kavran-u kesin bir s ınırla
ay ırmaniaktad ır. Federal Mahkeme'nir ı istinaf mahkemesinin tespitle-
riyle bağ l ı lığı , temyizin amac ı na göre gerçekle şmektedir. Bu da içtihat-
larm birleştirilmesindeki kamu yarar ı ve hukukun gerçekleştirilmesi ile
ayn ı zamanda somut olayda adaletin sa ğlanmas ındaki birey menfaa-
tinde aranmaktad ı r. Hukuki sorun-maddi sorun veya hukuk-olgu ay-
rı m ında Federal Mahkeme, şu kapsamda inceleme yapmaktad ır: ispat
yükü kura]ların ın uygulan ıp uygulanmad ığı veya doğru uygulan ıp uy-
gulanrnad ığı, yorum ve aklama faaliyetinde hata yap ılıp yap ılmadığı
temyiz mahkemesince kontrol edilir. Bu anlamda Federal Mahkeme,
mahkemenin dürüstlük, iyi niyet, ifada ıı kaç ınma, karma hukuki i şlem,
hile, hak düşürnü, kas ıt, müterafik kusur, ön ı nıli neden gibi kavramla-
rı doğru yorumlay ıp yorumlaniad ığı veya olay ın altlamasmda takdir

SEAM
TAŞ PINAR
AWAZ'IN

TEBliĞ i
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SEMA hukukunun doktrin ve uygulama arac ılığıyla varmış olduğu
TAŞPINAR sonuç, 428. maddenin 1. bendinde "kanuna ayk ı rı l ık" biçiminde

soyut olarak, 5. bendinde ise kanunun yanl ış uygulanmas ı somut
TIBLIGI	

olarak yer almaktad ır.4'

Doktrinde 428. maddenin 5. bendinin esas ında bu şekilde

yorumlandığı görülmektedir. Örneğin Ansay, maddi mesele-
nin takdirinde hata edilmesinin kanunun yanl ış uygulanmas ı
olduğunu ifade ederek, bu konuda bir taraf ın iyiniyet kuralla-
r ına aykırı hareket edip etmediği, hata, hile, ihmal, kusur, feshi
ihbar için önemli neden olup olmadığı, verilen sürenin uygun

olup olmadığı, akdin gerçekleşip gerçekleşmediği gibi sorunları
birer hukukî mesele olarak temyize tabi kabul etmektedir.42

Postacıoğlu da, 428. maddenin 5. bendini, "maddi mesele-

nin hukuki tavs ıfinde yap ı lan hata" olarak değerlendirmektedir.
Yargıtay, mahkemenin dosyadaki mevcut delillere göre verdiği

karar ın isabetli oldu ğu görüşünde ise veya bir başka deyin-le,

yetkisini aşıp aşmad ığını denetler. Tecrübe kuralları ve düşün kanun-

lar ı da aslında hukuk kurallar ı olmad ığı halde, kanunlar ın yorumunda

veya vakıaların tespitinde yard ımc ı araçlard ır. Yine ayn ı şey deyimler
için de geçerlidir. ıstinaf ınahkemesince karara dayanak al ınan b ır baş-

ka karar (içtihat) veya idari i şlem konusunda denetim yetkisi s ın ırl ıd ı r.
Hakime usul kurallar ı veya maddi hukuk normlar ı taraf ından tan ınan
takdir yetkisinin, irade beyanlann ın yorumu, tespit edilen vak ıa ve de-
fillerin takdiri, sınırlı bir denetime tabidir. Takdir yetkisini kullanma-
n ın koşulları n ın gerçekleşip .gerçekleşnıediği, hakimin takdir yetkisi
kullan ıp kullanmad ığı , tespit edilen vak ıalarm bütünüyle dikkate al ı -
n ıp al ınmad ığı denetlenir. ispat yükü, ispat ölçüsü kurallar ına uyulup
uyulmadığı, tecrübe ve dü şün kurallar ına aykır ı l ık olup olmad ığı, delil

yasaklarına, yasal ispat kurallar ına uygun davran ı l ıp davran ılmad ığı
gibi hususlar da denetime tabidir. Yine örneğin, bilirki şi raporunda çe-
lişkiler varsa veya birden çok bilirki şi raporunda yer alan çeli şkilerin gi-
derilmesi olana ğı tanınmamışsa bu husus da der,etlenir. Hakimin takdir
yetkisini objektif kullanmarnas ı veya takdir yetkisinin s ınırlarını aşması
veya kendisine tan ınan takdir -yetkisini kullanmamas ı da yüksek mah-
keme taraf ından denetlenir (Münchener Kommentar zur Zivilprozes-
sordnung, gerhard Lüke/Feter Max, München 2000, Wenzel, Band 2/1,
s. 660-662; Konımentar zur Zivilprozessordnung, hrsg. Hans-Joachim
Musielak, 3. neubearbeitete Auflage, München 2002, s. 1197-1198).

' Saim Ustündağ, Temyizin Nakz ından Sonraki Hukuki Durum, JÜHEM,

1962, C. XXVIIL S. 1, S. 133-192 (137-138)..
42 Sabri Şakir Ansay, Hukuk Yarg ı lama Usul/eri, Ankara 1960, s. 294.
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dosyadaki delillerle temyiz olunan hüküm "gayrikabili izah" ise SEN4
bu tür bir takdir hatası bozma nedeni olabilecektir. 43

	

	TAŞPINAR
AYVAZ'JN

Bilge/Önen de, "ilke olarak Yarg ı tay'm ilk derece mahkeme- TEBL İ G
sinin maddi meseleleri (vakıalar ı) takdirine karış mamas ı gerektiği,
ancak vak ıan ı n tespitinde kanunun ihlal edilmi ş bulunmas ı, tespitin
maddeten veya aklen mümkün olmayan hususa ili şkin bulunmas ı
hallerinde Yargı tay'ı n maddi takdir hatalar ı na müdahale edebileceği
kabul edilmektedir" deınektedirler.M

Gürdoğan da "meseleyi maddiye" deyiminin "maddf hukuk
meselesi" şeklinde anla şılmas ı gerektiğini, istinafın bulunma-
mas ı gerekçe gösterilerek bu hüküm arac ılığıyla Yargıtay'a
vakıaların tespitini kontrol yetkisinin verilemeyece ğini ileri
sürmektedir. Buna karşıl ık, Gürdciğan, hakimin vakıayı tespit
ederken kanuna ayk ır ı davranm ış olmas ı, yap ılan tespitin
dosyadaki belgelerle açıkça çelişmesi ve tespit edilen hususun
aklen "imküns ız" olması biçiminde ifade edilecek üç durumda
Yargıtay' ı n ilk derece mahkemesinin vakıa tespitleriyle bağl ı
olmadığın ı, bu hususları denetleyebileceğini belirtmektedir.

Seçkin'e göre ise, "Yargı tay, kanun uygulama mahkemesi olup
davadaki maddi olayları ve durumları inceleyen bir derece mahkemesi
olmadığından, incelediğ-i kararda alt mahkemenin sabit sayd ığı olay-
ları sabit saymas ı n ı n yanlış olduğu ortaya ç ı kn ıışstı ilüm bu yönden
bozulacakt ı r. Yarg ı tay, alt mahkemenin sabit sayd ığı olayları sabit
saymakla yetinecek değildir, mahkemenin olaylar ı n kanuni nitelikleri
üzerinde vereceği kararlar ı dahi (gabin, bağışlama, sigorta akdi) ol-
duğu gibi kabul edecektir. Ancak, gerek bir olay ı n sabit sayı lınas ı nda
gerekse belli bir hukuki nitelendirmede mahkemenin yan ı lmış olduğu
tutanaklardan veya belgelerden ortaya ç ıkmakta ise, Yarg ı tay, sabit
say ınan ı n veya hukuki nitelendirmenin yanl ış bulunmas ı nedeni ile
kararı bozar".46

İlhan E. Postac ı oğlu, Medeni Usul Hukuku, İstanbul 1959, s. 432433.
Necip Bilge/Ergun Önen, Medeni Yargılama Hukuku Dersleri, Üçüncü
Baskı, Ankara 1978, s. 653-654.
Gürdoğan, s. 30 vd.

46 Recai Seçkin, Yargı tay' ı n Tarih çesi, Kuruluş ve İş leyişi, Ankara 1967,s. 37-
38.
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SEMA	 Sivribisarl ı'ya göre, Yargıtay' ın nt 428, 1/5 çerçevesinde
TAŞ P İ NAR delil takdirine müdahale etmesi, somut olayda olay ın özellikleriŞ Ji sebebiyle ancak vak ıa mahkemelerinin takdirine ba ğlı tutul-

ması gereken hususlar olmay ıp, somut olayı aşan ilkelerdir ve
bu da hukuk ve içtihat birli ğinin sağlanmasma hizmet eder.47
Böyle bir denetimin varlığı, mahkemeleri delilleri kar şılaştır-
malı olarak ele almaya, hayat ın olağan akışına ters kararlar
konusunda yüksek mahkemeyi inand ıracak güçlü gerekçeler
yazmaya zorlayacaktır. Aynı şekilde Yargıtay' ın bozma kararı-
nın da gerekçeli olmas ı gerek-ir.18 Maddi meselenin takdirinde
hata gibi genel bir temyiz nedeni ile, genel ilkeler, temel mantık
ve tecrübe kurallarına aykırılık denetlenebilir.49

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, Anayasa'nın 154. madde-
sinin, Yargıtay'a tanıdığı ilk derece mahkemelerince verilen
karar ve hükümlerin son inceleme mercii olma yetkisiyle
hakimin takdir hakkının denetlenmesinin Anayasa'run 138.
maddesiyle çeli şmediği yolunda kararlar vermi ştir. Ayrıca bu
denetimi yaparken Yargıtay, "hdkirnin takdirinde serbest olu ş u

Yargı tay'rn bu konudaki denetimin ğ önlemez. Objektif esaslarla

bağdaşmaz, maddi vakialarla çeli ş ir biçimde fahiş hataya

Yargıtay Hukuk Genel Kurülu, manevi tazminatla ilgili bir karar ında
şöyle bir açıklama yapmaktad ır: -'Manevi tazn ı inatın ve bunun çeşidi ı le
kapsam ı n ın takdiri tamamen yarg ıca ait bir, haktı r; ancak yargı cın, hak ve nasa-
fetin sağlannıası için hukuk bilimi Türk toplumunun sosyal, ekonomik, moral
yapıs ı, laraflhrnı gerçek durun ı u ı iu göz önünde tutmas ı gereği vard ı r. Takdir
hakkı n ı n kullrnıılnıas ında van/a şı soüucıı n dayanaklar ı n ı n belirtilmesi denetim
için zorunludur- Takdir hakk ı n ın kulla; ıı lmasında hukuk güvenliği ile somut
olayın özellikleri aras ı nda bir denge sağlanmas ı gerekir. Manevi tazminat ı n
takdirinde kesin ölçiilerin bulunmay ışı, ister istemez benzer uyu şnıazl ıklarda
farklı sonuçlar yaratır. Ancak bu fark ı belli bir oranda azaltmak, idrak ve vic-
danlarda adaletin eşit şekilde dağıtı ldığı inancın ı yaşatmak, kesin olmasa dahi
her olayı n özelliğine göre değişen belli esaslar dahilinde hareket etmekle mum-
kündür. Belli esaslara göre adaletin dağı tı lınanıas ın ı n kaçın ı lnıaz sonucu ise,
tersine benzer konularda çok farkl ı sonuçlara ulaşı lmas ı o/acaklı r"(Sivrihisarl ı ,
S. 108).
Objektif kriterkr dışuıda bu olana ğın kullarıı lmaması gerekir- Aksi hal-
de, mahkemelerin keyfi karar v ı rnesini engellerkeıı , Yarg ıtay' ın boz-
ması da keyfi hale gelir. Nitekim bu tehlike, düzelterek onama kararla-
rında görülmektedir (Sivriliisarl ı, s. 109).

' Sivrihisarh, s. 122-123.
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düşülmesi halinde Yarg ı tay' ı n müdahale etmesi doğaldı r" gerek- SEMA
çesini kullanmaktad ır. 50	TAŞ PINAR

MAl'lN
Burada sorun maddi meselenin takdirine yüklenen anlam TEBli Ğİ

ve bu kavramın sın ı rlar ının belirlenmesinde ç ıkmaktad ır.
Çünkü yukanda ifade edildi ği gibi Yarg ıtay' ın pek çok kara-
rında "delillerin takdirinde hata veya isabet yoktur" biçimindeki
müdahalesi bu tartışmay ı ateşlemektedir. 0 nedenle ne zaman
mahkemenin takdir yetkisi ne zaman temyiz mahkemesinin
denetim yetkisi olduğunu belirlemek önemlidir: "Hdkimin ifade
olarak olay ı n hakikat veya yalan olduğuna kani olmas ı fiili meseledir.
1/nde olarak olay ı tespit anlam ı nda delil ikamesi veya delil değerlen-
dirmesinde kanuna ayk ı r ı l ık olup olmadığı ise hukuki ıneseledir"51.

Maddi meselenin takdirinde hata, vak ıaların takdirinde
hatad ır. Vakıalar taraflarca getirilir, bunlar ın değerlendirilmesi
ise hakimin i şidir; ancak bunların tespiti ispat faaliyetini gerek-
tirir; o nedenle zorunlu olarak delil takdiri de bir denetime tabi
olacakt ır. Ne var ki, vakıa mahkemesi önünde cereyan eden
yargılama ve delil tespiti faaliyetini bizzat gerçekle ştirmeyen,
delillerle temas etmeyen bir mahkemenin denetiminin s ırurlı
olmas ı gerektiği açıktır. 0 nedenle hMcimin objektif ö]çütlerle,
rasyonel ve hayatın olağan akışına uygun, dosyadaki verilerle
çelişmeyen tespitler yap ıp yapmadığı denetlenebilmelidir.
Tecrübe kurallar ı ve dü şün kanunlar ı ne bir vak ıa ne de hukuk
normudur. Ancak bunlar, vakıalar ın hukuki takdirinde, delil-
lerin ve emarelerin takdirinde hAkimin i şine yarayacakt ır.'

Gerçekten, yargılama kendi önünde cereyan etmeyen, olay
incelemesi yetkisi olmayan, duru şma yapamayan, delillerle
temas etmeyen Yarg ıtay'ın vakıa mahkemesi gibi inceleme
yapmas ı pek çok sak ı ncaya yol açabilir. 53 Bunlardan en önem-

50 Kararlar için bkz. Kuru, Usul, C. v, s: 45384539.
51 Kamil Y ıld ırım, Delillerin Değerlendirilmesi, Istanbul 1990, 5; 269.
52 Üstündağ , Yargı lama, s. 843.

Dokfrmnde Selçuk tarafından özellikle ceza yarg ısı bak ım ından yap ı-
lan aç ıklamalar esas ında medeni yarg ı için de önem taşı maktad ır.
Yargıtay' ın vakta tespitini denetlemesi halinde Selç ı k'a göre, "duruşma
evresi anlams ı zlaşır. Böylece, tez-antitez tartışmas ı anlam ın ı kaybeder.
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SEMA lisi ise, Yargıtay'ın gerçek işlevi olan ülkede hukuk birli ğini
TAŞPINAR sağlama görevini yerine getirememesi olacakt ır. Nitekim as-
AWAZIN lında rn. 428, I/5'in doktrinde kabul edilen kapsam ının çok
TEBLIGI genişletilerek uygulanmas ı Türk hukuku bak ımından sorun

olmu ştur. Ancak belki de bu durum, kanun koyucunun yeni

Sözlülük, doğrudanl ık, aç ı kl ık gibi ilkeler ihlal edilir ve hükümler tuta-
naklarla verilmeye ba şlan ı r. Duru şma ve yarg ılama anlams ız hale gelir.
Hastas ın ı telefonla muayene eden hekimin tan ıs ı gibi bir sonuç doğar.
Kendi olay yarg ıs ın ın değersizle ş tiğini gören ilk derece mahkemeleri
ciddi duru şma yapmazlar. Hakimler insanlarla (taraflar ve tan ıklar ile
delillerle) ve olayla diyalektik kurmak yerine tutanak, katip ve bilgisa-
yar üzerinden ve 'dosya içeriğinden' karar verir hale gelirler. Adli ya-
mlg ı olas ı l ığı artar. Gerekçesizlik veya görünüşte gerekçe, gizli adalettir.
ilk derece mahkemesinde sonuç alamayanlar; Yarg ı tay'da kendi lehine
karar almaya çal ışırlar. Nelerin tartışıldığı bilinmediğinden, tarafla-
ra açık bu' yargılama yap ılmad ığı ndan gizli oturum yarg ı ları, sonuçta
Yarg ıtay' ın saygınlığın ı da zedeler. Yargı tay'a başvuru artar. işi çoğalan
Yargı tay, Anayasaya ve kanunlara ra ğmen, temyiz edilen kararlar ı kar-
şılayan gerekçeler yerine, toptanc ı ve ilk derece mahkemesi karar ına atıf
yaparak karar verir. Temyiz yolu, kamu yarar ı yerine, kişi yararına iş ler.
Yargı tay, adi görevlerini yerine getiren ıez. içtilıat mahkemesi olamaz. Yarg ı -
lama, ku şkunun yenil ınesi üzerine k ıı rulur. Bu yargı, duru şmada değ il de,
duruşmas ı z kapali kap ı lar arkasında verilirse, kesin hükme ve mahke-
me kararlarına sayg ı azalacaktır. içti/m ı kavram ı yozlaşır. Çünkü olay-
larda içtihat birliği sağlama çabas ı, olaıı aks ızı olanakl ı hale getirmeye
zorlamaktır. Içtihat olgusu, paydada hukuk kural ve kavramlar ın ın ta-
n ı m, öğe ve yorumları n ı aç ıklayan içtihat; payda ise, sonsuz çe ş itlilik ve
türdeki olaylar yer alacakt ır. Yarg ıtay, paydadaki görüşe göre olayları
değerlendirmeyen kararlar ı bozacaktır. Bir başka deyi şle, pay ın payda-
ya yetip yetmediğini ilk derece mahkemesi saptayacak, Yarg ı tay bunu
denetleyecek, ama pay ı paydaya uydur ı'naya asla kalkışmayacakt ır. Bu
yap ılacak olursa. Eşitlik bozulur. Çünkü olaylarda e şitlik yaratma kay-
gı sı, benzer sanılan olaylarda ayn ı hükümlerin verilmesine yol açar. Bu
benzerlik ne yapı lırsa yapı lsın yaratılarnadığından olay yarg ıları içtihat
diye alg ılan ı rsa, Yarg ıtay' ın sık sık karar değiştirdiği inancı yaygınlaşır,
güven sars ı l ı r. Bu durum, hukukta anakroniznı e dönüşür. Tarihsel ev-
rim içinde hukuk ve yasalar, somuttan soyuta doğru ilerlemiştir. Olay
içtihad ı, çağdaş hukukun ve yasab ırın reddettiği kazuistik hukuka ve
yasalar dönemine yol almak demektir. Olay içtilmdı, hukukun ilerleme-
sini önler. Normlar ve onlar ın yoru ınu yerini, haz ır antibiyotikler gibi
yutulan olay içtihatları geçer. Bütün bu gelişmelerden bilim de etkilenir,
bilim ilerlemez. Yalnızca içtihat derlenı eleri yay ı mlan ır hale gelir" [Sami
Selçuk, Yarg ıtay' ın (Bozma Mahkemesinin ve Temyiz Yolunun) İyi Al-
gılanmas ı ve Kurumsalla şmas ı Sorunlar ı, Yargı tay Dergisi, Ocak-Nisan
1992, C. 18, S. 1-2, s. (19-44), 36411
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düzenlemede bu bende yer vermemesine neden olmuştur. Ay- S[MA
rica ayn ı maddenin birinci bendinde yer alan "hukuka ayk ı rı l ık" TAŞPINAR
genel temyiz nedeninin bu bendi kapsad ığı varsay ıımndan da
yola ç ıkılmış olabilir.

Sonuç olarak, Yargıtay' ı n m. 428, I/5'in varlığı nedeniyle
vardığı sonuç ve denetim, örne ğin istinafın ve temyizin var
olduğu Almanya ve Fransa'da dolayl ı yoldan, içtihatlar ta-
rafından yaratılmıştır. Maddi meselenin takdirinde hata gibi
genel bir temyiz nedeni ile genel ilkeler, temel mant ık ve tec-
rübe kurallar ı na aykırı lık denetlenebilir. Tecrübe kurallar ı ,
dü şün ve mantık kurallar ı, hukuk kuralı değildir. 0 nedenle
bu kurallara ayk ır ı davranlmış olması, hukuka ayk ır ılık olarak
değerlendirilemez. Bu açıdan 5. bendin kald ırılmış olmas ı, tem-
yiz sebepleri bak ımından bir daralma yaratmış ve zorlamaya
yol açmıştır denilebilir. Ancak mevcut anlay ışın değiştirilebil-
mesi bakım ından bu hükmün kald ırılmas ı psikolojik bir etki
o!uşturabilir.

Yarg ı tay' ın "takdirde hata veya isabet yoktur" biçimindeki
müdahalesi, esas ında Yargı tay'ın "gerekçe" göstermemesi nede-
niyle eleştirilmelidir. Böylece Yarg ıtay' ın, ilk derece mahkerne-
sinin delil veya maddi mesele takdirini ne ölçülerde ve s ınırda
denetlendiğini görmek veya mahkeme bak ımından tartışmak
mümkün olacaktır." Öte yandan mahkeme de "takdir"inin
objektif temellerini karar ında belirtmek zorundad ır." Dolay ı-

Sivrihisarl ı , s. 123.
Gerekçede, maddi olaylara ili şkirı de[illerin tartışı l ıp tartıştlniadığı; bu
tartışma yap ı l ırken, doğa, mantı k, deneyim ve hukuk kurallar ına uyu-
lup uyulnıad ığın ı inceleyeceklir. Yine gerekçede, çeli şki, yetersizlik
varsa hükmü bozacakt ır. Böylece Yargıtay' ın normatif, lükimleri eğ itici
görevi ve gerekçelerde disiplini sağlay ıc ı işlevi ortaya ç ı kacaktır. Ancak
Yargı tay, gerekçe denetimi bahanesiyle hiçbir surette, olay de ğerlendir-
mesi yaparak kesin sonuçlara ula şamayacak, hükmü bozduktan sonra,
yeniden duru şma yaparak hüküm kurmas ı için mahkemeye geri gön-
derecektir. Gerekçe denetimi yapmak başka bir şeydir, hüküm veren
mahkemenin yerine geçerek hüküm vermek ba şka bir şedir (Selçuk, s.
29).
Alangoya/Y ı ld ır ım/Deren Y ıld ırım, ş . 509-510.1
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SEMA s ıyla asl ında mahkeme için de önem taşıyan husus, kararının

	

TAŞ P İ NAR	 "gerekçeli olmasıdır.
AWAZ'IN

TEBLİĞİ Tekrar belirtmek gerekir ki, y ıllardır Yargıtay' ın eleştirilen
ve istinaf boşluğunu cioldurmaya yönelik uygulamas ını orta-
dan kald ırmak amac ıyla söz konusu değişikliğin etkili olması
beklenebilir. Ancak maddi meselenin takdirinde hata kavra-
mmırı genişletilmeden uygulanmas ı, hukukun genel ilkeleri ve
yargılama prati ği bakımından gerekli görülmektedir.

Il. Usül Hukukuna ili şkin Temyiz Nedenleri

Mevcut düzenlemede usül hukukuna ili şkin genel temyiz
nedeni, "us ı2lü muhakemeye muhalefet"tir (m. 428, 1/4). Ancak
Kanun, ban usüle ayk ırılıklara özel bir önem atfetmi ş ve ayrıca
düzenleme ihtiyac ı duymuştur. Mutlak temyiz nedenleri ad ı
verilen bu hallerde usül kurallar ını rı ihlMinde, bu ayk ırı l ığın
kararı etkileyip etkilemediği araştırılmaz. Söz konusu ihlMin
varlığı kararın bozulmas ı için yeterlidir. Buna kar şılık nispi
temyiz nedenlerinde usül kural ına ayk ırı davranılmış olması-
nın temyiz nedeni olabilmesi için, sonuca etkili olmas ı gerekir.
Yani, usül kural ı ihMl edilmeseydi karar ba şka türlü olacak
idiyse bir temyiz nedeni vardır. Başka bir deyin-de karar ile hata
arasında nedensellik ba ğı olmal ı d ır." Mevcut düzenleme ba-
k ımından mahkemenin görevsiz olmas ı (m. 428,1/2); taraflar ı ,
konusu ve sebebi aynı olan bir davada birbirine çelişik kararlar
verilmiş olmas ı (m. 428, 1/3); iki taraftan birisinin iddias ını
ispat bakımından ileri sürdüğü deillerin sebepsiz dikkate alm-
mamas ı (m. 428,1/6) ve taraflarca ileri sürülen usüle ayk ırıl ık
iddias ının dikkate al ınmamas ı (m. 428, Il) veya mahkemenin
kendiliğinden dikkate almas ı gereken kurallara uymamas ı
mutlak temyiz nedenleri olarak düzenlenmi ştir.

' Kuru/Arslan/Y ı lmaz, Usul, s. 658-661; Recep Akcan, Usul Kural/anna
Aykı nhığa Dayanan Temyiz Nedenl ğri, Ankara 1999.
Doktrinde hükmün gerekçesiz cilmas ı, tarafa hukuki dinlenilme hakk ı -
n ın verilmemesi ve aleniyet ilkesine ayk ırı lık (aleniyet konusunda kr ş .
Kuru, Usul, C. 5, s. 4547) gibi örnekler verilmektedir. Ayr ıca, yarg ı yo-
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5236 s. K., usül hukukuna ilişkin temyiz nedenleri ba şlığı SEMA

altında mutlak ve nispi temyiz nedeıılerini düzenlemektedir. TAŞ PINAR

Mutlak temyiz nedenlerinden ilk olarak, "dava şartlarına ayk ı r ı-
l ık bulunmas ı "nın yer aldığı dikkat çekmektedir (5236 s. K. ile
deği şik m. 437, I/2). Esasında yukarı da da belirtildiği gibi,
mevcut uygulama, dava 5artlar ına60 aykırılığı bir temyiz nedeni
olarak kabul etmektedir.

İkinci mutlak tenıyiz nedeni ise, "taraflardan birinin da-
vas ın ı ispat için dayandığı delil/erin kanunt bir sebep olmaks ı z ın
kabul edilmemesi" halidir (5236 s. K. ile değişik m. 437, I/3).61
Gerekçe'deki aç ıklama, yeni bir temyiz nedeni kabul edildiği

lunun caiz olmamas ı, hökimin davaya bakmas ı n ın yasak olması, vekil
veya mümessil olmayan ki şiler huzurunda davaya bakı lmış olması,
dava şartlar ı n ın bulunmamas ı da mutlak temyiz nedenleri olarak ka-
bul edilmektedir (Kuru, Usul, C. 5, s. 45424545; Kuru/Arslan/Yı lmaz,
Usul, s. 659-660; Hakan Pekcan ıtez/Oğüz Atalay/Muhammet Ozekes,
Medeni Usül Hukuku, 4. Bas ı , Ankara 2005, s. 535).
Gerekçe'de bu konuda, "sağl ıkl ı bir yargı lama yapı lmas ın ın ve doğru bir
karar verilebiln ıesinin temel usul güvencesinden birini olu ş turan ve davan ı n
esastan incelenip karara bağlanabilmesi için varlığı veya yokluğu yargı laman ı n
her aşamasında kendiliğinden gözetilen ve taraflarca da her zan ıan ileri sf4-
riilebilmesine olanak bulunan durumlar şeklinde tim ı nı lanan 'dava şartlanna
aykı rı lık' olgusu da, yarg ı uygulamas ı ve doktrin bağ lanıı nda kendisine içerik
ve işlev itibanyla yüklenmiş olan göreve uygun bir biçimde, hakkında açı kça
bir düzenleme öngörülmeksuretiyle bozma sebebi haline getirilmiş; bu konuda
çı kmas ı olası duraksamaların da önüne geçilmek istennı iştir" denilmektedir
(Kuru/Arslan/Y ılmaz, HUJ'4K, s. 181-182).

60 Esas ında dava şartlar ı, yasal bir düzenleme konusu olmamakla birlik-
te, doktrinde dava şartlarını n neler olduğ u konusunda bir tartışma bu-
lunmamaktad ır (Kuru/Arslan/Yılmaz, Usul, s. 273 vd.). Dava şartları
HMK Tasla ğı 'nda m. 119-120'de düzenlenrniş , derdestlik, teminat gös-
terilmesi ve avans yat ırılmas ı gibi yeni dava şartları da olu şturulmu ş-
tur.

n Bu konuda da gerekçede şu ifadelere yer verildiği görülnıektedir: "Ana-
yasal çerçevede güvence alt ına al ı nm ış bulunan hak arama özgürlüğünün yan-
suna b ıçımlerinden birisini olu ş turan ve ayn ı zamanda Avrupa İnsan Haklar ı
Sözleş nıesinin 6 na maddesinde aç ıkça hükme bağlannıış olan 'adil yarg ı lannıa
hakkı n ı n' da temel Öğesi konumunda bulunan 'hukvkî dinlenil ıne hakk ı ' ile
doğrudan ilişkili görülmesi sebebiyle, taraflardan birinin davas ı n ı ispat için
dayandığı delillerin yasal bir neden olmaks ız ı n kab ı ,) edilmen ı esi hali bir bozma
sebebi haline getirihniştir" (Kuru/ Arslan/Yı lnıaz-HUMK 5. 181-182).
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SEMA gibi bir anlama gelmekte ise de, bu hal yeni bir temyiz nedeni
TAŞ P İ NAR olmayıp, mevcut m. 428, I/6'da yer almaktad ır.
AWAZIN

TEBLi Ğİ Taraflar ı, konusu ve sebebi ayn ı olan iki davada birbiriyle
çelişkili iki kararın ortaya ç ıkması halinin mutlak temyiz neden-
leri aras ında düzenleyen m. 428, I/3'e yer verilmemi ş ve 5236
s.K.'nın bu temyiz nedenini ortadan kald ırmas ımn gerekçesine
ilişkin bir aç ıklama yap ılmamıştır. Hukukumuzda derdestliğin
bir ilk itiraz olmas ı nedeniyle (m. 187, 1/4), tarafları, sebebi ve
konusu aynı olan iki davanın görülmesi ve karara ba ğlanmas ı
mümkündür. İşte bu durumda ilk karar kesinle şmişse, ikinci
dava kesin hüküm nedeniyle reddedilecektir. Buna karşı lık, her
iki karar da temyiz a şamas ında ise Yarg ıtay, doğru bulduğu
karar ı onay ıp, diğerini bozacakt ır.62 Hükümlerin her ikisinin
de kesinleşmiş olduğu halde Kanun, bu hususu yargılamanın
yenilenmesi nedeni olarak kabul etmi ştir (m. 445, 1/10).

Derdestlik bir ilk itiraz olarak halen korundu ğuna ve
yargılaman ın yenilenmesi hükümlerinde de bir de ğiş iklik
yap ı lmadığına göre, çelişik kararlar karşısmda ne yap ılacağı
aç ık değildir.

HMK Taslaği'nda m. 119'da derdestlik dava şartı haline
getirildiği için, tasarının kanuıila5maE4 ı halinde m. 428, I/3'ün
çıkar ılmış olmas ı sorun oluştumayacaktır. Buna karşı lık, is-
tinaf hükümlerinin taslak kanunla şmadan önce uygulanmas ı
halinde baz ı s ıkınhlar olabilecektir. Nitekim her iki davan ın
temyiz aşamasmda olmas ı veya hükümlerden birisinin temyiz
diğerinin istinaf aşamas ında yahut birisinin ilk derece mahke-
mesince karara bağlanmış, diğerinin temyiz aşamasında olması
halinde ne yapılacağı aç ık değildir.

Taraflarca ileri sürülen usüle ayk ırılik iddiasın ın dikka-
te al ı nmamas ı m. 428, II'de mutlak temyiz nedeni olarak
düzenlenmişken, 5236 s. K. bunu ortadan kald ırmış tır. Bu
konuda gerekçede herhangi bir aç ıkl ık bulunmamaktad ır. Bu

62 Kuru, Usul, C. V, s. 45414542.
63 Kuru/Arslan/Y ılmaz. Usul, s. 660.
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durumda taraflardan birisjnjr usül kurallarının ihlal edildi- SEM4
gine ilişkin iddias ının mahkemece dikkate al ınmaması, usüle TA Ş PINAR

aykırılık halinin aç ık düzenlemesi olmaktan ç ıkarılimştır. 0
halde söz konusu iddia, yaln ızca nispi temyiz nedeni olarak
değerlendirilebilecektir. Kan ım ızca tarafların ileri sürdü ğü
usüle ayk ır ılık iddialarm mahkemece dikkate al ınmamas ını
mutlak temyiz nedeni olarak korumak daha uygun olurdu.
Örneğin, taraflardan birisi hakimi zamanında reddettiği halde
bu reddin dikkate al ınmamas ı m. 428, Il'e göre mutlak temyiz
nedeni iken, yeni düzenJemede bu hususun karara etki edecek
bir yanlışl ık olması aranacaktır.

5236s. K.'nın nispf temyiz" nedenleri düzenlemesi üzerinde
de durulmal ıd ır. Bu hususu Kanun, m. 438, I/4'te "karara etki
eden yargı lama hatas ı ve-ya eksiklikleri bulunmas" biçiminde ifade
etmiştir. Mevcut Kanun'da ise, m. 428, I/4'te, "us ı2lü muha-
kemeye muhalefet edilmesi" nispi temyiz nedeni olarak kaleme
al ınn-ııştır. Usüle ayk ırılığın temyiz nedeni olabilmesi, "mahke-
ıneye ait vezafte usülü muhakemenin ihlal olun ınas ına ve işbıı kusur
ve hatan ı n ltihik olan hükmü tağyir edecek derecede bulunmas ı na"
bağlıdır. 65 Buna göre, ihlal edilen usül normu ile verilen karar
arasında bir nedensellik ba ğı olmal ıdır; o usül kuralı yanlış uy-
gulanmasayd ı veya uygulanmayan kural uygulansayd ı, karar
başka türlü olacak idiyse nedensellik ba ğı gerçekleşecektir. Bu
anlamda 5236 s. K. ile deği şen m. 437, I/4'te kullanılan "karara
etki eden" ibaresi uygun nedensellik ba ğını karşılamaktad ır.

5236 s. K. ile getirilen düzenlemede pasif bir ibareye yer
verilmek suretiyle, "karara etki eden yarg ılama hatas ı veya ek-
siklikleri bulunmas ı " denilmiş tir. Buradan öncelikle, hatanın

Gerekçede nispi temyiz nedenlerinin yeniden düzenlenmesine ili şkin
şu hususlar belirtilmektedir: " ... son olarak, maddede yer alan bentlere
sokulaniayan, içeri ği somut olay ın koşulların ın ve özelliklerinin takdir
edilmesi suretiyle belirlilik kazanacak olan, karara etki edici nitelikteki
yargılama hatalarının ya da eksikliklerinin varl ığı da bir bozma sebebi
olarak öngörü]mü ş ve bu sebeplerden bir ve ikinci ırada belirtilenler
ilgili maddesinde ayn ı bentte birlikte ifade edilmi ş, diğerleri ayrı bent-
lerde gösterilmi ştir".
Kuru/Arslan/Y ılmaz, Usul, s. 660-661.
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SEMA kimin tarafından yap ıldığınn önemi olmadığı gibi bir sonuç
TAŞ L İ NAR çıkmaktad ır. Ancak, usül kurallar ının uygulanmas ı hakinıin
AYVAT.I.N. görevi olup, yargılamanm sevk ve idaresi de hAkimde olduğun-

dan, sonuçta bu hata sadece hAkimden kaynaklanabilecektir.
Yeni düzenlemede kullan ılan "yargı lama" kavrammın isabetli

olmadığı söylenebilir. Kanun koyucunun Türkçe bir sözcük
kullanma yoluna gittiği, böyle bir tercih yaptığı düşürıüle-

bilirse de, "usülü muhakeme"r ıin ihIM edilmesi kavramı daha

geniş bir kapsama sahiptir. Her şeyden önce, "yargı lama" usül
hukukundaki kesitlerden birisine "muhakeme" aşamasına (m.
375-381) karşıl ık gelmektedir. Oysa kanun koyucunun mura-
dının yalnızca bu aşama olmadığı, karar verilmesi dahil her
aşamadaki usüle ayk ırılıkları dikkate ald ığı tartışmasızd ır. 0
nedenle mevcut düzenlemede kullan ılan "us ı2lü muhakeme"

kavramırıın içeriğine daha uygun olan "usül kuralları " biçiniin-
de kullanmas ı doğru olurdu. Ancak hiç ku şkusuz yargılama ha-
tasından da anlaşılan usül kurallar ına aykırı lıktır. Öte yandan,
"eksiklik veya hata bul ırnnuıs ı " kavramlar ına usül kurallarmın hiç
uygulanmaması da ev]eviyetle dahil olacakt ır.

D. TEMYİZ YOLUNA BAŞVURAB İLECEK OLANLAR

Kanun, mevcut düzenlemeden farkl ı olarak temyiz yoluna
başvurmayı sınırlamıştır. Nitkim mevcut Kanuna göre, kesin-
lik s ınırı bir yana b ıralcıl ırsa, kural, ilk derece mahkemelerinin
bütün nihai kararlar ına karşı temyiz yoluna gidilebilmesidir.
Buna karşı lık 5236 s. K. ile büyük ölçüde üçüncü dereceye
başvuru kısıtlanmıştır (5236 s. K. ile değişik m. 427, 1). Ancak,
buna rağmen, genel kural dei şmemiştir; yani davanın tarafları
temyize gidebilir. Davada hakl ı ç ıkmış olan taraf da hukuki
yararı olmak kayd ıyla temyiz yoluna ba şvurabilir (5236 s. K.
ile değişik m. 427, Il).

Kanun koyucunun aynı Kanun içerisinde örneğin, m. 426 M. II/1-3'te,
m. 426 U ve m. 436'da da bu kavram ı kulland ığını, ancak bunlarm kap-
sam ve anlamlarının birbiriyle örtüşmediğini ifade etmek gerekir.
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Kesinlik smınnın tespitine ili şkin ilke, mevcut sistemdeki gi- SEMA
bidir. Aynı şekilde, temyiz hakkı bulunmayan taraf, karşı tarafın TAŞ P İ NAR
kararı temyiz etmesi halinde "katı lma yoluyla temyiz"67 olanağın-
dan yararlanabilecektir (5236 s. K. ile de ğişik m. 428, Il).

E. TEMYİZ SÜRESİ

Temyize başvurma süresi, bölge adliye mahkemesi hukuk
dairesi veya hakem kararlar ınm tebliğinden itibaren on beş
gün olarak kabul edilmiştir (5236 s. K. ile değişik m. 427, 1).
Bu sürenin 8.1.1943 tarihli ve 4353 say ılı Kanuna tabi kamu
kurumları hakkında otuz gün oldugu da belirtilmi ştir. Kanun
koyucu büyük olas ılıkla bu düzenlemeyi m. 432'nin o tarihte
meri olan hükmüne paralel dü şünmüştü. Ancak 4353 sayı lı
Kanun'a tabi kamu kurumları hakkında otuz günlük temyiz
süresine izin veren hüküm Anayasa Mahkemesi taraf ından
iptal edilmiştir.

5236 s. K.'nın, iptal karar ından yaklaşık bir yıl önce Resmi'
Gazete'de yay ımlandığı dikkate alındığında, kanun koyucunün
böyle bir olas ı lığı öngörmesi ııirı mümkün olmadığı, amacının
halihaz ırdaki hükmü oldu ğu gibi korumak oldu ğu açıkt ır.
Ne var ki, Anayasa Mahkemesi'nin iptal karar ı, 1086 sayılı
Kanun'un 432. maddesine ili şkin olduğundan, 5236 s. K.'nun
427. maddesinde değişiklik yapılmadığı sürece söz konusu
kamu kurumları için temyiz süresi otuz gün olacakt ır. Bölge
adliye mahkemeleri kurulup, yeni temyiz hükümleri uygulan-
dığında, söz konusu kamu kurumları için 15 değil, otuz günlük
temyiz süresi geçerli olacaktır.

İş mahkemeleri bak ımından ise, 2.3.2005 tarih ve 5308s. K.
ile değişik 5521 say ılı İş Mahkemeleri Kanunu m. 8, III'e göre,
iş mahicemelerinden verilen kararlar üzerine bölge adliye mah-

67 Katılma yoluyla temyiz konusundaki değişiklikler ve düzenleme için
hkz. aşa. G.

68 Bkz. RG 21.102005, S. 25973.
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SFMA

T AŞ £ İ N A R

AWAİ ' İ N

TEBLİĞİ

kemelerinin verdi ği kararlara kar şı, tebliğ tarihinden itibaren
sekiz (8) gün içinde temyize ba şvurulabilecektir.

Temyize başvuru süresi bakı m ından ayr ıca 5236 s. K. ile

değişik m. 432' nin yaptığı atıf nedeniyle m. 426/ E69 hükmünün

dikkate alırup alınmayacağı da değerlendirilmelidir. Kanımızca

bu atıf gerekli değildir. Çünkü 5236 s. K. ile de ğişik m. 427, 1
açıkça temyize başvuru süresini düzenlemiştir.

F. TEMY İZ TALEBI

1. Temyiz Dilekçesinde Bulunmas ı Gereken Hususlar

Temyiz, dilekçeyle yap ı l ır ve dilekçeye kar şı tarafın say ısı
kadar örnek eklenir (5236 s. K. ile de ğişik m. 430). Temyiz di-
lekçesinde bulunmas ı gereken hususlar ise esasen mevcut m.
435'e paralel düzenlenmi ştir (5236 s. K. ile değişik m. 430).

Buna göre,

"Temyiz istemini içeren dilekçede ş unlar bulunur:

1. Temyiz eden ile karşı tdrajin davadaki s ıfatlar ı, ad ı, soyadı
ve adresleri.

2. Bunların varsa yasal temsilci ve vekillerinin ad ı, soyadı ve

adresleri.

3. Temyiz edilen karar ın hangi bölge adliye mahkemesi hukuk

dairesinderı verilmiş olduğu, , tarihi ve say ıs ı .

4. Yargı tay ı n bozma kararı üzerine, bozma ya uygun olarak ilk
derece mahkemesince verilen yeni karar ı n veya direnme karar ı na

karşı temyizde direnme karar ı n ı n, hangi mahkemeye ait olduğu,

tarihi ve say ıs ı .

69 Bu hükme göre. "istinaf yoluna başvuru süresi on beş gün, 8.1.1943
tarihli ve 4353 say ı l ı Kanun'a tabi kamu kurumlar ı hakkında otuz gün-
dür. Bü süre, ildm ı n usulen taraflardan her birine tebliğiyle işlemeye
başlar. Istinaf yoluna ba şvuru süresinc ilişkin özel kanun hükümleri
saklıdı r".
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5. İldn ıı n temyiz edene tebliğ edildiği tarih.	 SEMA

TAŞ PINAR
6. Kararın özeti.	 AYVA/'IN

7. Temyiz sebepleri ve gerekçesi.	
TEBUĞ i

S. Duruşma istenmesi halinde bu istek.

9. Temyiz edenin veya varsa yasal temsilci yahut vekilinin
imzas ı ".

Mevcut düzenlemeden farkl ı olarak "hükünı " değil, "karar"
kavramı kullanılmıştır. "Hüküm" ifadesi 1711 sayı lı Kanun
ile getirilmi ş, ancak o tarihte de bu kavram ın yalnızca esasa
ilişkin nihai kararları kapsamas ı nedeniyle isabetli olmad ığı
doktrinde ifade edilmi ştir.1 Nitekim 2494 sayılı Kanun ile m.
427'deki ibare, "nihai karar" olarak değiştirilmiş, ancak tüm
maddelerde bir değişiklik gerçekleştirilmemiş olduğundan
hüküm ve karar deyin-deri birlikte yer almış tır. 5236 s. K. ise,
daha kapsay ıc ı ve isabetli biçimde temyiz veya istinaf konusu
"karar"lardan söz etmiştir.

Temyiz yoluna ancak bölge adliye mahkemesi kararlar ına
karşı gidilebileceğinden 3. bentte bu husus vu ı gulanmıştır. Yine
4. bentte de bölge adliye mahkemesince değil de, ilk derece
mahkemesince verilen ve temyize Mbi kararlar bakımından
bu kararlar ın hangi mahkeme taraf ından verildiği de belirtil-
melidir. Mevcut düzenlemeden farkl ı olarak temyiz sebepleri
yanında "gerekçesi" de aranmaktadır.

Temyiz dilekçesinde dokuz bent ölarak ay ılmış bulunan
bu kayıtlar, temyiz dilekçesinin zorunlu unsurları değildir.
Temyiz dilekçesinde bulunmas ı gereken zorunlu unsurlar;
temyiz edenin kimli ği, imzas ı ve temyiz olünan karar ın hangi
karar olduğudur. Bu kay ıtlar mevutsa temyiz dilekçesi kabul

Baki Kuru/Ramazan Arslan, 1711 sayd ı Kanunun Kanun Yolları Ba-
kımından Getirdiği Değişiklikler ve Bunlar ın Değerlendirilmesi,
HUMK'nu Değiş tiren 1711 Say ı lı Kanun ve Noteriik Jammu Hakkı nda Sern-
pozyunı, Istanbul 1976, s. 162 vd.; Ostünda ğ, Yarg ı lama, s. 826.
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SEMA edilerek temyiz incelemesi yap ılacaktır (5236 s. K. ile değişik

	

TAŞ PINAR	 m. 430, Il).
AWA7'IN

TEBii İ Temyiz dilekçesi; karar ı veren bölge adliye mahkemesi
hukuk dairesine, bölge adliye mahkemesi hukuk dairesi kara-
rının Yargıtay'ca bozulması sonucu yeniden hüküm veren ilk
derece mahkemesine, karar ı temyiz eden kişinin bulunduğu
yerdeki bölge adliye mahkemesi hukuk dairesine veya kararı
temyiz eden ki şinin bulunduğu yerdeki ilk derece mahkeme-
sine verilebilecektir.

Temyiz dilekçesi karar ı veren bölge adliye mahkemesi ya
da ilk derece mahkemesi yerine, bir ba şka yerdeki bölge adliye
mahkemesi ya da ilk derece mahkemesine verilirse, karar ının
temyiz edildiği derhal kararı temyiz edilen mahkemeye bildi-
rileceklir.

Temyiz dilekçesi; temyiz defterine kaydedilerek temyiz
edene ücretsiz bir alındı belgesi verilecektir (5236 s. K. ile
değ işik m. 431).

Her ne kadar 5236 s. K. ile değişik m. 432, m. 426/C ila
426/1 ve 426/L hükümleriniw: temyiz yolunda kıyasen uy-
gulanaca ğını kabul etmişse de, temyiz dilekçesiriin verilmesi
konusunda 5236 s. K. ile değişik m. 431 aç ık ve ayrıntı l ı dü-

zenleme getirdiğinden m. 426/C'nin kıyasen uygulanmas ı
gerekli değildir. Ancak yine 5236 s. K. ile değişik m. 426/C,
Ill'te dava aç ılmas ına paralel olarak m. 178 hükmüne yap ılan

atıf da uygulama alanı bulmaz. Çünkü temyiz aşamas ında dava
aç ılmas ı söz konusu olmadığı gibi, temyizde gereken harç ve
giderlerin ödenmesi ayr ıca düzenlenmiştir.

Il. Gerekli Harç ve Giderlerin Ödenmesi

Kararı temyiz eden taraf ın hangi harç ve giderlerden
sorumlu olduğu konusunda, Yargıtay kararlar ının yazı işleri
müdürü taraflara derhal tebliğini düzenleyen 5236 s. K. ile de-
ğişik m. 438;II'den başka bir hüküm bulunmamaktad ır. Buna

186



Medeni Usül ve kra-if İ 6s Hukukçular ı Toplant ı s ı

göre, "tebliğ giderleri, temyiz dilekçesiyle birlikte, temyiz isteminde SEMA

bulunandan peşin olarak al ın ı r. Bu giderlerin ödenmemesi hdhinde TAŞ P İ NAR

4261D maddesi hükmü uygulan ır".	
TEBAI

Maddede atıf yap ıları m. 426/D hükmü, esasmda temyizde
ödenmesi gereken harçiarla ilgili olarak 5236 s. K. ile de ğişik
m. 432'nin genel atfı nedeniyle ba şvurulması ve incelenmesi
gereken bir düzenlemedir.

5236 s. K. ile değişik m. 434, III'te, "temyiz dilek çesi verilirken
gerekli harç ve giderlerin tamam ı ödenir. Bunlar ı n eksik ödenmiş ol-
duğu sonradan anla şı l ı rsa, kararı veren hökim veya mahkeme ba şkan ı
tarafindan verilecek yedi günlük kesin süre içinde tamamlanmas ı, aksi
halde tenıyizden vazgeçmiş sayılacağı hususu temyiz edene yaz ı l ı
olarak bildirilir. Verilen süre içinde harç ve giderler tamamlanmad ığı
takdirde, mahkeme, karar ın temyiz edilmemiş sayılmas ı na karar verir.
Bu karar ı n da temyiz edilmesi halinde 432 nci maddenin son Jikras ı
hükmü k ıyasen uygulan ı r." denilmektedir.

5236s. K.'nın istinaf konusunda 426/D hükmüyle getirdiği
düzenleme ise şu şekildedir: "İstinaf dilekçesi verilirken, tebliğ
giderleri de dahil olmak üzere gerekli harç ve giderler ödenir. Bunlar ı n
eksik ödenmiş olduğu sonradan anla şıl ı rsa, kararı veren, mahkeme
taraJindan verilecek yedi günlük kesin süre içinde tamamlanmas ı, ak-
si hölde başvurudnn vazgeçmi ş sayılacağı hususu başvurana yaz ı l ı
olarak bildirilir. Verilen kesin süre içinde harç ve giderler tamamlan-
madığı takdirde, mahkeme başvurunun yap ılmam ış sayılmas ına karar
verir. Bu karara karşı istinaf yoluna başvurulmas ı halinde, 4261F
maddesinin ikincifikras ı hükmü kıyas yoluyla uygulan ır".

Görüldüğü gibi, mevcut m. 434, ilİ ile 5236s. K. ile deği şik
m. 426/D esasında benzer bir düzenleme getirmektedir.

1. Temyiz Harcı

Burada ayd ınlat ıln ıası gereken nokta, temyiz dilekçesi
verilirken ödenmesi gereken harç ve giderlerin nelerden olu ştu-
ğudur. 1965 tarihli İBK doğrultusunda, temyize başvurulurken
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SEMA başvurma harc ı alınmamakta» maktu harca tabi kararlarda
TAŞPINAR harc ırı tümü peşin, nispi harca tabi kararlarda, mahkemece
AW4Z alınmasına karar verilen rıispi ilam harc ımn dörtte biri peşin
TEBLIGI alınmaktadır72 Harca tabi olmayan davalarda ise temyiz harc ı

söz konusu olmayacakt ır»

2. Temyiz Giderleri

Temyiz giderlerinden kas ıt, kural olarak, tebliğ (posta) gi-
derleridir. Ancak 5236s. K. ile değişik m. 426/D, "tebliğ giderleri

de dahil olmak üzere giderler" ibaresini kullanmaktad ır.

Bölge adliye mahkemesi yeniden yarg ılama yapacağı için,

keşif, bilirkişi, vs. gibi başka giderlerin ç ıkmas ı mümkündür.

Buna karşı l ık, temyiz incelemesinde yaln ızca duru şma dü-

şünülebilir. 0 nedenle burada önem ta şıyan masraf kalemi,

tebliğ giderleridir.

Tebliğ giderleri neler olabilecektir?

Mevcut düzenlemede bu giderler, temyiz dilekçesinin kar şı
tarafa tebliği; dosyanın Yarg ıtay'a gönderilmesi ve dosyan ın
Yargıtay'ca mahkemesine geri gönderilmesi için gerekli posta
ücreti; Yargıtay'ın temyiz edilen karar ı bozmas ı halinde, mah-

kemenin tarafları kendiliğinden duru şmaya davet edebilmesi
için gerekli giderler olarak anla5 ılmaktadır.74

5236s. K. ile değişik iri. 438, Il ve m. 439, III'te m. 426/D'ye
atıf yap ıldığı görülmektedir. Buna göre, Yarg ıtay' ın onama

veya bozma kararlar ının tebliği için gereken giderler, temyiz
başvurusu yapan tarafça ödenecektir. Ayr ıca, bölge adliye
mahkemesi, peşin al ınan gideri kullanmak suretiyle taraflar ı

7' 5776 say ıl ı Amme Alacaklar ınm Tahsil Usulü Hakk ında Kanunda ve

Baz ı Kanunlarda De ğ işiklik Yap ılmas ı Hakkında Kanun m. il ile, 492
say ı l ı Harçlar Kanunu'nda değişiklik yap ılmış ve temyizde başvurma
harcı getirilmiştir (kG 06.06.2008, S. 26898 Mükerrer).
RG 10.05.1965,8. 12042; Kuru, Usul, C. V, s. 4583 vd.

'3 Kuru, Usu!, C. V, s. 4586.
' Kuru. Usul, C. V, s. 4586-4587.
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SEMA

TAŞPINAR
AYVAZ'IN
TEBli ğ i

duruşmaya çağırarak Yarg ıtay' ın bozma karar ı na uyulup
uyulmayacağı konusunda bir karar verir.

Sonuç olarak, yeni düzenlemede de ödenmesi gereken
giderler, temyiz dilekçesinin kar şı tarafa tebliği; dosyanın
Yarg ıtay'a gönderilmesi ve dosyan ın Yargıtay'ca mahalline
geri gönderilmesi için gerekli posta ücreti; Yarg ıtay' ın temyiz
edilen kararı bozması halinde, bölge adliye mahkemesi veya
ilk derece mahkemesinin taraflar ı kendiliğinden duruşmaya
davet edebilmesi için gerekli giderler olarak anla şılmalıdır.

3. Gerekli Harç ve Giderlerin Ödenmemesi

Temyiz için gerekli harç ve giderlerin ödenmemesi veya
eksik ödenmesi halinde 5236 s. K. ile değişik m. 432'nirı yaptığı
at ıf nedeniyle m. 426/D'ye76 ba şvurulacaktır. Bu şekilde bir
eksiklik olması ve eksikliğin verilen yedi günlük süre içinde
giderilmemesi üzerine, bölge adliye ınahkemesi, temyizden
vazgeçildi ğine ilişkin bir karar verecektir. Bu karar ın ilgiliye
tebliğinden itibaren yedi gün içinde Yargıtay'a başvurulmas ı
mümkündür (5236 s. K. ile de ğiş ik m; 426/F).

Yarg ı tay, 25.1.1985 gün ve 5/1 say ı l ı İ BK ile mevcut hükmün yaln ızca
eksik ödeme halinde değil, harç veya giderlerin hiç ödenmemesi halin-
de de uygulanacağına karar vermiştir (Kuru, Usul, C. V, s. 4597- 4598).
"İstinafdilekçesi verilirken, tebliğ giderleri de da/zil -olmak üzere gerekli harç
ve giderler ödenir. Bunların eksik ödenmiş olduğu sonradan anlaş il ı rsa, kararı
veren mahkeme tarafı ndan verilecek yedi günlük kesin süre içinde tamamlan-
ı nas ı, aksi hülde buşvurudan vazgeçmiş sayı lacağı hususu başvurana yaz ı l ı
olarak bildiri/ir. Verilen -kesin -süre içinde l ıarç ve giderler tan ıamlannıadığı
takdirde, mahkeme ba şvurunun yap ı lmam ış say ı lnıas ına karar verir. Bu karara
karşı istinaf yoluna başvurulmas ı lıfilinde 4261F maddesinin ikindfikras ı hük-
mü ki yas yoluyla uygulan ı r".
Maddeyi uygulayacak merciin bölge adliye mahkemesi oldu ğu dikkate
al ınd ığında, terıninoloji bakımından "başvurunun yap ılmamış sayı lmas ı "
yerine "tenıyizden vazgeçn ı iş " olma sonucunun doğacağı aç ıktır.
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SEMA
IAŞPINAR

AYVAT İ N

TEBLI Ğ I

111. Temyizin Yap ılmış Olduğu Tarih

Mevcut düzenlemede temyizin hangi tarihte yap ılmış sa-
yılacağına ilişkin m. 434, Il bulunmaktadır. Buna göre, "temyiz

isteği, harca tdbi değilse dilekçenin temyiz defterin e kaydedildiğ i,

harca tübi ise harc ın yat ı r ı ldığı tarihte yap ı lmış say ıl ır". Bu madde,
2494 s. K. ile 1981 yılmda getirilnıiştir. Bu değişiklikte, harca
tabi olmayan davalar bak ımından hAkimin havalesi değil,
dilekçenin temyiz defterine kayd ı tarihinin dikkate ahnd ığı
özellikle belirti1mi ştir!9

İstinaftan sonra yapılacak temyizde 5236 s. K. ile değişik
m. 432'nin yaptığı atıf nedeniyle uygulanacak olan 5236 s. K. ile
değ işik m. 426/C, 111 istinafa başvuru tarihi konusunda dava
açılma tarihini düzenleyen m. 178'e at ıf yapmaktad ır. Bölge
adliye mahkemesinde de kural olarak dava ba ştan itibaren
görüleceğinden davanın açılma tarihine atıf yapılmas ı doğald ır.
Buna karşılık, temyize başvuru tarihi konusunda yap ılan atıf
isabetli midir?

Davan ın aç ı ldığı tarih konusunda iri. 178, "arzuhallerin
mahkeme kalemine kayd ı tarihinde dava ikame edilmi ş addolunur"
demektedir. Uygulamada ya5anan tereddü 11cr üzerine Yargıtay
bir İBK ile konuyu aç ıklığa kavuşturınuştur. Buna göre, "harca
tfibi olmayan davalarda hdkimin dava dilekçesini havale tarihinde;
harca tdbi davalarda ise, harc ı n ödehdiği tarihte davan ın açı lm ış
sayı lacağına; ancak dava dilek çesinin ilgilisi tarafindan daha sonraki
bir tarihte mahkeme kalemine verildiği> un kalemce belgelendirilmiş
olmas ı halinde, davan ın o tarihte aç ı ldığı n ı n kabulü gerekir"!9

Yukarıda da belirtildiği üzere, m. 434, Il kald ırılmış, onun
yerine atıf yapılan hüküm ise davan ın aç ılma tarihini belirten
düzenleme olmu ştur. Buna göre, harca tabi olmayan temyiz
isteklerinde temyiz defterine kay ıt değil, havale tarihi dikkate
al ınabilecektir. Ancak ilgilinin temyiz dilekçesini havale tari-

Kuru, Usul, C. V, s. 4600.
' ifiK 6.2.1984, 7/3, RG 19.3.1984, .18346.
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hinden sonra getirdiği kalem tarafından belgelenirse o tarih SEAtA
temyiz tarihi olacaktır.	 JA5P İ N4R

4W4Z'IN
TERLİĞİ

G. TEMYİZE CEVAP VE KATILMA YOLUYLA
TEMYİZ

Mevcut düzenlemede temyiz dilekçesine kar şılık verilecek
cevap m. 433' te8° yer almaktadır. Burada hem temyiz dilekçesi-
ne cevap verilmesi hem de katılma yoluyla temyiz ad ı verilen
kurumun düzenlendiği görülmektedir.

5236s. K. ile değişik m. 432'nin yaptığı genel atıf nedeniyle
temyize cevap verilmesi ve kat ılma yoluyla temyizde istinaf
konusundaki hükümler (5236 s. K. ile de ğişik m. 426/G, m.
426/H) uygulanacakt ır.

Bunlardan temyize cevap verilmesiyle ilgili hüküm, esasen
eski düzenlemeye paraleldir. Yalnızca temyiz dilekçesirte cevap
verme süresi on günden on be ş güne ç ıkarılmıştır (5236 s. K.
ile değişik m. 426/G).

Katılma yoluyla temyiz ise ayr ıca ve daha kapsaml ı kaleme
alınmış tır. Buna göre, "istinafdilekçesi kendisine tebliğ edilen taraf
başvunna hakkı bulun masa veya başvuru süresini geçirmiş olsa bile,
vereceği cevap dilek çesi ile istinaf yoluna ba şvurabilir. İstinaf yoluna
as ıl başvuran taraf buna karşı on beş gün içinde cevap verebilir. İstinaf
yoluna başvuran, bu istemindenferagat eder veya istemi bölge adliye
mahkemesi tarafIndan esasa girilmeden reddedilirse, kat ılma yolu ile
başvurtm ı n istemi de reddedilir" (5236 S. K. ile değişik m. 426/H).

° Maddeye göre, "Temyiz dilekçesi, hükmü veren mahkeme arac ı lığıyla karşı
tarafa tebliğ olunur, Tebliğ tarihi temyiz dilekçesinin dosyas ı nda kalan asl ı na
işaret edilir. Karşı taraf, tebliğden itibaren on gün içinde cevap dilekçesini kara-
rı veren mahkemeye veya bu mahkemeye gönderilmek üzere ba şka bir mahkeme-
ye verebilir. Cevap veren, hükmü süresinde temyiz etmemi ş olsa bile, cevap di-
lekçesinde hükme ilişkin itirazlar ın ı bildirerek temyiz isteğinde de bulunabilir.
Hükmü veren mahkeme, cevap verildikten veya bunun için belli süre geçtikten
sonra dosyayı dizi listesine bağ lı olarak Yargı tay'ı n ilgili dairesine gönderir".
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SEMA	 Kat ılma yoluyla temyize başvurabilecek olanlar, uygula-
TAŞ P İ NAR maya paralel olarak aç ı klığa kavuşturulmuş tur. Buna göre,

yalmzca hükmü süresinde temyiz etmeyen taraf de ğil, temyize
rEBLIGI bağıms ız olarak başvurma hakk ı bulunmayan tarafın, diğer

tarafın temyize başvurmas ı halinde, onun talebine bağlı olarak
temyiz dilekçesine cevap vermek suretiyle ba şvurabileceğ i
ifade edilmiştir.

İkinci olarak, asil temyize başvuran taraf in, katılma yoluyla
temyize başvuran tarafın cevap dilekçesine 15 gün içinde cevap
verebilmesi olanağı aç ıkça düzenlenmi ştir. Bu durum, esasen
doktrinde savunulan görü şe uygundur."

Üçüncü olarak, temyize as ıl başvuran tarafın temyiz is-
teminin usüli baz ı nedenlerle reddi halinde kat ılma yoluyla
temyizin akıbeti düzenlenmiştir. Buna göre, kat ılma yoluyla
temyizin asıl temyize bağ lı olma niteliği dikkate al ınarak, tem-
yiz yoluna ba şvuran tarafın isteminden feragat etmesi veya
isteminin Yargıtay tarafından esasa girilmeden usüli nedenlerle
reddi halinde, kat ılma yoluyla temyiz talebi de reddedilecektir
(5236 s. K. ile de ğ i şik m. 426/1-1; Il).

Mevcut uygulamada, geçerli ve hukuka uygun bir temyiz
talebi bulunmas ı halinde, katılma yoluyla temyiz hakkının
doğdu ğu; aksi halde katılma yoluyla temyiz hakkının ger-
çekleşmeyeceği kabul edilmektedir. Bu anlamda, as ıl temyiz
talebinde bulunan tarafın temyi±den feragatinin, kat ılma
yoluyla temyizin incelenmesii ıe engel oluşturmayacağı benim-
senmektedir. 82 Buna karşılık kanun koyucu, yeni düzenlemede

ı Kuru, Usul, C. V, s. 4609.
Ayrıca, katılma yoluyla temyiz hakk ı n ı n, karşı tarafın temyize ba şvur-
ması, daha doğru ifadeyle temyiz dilekçesinin tebli ği üzerine doğduğu
dikkate aimd ığında yani, onun karar] temyiz etmesine dayal ı olarak or-
taya ç ıktığı kabul edildiğinde, ten-ıyizin geçerli ve hukuka uygun bir
talep olmas ı yeterli kabul edilmeli, ancak bundan herhangi bir nedenle
vazgeçmesinin kat ılma yoluyla temyize etki etmemesi as ı l olmal ı d ır. Bir
Yargıtay karar ında da ifade edildi ği gibi, " ... bu hak as ı l temyiz dilek-
çesinin tebliği ile doğmuş bulunduğtmdan diğer tarafın sonradan as ı l
temyiz talebinden vazgeçmesiyle ortadan kalkrnaz" gerekçesi bizce de
savunulabilir bir görü ş tür. Kararlar için bkz. Kuru, Usul, C. V, s. 4609-
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as ıl temyiz-kat ılma yoluyla temyiz ili şkisini daha s ıkı olarak SEMA
düzenlemiştir. Nitekim bu konu, gerekçede vurgulanmış tır. JANAR

AYVAIIIN

Buna göre, kat ılma yoluyla temyiz talebi hakk ında karar TEBLi Ğİ
verilebilmesi, öncelikle, asıl temyiz isteminin ön inceleme a şa-
masından başarıyla geçmesine bağlı dır. Ön inceleme, temyiz
edilen karar ın temyizirün mümkün olup olmad ığı, temyize
başvurunun süresinde yap ılıp yapılmadığı, temyize başvuru
şartlar ının yerine getirilip getirilmediği, temyiz sebebi veya
gerekçesinin gösterilip gösterilrnedi ği noktalarmda toplan-
maktad ır (5236 s. K. ile de ğişik m. m. 426/L).

As ıl olarak temyize başvuran tarafın temyiz isteminin
süresinde yap ı lmaması veya kararın temyiz edilemeyen bir
karar olmas ı halinde temyiz istemi reddedilecektir. Ba şka bir
ifadeyle burada geçerli bir temyiz talebi bulunmamaktad ır.
0 nedenle bu talebe bağl ı bir temyizin söz konusu olmamas ı
doğald ır. Buna karşılık as ıl tarafın temyiz etmekte hukuki ya-
rar ının bulunmamas ı veya temyiz sebebi yahut gerekçesi gös-
terilmemesi gibi hallerde, ilk olarak bu nede ııin esasa ili şkin bir
inceleme yapmay ı gerekli k ılmas ı, ikincisinde ise bu hususun
gene] olarak temyiz incelemesine engel olmamas ı nedeniyle
(5236 s. K. ile değişik m. 430,114 kat ı lma yoluyla temyize etki
etmemesi gerekir.

4610.
"Bu nedenle katılma yolu ile istinaf yoluna ba şvuru, as ıl başvu ı an tarafa
başvunısundan feragat eder veya istemi e şasa girilmeden önce redde-
d ı lirse, hüküm doğurmaz. Çünkü kural olarak as ı l istem incelenmezse,
ona bağl ı olan istemin de incelenmemesi gerekir. Fakat istinaf yoluna
başvuran tarafın istemi esasa girildikten sonra reddedilirse, bu durum
katılan tarafın isteminin incelenmesine engel olmaz. Bunun gibi, taraf-
lar bölge adliye mahkemesindeki uyu şmazl ığı sona erdirirlerse, kat ılma
yolu ile istinaf yoluna ba şvuru da etkisini kaybeder. As ı l istinaf yolu-
na başvuru isteminin esas ına girilip inceleme yap ılmadan, katı lan ta-
rafın istemi hakk ında bir inceleme yap ılamaz" (Kuru/Arslan/Y ılmaz,
HUMK,s. 172).
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SEMA	 H.TEMY İZLE İLGİLİ DİĞER HUSUSLAR
TAŞ P1 NA R

	

AW4Z'IN	 5236 s. K. istinafla ilgili 426/C ilâ 426/1 ve 426/L hüküm-
TEBLIG İ lerinin, temyiz yolunda kıyasen uygulanaca ğını kabul etmiştir

(52365. K. ile değişik m. 432).M Burada di ğer k ıs ımlarda ince-
lenmeyen hususlardan iki konuya değinilecektir. Bunlardan
birincisi, temyize ba şvurmaktan feragat; diğeri ise, temyizin
icraya etkisidir.

I. Temyizden Feragat

Başvurma hakkından feragat başlığı altındaki düzenlemeye
göre, "taraflar, ilfim ın kendilerine tebliğinden önce, istinaf yoluna

başvurma hakkrndanferagat edemez. Başvuru yap ıldıktan sonrafe-

ragat edilirse, dosya bölge adliye mahkemesine gönderilmez ve karar ı
veren mahkemece başvurunun reddine karar verilir. Dosya bölge adliye
mahkemesine gönderilmi ş ve henüz karara bağlanmamış ise başvuru

feragat nedeniyle reddolunur" (5236s. K. ile değişik m. 426/t).

Mevcut Kanun'da, temyizden önceden feragatin geçerli
olmadığı konusunda tahkiine ilişkin m. 535 bulunmaktad ır. Bir
hakkın doğmasındarı önce ondan feragat edilmeyeceği genel
hukuk ilkelerinin gereğidir. Bu kuralın özel bir düzenlemesi
ise, 5236 s. K. ile değişik m. 426/ İ 'de yap ılmıştır. Esasında bu
hükümden önce de doktrinde bütün kanun yollar ı için aynı
kural berùmsenmekteydi.1 Ancak temyiz hakkmın ne zaman
doğduğu konusunda görü ş ayrı lığı bulunmaktaydı. Nitekim
doktrinde bir görüş tarafından ve yargı kararlar ının bir kıs-
mında, temyizden feragat edilebilmesi için mutlaka ilamın

"is ı-inaf yoluna başvuruya ilişkin olan ve başvuru dilekçesinin verilmesi, l ı arç
ve giderlerin yahnlmas ı, başvuru süresi, başvuru dilekçesinin reddi, başvuru
dilekçesine cevap, kat ı lma yolu ile başvuru, başvuru hakkında feragat ve ön in-
celeme baş lığı ni taşıyan hükümler,temyiz yoluna başvuru luflinde de uygula-
n ı r. Böylece, usul birliğini sağlamak ve gereksiz tekrardan kaç ı nmak amac ıyla.
Kanunun 4261C ild 4261 1 ve 426/L maddeleri hüküm/erini ki yas yoluyla temyiz
yolunda da uygulanmas ı kabul edilmiştir" (Gerekçederı ).
Kararlar için de bkz. Küru, Usul, C. V, s. 4490.

ıb Pekcan ıtez/Atalay/Özekes s. 525.
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tebliğ edilmesi gerekmediği ifade edilmektedir. Bu görüşe SEMA
göre, kısa karar ın usülüne uygun tefhimi ile hüküm hukuken JA ŞPINAR
varl ık kazandığından, taraflar iMmın kendilerine tebli ğinden
önce de temyizden feragat edebilirler. 87 Ancak 5236 s. K. ile
değişik m. 426/1 ile bu konuda tart ışmaya yer vermeyecek bir
kesinlikte, kanımızca da doğru biçimde ildın ı n tebliğinden önce
feragate olanak tan ı ma ınaktad ır.

Il. Temyizin İcraya Etkisi

Temyizin icraya etkisi 5236 s. K. ile deği şik m. 433'te ay-
rıca, ancak eskisine (m. 443) paralel düzenlenmi ştir.

1. TEMYİZ İNCELEMES İ
1. Ön İnceleme

5236 s. K. ile değ i şik m. 432'nin yaptığı atıf nedeniyle
5236 s. K. ile değ işik m. 426/L hükmü temyizde de k ıyasen
uygulanacaktır.

Temyiz başvurusu üzerine Yarg ı tay iigili hukuk dairesince
dosya üzerinde bir "ön inceleme" yapılir. Buna göre, incelemenin
başka bir dairece yap ılması gerektiği, kararın kesin olduğu,
başvurunun süresi içinde yap ılmad ığı, başvuru şartlar ı nın
yerine getirilmedi ği, başvuru sebeplerinin veya gerekçesinin
hiç gösterilmediği tespit edilen dosyalar hakk ında öncelikle
gerekli karar verilir. Eksiklik bulunmad ığı anlaşı lan dosya
incelemeye al ınır (5236 s. K. ile değişik m. 426/L).

° Kuru, Usul, C. v, s. 4491 dpn. 37a., aksi yöndeki kararlar için de bkz.
Kuru, Usul, C. v, s. 4559-4560.
"Temyiz, karann icras ını durdurmaz. icra ve iflas Kanununun icranm
geri bırakı lmas ıyla ilgili 36 na maddesi hükmü sakl ıd ır. Nafaka karar-
larında icran ın geri b ırakılmasma karar verilemez. Ki şikr ve aile hu-
kukuna, taşmmaz mala ve bununla ilgili ayni haklara ili şkin kararlar
kesinleşmedikçe yerine getirilemez. Karar ın kesinleş tiği ilamın alhna
veya arkas ına yazı l ıp, tarih ve mahkene mührü kornnak ve mahkeme
başkanı veya hakimi tarafından imzalanmak suretiyle belirtilir".
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SEMA	 Madde gerekçesinde, bölge adliye mahkemesi hukuk dai-
TAŞPINAR resine, dosya üzerinde yap ılacak bir ön inceleme ile kolayl ıkla
AWA2)	 tespit edilebilecek baz ı temel hususlar ın eksikliği halinde,
TIBLIGI davanın süratle sonuçlandırı lmas ı için, hemen gerekli kararı

vermesine olanak tanırıniak istendiği belirtilmektedir.89

Yargıtay Kanunu m. 40, ili ve Yarg ı tay İç Yönetmeliği m.
18, I'de tetkik hakimleri arac ılığıyla buna benzer bir ön inceleme
mekanizmas ı bulunmaktad ır. Buna göre, "Yargı tay incelemesi
için dairelere gelen dosyalar bekletilmeksizin görev ve i şbölü ınü,
temyiz kabiliyetinin bulunup bulunmad ığı, temyiz isteminin süresi
içinde bulunup bulunmad ığı, temyiz şart ı ve diğer usüli eksiklikleri
yönlerinden ön incelemeye tdbi tutulur. Ön inceleme s ıras ı nda,
temyiz in.celemesinin ba şka daireye ait olduğu, temyiz kabiliyetinin
bulunmadığı, temyiz isteminin süresi içinde olmad ığı, temyiz şartı n ın
yerine getirilmediği veya diğer usül eksiklikleri bulunduğu saptanan
dosyalar dairede öncelikle incelenip karara ba ğlan ı r" (Yargıtay K.
nı . 40, 111-IV).

Daire kurulu, tetkik hkiminin bu kanısına katı lırsa esas
hakkında temyiz incelemesi yapmadan, temyiz talebini mesmu
olmadığından (usülden) reddeder21

İstinaf konusunda getirilen ve k ıyasen temyizde uygulan-
ması öngörülen 5236 s. K. ile değişik m. 426/L hükmünde ay-
r ıca, "başvuru şartları n ı n yerine getirilmediği, başvuru sebeplerinin
veya gerekçesinin hiç gösterilmediği" halde dosya hakk ında ön
inceleme ile gereğinin yap ılacağı belirtilmi ştir. Yargıtay K. m.
40, III'te ise, daha genel bir ifadeyle, "temyiz şartı n ın yerine geti-
rilmediği veya diğer usül eksiklikleri bulundu ğu saptanan dosyalar"
denilmektedir. Esas ında "başvuru şartiann ın yerine getirilmediği"
ibaresinin "diğer usül eksiklikleri" içerisinde değerlendirilmesi
mümkündür. Buna kar şılık, 5236 s. K. ile değişik m. 426/L,
başvuru sebebi veya gerekçelerini de ayrıca zikretmiştir. Baş-
vuru sebebi veya gerekçesinin ba şvuru şart ı olmadığı, ancak

Kuru/Arslan/Y ılmaz, HUMK, s. 174.
° Kuru, Usul, C. V, s. 46334634.
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temyiz incelemesiniı-ı yap ılabilmesinin şartı olduğu gibi bir SEMA
sonuç ç ıkmaktad ır. Oysa temyiz incelemesi bak ımından 5236 TA Ş PINAR
s. K. ile değ işik m. 430, lI'ye göre, "temyiz dilekçesi, tenıyiz edenin
kimliği ve iınzas ıııla temyiz olunan karar ı yeteri kadar belli edecek ka-
y ı tlar ı taşımas ı hühinde, diğer şartlar bulunmasa bile reddolunmay ıp
temyiz incelemesi" yap ılacağrndan temyiz sebebi veya gerekçesi
gösterilrnemiş olmas ı esasa geçmeye engel olmayacakt ır.91
Kald ı ki, Yarg ıtay tarafların ileri sürdükleri temyiz sebepleriyle
bağl ı olmay ıp, Kanun'a aykırılık gördüğü bir başka neden ve
gerekçeyle de kararı inceleme yetkisine sahiptir (5236 s. K.
ile değişik m. 435, 1). Bu da Yarg ıtay' ın ülkede içtihat birliği
sağlaması ve hukuka uygunluk denetimi yapmasının doğal
bir sonucudur.

Il. Esas Hakk ında İnceleme
1. Kural

Esasa yönelik temyiz incelemesinin yap ılma şekli ba-
kım ından içerik ve biçim aç ı sından iki kuraldan söz etmek
mümkündür.

Bunlardan ilki, Yargıtay'm, taraflar ın ileri sürdükleri tem-
yiz sebepleriyle ba ğlı olmay ıp, kanunun aç ı k hükmüne aykırı
gördüğü diğer hususları da inceleyebilmesidir (5236 s. K. ile
deği şik m. 435, 1).

İkinci husus ise, Yargıtay' ın bu incelemesini dosya üzerin-
den yapmas ı d ır (5236 s. K. ile değişik m. 435, Il).

İ stinafa ilişkin düzenleme bakımından da bu kural mutlak olarak uy-
gu]anmamaktad ır. Nitekim bu husus Gerekçede de dile getirilmi ştir.
"Başvuru sebepleriniıı veya gerekçesinin ba şvuru dilekçesinde hiç gös-
terilmemi ş olmas ı hM ınde ise, bölge adliye mahkemesi 426/0 maddesi-
nin ikinci cün- ılesi uyarınca sadece kamu düzeni yönünden bir inceleme
yap ıp gerekli karar ı bu incelemenin sonucuna göre hemen verecektir".
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SEMA	 2. istisna
TAŞP İ NAR

	

AY4Z' İ N	 Yukar ıda ifade edilen ilk kuralın istisnas ı olmamakla bir-
TEBL İ G İ likte, dosya üzerinden inceleme yapılması hakkındaki ilkenin

istisnas ını, Yarg ıtay' ın baz ı davalarda temyiz incelemesini
duruşmalı yapabilmesi oluş turmaktad ır. Mevcut düzenleme-
de m. 438'de yer alan ve duru şma yapı lacak durumlar ı ifade
eden kurala, 5236 s. K. ile de ğişik m. 435'te de yer verilmi ştir.
Hemen hemen öncekiyle benzer olan hükümde önemli farkl ı -

lıklar bulunmamaktad ır.

Yukarıda deği şik yerlerde ifade edildi ği gibi, istinaftan
sonraki temyiz hükümleri adeta önceki temyiz. düzenlemesi-
nin bir devam ı (yer yer aynı s ı ) niteliğinded.ir. ki dereceli bir
yargılamadan üç dereceye geçilmekte ise, özellikle Yarg ıtay' ın
içtihat mahkemesi haline gelmesi düşünülüyorsa, yap ılacak
düzenleme de buna uygun olmal ıd ır. Nitekim bölge adliye
mahkemesinin duru şma yaptığı dikkate al ınırsa, artık tarafların
Yargıtay önünde dinlennıesinirı önemi olmamalıdır. Yargıtay' ırı
as ıl işlevi ülkede içtihat birli ğini sağlamaya yönelik olmalıdır.
Bu anlamda 5236 s. K. ile değişik m. 435'e önceki düzenleme
ile aynı biçimde yer verilmesi isabetli olmam ıştır. 0 nedenle,
Yargıtay'da duruşma yap ılmasının ortadan kaldırılmas ı veya

çok sınırlanmas ı yahut 5236 s. K. ile değişik nı. 435, W'te yer
aldığı şekliyle bilgi almak, amaçl ı Yarg ıtay'm takdirine b ırakıl-
mas ı uygun olabilirdi.

J. TEMY İ Z İ NCELEMES İ SONUCUNDA VERİLECEK
KARARLAR VE KARARIN KESİNLEŞMESİ

Temyiz incelemesi sonucunda Yarg ıtay' ın vereceği karar-
lar, kısmen veya tamamen onama, bozma veya de ğiştirerek ve
düzelterek onama biçiminde üç.tür olabilecektir (5236 s. K. ile
değişik m. 436, 437),
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1. Onama	 SEMA
IAŞ P İ NAR

Yargı tay, bölge adliye mahkemesi veya hakem karar ının AAZ'!N
esas ve usül yönünden hukuka uygun oldu ğunu tespit ederse TEBL İĞİ
karar ı onar. Yargıtay' ın onama kararmda, hukuk kurallar ına
uygunluk gerekçesini göstermek zorunda olduğu da açıkça
belirtilnıiştir (5236 s. K. ile değişik m. 436,I).92 Uygulamada
yakınma konusu olan formül onama kararlarmın son erdi-
rilip erdirilemeyece ği, 93 gelecekte Yarg ıtay' ın iş yükünün
azalmas ına bağlı görülebilecektir. Ne var ki, onama karar ının
gerekçeli olması hükmünün bir yaptınnu bulunmadığı dikkate
al ınmalıdır.

Onama ile karar şekli anlamda kesirıleşir.

IL Değiştirerek ve Düzelterek Onama

5236 s. K. ile değ işik m. 436, "değ iş tirerek ve düzelterek
onama" hükümlerine de yer vermi ştir. Mevcut Kanun, temyiz
incelemesiyle ilgili 438. maddede bu hususu kaleme alm ıştır.
Yeni düzenlemenin de mevcut hükümlere paralel olduğu gö-
rülmektedir. Buna göre, Yarg ıtay, üç halde karar ı değiştirerek
veya düzelterek onayacakt ır.

1. Temyiz olunan kararrn, kanunun olaya uygulannias ında
hata edilmi ş olmasından dolayı bozulmas ı gerektiği ve kanu-
na uymayan husus hakk ında yeniden yargılama yap ılmas ına
ihtiyaç duyulmadığı takdirde Yargıtay, karar ı değiş tirerek ve
düzelterek onayabilir.

Kanunun olaya uygulanmasmın hata edilmesi konusunda
Yargıtay'ın bugüne kadarki uygulamas ına bakıldığında, harç
alınmamas ı, vekalet ücretine hükmedilmemesi, faizin i şleti-

Bu konuda gerekçede, "temyiz incelemesi sonunda verilecek onama ka-
rarlar ının da, Anayasanm 141. maddesinin üçüncü fıkrasındaki hükme
uygun olarak, gerekçeli olacaklar ına işaret edilmekte" denilmektedir
(Kuru/Arslan/Y ılmaz, HUMK, s. 188).

° Yılmaz, s. 84.
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SEM4 leceği tarihin başlangın, faizin oran, icra-inkar tazminat ına
TAŞ P İ NAR hükmedilmesi yannda, 94 özellikle nafaka ve manevi tazminat

davalarında tazminat ın miktarmı değiştirerek onama karar ı
TEBLici verdiği görülmektedir. 95 Bu ise, doktrinde hakl ı olarak ifade

edildiği gibi, en başta Anayasaya aykırılık oluşturmaktad ır.
Çünkü Yarg ı tay, ancak kanunla gösterilen davalara hüküm
mahkemesi olarak bakabileceğinden (Any. m. 154), görevini
aşmakta ve ilk derece mahkemesinin takdirine müdahale et-
mektedir. 0 nedenle bu konuda bozma karan verip direnme
ve konunun HCK'da tart ışılması yolunu açmak daha do ğru-
dur26

Yargıtay' ın içtihat mahkemesi olarak bu görü şünü terk
etmesi ve de ğ iştirerek ve düzelterek onama yetkisini lükimin
takdir yetkisine müdahale etmeyecek ve yeni bir karara yol
açmayacak biçimde kullanmas ı daha çok önem ta şıyacaktır.

2.Tarafların kimliklerine ait yanh ş lı klarla, yazı, hesap veya
diğer açık ifade yarılışlıkları hakkında da düzelterek ve değişti-
rerek onama yoluna gidilir (5236 s. K. ile değişik m. 436, İli).

3.Son olarak, karar, usüle ve kanuna uygun olup da gös-
terilen gerekçe doğru bulunmazsa, gerekçe de ğiştirilerek ve
düzeltilerek onanır (5236 s. K. ile değişik m. 436, IV).

Yargıtay' ın içtihat birli ğini sağlamak bakımından, karar-
larda yer alan gerekçeyi incelemesi son derece önemlidir.

Yargıtay' ın değiştirerek ve düzelterek onama karar ı da,
sonucu itibariyle onama karar ı olduğundan karar, bu aşamada
şekli anlamda kesinieşeceİctir.

Kuru, Usul, C. ¼', s. 4711-4716.
Kuru, Usul, C. V, s. 4717 vd.
Kuru, Usul, C. V, s. 4720, 4722.
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111. Bozma	 SEM4

TAŞPINAR
Yukarıda belirtildiği gibil bozma nedenleri 5236 s. K. ile AWAZ' İ N

değişik m. 437de say ılmış tır.	 TEBUGI

Yargıtay, tarafların göstermiş oldu ğu nedenlerle bağlı
kalmaksızm, 5236 s. K. ile değişik m. 437'de say ılan nedenlerle
kararı, kısmen veya tamamen bozabilir. Yarg ıtay, bozma ka-
rarında gerekçe göstermek zorundad ır (5236 s. K. ile değişik
rn. 437,1; m. 435,1).

Bozma kararmdan sonra yap ılacak işlemler, bölge adliye
mahkemesinin temyize konu karanna gôre l iki türlü düzen-
lennıiştir (5236 s. K. ile değişik m.439).

Burada ölçü, bölge adliye mahkemesinin verdiği karard ır.
İlk olarak, bölge adliye mahkemesinin ba şvuruyu esastan
reddi karan üzerine, Yarg ıtay'm kararı kaldırarak dosyayı ilk
derece mahkemesine göndermesi öngörülmü ştür. Bu konuda
şu şekilde bir düzenleme getirilmi ştir: "Yargı tay ilgili dairesi-
nin tamamen veya k ı smen bozma karar ı, başvurunun bölge adliye
mahkemesi tarafindan esastan reddi karar ı na ilişkin ise, bölge adliye
mahkemesi kararı kaldırılarak dosya, kararı veren ilk derece mah-
kenıesine veya uygun görülecek diğer bir ilk derece mahkemesine,

Bkz. yuk. C.
Bölge adliye mahkemesi, üç türlü karar verebilir: Bölge adliye mahke-
mesi, Kanunda sayılan baz ı durumlarda yapacağı ön inceleme sonucu,
esas ı incelemeden kararın kaldır ılmasına ve davanın yeniden görülmesi
için dosyay ı karar ı veren mahkemeye veya yarg ı çevresinde uygun gö-
receği başka bir mahkemeye gönderme karan verebilir (m. 426/M. 1).
İkinci olarak, ilk derece mahkemesinin kararın ı usul veya esas yönün-
den hukuka uygun bulan bölge adliye mahkemesi, ba şvurunun esastan
reddine karar verir (m. 426/M. JI). Son olarak, ilk derece mahkemesinin
karan, usul veya esasa ayk ırı bulunmuşsa, karar ın kısmen veya tama-
men kaldırılmasına karar verilir. Bu konuda daha fazla bilgi için bkz.
Yılmaz s. 79 vd; Halük Konuralp, HUMI< Tasar ısı 'na Göre Istinaf Dere-
cesi, Tebliğ, IL Medent Usul ve icra tflds Hukukçular ı Toplantısı, Eskişehir
3-5 Ekim 2003; Halük Konuralp, Bölge Adliye Mahkemelerinde Uygula-
nacak Usul, THE, lstinaf Mahkemeleri, Uluslararas ı Toplantı, 7-8 Mart 2003,
s. 247vd.
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SEMA kararın bir örneği de bölge adliye mahkemesine gönderilir"( 5236 s.

	

TAŞ PINAR	 K. ile değişik m. 439, 1).
AWAZİN

JEB İİGI Bölge adliye mahkemesi burada istinaf ba şvurusunu ye-
rinde bulmayarak reddetmekte, yani ilk derece mahkemesinin
kararım hukuka uygun bulmaktad ır. Yargıtay ise, esas ında
ilk derece mahkemesinin karar ını değil, bölge adliye mah-
kemesinin karar ım derıetlediği için onun esastan ret karar ını
hukuka uygun bulmamaktadır. Denetim doğrudan ilk derece
mahkemesi kararına değil, bölge adliye mahkemesi karar ına
yönelik olduğuna göre ilk derece mahkemesine değil, bölge
adliye mahkemesine gönderilmesi yerinde olabilirdi. Kanu-
nun tercihine ili şkin Gerekçede bir aç ıklık bulunmamaktad ır.
Kanımızca, s ıçrama yoluyla temyizi kabul etmeyen sistemin,
bu sonucu doğuracak bir düzenlemeyi kabulünü açıklamak
kolay değildir. Bölge adliye mahkemesinin yani ikinci derece-
nin devreden ç ıkarılıp dosyanın ilk derece mahkemesine geri
gönderilmesi konusunda 5236 s. K. ile değişik m. 439, IV'te
açık bir tercih göze çarpmaktadir. 19 Buna göre, Yarg ıtay' ın
bozma kararı üzerine ilk derece mahkemesin ıce bozmaya uygun
olarak karar verildiği takdirde, bu karara karşı temyiz yolu
açılmaktadır. Böylece ilk derece mahkemesi ile üçüncü derece
olan Yargıtay arasmda doğrudan bir ilişki kurulmakta, ikinci
derecede vak ıalara uygunhık denetimi yap ılmamaktad ır.

Kanun'un bu düzenlemesinde baz ı noktalar açık kalmakta-
dır. Örneğin, ilk derece mahkemesi, bölge adliye mahkemesinin
yaptığı gibi (5236 s. K. ile değişik m. 439, ili) tarafları kendili-
ğinden duruşmaya çağırabilecek.nıidir? İlk derece mahkemesi

"Bölge adliye mahkemesi karar ının Yargıtay'ca bozulmas ı üzerine boz-
maya uyma veya dftennıeye ilişkin olarak iki olas ı lık düzenlenmiştir. Bi-
rinci olarak bölge adliye mahkemesinin ba şvuruyu esastan reddi kararı
üzerine, Yargıtay'ca karar kaldırılarak dosyanın ilk derece mahkeme-
sine gönderilmesi öngörülmüştür. Daha sonra ilk derce mahkemesinin
Yargıtay'm bozma kararı doğrultusunda karar vermesi veya kararında
direnmesi durumunda sadece temyiz yoluna ba şvuru olana ğı tanmrnış-
tır. Bu suretle yarg ı lamanın uzamas ı önlenebileceği gibi, Yargıtay' ın
kararına bölge adliye mahkemesinin müdahale etmesi sonucunu do ğu-
racak bir uygulamaya yol açilmamış olunacaktır" (Gerekçeden, Kurul
Arslan/Y ı lmaz, HUMK, s. 190).
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için bu tür bir hüküm öngörülmemi ştir. Çünkü 5236 s. K. ile SEMA
değişik m. 426/D'ye göre temyiz giderlerini alan bölge adliye TA Ş PINAR
mahkemesidir.	 AYVAZ İ N

TEBU Ğ I
Bölge adliye mahkemeleri fiilen i şlerlik kazandığında,

mahkemenin başvuruyu esastan reddeden karar ının Yargıtay
taraf ından kald ırılması (bozulmas ı) üzerine, dava tekrar ilk
derece mahkemesince görülecek ve mahkemenin bozmaya
uygun olarak verdiği karar temyiz edilebilecektir. İlk derece
mahkemesinin direnme karar ı halinde ise bu karar Hukuk
Genel Kurulu'nda (HGK) temyiz edilebilecek, ancak HGK'nın
kararı kesin olacaktır (5236 s. K. ile değişik m. 439, 1, V-VI).

İkinci olarak, bölge adliye mahkemesinin ba şvuruyu
esastan reddetmeyip düzelterek yeniden veya yeniden esas
hakkında bir karar vermesi ve bu karann Yarg ıtay'ca tamamen
veya kısmen bozularak dosyanın tekrar bölge adliye mahke-
mesine gönderilmesi hali öngörülmektedir. Buna göre, "bölge
adliye mahkemesinin düzelterek yeniden veya yeniden esas hakkznda
verdiği karar Yargı tay'ca tamamen veya k ısmen bozulduğu takdirde
dosya, kararı veren bölge adliye mahkemesi veya uygun görülen diğer
bir bölge adliye mahkemesine gönderilir" (5236 s. K. ile değişik m.
439,11).

Yargıtay'ın söz konusu kararı üzerine, bölge adliye mah-
kemesi 426/D maddesi uyar ınca peşin alınmış olan gideri
kullanmak suretiyle, kendili ğinden taraflar ı duruşmaya çağınp
dinledikten sonra Yargıtay'm bozma karar ı na uyulup uyulma-
yacağma karar verir (5236 s. K. ile değ iŞik m. 439, ili).

Bozmaya uyarı ve bu doğrultuda karar veren mahkemenin
kararı da temyiz edilebilecektir. Bölge adliye mahkemesinin
ilk kararında direnmesi ve bunun temyiz edilmesi halinde
inceleme, Yargıtay Hukuk Genel Kurulunca yap ılır. Hukuk
Genel Kurulu'nun verdi ği karara uymak zonmludur (m. 439,
v-VI).
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	SUM	 K. DEĞERLENDİRME VE SONUÇ
TAŞPINAR

	

AYVA/'IN	 Kanun yolu, bir yargısal karann üst mahkemece kontrol et-
TEBLIGI tirilebilnıesi için taraflara verilmi ş olan usüli bir olanaktır.1

Temyiz kanun yolunun amac ının tespiti temyiz denetimi-
nin sırurlarmı çizmek bakımmdan önemlidir. Zira temyiz somut
olayda doğru karar verilmesini sa ğlamak için kabul edilmişse,
kararın hem maddi hem hukuki bak ımdan denetlenmesi ge-
rekecektir. Temyiz, hukukun ülke içinde yeknesak bir şekilde
uygulanmas ını sağlamak için kabul edilmi şse, mahkeme kara-
rının sadece hukuki bakımdan denetimi yeterli olacaktır."'

Türk hukukunda temyize ve Yargıtay'a ilişkin hükümler,
1950 öncesi Alman sistemi ile ve Franstz temyiz sisteminin
karışımıd ır. Örneğin, kanun yarar ına temyiz Fransa'dan, tem-
yiz sebepleriyle bağlı olmama hükmü Almanya'dan, temyiz
sonras ı bozma hükümleri de büyük ölçüde Fransa'dan al ın-
mış tır. Ayrıca bu hükümler aras ında Nöşatel'den almanlar da
vardır.'02

Temyiz kanun yolunun ç ı kışında Roma'da etkili olan
düşünce, vakıalarda yanılma nedeniyle haks ız olan nihai ka-
rarların önüne geçilmesinin yanmda, sadece davay ı kaybeden
tarafm menfaatlerini kar şılamak değil, ayrıca genel ve soyut
kapsamı itibariyle hukuka ve dolay ısıyla düzene uyulmasını
sağlamaktır. Ronıal ı hukukçulara göre haks ız kararla birlikte
ortaya ç ıkan tehlike, münferit uyu şmazlığı aşıp politik bir ni-
teliğe bürünmektedir. Burada lükimin güçler ayr ılığı ilkesini
hiçe sayıp, kanunu uygulamakla görevli olduğunu dikkate
almayarak kanunu kendi isteği doğrultusunda yorumlamas ı,
hak sahiplerinin menfaatini aşmaktad ır. Başka bir deyişle,
temyiz kurumunun temelindeki dü şünce, hakimin baş kald ır-
mas ı olarak kabul edilen bu hatalara kar şı, kanunun kendisini

W) Üstündağ, Yarg ı lama, s. 816-817.
Oztek s. 63.

o' Ansay s. 347; Saim Üstündag, Mukayeseli Hukukta Yarg ıtay Örnekleri
ve Türk YargLtay ı, Yargı tay Dergisi (Özel Say ı), Ocak-Ekim 1989,S. 1-4, s.
73-93 (92-93).
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daha kuvvetli tepki göstererek korumas ından ibarettir. Roma SEMA
Hukukunda, politik yönden tehlike te şkil eden bu bir kararları TAŞ P İ NAR
hükümsüz kılmaya yönelik kanun yolunun gelişimi ise çok
sonra olmu5tur.103

Ayn şekilde çağdaş temyiz mahkemelerinin öncüsü olan
Frans ız Temyiz Mahkemesi de, esas olarak, kral ın emirname-
lerine karşı, yasama ve yarg ı gücünü elinde tutmak isteyen
yerel parlamenterlerin ba şkald ırmalarııı.ı kontrol etmek, kraim
otoritesinin bir ifadesi olan bu emirnamelere itaati sa ğlamak ve
böylece merkezi gücü kuvvetlendirmek endi şesi ile doğmuştur.
Fransız İhtilali'nden sonra, başlangıçta Temyiz Mahkemesinde
içtihatları birleştirmek fikri bulunmainaktayd ı . Bu sonuç, ancak
1837 yılında çıkarılan kanunla gerçekleşmiş, mahkeme yarg ı
organ olarak kabul edilerek, hukuk kurallarm ın sadece doğru
değil, aynı zamanda yeknesak uygulanmas ıı-u sağlamak görevi
de bu mahkemeye verilmi5tir.104

Tarihsel perspektiften bak ıldığında, bu bakış aç ısmın uzan-
tı srnın bugünün temyiz sistemlerine egemen oldu ğu görülmek-
tedir. Ancak hukuk kurallarmın doğru ve yeknesak uygulan-
mas ını ayni zamanda bireysel bir temele dayanır; bu da "kanun
önünde eş itlik" ilkesidir. Temyiz mahkemesine atfedilen içtihat
birliğini sağlama görevinin kökeninde, hukuk kuralların ı n ayni
şartlar altında bulunan herkese ayn ı şekilde uygulanmas ı düş üncesi
vardı r. Kanunlara uyulmas ı ve kanunlar ın eşit uygulann ıas ı ndaki
genel yarar, hak arayanlar ı n bireysel menfaatlerinin gerçekle şmesine
de hizmet eder. Diğer bir ifadeyle, genel yarar ve taraf yarar ı
mutlaka birbirlerinin aksi istikameti göstermez. Aksine, temyiz
kanun yolu, teknik ve ilke olarak her iki.yarar ı da kullanmaktadı r.
Nitekim hukuk davalannda temyiz incelemesi, taraflar ın istemi
üzerine gerçekleşmekte ve bu yola başvurmakta da menfaat
sahibi olmak gerekmektedir. Sonuçta, temyiz incelemesi ile
hukukun doğru ve yeknesak uygulanmasmdaki kamu yararı

103 Öztek, s. 64.
104 Öztek, s. 65.
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SEM4 ve hatalı kararın kaldırılması ile de bireysel yarar birlikte ger-
TAŞPINAR çekleşnıiş olacaktır.`
AWAZ'lN

IEBti Ğİ Yargıtay, hukuk kurallar ına mahkemelerce aynı anlam
verilmesini, hukuk kurallar ının mahkemelerce aynı biçimde

yorumlanmasını sağlamakla ödevlidiı)1 Yargıtay' ın gücü ve

saygmlığı, hukuk uygulamasında, hukukta sağladığı birlikle

ölçülür.107

Türk Hukukunda y ıllard ır üzerinde önemle durulan ve
özlenen husus, Yargıtay' ın gerçek anlamda içtihat mahkemesi
olmasıd ır. 5236 s. K. ile bu sonucun sa ğlanıp sağlanamayacağı
henüz bilinmemektedir. Yargıtay, gerçek bir içtihat mahkemesi
olabilmiş değildir. Nitekim mevzuatımızda yer alan içtihad ı
birleştirme kurumu, Yargıtay'daki muhtelif kurullar ın yek-
nesak hukuk uygulaması yapamadıklannın kabulüdür. Öte
yandan, daireler aras ında içtihat farkı olabildiği gibi, bazen
dairelerin bunu kararlar ında dahi zikrettiği görülmektedir. Ay-

rıca, bir dairenin yerle şik içtihad ından dönmek istemesi veya
benzer olaylarda birbirine uymayan kararlar vermesi halinde
HGK'ya başvurması gerekir (Yargıtay K. m. 15). Ne var ki, bu
hükümler de işlememektedir; özellikle "yerleşik içtihat" tan ne
anlaşılması gerektiği de belirsizdir. 108 Öte yandan bu kurullar ın
işlemesi ve karar verebilmesi de zor olmaktad ır. Bugünkü dü-
zenleme ile de her ne kadar bölge adliye mahkemesi taraf ı ndan

çelişkili kararlar verilmesi halinde içtihad ı birleştirme karar ı
yolunun işlemesi öngörülmüşse de (52355. K. m. 35/3; Yargıtay
K. m. 15), bölge adliye mahkemesi kararlarm ın teknik anlamda
içtihat olup olmadığı ve bunlar ı birleştirmenin mümkün olup
olmadığı tartışılmalıd ır.

105 Öztek, s. 67.
le Seçkin, sJ-4.
le Sami Selçuk, Yargıtay' ın (Bozma Mahkemesinin ve Temyiz Yolunun İyi

Alg ılarıması ve Kurumsalla şmas ı Sorunları, Yargı tay Dergisi, Ocak-Ni-
san 1992, C. 18, S. 1-2, s. 19-44 (24)

105 Saim Üstündağ, Mukayeseli Hukukta Yarg ıtay örnekleri ve Türk Yar-
gıtayı , Yargday Vergisi (Özel Sayı ), Ocak-Ekim 1989, S. 1-4, s. 73-93 (88).
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Maddi yönüyle olgunla şmamış dosyanın Yargıtay önüne SEMA
gelmesi, Yarg ıtay' ın da müdahalesini doğurmaktad ır. Ancak TAŞPINAR
bu denetleme evrak üzerinde ve temyiz incelemesinden farkl ı
bir usüle tabi olmaks ızın yap ıldığı için de sonuç itibariyle sağ-
l ıkl ı olma şans ı azalmaktad ı r. Ancak bundan böyle Yargıtay
önüne gelecek dosyalar ın en azından bu tür bir incelemeden
geçtiği, bir yargılama konusu olduğundan hareketle Yarg ıtay' ın
asil işlevini yerine getirmesini beklemek gerekir. Bu durumda
bölge adliye mahkemesi süzgeç görevi görecek, uyu şmazlıkla-
r ın önemli bir kı smını kesin olarak karara bağlayacak, diğer-
leri bakımından ise dosyayı olgunlaştır ıp Yargıtay'a sunmuş
olacaktır.

Ancak kanun koyucunun istinafla ilgili maddelere yapt ığı
kapsaml ı atıf ve önceki temyiz hükümlerine büyük ölçüde
benzerlik, teorik olarak, istinaf ile temyiz aras ında bir fark
gözetilmediği izlenimini uyand ırmaktadır. Genel olarak ba-
kıldığında şeklen üç dereceli bir yargılama getirilmekte, ancak
uyuşmazlıklar büyük ölçüde ikinci derecede, yani bölge adliye
mahkemesinde kesin olarak karara ba ğlanmakta, kalanları ise
Yargıtay önüne gelmektedir. Mevcut hukukumuzda bulunan
karar düzeltme yolu ise 5236s. K. uygulamas ında yer almaya-
caktır. Sonuç olarak, temyize ili şkin. hükünılerde reform nite-
liğinde kabul edilebilecek kökten de ğişikliklerin yap ılmad ığı ,
bu hususlar ın zaman içerisinde tartışılarak Yargıtay'ın gerçek
kimliğine kavu şturulmas ına katkı sağlayacağı beklenmekte-
dir.

207



4. BÖLÜM

Oturum Başkanı : Prof. Dr. Süha TANRIVER	 GENEL

(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi) 	 TARTI ŞMA

VE
DE Ğ ERLEND İ RME

GENEL TARTIŞMA VE DEĞERLEND İRME

Oturum Başkanı: Sema hanıma, bu güzel tebliği için te-
şekkür ediyoruz.

Evet, şimdi genel tartışma ve değerlendirme k ısm ına
geçiyoruz. Aslında, toplantı programa göre bitmesi gereken
tartışmalara biz daha ancak yeni başlad ık.

Buyururi Saim bey.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ (İstanbul Üniversitesi Hukuk
Fak. Emekli Öğretim Üyesi): Ben bir noktay ı tamamlay ıcı olarak
belirtmek istiyorum. Bu içtihatların birleştirilmesi mekanizma-
sı . Eğer biz temyizi özlediğimiz ve beklediğimiz temyiz şekline
sokarsak, zaten o içhhatların birleştirilmesi kurumu ortadan
kalkacakt ır. Çünkü, içtihatlar ın birleş tirilmesinin nedeni,
bugünkü temyiz aygıtının beklenilenden farkl ı olmasından
ortaya çıkıyor. Yani, yasa koyucu, bu kadar büyük bir temyiz
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GENR yaratmca, nas ıl olsa bunlar içtihat ihtilafına düşer arada, biri
TARTI ŞMA diğerinin kararlar ını takip edemez, hatta kendi verdikleri

DE ĞERIIND İ E 
kararları bile takip edemeyebilirler. Z ıt kararlar ç ıkmas ını pe-
şinen kabul etmiş oluyor, yarattığı aygıt dolayıs ıyla. Bunlar ı
zıtlıkları ortadan kald ırmak için de bir mekanizma kuruyor.
Eğer biz gelecekte istedi ğimiz ve özlediğimiz temyizi kurarsak,
zaten temyizin içinde z ıt kararlar ç ıkmayacağı için içtihatların
birleştirilmesi yoluna da gerek kalmayacakt ır. Nitekim Alman
hukukunda durum budur; e ğer zıt içtihatlar varsa kaynağrnda
yakalanıyor ve bir kurulan üst kurul bunlardan birini kendi
içinde "şudur" deyip götürüyor. Bizde ise, dediğim gibi kanun
hükmünde Adeta içtihat birlikleri oluyor ve s ık oluyor, okadar
da olmuyor.

o halde, o müessese kalkabilir, çünkü varl ık nedeni yap-
tığımız reformlarla zaten ortadan kalkmış oluyor diye dü şü-
nüyorum.

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Saim hocarmza bu aç ıklamaları için
teşekkür ediyoruz.

Buyurun Hakan hoca.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Ben hemen devam edeyim: Bölge adliye
mahkemelerinin kendi içtihatlar ı aras ındaki bir farkl ı lık, bir
içtihat aykırılığı söz konusü olacak ki, en çok korkulan, endişe
edilen durum da bu idi. 0 zaman, çok daha seri i şleyen bir
mekanizmay ı belki devreye koymak gerekir.

Bunu, şunun için söylüyorum: Özellikle takip etti ğim iki
tane içtihad ı birleştirme talebi var. Birincisi, acaba yabanc ı para
alacağı olarak doğmuş olan alacaklar yabanc ı para üzerinden
hükmedilebilir mi? Bu konuda Yarg ıtay uzun y ıllar, her ne
sebeple olursa olsun, yabanc ı para olarak da bu tazminat
doğmuş olsa, mahkemelerin tazminat ı yabanc ı para üzerinden
veremeyeceği yönünde idi. Ancak, daha sonra Yargıtay 13.
Hukuk Dairesi, bir tazminatın yabancı para olarak doğmuş
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olması halinde, mahkemelerin yabanc ı paraya da hükmede-
bileceğine karar verdi. Fakat daha sonra Hukuk Genel Kumlu
ve diğer daireler aras ındaki içtihat aykırılığı, bir içtihatların
birleştirilmesi talebiyle karşı karşıya kaldı . Benim bildiğim
kadarıyla bir y ılı aştı süre, ama henüz bu konuda bir içtihad ı
birleştirme kararı çıkmad ı .

Şimdi düşünün, bir yıl boyunca bu kararlar çeliik ve buna
rağmen devam ediyor.

İkinci bir örnek vereyim: Tesadüfen dosya olarak da elim-
de. Acaba talep sonucunun artırılmas ı ne tür bir ıslahtır? Bu
bir kan-ıllen ıslah mıd ır, yoksa kısmen ıslah mıd ır? Ben, Saim
Üstündağ hocamın kitabından da, yine Ejder Yılmaz hocamn
kitabından da bildiğini, bunun -herhalde aramızda bir tereddüt
söz konusu olmayacak-kı smen ıslah olduğu yönünde. Gelin
görün ki, Yargıtay 3. ve 4. Hukuk Dairesi bunu uzun süredir
tamamen ıslah olarak değerlendiriyor. Hatta buna 9. Hukuk
Dairesi de katıldı. 9. Hukuk Dairesi de bunu tamamen ıslah
olarak görüyor.

Şimdi, öyle önemli bir fark var ki, e ğer tamamen ıslah
olarak görüyorsanız, bizim hukukumuzda, yine Saim Üstün-
dağ hocamız ve diğer hocalann kendi aralar ında çok mutabık
olmadıkları bir başka husus var: Tamamen ıslah yoluna giden
taraf, acaba ilk talebinden vazgeçmiş sayı lır mı? Bizim hukuku-
muzda bazı yazarlar "Feragat etmiş sayı l ır" diyor. Öyle olunca,
korkunç bir durum ortaya ç ıkıyor.

ikinci önemli durum, e ğer bunu tamamen ıslah sayarsanız,
biliyorsunuz tamamen ıslah edenin bü yeni bir dava dilekçesi
vermesini gerektiriyor ve en önemlisi de, kar şı tarafın da yeni
bir cevap layihas ı vermesi gerekiyor. Eğer yeni bir cevap layi-
has ı vermez ise, o zaman hiç cevap vermemi ş oluyor. Hiç cevap
vermeyen ise, daha sonra karşı tarafın ıslah yoluna gitmesi de
mümkün olamıyor. Bu özellikle talep edildi Yarg ıtay'dan, iki
avukat talep etti. Bu da bir y ılı geçti, henüz içtilıatların birleş-
tirilmesi yönünde bir karar çıkmadı .

GENEL

TART15MA

VE

DEERENDE
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GENEL	 Söylemek istediğim: Yarg ıtay'm çok bariz olan aykırılıkları
TARTI ŞMA dahi birleştirilmesi konusunda çok yavaş işleyen bir meka-

DE Ğ ERLEND İ
RME nizmas ı var. Yine, Say ın Dinç'ten bildiğim kadarıyla maalesef

eski Yargıtay' ın içtihadı birleştirme konusundaki işlevi, bugün
herhalde iş yoğunluğu sebebiyle tamamen ortadan kalkmış
gibi görünüyor.

Bu arada, bir de küçük bir noktaya temas etmek istiyorum,
siz söylediniz ama. Aslında kanun yararına temyiz, istinaf ın
yürürlüğe girmesiyle çok ilginç bir durum arz edecek, onu
özellikle belirtmek, dikkatinizi çekmek istiyorum. Çünkü biz
bugün kanun yarar ına temyiz dediğimiz zaman, hiç Yargı tay
denetiminden geçmemi ş olan kararlar ı değerlendiriyoruz.
Ama bakın, bizim istinafla ilgili düzenlememizde istinaf
mahkemelerinin kesin olarak verdiği kararlara karşı ileride
kanun yararına temyiz yoluna gidilecek. Yani, istinaftan sonra
temyize gidemiyorsak, o istinafm verdi ği karara karşı kanun
yararına temyiz yoluna gidece ğiz. Ben bunu, acaba ileride bu
kanun yarar ına temyiz, sabahleyin sözü edilen o izin sistemi
gibi değerlendirilip değerlendiı ilmeyeceği konusunda da bir
tartışma açmak istiyorum. Bu soruyu özellikle Say ın Taşp ınar
Ayvaz'a yöneltmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Teşekkürler. Buyurun Oğuz bey.

Prof. Dr. Oğuz ATALAY (Doküz Eylül Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Ben iki noktada soru sormak istiyorum.

Birincisi, istinaf talebinin caiz olup olmamas ı konusuyla
ilgili. Kamu düzeniyle ilgili olarak Halük beye sormak istiyo-
rum.

İstinaf sebepleririin hildirilmesi ve s ınırlanması gündeme
gelmişti. Daha sonra gelen cümlede gördük ki, ancak kamu
düzenine ayk ırıl ık tespit edilirse resen de istinaf incelemesi
yapılabiliyor veya karar verilebiliyor, bozabiliyor.

Şimdi mesele şurada: Acaba, buna nasıl karar vereceğiz?
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Maddi hukuktaki kamu düzenine ayk ırıl ık esas alınırsa GENEL
burada, bu hususun ortaya çıkabilmesi, bu konuda bir karar TARTI ŞMA
verilebilmesi için istinaf incelemesinin yap ılmas ı lazım. Oysa	

CERtEND İ Ekamu düzenine ayk ırıl ık istinaf sebebi olarak kabul edildi ği
için. Ama esas düzenlememiz nedir? İstinaf.sebeplerinin
açıkça baştan bildirilmesi gerekir. Bildirilmenıişse, inceleme
yapılmayacak demektir. Fakat bunun istisnas ı nedir? Kamu
düzeniııe aykırıl ık. Şimdi,o zaman şöyle bir sonuç mu çıkıyor:
İstinaf dilekçesinde sebep bildirmedim, sadece kamu düzenine
ayk ırıdır dedim bir istinaf talebinde; incelenecek mi?

İkincisi, yoksa şöyle mi: Sebep bildirmeden istinafa gidi!-
mi ş, incelemeye ba şlanımş, incelendikten sonra, yani esasa
girdikten sonra görülmü ş ki ortada kamu düzenine aykırı lık
var aç ıkça. 0 zaman, istinaf ilk derece mahkemesi karar ını
bozmuş . Şimdi, burada herhalde bu konuda bir karar vermek
lazım. Yani, istinaf sebebi bildirmesi zorunludur dedikten son-
ra, bu bildirilmediği takdirde esasa girilmemesi laz ım. Esasa
girilmediği zaman da kamu düzenine ayk ırılık var mı yok mu
anlaşılmayacaktır. Burada bir çelişki mi var, ben mi yanl ış anlı-
yorum, yoksa başta sadece istinaf sebebi olarak "kamu düzenine
ayk ı rıl ık vard ı r" demek yeterli mi olacak?

İkincisi, temyiz sebepleriyle ilgili olarak Sema arkada şımı-
za yöneltmek istedi ğim bir husus veya belki bir eleştiri, kısmen:
Hukuka ayk ırılık tek başına temyiz sebebi say ılır, meseleyin
maddiyenin takdirinde hata temyiz sebebi olmaktan ç ıkar ılmış
durumda yeni düzenlemeye göre. Bu ele ştirildi Sema Hanım
tarafından. Yani, meseleyi maddiyenin takdirinde hatan ın
bulunması çok da tehlikeli, kötü bir şey değildi. Yargı tay' ın
bugün hkimin her alandaki takdir yetkisine kar ışmas ın ın
tek sebebi bu bent değildi. Bu bent olmasa da kar ışabilir şek-
lindeydi. Veya şöyle bir eksiklik de oldu ğu söylendi tebliğde:
Meseleyin maddiyenin takdirinde hata ç ıktıktan sonra, sadece
hukuk kurallar ına aykırı l ık temyiz sebebi kabul edildi ğinde,
tecrübe ve mantık düşün kurallarına aykırılık acaba temyiz
sebebi olmayacak mı? Bunu ince]eyemeyecek mi Yarg ıtay? 0
konuda ben aynı kanaatte değilim veya şöyle düşünmekteyim:
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GENEL Asl ında, hukuka aykırılık genel temyiz sebebi içinde tecrübe
TARTI ŞMA kurallar ına, mantık kurallarına aykırılık şeklindeki bir hukuka

VE
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aykırılik da pekala temyiz sebebi yap ılabilir, bozma sebebi ya-
pılabilir. Çünkü bizde tecrübe kurallan ve mant ık kuralları da

aslında geniş anlamda hukuk kurallar ının içindedir. Öyle ki,

ispata ilişkin olarak fiili karineler aç ıkça tecrübe kurallar ından

ç ıkar, başka bir yerden ç ıkmaz. Yani, fiili karinelerden hareketle
ispatm kabul edildiği bir sistemde bu hukuk dışı şeylerden
hareketle -o zaman- ispat kabul ediliyor sonucuna var ırız. Fiili

biz hayat tecrübesi kurallar ını genel anlamda hukuk kuralların-
dan saymaz isek. Dolay ısıyla hayat tecrübesi kurallarına göre
karar vermekte hata edilmişse veyahut tecrübesiz kurallar ı
değerlendirirken hata edilmi şse, bu da pekala hukuka ayk ırılık
temyiz sebebi içinde bozma sebebi yap ılabilecektir.

Diğer taraftan, meseleyi maddiyenin takdirinde hata de-
diğimizde, acaba sadece delillerin takdiri mi anla şılacaktır?
Yoksa, maddi mesele dediğimiz, yani iddia konusu ispata
konu olan vak ıalarm ispat ameliyesinden sonra, daha doğrusu
delillerin değerlendirilmesi ameliyesinden sonra yapılacak olan
tavsifi, yani autlamaya esas değerlendirilmesi. Bu olayda nas ı l
değerlendiriyoruz? Nas ıl tavsif ediyoruz? Hukuki tavsifi...
Ondan sonra da ne geliyor; hukuk kurahnın yorumlanması ve
o somut olaya, tavsif edecek olaya uygulanmas ı aşaması geliyor

nutlama. Dolayıs ıyla meseleyi maddiyenin takdirinde hata, her
halükarda hukukun doğru uygulanmamas ının içindedir diye
düşünüyorum. Yani, maddi meselenin yanlış takdir edilmiş
olması, tavsif edilmi ş olması . Diğer taraftan, hukuki meselenin
yanlış yorunılanıp olaya uygulanmas ıyla eşdeğerdedir hukuka
aykırılık bakımından.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Buyurun Muhammet Bey.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES (Dokuz Eylül Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Ben öncelikle sürekli yanl ış algılanan ya
da ifade edilen birkaç noktaya dikkat çekmek için söz ald ım.
Gerçi bunlar ı birçoğumu.z biliyoruz; ama tutanaklara da geçtiği
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ve yay ınlanacağı için, okuyanlara faydal ı olur ve bir yanlışın
önüne geçilir diye dü şünüyorum.

Birincisi, istinafla ilgili ele ştirilerde sürekli Baki hocan ın bu
1960'lardaki makalesinden söz ediliyor. Hoca, bu makalesinde
özellikle istinaf için henüz altyapı, personel vs. diğer konularda
hazırl ık olmadığını o an için erken oldu ğunu belirterek baz ı
noktalara dikkat çekmi şti. Ancak, bu eleştiriler 1960'lar için ge-
çerliydi. Art ık kayıtlı olduğu için tam tarih vererek söyleyeyim
-Haluk Hocam da ne söyleyece ğimi tahmin etti ği için oradan
gülüyor zaten-. "İkinci Lisül Hukukçular ı Toplantıs ı "nda, Halük
hocamın sundu ğu tebliğ sırasında ve sorduğu soru üzerine,
istinafla ilgili olarak Baki hocanın açıklad ığı  gôrü5ü var. Baki
hocamız diyor ki, beni kar şı görüşü temsil eden kimse olarak
görmeyin, söylenenler 40 y ıl önceydi. Bence, bu soru ve ce-
vap oldukça önemliydi. Sayfa numaras ını da vereyim, İkinci
Usül Hukukçuları Toplantıs ı kitabı sayfa 23'te bununla ilgili
hususlar var. Yani, art ık bunu, istinaf kar şı görüşler için ikide
bir gerekçe olarak göstermekten vazgeçmek gerekir. Bizzat
rnakalerıin sahibi değerli hocanıız artık eskisi gibi kar şı değilim
diyor ki, o tarihteki eleştirisi de eksildiğe yönelikti daha çok.
Bilerek veya bilmeyerek bu husus çok s ık dillendirildiği için
belirtme ihtiyac ı hissettim.

İkincisi, biz istinaf ı n kabulüyle birlikte geriye gidiyo-
ruz, eski hukuka dönüyoruz diye bir ele ş tiri var. Bu da,
külliyen yanlış bir şeydir. Onun için de, Us ı2I Hukuku Dergisi
MİHDER'in 2007/1 say ı sına bakmak yeterli. Kanunlar Genel
Müdürlüğü'nden hakim Osman Çal ışkan'ın yazıs ına bakmak
lazım. Özellikle ben Osman beyden rica etmi ştim bu konu-
yu. Çünkü kendisi bu konuda Türkiye Büyük Millet Meclisi
tutanaklar ında, iyi bir tutanak taramas ı yapmış . Istinaflar
kald ırıl ırken tutanaklara geçen kayıtlar ı bulmuş . İşin özü şu:
0 tarihte (yani Cumhuriyetin kurulu şunda), tek hAkimli olan
yerel mahkemenin, yani ilk derece hakiminin karar ı, üç hakimli
istinafa denetlettirilmiş, onun kararı da daha sonra beş hakimli
Yargı tay Dairesi tarafmdan denetlenmiş . Fakat istinafın, değişik
sebeplerle -orada var, şu anda zamam almamak için girmiyo-

GENR
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GENEL rum- faydası görülemeyince ve o tarihteki şartlar sebebiyle
TARTI ŞMA istinaftan vazgeçilerek özetle şu denilmiş: "Tek hakimli olan asliye

VE
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hukuk mahkeme/erini üç hökimli yapal ı m, istinaftaki toplu mahkeme
görevini görsün. Böylece ilk derecede, istinaf gibi toplu mahkeme
tarafindan incelen ıe yap ı l ı r, istinafin kald ı rı lmas ı n ın sakıncaları da

bertaraf edilir. İlk derecede üç hakim in verdiği karar da, Yarg ıtay da

beş hakim tarafindan temyizde denetlenir. Ne zaman ki şartlar olu-

şur, tekrar o hale, yani ilk derece tek hdkim, istinqf üç hiikim, temyiz
beş hükimli hale döneriz denilmiş ". Ancak, istinaftan sonra fiilen
ticaretler hariç, asliyeler hep tek hakimli çal ışmış . Dolay ısıyla,
sadece yani bu yanlış anlaşılmalar kayda girsin diye söylü-
yorum. Geri gidiş falan da yok; olan hadise gayet teknik ve o

• günkü şartlar içinde değerlendirilmeli. Bir de istinaflar o tarihte
güle oynaya kaldırılmış değil, hatta istinaf kald ırılirken sakın-
cas ı düşünülerek ilk derecedeki as ı l mahkeme olan asliyeler,
toplu mahkemeye dönüştürülmüş .

Bir başka yanlış bilinen husus da, özellikle uygulamac ılar-
dan, özellikle de hkimlerden gelen, kar şı olanlar ın söylediği
bir husus: "Dünyada istinaf kalk ıyormuş, bizde niye geliyor?"

sözü... Ben bu tarz şeyleri şuna benzetiyorum: Türbelere çaput
bağlayıp, hurafeler uydurmaya benziyor. Önce biri doğru ol-
mayan, bilimsel temeli bulunmayan, ara ştırmaya dayanmayan
bir söz atıyor, ard ındanbirileri de ona atıf yaparak bu sözü,
rivayet şeklinde dolaştır ıyor. Bu, deyim yerindeyse hukuki
tevatür. "Dünyada istinaf kalk ıyormuş"... Ben de o çal ışmanın
içinde bulunduğum için biliyorum, Bakanl ıktaki istinaf eğitimi
sırasmda da çok sık soruldu bu soru, özellikle hakimler tara-
fından. Yani, neredeyse her iki hakimden bir tanesi bu soruyu
sormaya başlad ı . Toplant ılara kat ılan yabancı hukukçular,
istinaf ve temyiz hMcimleri vard ı. Onlar da dönüp bana soru-
yordu: "Nereden ç ıktı, Türkiye'de niye böyle bir kanaat var?" diye.
Fransa, İsveç, Hollanda istinaf ve temyiz mahkemelerinden
hakimler. "Yok böyle bir şey, nereden çıkartıyorsunuz? Biz yüzy ıl ı
aşan süredir uyguluyoruz, :hir takı m değ iş iklikler düzenlemeler var;
ama kald ı rmak kimsenin akl ı na gelmedi." dediler. Özellikle de bir
gün Yargı tay'daki bir toplant ı da, eski bir Yarg ıtay üyesinin:
"Muhammet bey, yani dün ııada iStiniffın kalktığına ilişkin sizi ikna
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edeceğ ini .. . tarzında ısrarla beni ikna etmeye yönelik bir şey GENEL

söylediğini hatırlıyorum. Bu, şuna benziyor: Taşı havaya ataca- TART İŞMA

ğız, şimdim hepimiz oylama yapaca ğız, diyeceğiz ki taş havada VE
Ğ ERLIND İ Edurur. Durur mu, durmaz m ı ? Yerçekimi var, bilime ayk ırı

bir şey, durmaz yere düşer. Yani, bilime ayk ın şeylerde fazla
iddial ı olmamak gerekir, bu tür şeyler ikna ile olmaz, hukuki
ve bilimsel dayanak bulmak laz ım. Bilimsel yöntemlerle bir
şeye karşı olmak başka şeydir, sübjektif değerlendirme veya
geçerliliğini yitirmiş bilgilerle ve tevatürlerle karşı olmak baş-
ka şeydir. Birincisine sayg ı duyulur ama ikirıcisini dinlemek
zaman kaybıdır ve yanıltıcıd ır.

Tüm bunlardan sonra, bana göre istinaf konusunda, şu ana
kadar hiçbir kanuni düzenleme konusunda hazırl ıklı olmad ı-
ğımız kadar hazırl ıklıyız. Neden? Çünkü kanun çıkal ı dört beş
y ıl oluyor. Hani, hep özellikle Almanları örnek vererek, beş
y ıl önce kanun çıkartıp, beş y ılda şerhler, kitaplar yazarlar,
toplantı lar yaparlar, uygulama bu konuda bilgilenir, birilerini
de yetiştirirler, ondan sonra kanun yürürlüğe girer derdik. Biz
dört beş yıl önce kanunu ç ıkard ık. Türkiye'de hiç yap ılmayan
bir şey yap ıldı. 1.000 hakim ve savc ı eğitiidi, bizatihi ben içinde
yer ald ım, şahit oldum, birçoğuna da katıld ım. Bu çok önemli
bir geli şme. HMcinıJerir eğitilmesi yetmedi, bir de Bakanl ık
yard ımcı personelin de -benim bildiğim Bakanlık tarihinde ilk
defa- yine eğitimi yapıldı. Bunlar da haz ırland ılar. Çok sayıda
olmasa da kitaplar, makaleler yaz ıldı, toplantılar yapildı ve
şimdi olduğu gibi yapı lıyor. En az hazırl ı kl ı olan ise barolar ve
avukatlar. Yard, belki hAkimler eğitildi; ama dilekçe yazacak,
işi takip edecek avukatlar has ıl istinaf dilekçesi yazacaklarıru
açıkças ı bilmiyorlar. Bu da i şin komik tarafı denilebilir: Bu
bilgi eksikli ği ile tek çare karşı ç ıkmak oluyor bazen. Insan
bilmediği anlamadığı şeyden korkar çünkü... Bir de durup
dururken i ş çıkacak...

Son olarak, bir konuda ben farkl ı bir şekilde düşünüyorum:
İstinafta iki tane sistem var: Bir tanesi, dar istinaf, ikincisi geni ş
istinaf. Dar istinaf daha çok kontrol ağırlıklı, yeniden yargılama
biraz ikinci planda gibi. Geniş istinaf ise, vakıa denetiminin çok
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GENEL daha fazla ağırlıkl ı olduğu, hatta yargılamanm adeta baştan tek-
TARTI ŞMA rarlandığı bir istinafı ifade etmektedir. Doğru, ilk başta istinaf

VE
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bu haliyle -yani geni ş istirtaf şeklinde- çıkmış ve gelişmiş; hem
tarihi sebeplerle hem hukuki sebeplerle. Bugün ise, geldiğimiz
noktada dar istinaf dünyada daha çok gittikçe kabul görmekte.
Hafta bazı ülkeler o eski geniş istinaftan yava ş yavaş bu dar
istinafa dönüyorlar ki, bana göre de daha doğru.

Şimdi, dar istinafm kabul edilmesi demek, istinaf ın olmad ı-
ğı veya küçük temyiz mahkemelerinin oldu ğu -Süha hocamla
bu konuda sürekli tartışıyoruz, belki şimdi yine içinden bana
kız ıyordur niye öyle diyorsun diye- ama...

Prof. Dr. Süha TANRI VER (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Ad ım doğru koymak lazım. Ben onu söylüyorum.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES (Dokuz Eylül Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Evet, ama ben şöyle düşünüyorum: İstinafın,
daraltılmış ikinci sisteminin kabul edilmi ş olması, istirıaftan
vazgeçildiği anlamına gelmez veya onu temyize dönüştürmez;
zaten o zaman dar istinaf diye bir tanım da olmaz. Burada
şuna bakmak lazım: İstinafın sonunda istinaf mahkemesi ne
yapmaktad ır? Karar vermektedir. Az çok denetimli veya az
çok yarg ılamal ı bir karar vermektedir. Doğru veya yanl ış,
hem ilk derece mahkemesinin karar ım denetleyerek hem de
davanın gerekirse k ısmen kabulüne, kısmen reddine karar
vererek. Temyiz mahkemesi bunu yapmakta mı, yeni bir karar
verebilmekte mi? Hay ır.

Yalnız, tabii burada başka bir şey var, bazen baz ı kitaplar-
da ve makalelerde de belirtilmekte, istinaf, bozma ve onama
kararı verir denilmektedir. Özellikle uygulamac ıların buna çok
dikkat etmesi laz ım, sonunda istinaf mahkemesi bozma veya
onama karar ı vermez. Bazen yerel mahkeme karar ını tasvip
edebilir, doğru bulabilir. Ama bu, hiçbir zaman teknik anlamda
Yargıtay'daki onama anlamına gelmez. Ne şekil ne de içerik
olarak bir onama karand ır. Bozma karanyla istinaftaki kararm
ise, teknik olarak benzerli ği yoktur.
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Evet, baz ı eksikliklerint var, ama ben şu andaki istinaf hü- GENEL

kümleri ve düzenlemesi hakk ında kio kanun komisyonda ben TARTI ŞMA

yoktum, o yüzen daha rahat söylüyorum; sadece daha sonra VE
Ğ ERLEND İ Eist-inafla ilgili değişik çalışmalarda bulundum- şunu söyleye-

bilirim: içine girdikçe fark ettim, ufak tefek baz ı şeyleri düzelt-
tikten sonra, bana göre çok iyi bir istinaf sisten-timiz var. Hatta
belki abartı sayabilirsiniz; ama bugüne kadar araştırdığım ve
bilgim çerçevesinde bildiğim belli başlı sistemlere göre söylü-
yorum, bana göre dünyadaki belki de en iyi istinaf sistemine
sahibiz. Çünkü ne kadar basit o kadar iyi ilkesi burada geçerli.
Ben, benim bilgim dahilinde olan, epey de ara ştırdım kendimce,
bizimki kadar basit bir istinaf sistemi yok. Dolay ısıyla ne kadar
basit, o kadar iyi ilkesini uygularsak, en iyi istinaf sistemi bizim
istinaf sistemimizdir diyebiliriz. Hem amaca uygun hem basit
ve kolay, anla şı l ır. Hatta diyebilirim ki, müstakbel kanun yolu
sistemimiz, mevcut kanun yolu sisteminden daha basit, kolay
ve anlaşılır ve de mant ıkl ı . Şu andaki sistemin kendi içinde
bazı çelişkileri var zaten...

Teknik bir iki hususa da değinmek isterim. Özellikle,
vakıalar ın ileri sürülmesi çok eleş tiri alan bir şey, yabanc ı hu-
kuklarda da çok tartışılan bir husus: Yeni delil ve yeni vak ıa
getirme meselesi. Yeni delil konusunda, kanunumuzda aç ık
hükümler var. Yani, mazeret varsa, daha önce ileri sürüleme-
mi şse, buna benzer durumlarda vakıalar yeniden getirilebilir.
Yeni vakı a konusunda aç ıklık yok. Fakat orada da bir hususa
dikkat çekmek isterim: Daha önce ileri sürülmeyen vak ıalar,
yani bilinip de sürülmeyen vakıalar, daha sonra ileri sunilemez.
Ancak daha önce ileri sürülmesi mümkün olmayan, ileri sürü-
lemeyen, sonradan ortaya ç ıkan vakıalar ın ileri sürülebilmesi
lazım. Çünkü bu vakıa, yeni ortaya çıkmış veya öğrenilmiş .
Bugün Yarg ıtay dahi, ü s ırada ortaya ç ıkan vak ıaları veya
ileri sürülmesinde kabul edilebilir engeller bulunan vak ıaları
temyiz aşamasında kabul edebilmektedir. Dolay ısıyla ilk de-
recede ileri sürülemeyen vak ıaların, istinafta haydi haydi ileri
sürülebilmesi gerekir diye düşünüyorum.
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GENEL	 İstirıafm şöyle bir faydas ı da olacak kanaatimce: Meslek
TARTI ŞMA etiği ve meslekteki kariyer ilerlemesi aç ısmdan da, hakimler

DEĞERLEND İ 	
bakımından ben istinaf ın çok önemli olduğunu düşünüyorum.
RME Bugün Yarg ıtay'a üye seçilmenin ciddi objektif bir kriteri yok.

Belirli şekli kriterler var, 45 yaşmı doldurmak, belirli yerlerde
görev yapmak, belirli derecede olmak gibi. Onun d ışında,
tamamen takdiri değerlendirmeye dayanıyor; daha bilgili ve
uzman olanların Yargıtay'a seçilemediğini, daha az ehil olan-
ların seçilebildiğini siklıkla görüyoruz. Ancak, istinaf gelirse,
eğer bu takdirilik ve keyfilik çok azalacak. Çünkü Yarg ıtay
üyeleri, gerekirse istinaf hakimleri aras ından seçilecektir. Bu-
nun çok yarar ı olacaktır. Belki 10 bin tane hakimden, 250 tane
Yargıtay üyesinin aras ına girme şans ı çok azd ır. Fakat 1.000
tane istinaf hakiminin arasına girmek için çok daha fazla gayret
gösterecektir çal ışkan ve bilgili lüki ınler. Bu daha az say ıdaki
istinaf Iükimi -ve belirli ölçüde ilk derece hakimi- arasından
Yargıtay üyesi seçmek hem daha kolay hem de daha objektif
olacaktır. Bunun mesleki kariyer bak ımından da çok ama çok
önemli olduğu kanaatindeyim.

Kendimce bir kamuoyu yoklamas ı yaptım denilebilir, za-
man zaman da soruyorum bu konuda h ğkinılere. Çıkardığım
sonuç: Yaşlı hAkimler istinafa karşılar, ne yapacağız, niye öğre-
neceğiz, mevcudu değiştirmemek lazım diye. Hatta Yargıtay' in
üye say ısının iki üç katma ç ıkartılmas ını savunanlar dahi oldu
konuşurken. Zaten 250 Yargıtay hAkirnirıi izah edemiyoruz, bir
de bunun iki üç katma çıktığını düşünün. Ama genç hAkimlerin
önemli bir k ısmı, bu işe taraftarlar; bir kı smı da ne olur olmaz
diye seslerini pek çıkarmıyor, ama sordukları sorulardan vs.
anlıyorsunuz taraftar olduklarını .

Bir de, istinafla ilgili Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi
kararlarına burada dikkat çekmekte fayda var. Bu kadar sa-
vunduktan sonra, bunu da söylemek doğru olur. Avrupa Insan
Hakları Mahkemesi kararlarında, istinaf ın adil yargılanma
hakkının zorunlu bir unsuru olmad ığını; ancak adil yargılanma
için çok önemli ve faydalı bir şey olduğunu söylemektedir.
Mahkemenin bu konuda Belçika'ya, İngiltere'ye ilişkin karar-
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ları var. Ayrıca, istinaf uyguland ığında da, şüphesiz ki istinafm
da adil yargılanma kriterlerini uygulamas ı zorunludur.

Biraz uzun oldu, hepinize çok te şekkür ederim.

Oturum Başkanı: Muhammet beye teşekkür ediyoruz.

Birkaç şey söyleyeceğim dedi; ama genellikle benim itham
edildiğim bir davranış biçimiyle ben de onu itham ediyorum,
otomatik olarak bir korsan tebliğ sunulmuş oldu. Her söz alan
korsan tebliğ verirse, tabii diğer konuşmac ı arkadaşlarınuza
sıra gelmez.

Aramızda Bakanlık temsilcisi Yüksel H ız bey var. Doğal
olarak burada dile getirilen birtakım eleştirilere idarenin tem-
silcisi s ıfat ıyla cevap verme ihtiyac ın hissetmiştir. Kendisine
söz vermek istiyorum.

Yüksel HIZ (Adalet Bakanl ığı Temsilcisi-Kanunlar Genel
Müdürlüğü Daire Başkan): Hocam, teşekkür ediyorum.

Sabah da Bakanl ık Temsilcisi olmam s ıfatıyla bana at ıf ya-
p ıld ı . Şimdi de Muhammet hocann b ıraktığı yerden bir şeyler
söylemem gerekiyor herhalde.

Ben birkaç noktay ı not almıştim. Her ne kadar konu şmama
başlarken geleneksel hale getirilen bu toplantıyı düzenleyen ve
emeği geçenlere teşekkür ederek başlayacaktım, araya girdi,
ama gene de te şekkür ediyorum.

Bu arada, ben a şağı yukarı yedi sekiz y ıld ır birlikte çalıştı-
ğım ız hem hukukla ilgili kanun tasar ılarının haz ırlanmasmda
büyük emeği olan, başta eski Bakan Say ın Selçuk Öztek ve Saym
Hakan Pekcarııtez başkanlığmda, diğer hocalarımızm bütün bu
eleştirilerin çok sert ve haksız olduğunu düşünerek, öncelikle
teşekkür etmek istiyorum. Belki en son onu söylemem gerekir;
ama baştan söylüyorum. Çok büyük özveri ve gayretlerle ken-
dileri ve diğer komisyon üyelerinin her biri Ankara'ya geldi.
Hem hukukta hem cezada -y ıllard ır, Bakanlıkta, Kanunlar
Genel Müdürlü ğü'nde çalışmam nedeniyle biliyorum- yani
"para m ı veriyorsunuz ki biz gelelim" diyen çok saym akademis-

GENEL
TART15MA

VE

DE Ğ ERLENDIRME
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GENEL yerıimiz de oldu. Dolayısıyla bu bir gönül işi. Baz ı hocalarımız
TARTI ŞMA komisyonlardaki görevlerinden dolay ı, "hükümetin ajan" ol-

DEEREND İ RME 
makla suçlanmas ına rağmen, "bu bir devlet i şi" diyerek her türlü
saldırıya karşı göğüs gererek görevlerini sürdürdüler. Hatta
istinafa taraftar olmay ı gericiikle bir tutanlar ve ele ştirenler
oldu. Yarg ıtay'daki bir konu şmada Hakan hocaımn ismini
zikretmek istiyorum. Yani, "eğer bu gericilikse ben gericiyim"
diyebilecek kadar göğüsleyen bir davranış vard ı . Bunun bu
şekilde takdir edilmesi gerekti ğini düşünüyorum.

Sabahki kohuşmada özellikle çok vurguland ı, tabii ki İsti-
naf Kanun Tasarısı'nın amac ı Yargıtay' ın iş yükünü azaltmak
değildir. Ama bu bir sonuçtur. Dolay ısıyla Yargıtay'm iş yü-
künü azaltmak, aynı zamanda bizim dolayl ı bir amac ımız da.
Neden? Çünkü kanun tasar ılan mevcut bir tıkanıklığı gidermek
amac ıyla hazırlanıyor. Şu anda toplumun önünde birçok sorun
var ve birçok tıkanıklık var, yarg ı da bunlardan biri. Yarg ının
önündeki en önemli tıkanıklardan biri de Yargıtay'daki iş yükü.
Dolayısıyla içtihat birliğinin sağlanması, kürsüye, mahkemele-
re yol göstermesi zorlaşıyor. Bu tabii ki amaç değil, tek başına
bir amaç değil, bir sonuç. Ama aynı zamanda amaçlardan biri
olarak karşımızda. Bunu vurgulamak istedim.

Süha Hocam ın söyledi ği, bölge adliye mahkemesinin
say ıs ının az olmas ına ben de katılıyorum, Bakanlık olarak da
katılıyoruz aslında buna. Bizim ilk çalışmaniizda, en az bölge
idare mahkemesinin bulunduğu yerler kadar olmas ı gerekti-
ğine inanıyorduk ve bu şekilde bir çalışma yapmıştık. Çünkü
bölge idare mahkemeleri de bir anda bu say ıya ulaşmadı ,
zaman içerisindeki ihtiyaçlar doğrultusunda bu sayıya ulaştı .
Zannediyorum 24 bölge idare mahkemesi var, bunun 21 veya
22'si faal. Biz de, 20 veya 21 yerde bunu öngörmüş ve hazırla-
mıştık projemizi. Hatta benim şöyle bir önerim vardı : Hiçbir
vatandaş bulunduğu şehrin, komşusu olan şehirden daha ileri
gitmesin. Yani, öyle bir sistem belirleyelim ki, en fazla komşu ile
gitsin. Bunun birkaç istisnas ı oldu, Artvin gibi, işte Trabzon'a
gelmek zorunda kald ı, çünkü Rize'ye kuramayacakt ık, vesai-
re. Ama bu ba ğlamda, biraz önce ben notumu ald ım. Şu anki
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haliyle bile 9 yerde kuruldu ğu düşünüldüğünde bile, 109 ceza GENEL
dairesi, 77 hukuk dairesi oluyor ve her birinde ortalama 4 h- TARTI ŞMA
kimin oldu ğunu düşünecek olursak 753 hakim. Çünkü, 3+1,
komisyon 3 olacak ama, belki 1 tane de yedek olmas ı gerekecek.
4 hâkimden 753 hakim yapıyor. 109 ceza dairesinde en az l'er
savc ı olsa, 109 savc ı -ki, belki 2'5er savc ı olmas ı tercih edilir- 9
başsavcı, 9 istinaf mahkemesi ba şkanı, 18 başsavc ı yard ımcısı
filan derken mevcut durumda bile 900 civarmda hakim savc ıya
ihtiyaç var ve bunlar da ortalama olarak yarg ı kesiminin orta
bölümünü olu şturuyorlar. Birinci s ınıf civarındaki hAkimler,
bunlarm hepsi de büyük şehirlerde. Şu anki asliye hukuk, asliye
ceza mahkemesi, ağır ceza mahkemelerindeki hAkimlerden
oluşacak. Dolayısıyla ciddi anlamda gerçekten bir personel
s ık ıntıs ı vard ı ve bu nedenle erteleme yoluna gidildi. Ama
bunun yanında Muhammet hocam çok aç ık söyledi, özellikle
Yargıtay' ın belki de hukuki olmayan gerekçelerle direnmesi
vardı ve en önemli engellerden biri de Yarg ıtay'dan gelen bu
eleştiri ve tepkilerdi. Belki makul bir gerekçe şu idi: Ceza Ka-
nunu yeni değişti, Ceza Kanunu'na ili şkin içtihatlar olu şması
gerekiyordu. Ama Say ın Hakk ı Dinç ile de daha önce biz çok
defa görüştüğümüzde, "Cezada böyle bir talep hakl ı görülse bile,
hukukla ilgili hiçbir talep yok." Hatta kendisinin şöyle bir önerisi
olmuştu, ben de çok makul bulmuştum: "En az ı ndan hukukla
ilgili istinajiar başlayabilir, bir süre sonra ceza ile ilgili de devam
edebilir; buna engel bir durum yok asl ı nda".

Bunun dışında, hem bu kanunda hem diğer kanunlara
ilişkin eleştirilerden biri, yeniden değerlendirme oranı idi.
Hocalar ımiz hat ırlayacakjar, Hakan hocamla biz kendi yapt ı-
ğım ız bir Hukuk Usülü Muhakemesi Kanunu'ndaki deği şiklik
tasarısmda bunu kald ırmıştık. Ancak Meclis a şamasında ceza
ile ve diğer kanurılarda s ıkıntı olacağı düşüncesiyle yeniden
değerlendirme oranına döndük. Bunun kald ırılmas ı doğru ve
hakl ı, ama ortaya ç ıktığı dönem enflasyonun yüzde 100'lere
vardığı ve pratik bir çözüm gereğinin oldu ğu dönemdi. Şu
anda istikrar bulduğunu düşünürsek, bundan çok rahatl ıkla
vazgeçebiliriz.
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GENEL	 Sema hocamın söylediği gerekçelerin yetersizliği konusu-
TARTI ŞMA na maalesef katılıyorum. Ama belki de meslekta şlarım ad ına

VE
DE Ğ ERLIND İ

RME bir bahane bulmak aç ısından, eğer iş yükünü azalt ıp istinaf

yürürlüğe girip i ş yükünün azaltılabileceğini düşünürsek,

Yargıtay' ın da içtihatlar ıyla yol gösterece ğini düşünürsek,

belki lükim say ısını da artırabilirsek bu anlamda -ekonomik
sebepler engel teşkil ediyor- bu takdirde gerekçeleri herhalde
çok daha güzel yaz ılacaktır diye düşünüyorum.

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Yüksel beye teşekkür ediyoruz. Buyurun
Hakkı bey.

Hakkı DINÇ (Yarg ıtay 2. HD Onursal Başkanı): Değerli

arkadaşlar, ben Haluk Hocamın özellikle 2. Hukuk Dairesi'nin
kararlar ına atıf yapmas ı sebebiyle belki birkaç noktada aç ıkla-
ma yapmak istiyorum izin verirseniz.

Şimdi, bu kamu düzeni bizim hukuk hayat ımızda yeni
bir kavram değil. Yargıtay olsun, diğer hukukçular olsun,
bunu genelde tarif ten de kaç ınmışlard ır, bilerek yapmışlardır,
Yargıtay da bunu bilerek, bu kavranıın içine katı kal ıplarla
doldurmak istememişlerdir. Bunun amac ı, zaman içerisinde
değerlendirnıektir, çünkü hukuk yaşayan bir şey.

Şimdi, 2. Hukuk Dairesi 1988 senesine kadar bo şanmayla
ilgili kararlarında hep "Boşanma kamu düzeniyle ilgilidir" söz-

cüğünü kullandı. Zaman zaman bu eski kararlardan gelme
alışkanlık, hMA bugün layihalarda da yerini almaktad ır. Ancak,

biz 1988 y ılında -yarulnııyorsam 3444 idi numarası- o Kanun'la
boşannıayla ilgili hükümlerde de ğişiklik yap ıld ı . Eski 134'e iki
ve üç bentleri eklendi. İkinci bent şöyle: Bir boşanma davası
açılmış, öbürü gelmiş boşanma davas ını kabul etmi şse, lükim
boşanmaya karar verir. Düşündük arkada şlarla, dedik ki: Ma-
demki taraflar böyle bir hukuki işlem konusunda serbestçe ta-
sarruf yapabiliyorlar, bunun kamu düzeniyle bir ilgisi kalmad ı
ve biz gerçekten o tarihten bu yana bu kamu düzeni lafmı hiç
kullanmıyoruz. 0 tarihten bu yana kararlarda bir tane kamu
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düzeni lafı yoktur. Bu yanl ış mı olmuştur? Bana göre doğru GENEL
olmu ştur. Doldurmamak da do ğru olmuştur. Ama onun ya- TARTIŞMA
nında, mesela soy bağıyla ilgili davalar, babal ık davası, nesep, DE ĞFRLENDRMEvelayet, vesayet, kayınl ık, buna benzer davalarda taraflar bu
dava üzerinde serbestçe tasarruf yapamıyorlar. Yani, sulh ol-
maları, birinin davayı kabul etmesi, sonucu etkili değil. Hakim
kendiliğinden "Yok, ben ş unu inceleyeceğim, gerçeği bulacağı nı "
diyor. Ee, burada ne oluyor? Hakim kendiliğinden hareket
etme imkanına sahip oluyor. İşte burada biz bu davranışını
kamu düzeni olarak nitelendiriyoruz. 0 itibarla, bir kavram
kanşıklığı da ileride yaratmayacakt ır. Yargıtay'ın bir alışkan-
lığı vard ır, istinafta da bu aynı durum söz konusu olacakt ır. 0
halde bir mesele istinafa geldi veya istinaftan temyize geldiyse
ve orada hakimin tasarruf edemeyeceği bir konu varsa, kamu
düzeninin bozulacağı veya sistemde değişiklik yaratılacağını
düşünüyorsa hem istinaf hakimi hem temyizdeki arkada şla-
rımız buna müdahale edebileceklerdir.

Şimdi, bir de şunu vurgulamak istiyorum: Yasaya ayk ırı l ık
ayn bir konu, kamu düzenine aykırılık ayrı bir konu, 2675 say ılı
Kanun'da ifadesini bulan kamu düzenine aç ıkça aykırıl ık ayrı
bir konudur. Bir konu yasaya ayk ırı olabilir. 0 kadar yasaya
aykır ı kanunlar, kararlar var ki, taraflar temyiz etmiyor, pekala
da kesinleşip gidiyor. Bunu biz görsek bile, belki sabahleyin de
bir cümle ifadesini buldum, yaıılışlığa işaret edip yetiniyoruz,
ama işin esas ına dokunmuyoruz. Kamu düzenine ayk ır ı lik bu
nitelikte. Ama 2675'e geldi ğimiz zaman orada kamu düzenine
aykır ılık da değil, kamu düzenine açıkça aykırılık. Onu da
kararlarımızda aç ıklad ık. Orada diyoruz ki, devletin temel
yap ıs ını değiştirir nitelikte ise kamu düzenine aç ıkça aykırılık
vard ır. 0 nedir? Örnek veriyorum: Filan yer belediye başkanı
bir boşanma kararı vermiş, o kararın tenfizi isteniyor, belki
Yargıtay buna karşı çıkabilir. Çünkü mahkeme kararlar ı tenfiz
edilebilir. Yani, bunu bu nitelikte yorumlamak laz ım.

Sema han ımm bir tereddüdü vard ı, o da şu: Yargıtay ka-
rarlar ı gerekçeli olmali. Bu arkada şımızın, birçok arkadaşımız
her toplant ıda bu gündeme gelir, Yarg ıtay' ın kararlar ı yeterli
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GENEL gerekçe ihtiva etmiyor. Ben buna kat ılıyorum, kat ılıyorum da
TARTI ŞMA yine geldik sabahki i ş yoğunluğuna. Bu kadar i şin içerisinde,

DE Ğ ERLEND İRME 
hele hele şu onama kararlar ına da gerekçe yazmak insafla
bağdaşır bir tarafı yoktur. Yoksa hepimiz bundan rahats ızız.

Çünkü iş sahibi şöyle diyor: "Allah rızas ı için, yahu birer cümle

olsa bile şu dediklerimize evet ve hayır deyin. Yine sonucunda ne karar

veri rseniz verin." Ben bunu saygıyla karşı lıyorum, ama inanın
40 bin dosyaya bakan bir arkada ş, bir daireden, bu beklenebilir
mi? Sorun buradan kaynaklan ıyor.

Bir de şu var arkadaşlar: Bizde bir al ışkanlık var, formül

kararlar. İçtihatlar bizi kolay düşürmeye sevk ediyor. Çünkü
bir yerde bir içtihat varsa, zaten belli yerden ba şliyorsunuz, ge-
riye gitmiyorsunuz. Y ıllardan beri uygulanmış . Bu, toplumda

rahatsızlık vermeyecek, hukukçular aç ıs ından herkesçe kabul
edilebilen kurallar bunlar. Bir içtihat s ıkıntı yaratmıyorsa, kara-
rın gerisini oradan başlıyorsunuz oluşturmaya. Bu bir kolaylık
sağl ıyor. Ama formül kararlar ın bir faydas ı da şu oluyor: Bir
kararı yazarken tek kişi yazmıyor bunu, dairede yedi arkada ş
var, yedi arkada ş da herkesin kendine göre bir tarz ı var. Şimdi,

siz yazıyorsunuz aynı meseleyi bir türlü ifade ediyorsunuz. Bir
başka arkadaş yazıyor, aynı konuyu başka türlü ifade ediyor.
Ama orada bir kelime var ki de ğişik anlama da gelebiliyor.
0, hukukla meşgul olan kişiler üzerinde de ğişik anlamlara
gelebiliyor, yorumlanabiliyor, hakimler tereddüt edebiliyor.
Bu formül, kararlarda hem yazma kolaylığı sağ lıyor hem de

bu aykırılıkları ortadan kaldırmaya matuf oluyor. Bunu her
işe de kalıp halinde oturtmak; tabii ki ben ona kar şıy ım. Ama
uygulama bundan ileri gelmektedir.

Bir şeyi daha aç ıklamak istiyorum: Acaba, bu maddi me-
selelerin takdiri Yargıtay'da bir defa daha de ğerlendirilmeli
midir? Çünkü diyoruz ki tam ğı dinleyen mahalli hakim, keşfi
yapan o, meseleyle yüz yüze gelen o ve o dururken, o beyaz
dedi, siz niye buna siyah diyorsunuz. Gerçekten bu genel
kurullarda çok tartışılan bir konu. Fakat karar ı incelerken
şöyle bir durumla kar şı karşıya geliyorsunuz: Hakim beyaz
beyaz götürüyor, sonunda diyor ki siyah. Şimdi diyorsunuz
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ki, bu olmad ı . Arkadaşlar, bu kararlar bir müzik parçası gibi, GENR
başından sonuna kadar bir ahenk içerisinde. Dava dilekçesi, TARTİŞMA
cevap layihas ı, repliki, dubliki, keşfin yap ılması, şahitlerin
diııienmesi, değerlendirilmesi, kararlarm yaz ılması, tebliğ, işin
temyiz aşamas ı . Burada bir kopukluk oldu ğu zaman bu karar
olmuyor. 0 zaman siz diyorsunuz ki: Hay ır, bu değerlendirme
buraya kadar tamam, ama bu değerlendirme yerine oturmad ı .
Bu, bundan kaynaklanıyor.

Acaba şimdi istinaflar faaliyete geçtikten sonra ne olacak-
tır? Ben öyle zaıınediyorum ki bu yol yine de kapanmam ış
olacaktır. Niye kapanmayacakt ır? Çünkü, 437nin üçüncü bendi
diyor ki: "Tarafların gösterdiği delillerin kanuni sebep olmaks ı z ı n
kabul edilmemesi" Yine arkadaşlarımız -ben art ık o şansı yitir-
dim- diyecekler ki: Bu buraya oturmad ı. Bu kanaatteyim.

Bu vesileyle tekrar hepinize te şekkürlerimi arz ediyo-
rum.

Oturum Başkanı : Teşekkür ediyorum. Buyurun Nevhis
hanım.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM ( İstanbul Üniversi-
tesi Hukuk Fakültesi): Sabahlci baz ı tartışmalara benim cevap
verme hakk ım olmadı .

Say ın Pekcanıtez ile bu yeni valcıa getirme meselesi üze-
rinde k ısa bir hususu görü şmek istiyorum.

Şimdi, sistemleri birbiriyle kar şılaştır ırsak, ilk derece yar-
gılamasında bizim örnek aldığımız, esas aldığım ız sistemlerde
hangi esaslar geçerli? Teksif ilkesinden, bilindiği üzere, söz
etmiyoruz. Yaz ı lı lık ilkesi. Bizde usül muamelelerine yönelik
ilke, bildiğiniz üzere yazıl ı l ık ilkesi. Yaz ılı l ık ilkesini kabul
eden, bildiğiniz üzere, çok az sistem var. İsviçre'deki baz ı
sistenıler. 0 hep gündeme getirdiğimiz teksif ilkesi, eventual
maksimede, bunu tamamlayan ilke olarak kar şımıza çıkıyor.
Bugün ne Avusturya'da ne Almanya'da hiçbir kul teksif ilke-
sinden ilk yargılamada bahsetmiyor bildiğiniz üzere, konsan-
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trasyonsgrundsatz, yani davanın yoğunla ş tırılması ilkesinden

söz ediyor.

Şimdi, bizim her şey ayrıntıda gizli. Çok basit bir sistemi-

miz var, çok iyi i şleyecek. iyimser olmak çok iyi tabii, ama biz
de kötümser bakmak durumunday ız, eleştirel bakmak, mevcut

sistemdeki hatalar ı ortaya ç ıkarmak için. Eğer uygulamada

istinaf sebebini hakl ı kılan yeni vak ıa ve delillerin ikamesine
dahi izin verilmezse, daha çabuk işi bitirmek için, bunu dahi
engellerlerse, hiç bundan verim alaca ğmııza inanm ıyorum.

İkinci olarak, tabii bu sahte yeni vak ıa, gerçek yeni vakıa

ayrımı var. Bunlara da girmek istemiyorum. Ama teksif ilkesini
sanki kanun yollar ında geçerli bir ilke imiş gibi sunulmas ı bir

kere temelden yanlış . Çünkü bilindiği üzere, bu yazılılık ilke-

sinin tamamlay ıcısı olarak çok az kantonda, bir iki kantonda
hâlâ muhafaza edilmektedir ve "eventual maksi ıne"nin teksif
ilkesini günümüz Avrupa hukukunda nefret edilen bir ilke
olduğunu size söyleyebilirim. Ama biz buna diyoruz ki: Sistem
bu, ilk derece yargılamas ım değiştiremeyiz. Çünkü e ğer ilk

derece yargılamasıru değiştirirsek sözcülük ilkesine geçmemiz
lazım, yoğunlaştırma ilkesine geçmemiz laz ım. Temelden bir

değişiklik yapmamız lazım.

Onun dışmda, kamu yararı meselesi tartışıldı . Bence bu da

kanun yolunun amac ıyla doğrudan bağlantıl ı. Bir kere yabanc ı
hukukta ne görüyoruz? Sürekli istinaf ın gerekçelendirilmesin-

den söz ediliyor. Istinafın gerekçelendirilmesinden söz edil-
diği için de, buna çok uzun bir zaman dilimi tanınmış . Onun
Türk hukukunda bir talihsizlik olarak görüyorum, ondan söz
etmek istiyorum. Yani, bizde istinaf ne demek? Karar ı alcak,

istinafa başvuracak. İstinafı gerekçelendirmek çok önemli bir
taraf usülü muamelesi. Bu taraf usülü muamelesini biz ciddiye
almamışız ki, çok kısa bir süre öngörmü şüz.

Şimdi, niye sebeplerini kendi göstermesin? Sebeplerini
kendi gösterecek. Efendim, çok ağır unsurlar varsa ve bozmay ı
gerektirirse kamu düzeninden bozulsun deniyor... Böyle bir
kamu düzeninden bozulma meselesine mevcut sistemlerde ben
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rastlamad ım. Ancak şundan çok söz ediliyor: Yarg ılamanın GENEL
yenilenmesini gerektirecek kadar a ğır usül muameleleri çok TARTI ŞMA
önemli bir sebep. Yani, kamu yararmın içini maddi hukukla
doldurmayal ım bence, yargılaman ın yenilenmesini gerekti-
recek kadar ağır usül hataları var, fakat taraf bunu istinafın
gerekçelendirilmesinde kullanmam ışsa, o takdirde... Yani,
usülidir bu. Tanıma ve tenfizde kamu yatan başkadır, tahkimde
kamu yararı başkad ır. Hukuki menfaat gibidir, kurumun içeri-
gine göre değişen bir husustur. Bence bunun çok fazla egzajere
edilmesi, istinafın -temyizin demiyorum- asit amac ı olan taraf
menfaatlerine hizmetle de çelişir. Çünkü taraf gösterecektir.
Rahats ız olmuyorsa, yani hukuka aykırıl ıktan neden bunu biz
resen göz önünde tutal ım bu yönden şey yapalım.

Bunun d ışında, son bir hususa değinmek istiyorum. Ger-
çekten de kanun yolunun amacı tartışı lırken sürekli temyiz
kanun yolunun tarihçesi, yüksek mahkemelerin tarihçesine
gönderme yapmamn ne kadar isabetli olduğunu gerçekten
bilemiyorum. Neden? Çünkü günümüzde bireysel hukuki
korunma çok ön planda. Bugün hangi Alman, Avusturya ve
benzeri usül kitapların ı açsanız, etkin hukuki korunma ve
bireysel hukuki korunmadan bahsediyor. Bu budur. Dolay ı-
sıyla temyiz orada Frans ız Yüksek Mahkemesi nedir? Frans ız
Yüksek Mahkemesine kolay kolay hiç kimse ç ıkamaz, oranın
avukatları bile özeldir. İçtihat mahkemesidir. Yani, mabet gibi
bir yerdir. Şimdi, orada tabii ki hukuk birli ğine ve gelişmesine
hizmet eden bir kurum olarak ortaya ç ıkacakt ır. Fakat, biz bu
yeni kurmakta olduğumuz ve dar istinafın kabul edildiği istinaf
mahkemelerinde: Efendim, sadece objektif hukukun temini,
hukuk birliğinin sağlanmas ı amacına yönelik deyip, bütün
taraf menfaatlerini bir tarafa koyarsak, inanın biz günümüz
yargılama hukuku anlay ışıyla tamamen çelişen ve demokratik
hukuk sistemiyle de tamamen çeli şen bir noktaya geleceğiz.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Teşekkürler. Mustafa bey, buyurun.
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GENEL	 Yrd. Doç. Dr. Mustafa ÖZBEK (Başkent Üniversitesi Hu-
TARTI ŞMA kuk Fakültesi): Çok k ı sa üç noktay ı vurgulamak istiyorum,

	

VE

DE Ğ ERIFNDRM	
onun için söz ald ım.

Birincisi, Sema hocanıın tebliğinden anladığım bir husus
var, belki yanlış olabilir ama onu ayd ınlatmak lazım. 426/1
maddesi temyizde de uygulanan 432'nin atfıyla, başvuru hak-
kmdan feragat. Şimdi, bu maddeye göre taraflar ilam ın ken-
dilerine tebliğinden önce temyiz yoluna başvurma hakkmdan
feragat edemez. Bu yeni bir hüküm de ğil aslında, bu mevcut
fiili uygulamanın kodifiye edilmi ş hali. Çünkü şu an Yargıtay' ııı
kararlar ına göre tebli ğden önce feragat geçersiz. Evet, hüküm
tefhimle varl ık kazanır, bu doğru; ama tefhimden sonra, tebliğ-
den önce feragati Yargıtay kabul etmiyor. Ben özellikle yakın
zamanda, bundan bir iki ay önce Yargıtay' ın birkaç bozma
kararın gördüm, karar taramas ı yaparken. Bu sebeple bozma
kararlar ı var. Dolayısıyla bu Yargıtay' ın kararların ı, içtihad ını
hukukileştiren bir kanun maddesi.

İkincisi, bu içtihad ı birleştirme kararlar ı hakikaten çok
önemli, Bölge adliye mahkemelerine ili şkin Hukuk Usülü
Muhakemeleri Kanunu hükümleri yürürlü ğe girdiğinde daha
da önem kazanacak. Hakan hocam da ona i şaret etti, benim de
vurgulamak istediğim bir husus, şimdi Yargıtay Kanunu'nun
15. maddesine göre, bölge adliye mahkemelerinin kesin olarak
verdikleri kararlar bak ımından hukuk daireleri aras ında veya
ceza daireleri arasında uyuşmazl ık olursa, bu uyu şmazl ık
Hukuk Genel Kurulu veya Ceza Genel Kurulu'nda içtihatla-
rm birleştirilmesi yoluyla giderilir. Yarg ıtay Kanunu'nun 45.
maddesi bu imkan ı, kişileri de tanıyor, gerçek kişileri de, ama
ne yazık ki böyle bir uygulama hukukumuza yerleşmi ş değil.
Yargıtay 1. Başkanlığı 'na bu tür başvurulardabulunduğumuz-
da, Yargıtay 1. Başkanlığı bir, bir buçuk y ıl sonra matbu bir
dilekçeyle cevap veriyor: "Ilgili dairelerden görüş al ınm ış tı r, içti-

hatları n birleştirilmesine yer olmadığına karar verilmi ş tir." Halbuki
çok açık farklılıklar var. İşte, Yavuz Alangoya hocan ın tahkimle
ilgili kitabının tahkimle ilgili bölümünde çok güzel bir örnek
var, sanıyorum hoca 2000 yılında başvurmuş ve aynı şekilde
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cevap verilmiş . Ben, 2002'de bir başvuruda bulundum, bu GENEL
Yargıtay 9. Hukuk Dairesi'nin bir kararı var, iş mahkemelerine TARTI ŞMA
katılma yoluyla temyize izin vermeyen. 0 da aynı gerekçeler-
le icra malıkemelerinde izin veriyor, i ş mahkemelerinde izin
vermiyor. Bunun da bir tezat oluşturduğu, benim kanaatimce,
açıktır. Buna da başvurdum, bir, bir buçuk y ıl sonra iki satırlık
bir dilekçe geldi, "ilgili dairelerden görü ş al ındı, gerek olmadığı "
yönünde, ama gerekçe yok.

Bölge adliye mahkemeleri de yürürlü ğe girdiğinde içtihat-
lar ın birleştirilmesi yolu daha da önem kazanacak. Bu yüzden
bu yolun genişletilmesi lazım diye dü şünüyorum.

Son olarak da, kanun yararına temyiz fevkalade önemli
bir konu kanımca. Kanun yarar ına temyizin de geliştirilmesi
laz ım. Dilekçe veriyoruz, Hukuk İşleri Genel Müdürlü ğü veya
Ceza İşleri Genel Müdürlüğü'ne clilekçeler gidiyor, gelen ce-
vap: Adalet Bakanl ığı lüzum görülmediği şeklinde bir cevap
veriyor. Ben bunun gerekçesini anlayamad ım, yani Adalet
Bakanlığı kendisi mi denetim yap ıyor bu hükmün kanun ya-
rarına aykırı olmadığına dair? 0 zaman Yargıtay denetiminin
önünde bir engel mi var?

Bir de, icra mahkemesi kararlarına karşı kanun yararına
temyiz yolu kapalı. Bunun sebebi de, kural olarak maddi an-
lamda kesin hüküm teşkil etmemesi. Ama ben bunun da tartışıl-
mas ı gerektiği kanaatindeyim. Çünkü kamu yararına temyizin
en büyük amac ı, benzer hataların, mahkeme kararlarmdaki
yanlışlıklarm tekrarının engellenmesi. Bu icra mahkemeleri
için de kanımca geçerli. Bu yüzden, bu kural ın da sorgulanması
gerektiği kanaatindeyim.

Arz ederim, teşekkür ederim.

Oturum Başkan ı : Teşekkür ediyoruz. Buyurun Say ın
hocam
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GENEL	 Doç. Dr. Halük KONURALP (Bilkent Üniversitesi Hukuk
T4RTI5	 Fakültesi): Öncelikle Say ın Atalay' ın sözünü etti ği konuyu,

VE
DEĞERLENDRME yani sebebe bağlı temyiz incelemesinin istisnası olarak kamu

düzeni kavramı ve bunun başvuru oldu ğu takdirde sadece
"Bu karar kamu düzenine ayk ı ndı r" demek suretiyle böyle bir
imkAnın sağlanıp sağlanamayacağı .

Az önce, bir iki saat önce bu konudaki görüşlerimi açık-
larken, sadece teksif ilkesine bir at ıf yaptım. Yani, genel olarak
bir atfın yeterli olacağım düşünüyordum. Daha sonra bunlar ı
bir daha elden geçireceğiz. Fakat şimdi bir noktay ı hatırlatmak
gerekiyor burada, sadece teksif de ğil. Aynı zamanda, ilk derece
mahkemesinde mevcut sistem içinde taraflarca haz ırlama ilke-
sini de bir hatırlamak lazım. Aslında, istinafla ilgili getirilen dü-
zenleme, yani sebebe hasren inceleme düzenlemesi, pek aç ıkça
sözünü etmedik; ama 75. maddede de ifadesini bulan, hMcimin
tarafların söylemediği bir şeyi hatırlatamayacağı düzenleme-
sinin bir başka uygulamas ıdır. Çünkü, ilk derece mahkeme-
siyle istinaf incelemesi yapacak bölge adliye mahkemesinin
fonksiyonu aynı burada; vakıa incelemesi. Dolay ısıyla orada
o tür bir sınirlama gerekiyor. Yani, bir dava dilekçesiyle dava
aç ı lıyor... Bu ilkenin muhafazasımn yol açabilece ği s ıkıntılar
veya bunun bugün için demode olması, bunlara katılıyorum
veya birçok ülkede y ıllar önce sözlülü ğe geçilmesi... Hatta,
ben sizi teyiden biraz dolayl ı bir şeyi de hat ırlatay ım: Mesela,
bizim mahkemelerinıizde -bu kanunda var- mahkeme önünde
söylenen şeyler tutanağa geçirilir. Sonra? Tarafa imzalat ılrr. Ne
demek bu? Niye imzal ıyor taraf? Ben halcimim, imza atsam
yetmiyor mu? Bir bizde bu böyle. Fransa'da hiç yok. "Taraf

bunları söyledi" dedi mi, hMcimin dedi ği doğru sayılıyor. Yani,
sözlülüğün en ileri şekli, o anlamda teyiden söyledim. Ama,
şimdi bunlar ideal fikir, ideal olarak söyleyebiliyoruz. Bizde
bu sistem var; birinci derece mahkemesinde dava aç ılınca bu
hükümler tereddütsüz uygulan ıyor, hemen di ğer taraf kalkı-
yor: "Efendim, tevsi vard ır, bunu dikkate alamazs ın ız" diyor onu
uyguluyor. Hakim zaten söylemedi ği bir şeyi hat ırlatmıyor.
Hatırlatsa reddederler, bir de reddi hakim talebinde bulunurlar,
vesaire... Bu kadar sıkı bir şey var.
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Şimdi, istinafa geçince aynı şey orada da var. Dilekçeyi GENEL
yazacak, tıpkı yeni bir dava açar gibi dü şünüyoruz biz burada. TARTI ŞMA

Kendisi bir hususu maddi veya usüli, istinaf sebebi olarak gös-
termemişse, bu 75. maddeyi uygulayan ilk derece mahkemesi
hAkimi gibi -ki, bu kural aynı zamanda bölge adliye mahke-
mesinde de uygulanacak, aynı yargılama usülü uygulanacak,
başka bir yarg ılama usülü yok- tarafın söylemediği bir şeyi
dikkate almıyor. Bütün mesele bu. Bunun istisnas ı ne? İşte,
kamu düzeni bunun istisnas ı . Ama ben zaten, yani biraz belki
vurgulayarak ortaya koymaya çal ıştım ve 2. Hukuk Dairesin-
den özellikle bahsettim. Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin kamu
düzeni nitelemeleri çoğu yerde isabetli zaten. Fakat bu daha
sonra aslmda kamu düzeniyle hiç ilgisi olmayan uyu şmazl ık
tiplerine de yans ımış .

Şimdi mesele şurada: Bu sistem uygulanmaya başlandı, bir
kimse dilekçeyi verdi. Bir alacak davas ı açılmış, hesap yanlış
yapılmış . Diyor ki: "Benim alacağım yanlış hesaplandı, şu kadar
olacaktı, bu kadardı ... Faiz de yanlış hesaplannıış. Şimdi biz
burada diyebilece ğiz mi istinafa: "Bu istememiş ama, sen faizi de
hesaplay ıver" Gayet basit. Eğer biz, "Faiz kamu düzenindendir"
dersek, yani bu tabiri kulland ığımız anda bunu da hesaplaya-
caktır. "Yok değildir" dersek hesaplamayacakt ır. Ben, maddi
hukuk kriterlerinin kamu düzeni ölçütü olarak kullanılmasın-
dan yana değilim. Ama bu maddenin içinde böyle bir ayr ım
yok ki. Diledi ği zaman bölge adliye mahkemesi veya Yarg ıtay,
maddi hukuk kriterlerinde de bunu kullanacakt ır; çünkü bir
tok maddi hukuka ilişkin kanunun gerekçesinde, açıkça bu dü-
zenlemenin kamu düzeni için yapıldığı yazılmıştır. Dolay ısıyla
benim anladığım, ideal olan, bir kere çok s ıkı bir istinaf sinir-
liliği uygulanmamal ı, bu istisna dışında. Ancak, kamu düzeni
kavram ı da hiç şüphesiz belirsiz kavram olmas ı yararl ıd ır, bir
yerde tanımı yapıp dondurulamaz. Ama her yerde, her kap ıy ı
açacak bir maymuncuk olarak da algılarımamaiıdır.

Bir hususa daha değineceğim, zannediyorum bu kMi
olacak.
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GENEL	 Bu, tamamen itirazlanmı da ileri sürdüğüm birkavramd ı,
TARTI ŞMA bu kanun yararına bozma meselesi. Şimdi, bu, devlet sistemleri

VE
DE ğ ERLEND İ kME 

içinde son derece ciddi ideolojik temeli olan bir kavramd ır. Öyle
hukuki denetim, vesaire için de ğildir ve bana göre, bölge adliye
mahkemesi kararlarma kar şı kanun yarar ına bozma yoluna
gidilebilmesi çok ciddi bir hata olmu ştur, son derece ciddi. H-
kime olan güvensizliğin en aşırı şekilde kanuna geçmesidir.

Ne diyor eski şekil? Bu da düşünün, Neuchatel'de falan
yok, bu Fransa'dan alınmış, Fransızların da sonra kaldırıldığı
Napolyon dönemi kavramıdır. Yani, kanun yarar ına temyiz.
Kanun gücünün, pozitivizmin çok ciddi bir ifadesidir bu. Ama,
1920'lerde, 1930'larda, 1940'larda ve laf aram ızda, hâlâ günü-
müzde bazı şekillerle bu olabilir. Nasıl olabilir? Ücra bir yerde
görev yapan genç bir lükim arkada şımız bir şeyi atlayabilir.
Arkadan da bu temyiz edilmedi ğinden veya zaten temyiz
edilemeyecek bir karar olduğundan kesinleşebilir.

Bir de, sürekli yap ılan, bilerek yapılan, o kanun yararına
bozulacağı bile bile yap ılan yaşla ilgili şeyler vardır, Res ınf

Gazete'nin yarısı onunla dolu ç ıkar; o olabilir. Burada ne diyor?
Gerçi son zamanlarda bir düzeltme yap ıldı, şimdi ikisi de ayr ı
ayrı gidebileek. Yani, Yargıtay da Adalet Bakanlığının o mu-
harrik şeyi olmadan da gidebilecek. Bunu düzeltir, bozar ve
bunu... Burada -son derece yorgun bir saatteyiz ama- "Resmf

Gazete'de yay ı nlar" diyor. Bu ne demek? "Ey bu durumdaki hd-

kimler, bakın size ibret olsun diye yay ı nl ıyorum, bu hatay ı yapnıayın"

Bu muamele, istinaf incelemesi yap ın bölge adliye mahkemesi
hakimine yapılamaz. Bu her zaman toplu mahkemedir. Bu
tür bir karar teorik olarak istinaf mahkemesi veremez, Yani
bu derece aç ık bir ihlali. Bunun için, bu yolun konulmamas ı
lazımdı . Dediğim gibi, özellikle tek başına karar veren, hata
yapma ihtimali çok olan ve arkadan da bir anlamda Resmf

Gazete'de yaymlanıp "Bakın, bu hatalanyapmayan" bu anlamda
bir düzenleme idi. Bunun istinaf için konulmas ı bence büyük
bir hata olmuştur, güvensizliğin ifadesidir. Siz nasıl olsa bu
hatayı da yapars ınız, biz sizin bu şeyinizi bozar ız... Bu yanlış
bir şey olmuştur. İstinaf mahkemelerirıin bilgi düzeyinin çok
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yüksek olduğunu kabul etmek zorunday ız. Öyle olur veya GENEL

olmaz. Çünkü artık daha yüksek bir yarg ılama şeyi yok ki TARTI ŞMA

bunda.	 VE

D EGE R [EN DIRME

Bir de, içtihad ı birleştirmeyle ilgili bir şey söyleyeyim: Bu
da, çağ dışı bir uygulamad ır. Kanunda diyor ki: "Bu, adliye
mahkemelerini, Yarg ı tay kurullar ı n ı ve genel kurulunu bağlar"
Anayasa'ya aykırı olursa ne olacak? Neredeyse kanun hük-
münde. Ve Anayasa'ya ayk ırılığına dair hiçbir denetim meka-
nizmas ı olmayan acayip bir düzenleme. Bu kanunla bir de ne
olur, ne olmaz diye bu... Ancak, Say ın Pekcanıtez'in söylediği
gibi, belki bu şeyin iznine bağlı, kanun yolunun bir şeyi gibi
düşünülebilir. Yoksa böyle hemen o mahkemeden bir karar
verilmiş, bu mahkemeden bir karar verilmi ş, hemen Yargıtay
harekete geçecek "Durun bir dakika, ben sizin kararlann ız ı birleş-
tiriyorum" diyecek. Bu yargı bağmısızlığıııı çok derinden etkile-
yecek bir şey olabilir. Unutmayal ım, istinaf -Sayın Y ıldırım' ın
kitabında da yaz ıyor- kanun yolu mahkemesidir. Yani, istinaf
hkimi aynı zamanda altmdakini denetler, üstteki taraf ından
da denetlenen... Çok zor bir şeydir. Şimdi biz buna diyoruz
ki: "Bu şehirdeki bir karar verdi, bu verdi, aras ında uyumsuzluk
var..." Yargıtay: "Ben bunu hemen birleş tiriyorum" diyor. Bu,
ileride yargı bağıms ızlığı bakımından tartışılabilecek bir şeydir.
Ama, koşullar ımız bunu başlangıçta gerekli kıldı. Yani, bunları
genişletmemek laz ım, bunlar istisnai düzenlemelerdir, dar
yorumlanmas ı lazım.

Maruzatım bundan ibaret.

Oturum Başkanı : Teşekkür ederiz. Buyurun Sema Ha-
nım.

Doç. Dr. Sema TA ŞPINAR AYVAZ (Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Öncelikle Nevhis Y ıld ırım hocamızın soru-
sundan ya da tespitinden yola ç ıkalım. "Tarihsel temellere atıf
yapmak doğru mudur ya da niye bak ıyoruz tarihe?" dedi. Şimdi, bu
tabii ki bir tespittir. Özellikle nerede bulunduğumuzu, nereden
geldiğimizi anlamak için, bu kavramlarm nereden ç ıktığmı an-
lamak için tarihsel perspektiften bakılmasında yarar olduğunu
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GENEL düşünüyorum. Kald ı ki, kendisinin de örneğini verdiği gibi,
TARTI ŞMA Fransız Temyiz Mahkemesi'nin önünden bir avukat ın geç-

DE ĞERLEND İRME 
mesinin mümkün olmamas ı, buna karşılık Yargıtay'da elinde
çantayla herkesin dola şabilmesi bile bir tespittir, önemli bir
tespittir. Demek ki, birisinde böyle bir resim var, bizde böyle
bir resim var. 0 halde, öncelikle bir ne demektir? 0 zaman biz
nasıl bir Yargıtay tasarlayacağız? Nasıl bir mahkeme tasarlaya-
cağız ve içtihatları mı birleştirsin, içtihatların birleştirilmesinde
ne gibi yarar var? Yahut normal bir derece mahkemesinin bir
kontrolünü yapan, herkesin rahatl ıkla girip ç ıktığı , her olayın
geldiği bir yer mi olsun? Bu karşı laşt ırmayı yapmak gerekir.
Tarihin bu anlamda ç ıkış noktasının öğretici olduğunu düşü-
nüyorum.

Ikinci olarak da, bu bir tercihtir. Sabah Üstünda ğ hocamız
da söylediler zaten, ideolojik bir şeydir, amaç ideolojiyle çok
yakmdan ilgilidir. Biz tabii ki etkin hukuki korunma bugün
için son derece önemlidir; bu, şu an ula şılan bir sonuç. Ama,
bir taraftan da biliyoruz.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM.....

Doç. Dr. Sema TAŞPJNAR AYVAZ: Hayır, onu reddetmi-
yorum, çok önemli bir şey, tabii ki katılıyorum buna ben. Fakat
şunu söylemek istiyorum: Gerçekten ideolojiktir bunlar. Sizin
de sabah işaret ettiğiniz nasyonal sosyalizm dönemindeki usül
hukuku anlayışı ile liberal usül hukuku anlay ışı ile şimdi usül
hukukunun sosyalleşmesi akımları var, sosyalize edilmi ş usül
hukuku anlayışları var. Yani, bütün bunları asl ında biz kanun
koyucu olarak, ideolojik olarak hangi cepheden bakt ığını kanun
koyucunun açıklaması gerekir. Yoksa amaç şudur dediğinizde,
bunun net bir şeyi yok; çünkü hiçbir kanun metninde yazmıyor.
0 nedenle tarihsel bir dönü ş yapmak yararl ı diye dü şünüyo-
rum. Ama nihai olarak bu bir ideolojik tercihtir. Bu konuyu
da kanun koyucunun iradesini ç ıkarabilmemiz gerekir. Zaten
benim kaygım da kanun koyucunun iradesini anlayamamaktan
kaynaklanımştı . Ben de onu belirttim.
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Yargı tay' ın içtihad ı birleştirmeyle ilgili; evet, bu çok ciddi GENEL
bir problem. içtihadı birleştirme karan olmali mı, olmamal ı mı ? JARTI ŞMA
Yargıtay' ın ya da hukuk sisteniimizin, mevcut sisteminizin bir
ay ıbı mıdır, değil midir? Bu da gerçekten tartışılmas ı gereken
bir şey. Hocamız da söyledi, bir, bir buçuk y ıldır bekliyor.
Gerçekten bu işlemesi zor, hantal bir yap ı ve çeli şkili kararlar
yan yana yürüyebiliyor. Adalet, A vatanda şı için farkl ı, E va-
tandaşı için farkl ı tecelli edebiliyor. Dolayıs ıyla adalette çok
ciddi çelişkiler yaşanabiliyor. 0 nedenle içtihad ı birleş tirme
karar ının çıkarılabilmesi bir zorunluluk. Ama işlemesi çok zor,
çok hantal. 0 nedenle bu yol da etkili bir şekilde işlemiyor.

Kanun yararına temyiz, acaba o formülasyonla dü şünü-
lebilir mi izne bağl ı temyiz gibi dü şünülebilir mi? Bu konuda
tereddütlerim var, üzerinde epeyce dü şünmek lazım. Ama şu
noktadan tarh şabiliriz: Biz, mevcut karar ı etkilemekte bireysel
yararı ön plana çıkarıyoruz. Ama eğer içtihattan bahsedersek,
hukuk birliğini yaratmak istersek hukuk birli ğini belki sağla-
yabiliriz. Ama, Hocamız da işaret etti, hakikaten hangi konular
yaş düzeltme davaları? Bir bakıldığında işte aç ıkl ıyor: "Bunun
bu tarihte doğmu ş olmas ı mümkün değildir, açıkça hata vard ı r" diye
düzeltiliyor. Dolay ısıyla zaten taraflar ın aslında memnun oldu-
ğu, elde etmek istedikleri kararlar bunlar. 0 aç ıdan bir problem
yok. Ama taraflar istemedi ği sürece zaten temyize gitmeyecek.
Dolay ıs ıyla bu konu gündem gelmeyecek ve kanun yarar ına
temyizin i şlemesi de çok zor ve etkili bir çözüm olmayacak.

Onun dışında, gerekçeli kararla ilgili: Evet, gerekçeyle
ilgili son derece önemli. Bu tartışmalarda bütün problemimiz
gerekçeli karar. Şimdi yeni kanun da bunu belirtmiş, gerekçeli
olacak. Ama gerekçeli olmazsa yapt ınmı ne olacak? Böyle bir
yaptırım yok.

Ayrıca, karşı oy yaz ı lar ı yazılıyor mu yaz ılmıyor mu?
Bunlar tartışı l ıyor mu? Vatandaş ikna ediliyor mu? Say ın
Hakkı Dinç'in dedi ği gibi, bir cümle söyleyin, yani bu davay ı
kaybettim, olumsuz. Ama bunun nedeni ne? Bu, en basit bir
şekilde mutlaka kararlara geçmesi gereken bir husus diye
düşünüyorum.

237



Medeni Usül ve kra- İflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

GENEL	 Bu çerçevede, özellikle Yarg ıtay' ın ille de bir karar ver-
TARTI ŞMA mesi değil, içtihat niteliğinde, prensip niteliğinde kararlar

VE

DE ĞERftND İ RME 
verebilmesi, hukukun uygulanmas ını gösterebilmesi önemli

diye düşünüyorum.

Oğuz hocamın sorusu delilerin takdiriyle ilgili. Tabii ki
ilk planda 428/5, meselenin, yani fiili olay ın, olgunun tespitine
ilişkindir. Bunda hiç tereddüt yok. Ama benim özellikle de ğin-

mek istediğini husus şu oldu: Buradan hareket ederek delillerir ı
takdirine giriyor ve olgu-hukuk ayrımı ortadan kayboluyor ve
bunun da müsebbibi 428/5'tir deniyordu uygulamada. Ben de
şunu sorgulamak istedim: 428/5 kailcarsa bu ortadan kalkacak
mı? Teorik olarak hukuk kuralları kapsamı içerisinde tecrübe
kurallarını, düşün kurallar ım, mantık kurallar ın teorik olarak
kabul etmek biraz zor. Ama biz bunu uygulamada zaten kabul
ediyoruz, fiili karineler, tecrübe kurallar ı biçiminde, bunda
haklısınız. Ama teorik olarak zorlama bir kabul bizimki ve
zannediyorum uygulamada zaten aynı şekilde olacak diye

düşünüyorum.

Özellikle gerekçeli kararla ilgili bir şeye daha değinmek
istiyorum. Kararlarla ilgili, basına da yans ıyor; zaman zaman
böyle gazetelerin köşelerinde ilginç olaylar. Vatanda şın bir

tanesi yazmış gazeteye, "benimle ilgili değil ". Böyle bir boşanma

kararıyla ilgili bir şey; karar gelmiş eline. Çünkü muhtemelen,
işte sizin o formül onama, bozma dediğiniz, kes yapıştır usülüy-

le karar gelmiş ve vatandaş şok olmuş. "Benimle hiç ilgisi olma-

yan bir karar. Bu nas ıl adalet?" diyor. Dolayısıyla gerçekten çok
ciddi problemlerimiz var. Onu bir şekilde mutlaka çözmemiz
gerekiyor. Bu da bizim için Yarg ıtay' ın konumunun sorgulan-
mas ı, gerçekten içtihat mahkemesinden ne anlıyoruz? İçtihat
mahkemesi haline gelebilecek mi, gelemeyecek mi? Temyizle
istinaf aras ındaki s ınırlara nerede bir set çekilecek? Bu tart ışma

bakımından önemli diye düşünüyorum.

Benim notlarım bu kadar. Bir de acele ettiğim için, gene
Hakan hocam başta söyledi, kanun yararına temyiz. De ğine-

bileceğim konulara da değinmedim, onu da unuttum, bunu
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da unuttum demi ş oldum ama, daha fazla sabr ı zorlamak
istemiyorum.

Oturum Başkanı : Teşekkür ederim. Buyurun Kamil bey.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Şimdi, doğrudan benim tebli ğimle ilgili bir soru gel-
medi ne yaz ık ki. Doğrusu tartışmanın orada yoğunlaşacağıru
ümit ediyordum. Demek somut durumla bizim pek, şu anda
bir endişemiz görünmüyor davalarla ilgili.

Doç. Dr. Sema TAŞPINAR AYVAZ (Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Sorular ın hepsi alınamadı Hocanı ama, o
da var.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Şu manada, yani modeller aras ındaki farklardan
acaba hangisi daha çok bize yak ın görünüyor. Bu toplant ıda
o noktaya gelemedik. Ama ideoloji konusu nedense heyecan
yaratıyor. Her zaman belki bu böyle. Ama, şu nüans ı kaçırma-
mak laz ım: Burada bireyin hukuki korunmas ı dendiği zaman,
Avrupa'da ayd ınlanma çağından beri mücadelesi verilmi ş,
bireyin kutsal bir varl ık olduğunun alt ını çiziyoruz. Yani, bu
tarihçede de bu böyle. Gelecekte de belki Avrupa Birli ği eğer
varsa, orada da temel esas birey.

Şimdi, yargı teşkilatının çalışmas ı bu kadar büyük bir
organizasyon, büyük bir ejderha belki de, kimi yerde kanun
devleti -Almanya için- bu ejderha sistemi çal ışmasmda bireyin
hakları ne kadar korunuyor? Burada gözden uzak tutulmamas ı
gereken nokta bu. Yoksa, ideoloji derken, aramızda sanmıyo-
rum nasyonal sosyalist düşüncede olan olsun yahut da yani
MM duvarın altında kalan. Berlin Duvar ı ile o süreç herhalde
tamamlanmıştır. Ama burada Favlowski olsun, diğerleri ol-
sun, önemli olan bireyin korunmas ı . Bu bağlamda, usülün ve
istinafın amacı, kural olarak istinaf davac ısı yarar ına ilk derece
mahkemesi kararının değiştirilebilir olup olmamas ı dır. Bura-
da dava, tarafların davasıdır, malzemeyi getiren taraflard ır.
HMcimin talebi, yani lükim tarafın talebiyle bağlıdır. Burada

GENEL

TART15MA

VE

DE ĞERLENDIRME
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GENEL kanun yolu hizmeti pahal ı dır, zaman almaktad ır, yüksek mah-
TARTI ŞMA kemelerin iş yükü de devaml ı artmaktad ır. Burada yabanc ılar ın

DE ĞFRLENDRME 
terazilerin iki kefesine koydu ğu husus, bir yandan usülün
amacına ulaşmak, diğer yandan yargılamanın uzatılmamas ıdır.
İşte, bu birbiriyle çelişen hususlar bak ım ından acaba bizim
modelimiz neleri içermelidir? Yani, yeni vak ıay ı dahil edebilir
miyiz edemez miyiz? Bu bir konu olabilir. Yargılaniada istinafa
başvuru süresi acaba yeterince uzun tutulmu ş mudur? Sebep
gösterilmesi zorunluluğu var mıd ır yok mudur? Şu andaki
modele göre sebep gösterme zorunlulu ğu içinde barınd ırıyor.
Fakat sebeplerin neler olduğu hakkında vataıı daşım ıza ya da
avukatımıza yönelik bir aç ıklamamız yok. Bu bizim için belki
bir sakınca olabilir. Bizim derken, kanunun i şleyişi bakımından,
bekleneni veremeyecek olabilir. Yani, bir sürpriz yaratmamak
için vatanda şa ve uygulayıcılara, örnek kabilinden de olsa belki
bazı temel sebeplerin, istinaf sebeplerinin içine yerleştirilme-
sinde belki fayda olabilir. Buna karşı lık tabii kamu yararına
aykırılık, kamu düzeni içi henüz doldurulmadığı için de ilk
planda bize büyük bir soru işareti gibi durmaktad ır. Yani,
kanun uygulandığı zaman bunun ne şekilde i şleyeceği de bir
belirsizlik getiriyor. Malumunuz, hukuk devletinde temel olan
husus ya da hususlardan biri, bireyin önceden programı göre-
bilir olmasıdır. Yani, yargılamanın da nas ıl işleyeceği hakk ında
önceden kestirilebilir olmas ı lazım. Bunu da sağlayacak olan
program Medeni Usül Kanunu'dur. Bu bir el kitab ı gibi. Yeri
geliyor hakim bunu aç ıyor, s ıkıştığı zaman okuyor. Taraflar
ve avukatlar için de bu böyle. Yani, belirsizlikler, sade ve basit
kanunlar bizim gibi, yani yeni bir döneme ba şlayan, hukuk
kültüründe, hukuk sisteminde yeni bir at ılım yapacak olan
Türkiye için biraz zorluk gösterebilir. Ama istiriaf sebepleri
bakımından ne olabilir dersek, Avusturya modeli basit ve daha
elastiki bir yap ı gösteriyor. Alman hukukunun yolundan git-
mek bizi iyice h ırpalayabilir. Ben de ona taraftar de ğilim. Ama
Avusturya hukuku, gerek istinaf sebepleri bak ımından neler
olabileceği gerek usül bak ım ından, yani orada başvurunun
iptaline yönelik olabileceği öngörülerek açıklamalar yap ılabilir.
Bu da kanuna bir hükümle eklenebilir. Demek ki, benim kanaa-
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tim, huzurlarmızda arz edebileceğim husus, Türk hukukunda, GENEL
maddelerimizde ek düzenlemeye gidilmesi yararl ı olacaktır. TARTIŞMA
Avusturya modeli, başarı yla uygıılanma şans ı bakı mından
daha yüksek görünmektedir.

Burada istinafla ba şvuru süresinin de biraz daha uzat ıl-
mas ı, gerekçe göstermek için ayr ı bir süre tan ınmas ı yahut
da Isviçre son tasla ğında, yani federal nitelikteki Usül Ka-
nunu Taslağı 'nın 308. maddesinin birinci f ıkrs ında -Isviçre
Taslağında- ya ayr ı bir kanuni süre tanınmas ı veya Isviçre
Tasar ısı 'ndaki gibi makul bir sürenin takdirinin mahkemeye
bırakılması yollar ı da tercih edilebilir.

Teşekkür ederim.

Doç. Dr. Sema TAŞPINAR AYVAZ (Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Hocam, Süha Bey yokken çok k ısa bir şey
söylemek istiyorum müsaadenizle?

Oturum Başkan ı : Buyurun.

Doç. Dr. Sema TAŞPINAR AYVAZ (Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Nevhis hocam ın söylediği bir şey, aman
bireyin korunmas ını da reddetmeyin dedi. Ben yargılamaıım
amac ı konusunda zaten sizinle hemfikirim Hocam, hiçbir
tereddüdüm yok. Yarg ılamanın amacı konusunda bireyin ro-
lüne ilişkin hiç tereddüdüm yok. Ama mesele bu demin Kamil
Yıldırım hocamın söylediği şeyi telif etmekte. Bir taraftan bire-
yin yararı temyize, evet taraf başvurmazsa gidilmez. Tarafın
isteğiyle bağlı. Ama, sonuçta Yargıtay o dosya önüne geldikten
sonra hukuka aykırı gördüğü her sebepten bozabiliyor. Ama
bir taraftan usüli kazanılnıış hak var, bir taraf aleyhine hare-
ket edemiyor. Dolay ısıyla görüldüğü gibi iki tane menfaatin
dengelenmesi problemi var.

Oturum Başkan ı : Sayın hocam, buyurun.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Efendim, zanr ıediyorum 1970'1i, 1980'li yıllarda
-benim bir kitabımda da vardır- Necip Kocayusufpaşaoğlu

241



Medeni Usül ve İ cra- İ flüs Hukukçular ı Toplanl ıs ı

GENEL üstad ımız o zaman Mukayeseli Hukuk Enstitüsü Müdürü,
TARTI ŞMA dedi ki: "Aman şu yargı sistemi hakk ında bir şey haz ı rla" Neyse,

DE Ğ ERLENOSE 
bir tebliğ verdik. Tebliğ başıma yıkıldı, çünkü ben istinaf ı sa-
vunuyorum, Yargıtay'dan tek ses halinde: "Hayır istemiyoruz"

çıkt ı. Ve ben şöyle bir espri yaptım: "Bir yandan dosya sayıs ın ın
kabarmas ı nedeniyle sağlığı n ız ı n tehdit edildiğini, dosyalar ı eve
götürerek okumak biçiminde bir gayreti dahi gösterdiğiniz büyük

fedakdrlıktan bahsediyorsunuz. Biz de sizin sa ğl ığın ızı kazanmak

için öneri getiriyoruz, karşı çıkıyorsunuz" dedim. Korkunç bir
gülüşme oldu. Bunu belirtmek isterim.

İkincisi, yargılamanın amac ı konusunda, yarg ılamanın
amacının ideolojilerle çok yakından alakas ı var. ilk defa bunu
söylediğim zaman bir toplant ıda, Sayın Postac ıoğlu -biliyorsu-
nuz kendisi hukuk tahsilini Paris'te yapm ıştı- yemeğe götürdü
bizi ve bir Fransız müelliften bahsederek dedi ki: "Yahu, adam

o zaman bir de .... yapm ışt ı. Hatırl ıyorum, ekonomi liberal, yarg ı
otoriter olmaz diye. Haa, ideolojilerle irtibat varm ış " Ben bunu biraz
sofistike buldum, "hoca çok liberaldi, bildiği halde onlar ı gizlemiş
herhalde" diye düşündüm. Sonradan aç ıklığa kavuşturmak için
fırsat buldukça bunu belirtiyorum.

Şimdi, efektive rechtschutz denilen hikaye, yani etkin
hukuk himayeyi nereden ç ıkar ıyorsunuz? Hiçbir yerde yaz-
m ıyor: Etkin hukuku himaye diye hiçbir yerde yazm ıyor.
Bunlar, dediğim gibi, başka ideolojinin sahibi olanlar bunu
üretnıişlerdir. Bu üretme, dediğim gibi, ... alırsınız, en muteber
anayasa şerhidir, orada okursunuz bunun ne kadar saçma bir
şey olduğunu. Kurulmuş hukuki sistem var, ona dışar ıdan bir
şey enjekte ederek bir şeyler yap ıyorsun... Bu demektir ki: Ey
lükim, mevcut kanunlar ı bırak, anayasa ölçeğinde yargılama
yap, karar ver... 0 fevkalade absürddür. Böyle bir şey olamaz.
Etkin yarg ılama diye bir şey yok. Yargılama etkin mi değil mi,
konulan normiar içinde ula şılan sonuçtur. 0 artık etkindir.
Etkin diye gayret sarf ederseniz sonuç da alamazs ınız. Size
göre etkindir, bana göre değildir. Binaenaleyh yabanc ı şeyleri
getirip sokmaym ve lütfen ...'den  ilgili yerleri okuyun.
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Bir de, Halük bey size serzenişim var, Say ın Selçuk beyle GENEL
beraber: İçtihadın birleştirilmesinin ve kanun lehine ten- ıyizin TARTI Ş MA
istinafta olamayacağı falan gibi birtak ım açıklamalar yaptmız. VE
Haklı olarak da Sayın Öztek dedi ki: Aman, niye yan ı, ya rgı yı
yarg ıya karşı korumak oluyor" Nihayet, her ikisinde de yarg ı
makamları karar veriyor, niye bu yollar ı kapatal ım ki ve bu
yollar ihtiyaca da cevap veriyor.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Say ın hoca ıwza da çok te şekkür ede-
riz.

Hepinize, öncelikle göstermi ş olduğunuz sab ır için teşek-
kür ediyorum. Hem tebli ğ sunmak hem de söz almak suretiyle
katk ıda bulunan tüm meslekta şlanmıza teşekkür ediyorum.

Son olarak da, böyle güzel bir ortamda bize son derece ya-
rarlı bir tartışma ortamı yaratılmasını sağlayan, gerçekleştiren
organizasyon komitesine de te şekkürlerinü iletiyorum.

İyi akşamlar.
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1. BÖLÜM

1. Tebliği Sahibi: Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi 	

TEBLİĞİHukuk Uyuşmül ıklannda Arabuluculuk
Kanun Tasar ıs ı Komisyon Başkam)

HUKUK UYUŞMAZLIKLARINDA
ARABULUCULUK KANUN TASARISI'NIN TANITIMI

Teşekkür ediyorum Say ın hocam.

Değerli meslektaşlarım, ben mümkün olduğu kadar kısa
sürede ve tart ışmaya da imkan tanıyacak biçimde Hukuk
Uyuşmazl ıklar ında Arabuluculuk Kanunu Tasar ısı 'nı anlat-
maya çal ışacağım.

Ama önce izin verirseniz, uzlaşma konusunda bir aç ıklama
yapmak istiyorum.

Zaman zaman ülkemjzdè hukuk ve siyaset alan ında uzlaş-
ma kültürünün olmamasmdan şikAyet ediyoruz. Günümüzde
uzlaşma kültürünün olmay ışımn ya da azalmas ının pek çok
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H4iN sosyolojik nedenleri var. Belki son y ıllarda artan göçler, yaşam
PEKCANITEZ'IN sıkıntıları, toplum içindeki ekonomik kaygılar ve özellikle

TEB İJGI büyük şehirlerde daha aç ık görülen gelir da ğıl ımındaki den-

gesizlik, uzlaşmama şeklinde bir kültürün giderek artmas ına

neden oluyor.

Uzlaşma bütün topluluklarda bugüne kadar uygular ıniış
yaygın bir kültürdür. Afrika'daki kabilelerden Anadolu'ya,
Avrupa'dan Çin'e kadar tüm toplumlarda uzla şmanın farkl ı
görününılerine rastlamak mümkündür. Pek çok uyu şmazlık
tarih içinde de uzla şılarak çözülebilmi ş tir. Günümüzde uzla ş-

ma hukukta giderek artan i ş yüküne kar şı alternatif bir çözüm
olarak ve daha bilimsel şekilde ele al ınmaya başlanmıştır.
1940'lı y ıllarda Amerika'daki sendikalarla ilgili uyu şmazlıkla-

rın uzlaşarak çözümü denennıiş ve bunda başarı sağlanmıştır.
Keza 1970'li y ıllardaki Amerika'da farkl ı alanlarda uzla şarak

uyuşmazlıkların çözümü için alternatif yollar aranm ış ve bu

konularda da başarı sağlanmca ve bu tür çözüm yöntemleri
giderek daha sık uygulanmaya başlamıştır. Amerika'daki bu

gelişmeler doksanl ı yıllar ın başında Avrupa'y ı da etkilemiş-

Ur. Bu etkileşim sonucu pek çok ülkede alternatif uyuşmalık
çözümleri denenmeye ve bu alanda bilimsel çal ışmalar yap ıl-
maya başlannııştır. Avrupa Birliğine üye ülkelerde alternatif

uyuşmazlık çözümleri konusunda bir taraftan düzenlemeler
yap ılırken diğer taraftan da bilimsel çal ışmalar ın say ı sı gide-

rek artmaya başlamıştır. Özellikle Avrupa'da en yaygın alter-

natif uyuşmazlık çözüm yöntemi arabuluculuktur. Avrupa
Birliği'nde arabuluculuk hakkında Yeşil Kitap'ın yayınlanma-

sından sonra bir Direktif Tasla ğı haz ırlamış ve her ülke ayr ıca
kendi ulusal düzenlemelerini tamamlam ıştır.

2004 y ı lında Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasar ısı ha-

zırlama görevi komisyonumuza verilirken, bu görev içinde
uyuşmazlıkların alternatif çözüm yollar ı konusunda düzen-
leme yap ılması da istenmiştir. Ancak alternatif uyu şmazlık
çözünılerinden biri olan arabuluculu ğun ülkemiz bakımından

çok yeni olması sebebiyle, bu konuyu daha fazla araştırabil-

mek, tartışabilmek ve inceleme yapabilmek için ayr ı bir kanun
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içinde ve daha sonra düzenlenmesi komisyonumuzca kabul HAKAN
edilmiştir. Hukukta Arabuluculuk Kanunu Tasar ısı asil olarak PEKCANITEZ'IN
Hukuk Muhakemeleri Kanununu Komisyonu üyeleri aras ın- TEBUGI

dan oluşturulan komisyon tarafmdan haz ırlanımşt ır.

Tasar ıyı haz ırlarken incelediğimiz tüm ülkelerde, kanun
haz ırlamaktan çok alternatif uyu şmazl ık çözümlerinin toplu-
ma anlat ılmasının son derece önemli oldu ğunu gördük. Bu
düşünce ile sadece kanun yapman ın, bu konuda bir yararı
olmayacağının öncelikle belirtmeliyim. Sadece yasa yaparak,
sadece bir tasarı haz ırlayarak toplum içindeki uyuşmazlıkların
uzlaşarak çözümünün de mümkün olmad ığına olmayacağına
inan ıyorum. Bu konuda uzun süreli bir proje çerçevesinde ça-
lışma yapılmalıdır. İlkokullardan başlayarak herkese uzlaşarak
uyuşmazl ıkları çözümlemenin olumlu yönlerinin anlat ılması
yanında, bu al ışkanlığın kazandırılmas ı da sağlanmalıdır.

Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemleri hukukumuzda
çok az incelenmiş bir konudur. Bu konuda bugüne kadar ayn ı
tarihlerde tamamlanmış iki doktora tezi yaz ılmış durumdad ır.
Bu tezlerden birincisi Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler
Enstitüsü'nde tamamlanm ış ve Yrd. Doç. Mustafa Özbek'
e aittir. Diğeri ise, Dokuz Eylül Üniversitesi Sosyal Bilimler
Enstitüsü'nde tamamlanm ış ve Yrd. Doç. Gülgün lld ır'a ait
bir çalışmad ır. Bunun dışında birkaç makale bulunmaktad ır.
Ancak bu çalışmalar daha çok alternatif uyuşmazl ık çözüm
yöntemlerini tanıtan çalışmalard ır. Doğrudan arabuluculuk
konusunda yap ılm ış monografik bir çal ışma yoktur. Bunların
yanında arabuluculuk konusunda kabul edilmi ş pek çok farklı
sistem bulunmaktadır. Bu sistemlerden hangisinin kabulünün
uygun olacağı tartışılması gereken önemli sorunlardan biri-
sidir. Nitekim bazı ülkelerde arabulucuya ba şvuru zorunlu
olarak düzenlenmi ş durumdad ır. Bazı ülkelerde ise tam aksine
bu yola başvurmak ihtiyari olarak kabul edilmiştir. Diğer ülke-
lerde ise, ortalama bir yol bulunmu ş ve taraflar ın başvurusunu
destekler nitelikte düzenlemeler yap ılmıştır. Bu tercihi yapa-
bilmek dahi önemli ara ştırmalar yapılmasını gerektirdi. Ba ş-
langıçta arabuluculuğu zorunlu olarak düzenlemeye çal ıştık.
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HAKAN Hafta bu konuda taraflar ın bu yola başvuruyu engellemeleri
PEKCAN İ TEZİN ya da uzlaşmayarak mahkemeye başvurup haks ız çıkmalar ı

IEBLIG İ halinde baz ı cezalara veya tazminatlara mahküm edilmelerini
düşündük. Ancak bu konudaki zorlaman ın gerçek anlamda bir
uzlaşmayı sağlamadığını, bu uygulamayı yapan ülkelerden
öğrenme fırsatı bulduk.

Arabuluculuk konusunda di ğer ülkelerin uygilamasmı ve
tecrübeleriniö ğrenebilmek için önce Adalet Bakanl ığı ve Dünya
Bankas ının katkısıyla, video konferans arac ı lığı ile Amerika,
Kanada İspanya Almanya gibi ülkelerle toplantılar gerçekle ştir-
dik. Bu çerçevede 20-21 Ekim 2005 tarihlerinde "Arabuluculuk,
Yargısal Çözüm ve Erken Tarafs ız Değerlendinne" konulu Atölye
Çalışması yapılmış ve Kaliforniya Alternatif Uyuşmazlık Çö-
züm Yollar ı Enstitüsü Başkam Stephen Mayo, ABD Federal
Bölge Hakimi Charles Breyer, Milano Ticaret Odas ı Tahkim
Odas ı Genel Sekreteri Prof. Dr. Stefano Azzali, Alman Uzman
Siegfried Elsing ve Holandah Hakim Dory Reiling'in kat ıldığı
video konferans ba ğlantılı çalışmalar yapılmıştır. Bunlar ın
yanında yurt d ışı seyahatlerimiz oldu. Erlangen-Nürnberg
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Arabuluculuk Enstitüsü Başkanı
ve alternatif uyu şmazlık çözümleri konusunda Almanya'nın
önde gelen isimlerinden Prof. Dr. Reinhard Greger'in yardı-
m ıyla düzenlenen seminere katıld ık. 11-13 Kasım 2005 tarihleri
arasında yapılan ve bilim adamlar ı ve uygulamac ılar ın katıl-
dığı seminerde aile hukukuna ili şkin arabuluculuk, noterlerin
arabuluculuk faaliyeti, ticari birliklerin arabuluculuk faaliyet-
leri ve hakimlerin ve devletçe tamnan kurumlar ın arabulucu
olarak rolü hakkında bilgi aldık ve tartışmalar yaptık. Daha
sonra Nürnberg Adliye Saray ı'nda düzenlenen toplantı da
ekonomik aç ıdan mahkeme d ışı çözüm yolları, avukatların
bakış aç ı s ıyla mahkeme dışı çözüm yollar ı, genel hukuk
doktrini açısından mahkeme d ışı çözün yolları ve hakimlerin
arabulucu rolü ve mahkeme ba ğlantıl ı arabuluculuk faaliyeti
konulu tebliğleri dinledik ve yine konu üzerinde tartışmalar
yapt ık. Almanya'daki bu yararl ı seminer ve toplant ılardan
sonra Hollanda da 16-18 Kasım 2005 tarihlerinde TCM Asser
Enstitüsü, The Hauge Forum for Judicial Expertise nezdinde
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hazırlanan arabuluculuk ve tahkim hakk ındaki eğitim progra- HAKAN
mina katıld ık. Bu toplant ılarda da Hollanda da arabuluculu ğa PEK(ANITEZ'IN
giriş, mahkeme dışı bir çözüm yöntemi olarak tahkim hukuku, TfRIJGI
ve Hollanda da tahkim uygulamas ı konusunda bilgi edindik.
Daha sonra Hollanda Arabuluculuk Enstitüsü Direktörü Paul
Walters taraf ından Hollanda Arabuluculuk Enstitüsü'nün
faaliyetleri hakk ında bilgi sunulmuştur. Yine Amsterdam Al-
ternatif Uyuşmazl ık Çözüm Yollar ı Enstitüsü Direktörü Elodi
van Sytzama tarafından alternatif uyu şmazlık çözüm yollar ı
ve arabuluculuğun önemi hakkında bilgi aktarılmıştır.

Den Haag (La hey) Uluslararas ı Adalet Divanı çalışma-
lar ının yürütüldüğü adalet sarayında Divan Sekreteri Judith
Freedberg tarafından Uluslararas ı tahkim ve arabuluculuk hak-
k ında bilgi verilmiştir. Hollanda da son olarak Arhem İstinaf
Mahlcemesi'nde "Hollanda da Mahkeme Ba ğlantı l ı Arabuluculuk"
faaliyeti konusunda Mahkeme Başkanı tarafından bilgi verilmiş
ve deneyimler payla şılmiştır. Hollanda da çeşitli enstitüler ile
yine İstinaf mahkemesindeki uygulamay ı görülerek bilgi sahibi
olmamız sağlanmıştır. Lahey'deki Adalet Divanın ziyaret etti-
ğimizde, bu divanın zaman zaman tahkim için kiraya verildiği-
ni, ama uzlaşmanın da yavaş yavaş merkezi olmaya çalışıldığını
ya da bunun için çaba sarf edildiğini gördük. Yani, tahkimin
yerini arabuluculu ğun almaya başladığı ifade edildi.

Komisyon bu çalışmalar ı sırasında Viyana'da Dünya Ban-
kas ı ve Wolf-Theis Hukuk Bürosu'nun yard ımıyla haz ırlanan
bir eğitim progranuna katılmıştır. 16Kasım20 Kasım 2007 tarih-
lerinde gerçekleştirilen bu programda "Avusturya'da Tahkim",
"Ekonomik Arabuluculuk" ve "Barolar ve Arabuluculuk", konulu
tebliğler dışında Avusturya Adalet Bakanlığı tarafından Avus-
turya da arabuluculuk uygulamas ı ve Adalet Bakanl ığı'nın
desteği konusunda bilgi sunulmu ş tur. Yine Viyana İstinaf
Mahkemesi'nde aile hukukuna ili şkin uyuşmazl ıklar hakkında
uygulanan arabuluculuk hakk ında uygulamac ılardan bilgi
alınmıştır. Daha sonra yine arabuluculukla ilgili Avusturya
Arabulucular Derneği Başkanı'nın arabuluculuk örnekleri ve
Romanya da ki arabuluculuk konusunda bilgi aktar ılmıştır.
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HAKAN	 Komisyon, 17 Kas ım tarihinde Viyana'da Birleşmiş Milletler
PEKCANITEZ'IN Ticaret Komisyonunun Model Kanun hakk ındaki komisyonun

TEBL İGI çalışmaları ve baz ı maddelerde değişiklik yapılmasma ilişkin
çalışmalar hakkında bilgi sunulan toplantıya katılmıştır.

2-3 Mart 2007 tarihlerinde Ankara'da Uluslar aras ı
Uyuşmazlık Çözüm merkezi Müdürü Bill Marsh taraf ından
"Türkiye'de önerilen uzlaşmaya yönelik mevzuat için göz önünde

al ınabilecek konulara ilişkin ana hatlar" konulu bir tebliğ komisyon
üyelerine sunulmuş ve bu konuda İngiltere'deki uygulamada
dikkate al ınarak değerlendirmeler yapılmıştır. Bu çalışmada
özellikle tüm Avrupa ülkelerindeki mevzuat ve tart ışmalar ele
alınarak değerlendirme yapılmıştır.

Son olarak 8-9 Kas ım 2007 tarihinde Ankara'da Adalet
Bakanlığı ve Dünya Bankas ı tarafından desteklenen proje
çerçevesinde Komisyon tarafından haz ırlanan tasar ının da de-
ğerlendirildiği, arabulucuların eğitimi, arabuluculu ğun amac ı,
Balkanlarda arabuluculuk ve uygulamas ı konulu çalışmalar
yap ılmıştır.

Bu bilgilerin yamnda, baz ı ülkelerin düzenlemelerirıi de
tercüme ederek bilgi sahibi olmaya çal ışhk. Öncelikle Birleşmiş
Milletler'in haz ırladığı bir Model Kanun var. Nas ıl ki, tahkim
konusunda hazırlanmış model kanun birçok ülke taraf ından
esas alındı, arabuluculuk hakkındaki Model Kanun da pek çok
ülke kanun koyucusu tarafından model olarak kabul edilmi ş-
Ur. Arabuluculuk konusunda Birleşmiş Milletler 2002 y ılında
kabul ettiği Model Kanun tercüme edilerek çalışmalar ımız da
esas al ındı .

Bu Model Kanun dışında, Avrupa Birli ği içinde biliyor-
sunuz baz ı konular ın tartışılmas ı, geli ştirilmesi konusunda
Avrupa Birliği içinde yeşil kitaplar yay ınlanır. Bu yeşil kitap-
lardan birisi de, arabuluculuk konusunda yay ınlanan bir kitap.
Bu kitapta, özellikle Avrupa Birli ği içinde birlikte çal ışılması,
arabuluculuğun geliştirilmesi, uzla şma kültürünün yayg ınlaş-
tırılmas ı ve en önemlisi de Avrupa Birliği içinde uzlaşman ın
daha kolay uygulanabilmesi, yani bir ülkedeki uzlaşman ın
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diğer ülkede gerektiğinde daha çabuk yerine getirilmesinin HAKAN
sağlanması yönünde değerlendirmelerin bulundu ğunu söy- PEKCANITEZ' İ N

leyebilirim. Tasarının haz ırlanmas ında bu kitabı da dikkate TEB[JGI
ald ık.

Yeşil kitabın arkas ından da Avrupa Birliği için hazırlanan
Direktif Taslağı ile arabuluculuk konusunda Avrupa Birli ği'nde
daha hızlı bir gelişme yaşandığını söyleyebilirim. Nitekim, bu
gelişmelere uygun olarak Avrupa Birliğine dahil ülkelerde en
son 2005 y ılında arabuluculukla ilgili yasal düzenlemelerin ta-
mamlandığını söyleyebilirim. Çalışmalarımızda Avrupa Birliği
ülkesi Almanya, Avusturya ve en son bu yasaları hazırlayan,
Romanya, Bulgaristan ve Slovakya ve Macaristan Arabulucu-
luk kanunlarını tercüme ederek yararlanmaya çalıştık.

Kısacas ı, aslında dört yıl kadar uzun bir süre içinde ve pek
çok ülkeyi tartışarak, pek çok ülkeyi değerlendirerek kendi
ülkemize uygun bir kanun tasarısı haz ırlamaya gayret ettik.
Bu tasar ıyı hazırlayan ve şu anda birlikte oldu ğumuz pek çok
arkadaşım var; Sayın Prof. Dr. Süha Tanr ıver, Sayın Doç. Dr.
Muhammet Özekes, Doç. Dr. Ali Cem Budak, Saym Hakk ı
Dinç, Sayın Dr. Ali Yeşil ırmak, Say ın Y. Doç. Dr. Murat Atal ı,
Yargıtay'dan özellikle katılan meslektaşlarımız vard ı; Sayın
Doç. Dr. Halük Konuralp'i kesinlikle unutmamam lazım,
çünkü bana arkadan bak ıyor, dün de unu tmu ştum beni bağış-
las ın. Bu değerli meslekta şlarım yanında hakimler ve Adalet
Bakanlığı 'ndan oluşan bir komisyon tarafından bu tasar ıy ı
nihayet bu yaz ba şmda tamamlad ık.

Arabuluculuk konusunda yukar ı da da belirttiğim gibi
Avrupa Birliği içinde dahi üç model var. Birincisi Almanya'n ın
baz ı eyaletleri ile Yunanistan'da uygulan ıyor ve bu modele
göre arabuluculuk zorunlu olarak kabul edilmi ştir. Mahkeme-
ye başvurmadan önce mutlaka arabuluculuk yolu taraflarca
zorunlu olarak denenmelidir. Bu denemeden başarı sağlana-
mazsa bu takdirde mahkemeye ba şvurabilmek mümkündür.
Dava açmadan önce arabulucuya ba şvurulması Bir tür dava
koşulu olarak kabul edilmi ş . İkinci model ise, arabuluculu ğun
zorunlu olmadığı ve fakat teşvik edildiği sistemdir. Bu sistemde
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IIWN arabuluculuk girişleri destekleniyor. Örneğin bazı ülkelerde
PEKCANITEZ' İN arabuluculuk sürecine ilişkin masraflar devlet tarafmdan öde-

TEBL İ G İ niyor, baz ı ülkelerde ise arabuluculuk süreci sonunda tahsil
edilen paralardan vergi ir ıdirimi sağlanıyor. Bu ikinci sistem de
da Avrupa'da baz ı ülkeler tarafından tercih edilmi ş . Örneğin
Avusturya'da aile hukukuna ili şkin arabuluculu ğa başvuran
taraflara arabuluculuk giderleri Devlet taraf ından kar şılıksız
olarak sağlanıyor. Üçüncü sistem ise, tamamen arabulucuya
başvuru konusunda taraflara serbestlik tan ıyan ihtiyari bir
sistem. Aç ıkças ı, biz bu modellerden hangisini tercih etmemiz
gerektiğini çok uzun süre tartıştık. İlk fikrimiz arabuluculu ğu
en azından belli uyu şmazlıklar için zorunlu kılmaktı . Ancak,
bu konunun uzmanlar ı ile tart ıştığınıızda bu yöntemin çok
başarılı olmadığını gördük. Zira böyle bir zorlama sonucu ta-
raflar gerçekten uzlaşmak istemediği halde bu yolu denemek
zorunda b ırakıldığmdan, bu uygulama zaman kayb ından bir
işe yaramayacakt ı . Ayrıca bu zorlama arabuluculuk konu-
sundaki uygulamay ı da başlangıçta işlemez hale getirecekti.
Gerçekten Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'nun gerek 213
gerekse 513. maddesinde hkimin taraflar ı gerektiğinde sulha
teşvik edeceği belirtilmiştir. Keza İş Mahkemeleri Kanunu'nda
hakiniin taraflar ı önce sulha teşvik edeceği yazıl ı d ır. Aile Mah-
kemeleri Kanunu'nda benzer hüküm var. Yani, bizim uygula-
mamızda asl ında hakimin taraflar ı sulha teşvik etmesi, zaten
düzenlenmiş. Ama uygulaması hemen hemen hiç yok. Hatta
böyle bir teşviki zorunlu k ılan kanun maddeleri dahi bugün
maalesef zorunlu olmaktan ç ıkmış . HAkim sadece, "Lizlaşı yor
musunuz?" gibi şekli bir soruyla, hatta hiç sormadan "Tarafla-
rın uzlaşamadıklan görüldü" deyip tahkikatı başlatabiliyor. Bu
nedenle, böyle bir zorlaman ın doğru olmayacağı kanaatiyle,
arabuluculuğun iradi olmas ını kabul ettik.

Bu konudaki tercih edilmesi gereken di ğer bir husus, acaba
hangi uyuşmazlıklar hakkında arabuluculuk uygulanmal ı idi.
Önce şunu söyleyeyim: Arabuluculuk, uzlaşmanın başar ılı
olduğu alanlar Avrupa'da, kom şuluk hukuku, aile hukuku
ve ekonomik diyebilece ğimiz ticari uyu şmazl ıklar. Bunun
sebebi çok enteresan, çünkü uzla şma, daha çok taraflar ın
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ileride ilişkilerini sürdürebileceği hallerde daha yaygın, daha HAKAN
başar ılı olarak uygulanabiliyor. Taraflar uzun süre devam PEKCANITEZ'IN
eden ilişkilerinde uzlaşmayı daha kolay hale tercih ediyor TEBLIGI
ve sonunda uzla şabiliyorlar. Bununla beraber baz ı ülkelerde
bunun dışında da arabuluculuğun başarı l ı olması mümkün
olabilmiş durumda.

Ülkemiz açıs ından ise, bunun ne şekilde cereyan edeceğini
başlangıçta tam olarak kestirebilmek mümkün de ğil. Ancak
biz tasarı aç ısından herhangi bir s ınırlama olmaks ızın, ama
tabii ki taraflar ın üzerinde serbestçe tasarruf edebilecekleri
uyuşmazlıklar hakkında arabuluculuğun uygulanabilmesini
kabul ettik.

Tasarıya göre arabulucuya ba şvuru hadi olmali ve taraflar
isteyerek bu yola başvurmalı. Önce taraflar dava açmak veya
dava açtıktan sonra davaya devam etmek yerine neden ara-
bulucuya başvursunlar? Bu sorunun olumlu yan ıtlanabilmesi
için, tarafların ve vekillerinin arabuluculuk konusunda bilgi
sahibi olmas ı ve yine bunun olumlu yönleri konusunda bilgi
sahibi olmas ı gerekir. Arabuluculuktan haberdar olmad ığınız
takdirde, düzenleme kağıt üzerinde kalacak ve böyle bir dü-
zenlemenin hiçbir anlamı kalmayacakt ır. Nitekim Avukatlık
Kanunu'nun 35/a maddesinde, biliyorsunuz avukatlar ile
tarafların böyle bir uzlaşma imkanı getirilmişti. Ben, Yeditepe
Üniversitesinde bu hükmün kabulünden sonraki bir toplan-
tıya katıldığımda, o dönemin İstanbul Baro Ba şkanı, "Bak ın,
35/a maddesiyle ilk defa Türkiye'de avukatlara uyu şmazlığı çözme
konusunda yetki veriliyor. Bu çok önemli bir yetkidir, bunu mutla-
ka kullanmak, değerlendirmek zorunday ız" dedi. Ancak Barolar
Birliği'nden öğrendiğim kadarıyla bu konuda bugüne kadar,
beş yıldan daha uzun bir süre geçmesine rağmen, 35/a mad-
desinden kaynaklanan uzlaşma sayıs ı otuz ila k ırk civarında.
Dikkat edin, Türkiye'de her y ıl 2,5 milyon dava aç ı l ıyor. Beş
yılda on milyon davanın üzerindeki uyuşmazl ıktan sadece otuz
ya da kırk tanesinin bu şekilde sonuçlanması bu hükmün kağıt
üzerinde kaldığını, uygulanamadığını gösteriyor. Bunun sebebi
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HAKAN bu düzenlemenin olumlu yönlerini yeteri kadar tanıtamadık,
PEKCANITEL'IN 	 yeterli eğitim veremedik.

TERLIG İ
Arabuluculuk konusunda devletin deste ği ile ilgili olarak

Avusturya'dan söz etmek istiyorum. Avusturya, özellikle aile
hukukuna ili şkin uyuşmazlıklarda arabulucuya ba şvuran
taraflara kar şı l ıksız avukatla kendilerini temsil etme olana ğı
veriyor. Bunun dışında bazı giderler konusunda da destek olu-
yor. Böylelikle bir taraftan uyuşmazl ıkların mahkeme önünde
çözümünü azalt ıyor diğer taraftan toplumun temelini olu ştu-
ran aile hukukuna ili şkin uyuşmazlıkların uzlaşarak çözümüne
destek oluyor. Zira uzlaşarak çözümlenen aile hukukuna ili şkin
uyuşmazlıklarda hem eşlerin hem de çocukların daha sonraki
ilişkileri daha olumlu gelişiyor.

Hollanda'da arabuluculuğun olumlu yönlerinin topluma
anlatılabilmesi için kısa filmler yap ılmış. Özellikle televizyon
kanallarmda arabuluculuk hakkında toplumu bilinçlendirmek
hazırlanmış ve televizyonun yaygın olarak seyredildiği saatler-
de yayrnlanıyor. Arabuluculuğun topluma anlatı labilmesi için
başka bir örnek ise bu konuda k ısa bilgi içeren kitapç ıklar ın
dağıtılmas ı. Örneğin elimde Bavyera Adalet Bakanl ığı 'nın bir
broşürü var. Bu broşürün içinde arabulucuya başvurunun
dava açılmasına karşılık olumlu yönleri anlatılmaya çalışılmış .
Türkiye'de de bilindi ği gibi insan hakları konusunda toplumu
bilgilendirmeye yönelik insan haklar ı konusunda bu tür kitap-
çıklar bas ılarak dağıtılmıştı .

Arabuluculuk bilinmediği için maalesef yanlış aç ıklamalar
yap ılıyor, yazılar yaz ı l ıyor, demeçler veriliyor. Zannediliyor ki
arabulucu taraflar ı dinledikten sonra hakim gibi karar verecek.
Ya da arabulucu taraflar ı uzlaşmalar ı için bir karar vermeye
zorlayacak. Arabulucu hiçbir öneri getiremeyen, taraflara
tamamen eşit mesafede, tarafs ız, bağıms ız bir kişi. 0 yüzden,
onun bir çözüm önermesi, taraflar ı bir çözüme ikna etmesi veya
onlara bazı çözümler önermesi kesinlikle söz konusu değil.

Peki, ne yapacak arabulucu? Arabulucu, ald ığı eğitim
sonucunda tarafları bir araya getirecek, iletişim kurmalarını
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sağlayacak, ama en önemlisi, aralar ı ndaki as ıl uyu şmazlık HAKAN
konusunu tespit edip, onun üzerine taraflar ın yoğunlaşma- PEKCANITEZ'IN

sın ı sağlayarak çözüm bulmalarına gayret edecek. Çünkü TEBL İ GI

uyuşmazl ık ç ıktığı zaman, dikkat edin, taraflar uyu şmazliğın
esas ı yerine, Çoğu zaman asl ında uyuşmazlığa neden bile
olmayacak kadar ayr ıntı tar üzerinde tart ışmaya başlarlar ve
bu tartışma, uyuşmazlığı daha da uzlaşmaz, çözülmez hale
getirir. Bu yüzden uyu şmazl ıklar gittikçe uzar ve yıllarca sürer.
Bu süreç içinde ise uyuşmazlığın taraflarının birbirlerine olan
kirıi nefreti düşmanlığı artar ve davan ın sonunda birbirlerinin
yüzüne bakamayacak hale gelirler. Arabulucu, uyu şmazlığın
bu tür boyutlara gelmesini önlemek için, ba şlangıçta asıl uyuş-
mazlığın ne olduğunu tespit edip, taraflar ın bunun üzerinde
yoğunlaşmasını sağlar.

Arabulucunun başar ıl ı olabilmesi için öncelikle iyi bir
eğitim almas ı gerekir. Bu konudaki eğitimin son derece önemli
olduğunu gördük. Daha sonra ise tecrübe çok önemlidir. İyi bir
eğitim almadan arabulucu olmak çok olumsuz sonuçlara neden
olmuştur. Aynca biirkişilerin sayı sı da önemlidir. İsrail'de çok
kısa süren yetersiz bir eğitimden sonra pek çok kişi arabulu-
cu sertifikası almış ve fakat kısa bir süre sonra arabuluculuk
kurumuna zarar vermeye başlay ınca bu kişilerin sertifikalar ı
iptal edilerek yeniden e ğitim verilmesi kabul edilmi ştir. Yine
İtalya'daki bir örnek arabulucu say ısı bakımından önemlidir.
Milano'da 50 civarında sertifikal ı arabulucu göreve ba şladığı
halde, bu sayı Floransa'da çok kolay eğitim verilmesi sonucu
başlangıçta 700 kişiye ulaşmış . Ancak ilk başta herkesin arabu-
lucu olarak çal ışabilmesi mümkün olmad ığından, bir süre sonra
Floransa'da işsiz arabulucular arabuluculuk kurumundan şika-
yet etmeye başlamışlar. Bu nedenle başlangıçta çok yüksek sayı
ile bu kurumu işletmek olumsuzluklara neden olabilecektir.
Birden bire, bu Tasarının kanunlaşmas ıyla uyu şmazl ıkların
önemli bir bölümünün arabuluculuk yolu ile çözümlenebile-
ceğini dü şünmemek gerekir. Bu hemen hemen hiçbir ülkede
böyle olmamıştır. Örneğin belki Avrupa'n ın en kolay uzlaşan
toplumlar ından bir tanesi, en az kavgac ı toplumlar ından bir
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HAKAN tanesi Hollandal ılar, on beş yı ldır arabuluculuk konusunda
P[KCAN İ JEİ'IN çalışıyorlar, geldikleri nokta biraz hayal k ırıc ı gibi görünüyor.

TEBLIG İ Ancak bu örneklere bakılarak uyuşmazlıkların uzlaşarak çö-
zümü konusunda uzun süreli çalışmalar ın göze al ınmas ı ve
bu konuda sab ırla çalışılmas ı gerekmektedir.

Uzlaşmanın toplumda yaygınlaşmas ı için ilkokuldan ba ş-
layarak bu kültürün tanıtılması ve uygulanmas ı gerekir. Bunun
için ilkokul ve liselerde bu konuda e ğitim verilmesi yanında,
öğrenciler arasındaki uyu şmazl ıklar ın yine öğrencilerin ara-
buluculuğu ile çözümlenmesi sa ğlanmalıd ır.

Bakın, elimde bir liselerdeki arabuluculukla ilgili bir kitap
var. Arabuluculu ğu uygulayan ülkelerin hemen hemen tü-
münde arabuluculuk ve uzla şma kültürü daha ilkokullardan
itibaren topluma kazand ır ılmaya çalışı l ıyor. Bu sayede zaten
ileride uzlaşan bir toplum olmaya gayret edebiliyorsunuz.
Bugün bizde kendi aras ında sorun yaşayan öğrenciler ne
yapar? Her halde çözünü ya kendi aralar ı nda bulurlar ya da
öğretmene şikayet edilerek ve birisine ya da her ikisine ceza
verilerek sorun çözülmeye çal ışıl ır.

Arabuluculuk yönteminin uygulandığı okullarda öğren-
ciler sorunlar ın yine kendi arkada şları olan ve eğitim almış
arabuluculara ba şvurarak çözüyorlar. Böylelikle şiddet kul-
lanılmadan ceza uygulanmadan uyuşmazlı k çözülebiliyor.
Ama eğer bu uyuşmazl ıkta çocuklar dövülerek, korkutarak,
ceza verilerek çözüm bulunmaya çal ışıl ırsa, bu şekilde yeti şen
çocuklar ın ileride uzlaşmas ı da imkansız olacaktır.

Arabuluculuk Tasar ısının yürürlüğe girmesi ile yargıdaki
uyuşmazlıkların say ısı birden bire azalmayacaktır. Yukarıda
da belirttiğim gibi ilk y ıllarda böyle bir sonuç aşırı iyimserlik
olur. Bu Tasar ı yanında yap ılması gereken hususlardan birisi
de, taraflardan birisinin mahkemeye ba şvurulmas ından ötürü
yararlanmas ına neden olan olumsuzluklar ın kaldırılmasıdır.
Borcunu ödemeyen bu nedenle dava aç ılmas ına neden olan
kişi, bu davanın sonunda karlı çıkıyorsa, uzlaşarak uyuşmaz-
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ligin çözümüne yanaşmayacakt ır. Aksine bu durum dava sa- HAKAN
y ıs ının artmas ına neden olacaktır.	 PEK£4N İ TEZ' İ N

Tl BilGi
Arabuluculuk ba şladıktan sonra uygulamanın bir merkez-

den takip edilmesi zorunludur. Hangi uyuşmazlıklar hakkında
arabulucuya ba şvurulduğu, bunların sonunda nasıl bir sonuç
al ındığı, uygulamadaki çözümü gereken sorunlar ancak bir
merkeze bilgilerin aktarılması ve orada değerlendirilmesi ile
mümkün olabilir. Arabuluculukla ilgili uygulamay ı mutlaka
çok iyi takip etmek zorundasm ız. Sürekli olarak arabuluculukla
ilgili sonuçlar ı al ıp, bunları değerlendirip gerekli düzeltmeleri
yapabilmelisirıiz. Eğer böyle bir kurulu şunuz varsa bir başar ı
elde edebilmeniz mühıkün. Aksi halde, arabuluculukla ilgili
bir başarı sağlamak mümkün değil. Nitekim Hollanda'daki,
Avusturya'daki ve Almanya'daki uygulamanın da bu yön-
de olduğunu gördük. Bu yüzden, böyle bir kuruluşun önce
özerk bir kuruluş olmas ını düşündük, ancak, özerk kurulu-
şun mali konularda nas ıl çözüm bulabileceği konusunda bir
sonuç alamadığınıız için, Avusturya modelindeki gibi, Adalet
Bakanlığı 'na bağlı bir kurum içinde arabuluculuk faaliyetinin
düzenlenmesini, kontrol edilmesini, denetlenmesini ve özel-
likle eğitim konusunda izin verilmesini gerekli gördük.

Böylelikle, arabuluculu ğun yarg ı içinde yine yargının dü-
zenlenmesinde önemli bir rol alan Adalet Bakanlığı içinde de-
ğerlendirilmesini uygun bulduk. Bununla ilgili arabulucularm
sicilinin tutulmasını, eğitimden sonra bir s ınava girilerek başa'r ı
olunduktan sonra arabulucu olunmas ını değerlendirdik.

Tasarıyla ilgili gelen eleştirilerden bir tanesi de, "Neden
sadece hukukçularrn arabulucu olmas ı kabul edilmedi de, genel ola-
rak dört y ı ll ık bir lisans program ı benimsendi?" Bu konuda yine
mukayeseli olarak ara ştırdığınuz ülkelerde, sadece hukukçu-
ların arabulucu olduğu bir modeli açıkçası, görmedik. Çünkü
arabuluculuk hukuk bilgisini do ğrudan gerektirmiyor. Sadece
şu konuda bilgi sahibi olmak zorunda arabulucu: Acaba bu
konu taraflar ın üzerinde serbestçe tasarruf edebilece ği bir konu
mu? Eğer öyleyse, ondan sonra hukukçu olmanıza gerek yok.
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HAKAN Çünkü arabulucu, bildi ğiniz gibi karar vermiyor, taraflara bir
PEKCANITEZ' İ N sonuç önermiyor veya taraflara herhangi bir şekilde telkinde

TEBLIG İ bulunmuyor ya da bulunamıyor. 0 zaman, hukukçu olmayan
kişilerin de bu konuda başarıl ı olabileceğini düşündük. Nitekim
Avusturya'da 2 700 civar ındaki arabulucunun sadece 250'si
avukat. Avusturya'da 5 bin avukat çalıştığı halde, sadece 250'si
bu konuda uzmanlaşmış . Daha fazla avukat arabulucu olmak
istememiş, çünkü avukatlar ın kendi işleri var, bu konuyla
ilgilenmek istemiyorlar. Avukatların büyük bir çoğunluğu
da psilcoterapistler ile birlikte çal ışıyorlar. Zira arabuluculuk
süreci içinde psiko terapistlerin taraflar ın davramşlarıııın de-
ğerlendirmesi ve bunlardan sonuç ç ıkarmas ı son derece önem
taşıyor.

Arabulucu olduğunuz veya kap ımza arabulucu tabelası
astığınız zaman hemen kapınızı çalıp da binleri size gelmeye-
cektir. Arabulucu olarak çalışmak ve bu işten para kazanmak
uzun y ılların geçmesi gerekiyor. Bu da uzun y ıllar bir başka
arabulucu yanında çalışmayı ve tecrübe edinnıeyi gerektiriyor.
Almanya'dan bir örnek vermek istiyorum. Emekli bir hakim
arabulucu olarak eğitim aldıktan sonra evinin önüne arabulucu
olduğuna ilişkin bir tabela koymu ş . "Günlerce bekledim, kimse

kapt ın ı çalmadı " dedi. Çünkü arabulucuya başvuran iki tarafın
da bu kişi üzerinde anla şması ve bu kişiye güvenmesi laz ım.

Arabuluculuk sürecinin ba şlaması üzerine, uyuşmazlik ko-
nusu hakk ın tabi olduğu zamana şımı ve hak düşürücü süreler
konusunda düzenleme yapılmas ı gerekiyordu. Çünkü arabu-
luculuk faaliyetine başlamış iseniz, bu konuda zamaria şımı,
hak düşürücü sürelere bir şekilde etkisinin olması gerekir ki,
siz de güvenerek arabuluculuk faaliyetini sürdürebilin. Aksi
halde, bu girişim zaman zaman kötü niyetle, s ırf zaman aşım ı
ve hak düşürücü sürelerin dolmas ına neden olacak biçimde
kullanılabilir. 0 yüzden, sürelerin durmas ı konusunda bir
düzenleme yapmak gereği ortaya ç ıktı .

Tasarıda arabulucu olabilmek için dört y ıllık lisans eğitimi
almış kişilerin arabuluculuk e ğitimi almalarının ve yaşlar ının
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en az 30 olmas ını kabul ettik. Arabulucunun yaşı için 40 yaş da H4FN
diyebiliriz veya bu dört yıllık eğitimine yüksek lisans çal ışma- PEKC4N İ TEZ' İ N
srnı da dahil edebiliriz veya hukukçular d ışında belli meslekleri JEBUG İ
sayabiliriz. İlk haz ırladığımı z taslakta, hukukçular d ışında
psikiyatristler ve psikologlar vard ı . Ancak mühendislerin de
muhasebecilerin de yine işletmecilerin de olmas ı gerektiği or-
taya ç ıkınca, sayma biçiminden vazgeçtik. Tasar ıya yöneltilen
eleştirilerden bir tanesi de şu oldu: "Bizim ülkemizde imamlar
şimdi arabulucu olacaklar ve şeriat hukukunu bu sayede uygulayacak-
lar, Bu tasar ı asl ında şeriat ı da birlikte getirecek. Bunun arkas ı nda çok
gizli planlar var." Siz de gülüyorsunuz, ben de gülüyorum ama,
bu konuda söyleyenler çok ciddi. Hiç akl ımıza gelmedi böyle
bir şey. Yani, bütün kötülükleri düşünmeye gayret ediyoruz
ama bu kadar ı akl ım ıza gelmedi, açıkças ı . Çünkü bunu söyle-
yenler zannediyorlar ki, arabulucu hukuku uygulayacak, karar
verecek. Maalesef alternatif uyuşmazl ık çözümleri konusunda
hiçbir bilgi sahibi olmadan bu kayg ılar ileri sürülüyor. Bugün
için taraflar ın üzerinde uzlaşabilecekleri konularda ne yap-
malar ı münıkünse, tasarının kanunlaşmas ından sonra da aynı
hususlarda uzla şma mümkün olacak. Arabuluculuk tamamen
tarafların iradesine tabi bir uyuşmazlık çözümü. istedi ği zaman
taraflar bu süreçten vazgeçebilirler. Arabuluculuk sonunda
şeriat nas ıl gelir? Bunu da anlamak mümkün değil.

Tasarıda esas aldığımız arabuluculuk konusundaki Birle ş-
miş Milletler Model Kanunu, arabuluculu ğun güçlendirilmesi,
bu yola başvuran taraflar ın cesaretlendirilmesi konusunda
uzlaşma sonunda eğer yazı lı bir belge haz ırlanırsa, bu belge-
nin icrasmın mümkün oldu ğu kadar kolay ve çabuk olmas ını
amaçl ıyor. Böylelikle taraflar ın arabuluculuk süreci sonunda
anlaştıklar ı yazılı belgenin mahkeme karar ı, yani ilam gibi
icrası mümkün olabilmelidir. Aslında bu konuda pek çok ül-
kede ayrıca bir düzenleme yap ılmadığını da gördük. Bunun
sebebi, arabuluculuk süreci sonunda taraflar anla şma sonucu
hak ve yükümlülüklerini kendiliğinden ve hemen yerine ge-
tirdiğinden, daha sonra bir belgeye ihtiyaç duymamalar ıdır.
Gerçekten anlaşma ile sonuçlanan arabuluculuk süreci sonunda

261



Medeni Usül ve İ aa-iflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

HAKAN tarafların yükümlülüklerini kendiliğinden yerine getirmesi asil
PEK(ANITEZ' İ N oland ır. Ancak çok az bir ihtimalde de olsa anlaşmanın yaz ıl ı

TEBL İ GI olmasını taraflar tercih edebilirler. Yine bu anla şmaya rağmen
taraflardan birisi yükümlülüğünü yerine getirmeyebiir. İşte bu
durumda anla şma belgesiriin ayrıca tasdik edilip edilmemesi
ve bunun cebri icras ınırt hangi hükümlere göre olaca ğı konusu
düzenlenmeli idi. Bu konuda var ılacak anlaşmanın taraflarca
notere tasdik ettirilmesi söz konusu olabilir. Ancak anla şmada
belirli rakamlarm yaz ı l ı olmas ı halinde bunun tasdiki önemli
bir harç ve verginin ödenmesini gerektirebilecekti. Mahkemeye
başvuru ise, mahkemelerin zaman zaman i şin esasına girerek
inceleme yapmaları na ve anla şmadan sonra uyu şmazlığın
tekrardan mahkeme önüne gelmesine neden olabilecekti. Bu
nedenle hukukumuzda Avukatl ık Kanunu'nun 35/a mad-
desindeki gibi taraflar ın imzaladığı belgenin 11am niteli ğinde
belge olmasını kabul ettik. Ancak böyle bir ihtiyaç belki arabu-
luculuk süreci sonunda taraflar ın anlaşmaya varmalar ı halinde
yüzde bir oranda gerekli olacakt ır. Diğer ihtimallerde ise ayr ıca
yaz ıl ı bir anlaşma gerekmeyecektir. Nitekim Avrupa'daki
pek çok ülkede bu hususun ayr ıca düzenlenmediğini bunun
sebebinin de taraflar ın ayrıca yazılı anlaşma yapma ihtiyac ının
çok istisnai hallerde söz konusu olabilece ği idi. İlamın kamu
düzenine aykırı olmas ı halinde bunun icra takibinde ileri sü-
rülmesi ve hatta kendili ğinden göz önünde tutulabilmesi de
mümkün idi. Bununla beraber tarafların imzalad ığı belgenin
mahkemenin adeta denetimine sunulmas ı yönünde değişiklik
yapılabilir.

Arabulucular, t ıpkı avukatlar gibi, belli bir e ğitimden son-
ra bir arabulucular sicilirte kaydolmak zorundad ır. Bu sicile
kaydolmayanlar arabulucu olarak çal ışamaz. Ayr ıca arabu-
lucular yaptıkları arabuluculuk faaliyetleri ve sonuçları hak-
kında kuruma bilgi vermek zorundad ır. Bu bilgiler sayesinde
uygulamadaki durum hakk ında bilgi sahibi olmak mümkün
olabileceğinden, gerekli düzenlemeleri ve baz ı müdahaleleri
yapmak da mümkün olabilecektir. Ayr ıü arabulucular hak-
kında denetleme yap ılabilmesi haklar ında yap ılan şikayetlerin
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incelenmesi ve gerektiğinde meslekten ç ıkar ılmas ı da düzen- HAKAN
lendi. Böylelikle arabulucular ın denetlenmesi amaçland ı .	 PEKCANITEtIN

TEBIJGI
Arabulucular ın eğitimi konusunda en uzun eğitimi öngö-

ren Avusturya örneğini esas ald ık. Bazı ülkelerde kısa süreli
geceleri ya da hafta sonlar ı yapılan eğitimle arabulucu olma-
larının olumsuz sonuçlar ını bildiğimizden, eğitimin mümkün
oldu ğu kadar ciddi yap ılmas ını n sağlamaya çal ış tık. Zira
ülkemizde genç bir nüfus var. İşsizlikte yüksek olduğundan
plans ız ve denetimsiz aç ılacak eğilim yerlerinin pek çok ki şiyi
sırf para kazanmak için k ısa süreli eğitimlerle arabulucu olarak
yeti ş tirmesinin mümkün olabilecektir. Ba şlangıçta çok büyük
vaatlerle başlanılan bu eğitimler sonunda binlerce kişi herhangi
bir karşılık alamayacak, ancak bu e ğilim kurumları oldukça
yüksek para kazanacakt ır. Avusturya'da bu eğitimin 6.000
Euro civar ında verildi ğini biliyorum. Orada da bize benzer
300 küsur saatlik bir eğitim var. Hukukçu olmayanlara 100
küsur saat ayrıca hukukla ilgili bir eğilim veriliyor. Hukukçu
olanlara ise 200 küsur saatlik bir e ğitim veriliyor. İşte, bu sayı
çok fazla olursa, bizim İsrail'deki ve İtalya'daki olumsuz geli ş-
meleri yaşamamız kaç ınılmaz olacaktır. Yine arabuluculuğun
kontrol edilememesi sebebiyle uygulamada çok ciddi sıkıntı-
lar ın ortaya çıkabileceği düşünülerek arabulucular için sicilin
tutulması, kontrol edilmesi, gerekti ğinde sicilden silinme gibi
bir müeyyidenin de getirilmesi dü şünüldü. Hatta belki çıka-
rılacak yönetmeliklerde belli bir süre arabuluculuk faaliyeti
yapmayan kişilerin arabuluculuk sicilinden silinmesi gibi bir
durum da söz konusu olabilecek.

Avrupa'daki düzenlemelerden farkl ı olarak arabuluculan ın
mesleki bir sorumluluğu konusunda düzenleme yapamad ık.
Çünkü ülkemizde maalesef avukatların da mesleki sorumluluk
sigortası bulunnuyor. Sadece noterlerin mesleki sorumluluk
sigortaları var. Bunun zaman içinde düzenlenebilece ğini dü-
şündük. Arabuluculuk geli şir ise, bunun mutlaka de ğerlendi-
rilmesi gerekti ğini de biliyoruz.
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HAKAN	 Evet, genel olarak haz ırladığımız taslağı bu şekilde özetle-
PEK(ANITU İN yebildiğimi düşünüyorum. Zannediyorum sorular soruldukça

TEBL İGI benim de daha farkl ı konularda aç ıklama  yapabilme fırsatım
olacak. Onun için, ben te şekkür ediyorum Hocam.

Oturum Ba şkanı : Teşekkür ediyoruz, tam zamanında
bitirdiniz.

Şimdi, 15 dakika kahve aras ı veriyoruz.

264



2. BÖLÜM

Oturum Başkanı : Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDA Ğ
(İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi
Emekli Öğretim Üyesi)

TASARI ÜZER İNE GENEL TARTIŞMA
VE DEĞERLEND İRME

Oturum Başkanı: Say ın meslekta şım Hakan Pekcanitez
sunumunu yaptılar.

Bunun üzerine tasar ı hakkındaki düşünceleri öğrenmek
üzere söz vermek istiyorum.

İlk sözü, Prof. Gilles ald ılar.

Kamil bey tercüme edecekler, çünkü çok şiddetli tartışma-
ların Almanya'da yaşandığı bir konu üzerinde konu şuyoruz.
Bu konuda bize ufuk açacak şeyler söyleyeceğini tahmin edi-
yorum. Çok nazik bir şekilde söz talep ettiler, ben de nazik bir
şekilde vermek istedim.

TASARI

ÜZERINE

GEN EL TA RTI ŞMA

VE

D EGE R LE N D İ E
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TASARI	 Prof. Dr. Peter GJLLES (Frankfurt J. W. Goethe Üniversite-
ÜZERINE si Hukuk Fakültesi): Say ın konuklar, sizlere burada i şlediğiniz

GENEL TARTI ŞMA konunun d ışında, bundan tamamen ba ğımsız alternatif uyu ş-

DE Ğ ERLENDiRME mazl ık çözümleri konusunda bilgi vermek istiyorum.

"Alternatif Uyu şmazl ık" (ADR) konusunda konu şurken,
öncelikle bütün dünyada genel olarak adalet sisteminin bir
değişim geçirdiğinden, bir çöküşte olduğundan söz edebiliriz.
Burada adalet sisteminin yeniden yap ıland ırılması tartışı l-
maktad ır. Burada iki zıt kutup ortaya ç ıkar, iki görüş olarak.
Birincisi, daha fazla devletle ştirme. Buna kar şı lık da tam tersi,
yani özelleştirme. Sistemde iki uç nokta bu şekilde ortaya
çıkar. Almanya'daki geli şme, özel polis te şkilatı kurulması,
hukukun özel bir ele b ırakılması, bütün sisteminin, yani adliye
memurlar ı diyelim, icra memurlar ı teşkilatı orgarıizasyonunun
diyebiliriz, genel olarak özelle ştirilmesi. Bütün icra hukukunun
özelleştirilmesi teklif edilmiştir, tartışılmalctadır. Burada eğilim,
otuz y ıld ır süren bir eğilim, öncelikle Amerika'da, ard ından
Asya'da ve Avrupa'da ADR modelinin giderek daha fazla yer
bulmasıdır.

ihtilafların halli program ında enteresan olan bir ba şlik da
kontrast program. Yani, farkl ı renklerin herhalde bir arada ele
alınmas ı. Burada yine tekrar vurguland ı, birinci husus devletin
adalet teşkilatı, devlete ait adli teşkilat ve çalışması. Bunun da
karşısında genel adıyla alternatif yargılama duruyor. Yani,
bu kontrast program ının içinde bu iki aç ı lım var ve bunlar ın
aras ında bir yeri bulmam ız laz ım.

Bu hukukçuların perspektifi, bunu hukukçu lar öngörüyor,
fakat sosyologlar aç ısından bakıldığında durum daha da farkl ı .
Onlar aralarında günlük hayatta sürdürürken, uyu şmazlığa
dü ştüklerinde farkl ı sonuçlar da alabiliyorlar. Bir kulübün
üyeleri, kendi aralar ında anlaşabilecekleri gibi, ekstrem bir ör-
nek olarak da anla şamadığı zaman birinin di ğerini öldürmesi,
adeta tabancayla ate ş edip vurmas ı ve öldürmesi de kendine
göre bir çözüm oluyor.
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Burada alternatif yarg ılamanın taraftarları ve sevmeyenleri
vard ır. Bu iki gruba da ayr ılnııştır. Ama arada Üstündağ gibi
farkl ı çözümleri öneren tarafs ız hukukçular da vard ır. Burada
bir görüşü savunanlar, kendi modellerinin olumlu yanlarını
öne ç ıkarmakta, diğer sistemin dezavantajiarm ı, zafiyetlerini
de yine vurgulamaktad ırlar. Devletin yargıs ırun olumlu yan-
ların ı anlatırken, yani onun taraftar ı olanlar, devlet yargısını
öne ç ıkaranlar da alternatif yargılamanın dezavantajiarı ve za-
fiyetlerini vurgulamaktad ırlar. Bu tartışmada neler olabilir? Bir
kere, alternatif yargılamay ı savunanlar bunun informel, yani
şekle bağlı olmadığını, rahatlıkla içine girilebilir bir prosedür
olduğunu öne ç ıkarmakta, otonom oldu ğunu, yani serbestlik
taşıdığın ı, herhangi bir yere bağlı çal ışmadığını, özgürlük
alanında irade serbestisi, privat otonomiye kadar aç ılım ı olan
bir alan. iradeleriyle sonuca, karar ı kendilerinin oluşturmaları
şeklinde sonuçlandırabildiklerini söylemektedir. Yani, şahsın
kendi ürünü, kendine ait bir konuda, çözümü de kendisinin
bulmas ını bir avantaj saymaktad ırlar alternatif yargılama
taraftarlar ı . Bunun hızl ı olduğunu söylemektedirler. Tabii,
buna h ızlı dedikleri anda, devlet yarg ısmın ağır işlediğini de
vurgulamış oluyorlar.

Bunun dışında, elde edilen karar ın ucuz olduğunu söylü-
yorlar. Çünkü karar daha ziyade taraflar ın iradesiyle ortaya
çıkan bir sözleşme, bir akit sonuç elde edilmektedir, akdi bir
noktaya varır. Onun da ucuz olduğunu söylemekte, buna karşı
yine devlet yarg ısının pahal ıya mal olduğunu hemen vurgu-
lamaktad ırlar. Ve burada, alternatif yarg ılamada genellikle
"win-win" (kazan kazan) dedi ğimiz bir sonuç var; yani herkes
kazan ıyor. ihtilaf içinde iki taraf da kazançl ı çıkıyor şeklindeki
sonuç var.

Burada belki, do ğrusu bir birliktelik sa ğlamak, ikisinin de
yararl ı ve olumlu tarafların ı bir araya getirmektir. Ancak bu
da pek mümkün görünmemektedir.

Hocamız son başlıkta tekrar devletleştirmenin ön plana
ç ıkabileceğinden söz ediyor. Şimdi, alternatif uyu şmazl ık
yolları gözden geçirildiğinde, bunun alt başl ıklarında uzlaş-

TASARI

Ü LE R İ N E

GENEL TARTI ŞMA

VE

DE Ğ ERLENDIRME
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- TASARI ma, mahkeme dışı yolda uzlaşma, taraflar ın arası nda sulh
UZERINE olmas ı, tahkim prosedürü ve diğerleri... Bütün bunlar göz

GENEL TARTI ŞMA önüne almdığında şu tespit edilebilir ileri bir zamanda: Eğer
VI

DEĞERLEND İ RME bunlar giderek daha çok yaygm bir biçimde kullan ı l ırlarsa,

sonuçta bu giderek şekille birlikte çal ışmanın, prosedür için-

de çalışmanın giderek arttığını göreceğiz. Yani, bu sistem,

alternatif sistem, devlet yargısmın dışmdaki bu sistem kendi

şeklini, kendi prosedürünü de giderek oturtmu ş olacak ve tek
tip, standart bir uygulama halini alacak. Şimdi, bu bağlamda

giderek devlet yargısının düzeninde, yani devlette aç ılan da-

vada, mahkemede aç ılan davada kullandığımız formiar, dava

açmada kullandığın ız dilekçeler, vesaire... Bütün bunlar gibi,
artık alternatif yarg ılamanın da içinde kendi dilekçe sistemi,
kendi yargılama usülü kurallar ı oluşacaktır ve bu bir noktada
kendi kanun yolunu da kuracaktır, kendi içinde bir kanun
yolu dahi olabilecektir. Burada vardığımız sonuçta şunu da
görüyoruz: Özellikle bankalarda yönetici pozisyonunda olan
kişiler genellikle hukukçulardan olu şmaktad ır, hukukçular
banka yönetimini yürütmektedirler. Burada bir profesyonel-
leşmeden söz ediyoruz. Bu noktaya geldi ğinde -yani, hocanın
birinci vardığı nokta- profesyonelle şme bu düzeye geldi ğinde,

formel yeni şekiller oluştuğunda bu alternatifi uygulamanın

kayb ı, yok olmas ı demektir.

Vardığı ikinci sonuç -bir soruyla ba şlıyor-- acaba böyle

alternatife ihtiyac ımız var mı? Yani, devlet yarg ısından ç ıka-

cağız, özel alternatif uyu şmazlık çözümlerine gideceğiz ama
profesyonelleşmeyle acaba bu noktaya gelirsek buna da ihtiyaç
kalır mı?

Cevabı şu: Devlet yarg ısı dışında çözümler aramak yerine,
devlet yarg ısı içinde ihtilafların çözüm yollar ı, modellerini

oluşturmamızda daha mantıklı görünmektedir. Yalnız burada
önümüzde duran temel ilke, dava malzemesinin taraflarca
getirilme ilkesidir. Bizim modelimizdeki bu anlayışı deği ştir-
men-iz gerekir. Yani, art ık dava malzemesinin taraflarca geti-
rilme ilkesi değil, onun yerine kooperasyon maksim yahut da
kominikasyon, taraflar aras ında bilgi al ışverişinin daha rahat
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yapılabildiği, yani davada yargılamanın öncesinde ve içinde TASARI

kominikatif çalışmaları, kompenzasyona gitmeleri, birbirleriyle ÜZERINE

ihtilaflarını, aradaki ihtilafı giderecek uyum içinde olmalar ı GINELTART15MA

eğer modelin içine dahil edilirse belki de yarg ı dışında bir 
DE ĞERlEND İ RMEalternatif yargılamaya da ihtiyaç kalmayacaktır.

Teşekkürler ederiz.

Oturum Başkanı: Biz teşekkür ederiz. Söz almak isteyen-
ler? Buyurun Seyithan bey.

Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN (Kocaeli Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Bence burada as ıl sorun -tabii detayla ilgili
konuşulacak çok şey var ama- yarg ılama usülüyle ilgili ol-
duğunu düşünüyorum. Yani, buradaki temel çat ışma, yazılı
yargılama ve sözlü yargılama. Dolayısıyla bu mevcut sistem
içerisinde bu haliyle ben uzla şma usülünün çok fazla uygu-
lanabileceği kanaatinde değilim. Neden? Şu an bizde geçerli
olan sistem, kural olarak yazılı yargılama. Böyle olunca da, ya
biz bu alternatif uyuşmazlık çözümünü de bununla paralel
bir şekilde düzenleyeceğiz ya da haz ır, bu yaz ılı yargılama
sisteminin belki birkaç yüzy ıldan beri devam eden geleneğini
-zor da olsa- değiştirmek suretiyle bunun a şılabileceğini dü-
şünüyorum. Haz ır bu işin ta geçmişinden beri hep yazılı yargı-
lama usülü içerisinde yoğrulmuş olan hukukçular ın -örneğin
Üstündağ hocamızın dahi- art ık tarafsız bir konumda kaldığı
bir zamanda bence bu bir fırsat olarak değerlendirilebilir.
Yani, temel sorun, burada gerçekten biz bir yarg ılama usülü
konusunda karar vermemiz gerekiyor. Aksi takdirde, şimdi
arabulucu tarafs ız olacak diyoruz. Mümkün de ğil. Yani, bizdeki
toplum düzenimiz de dikkate al ındığında, hiç kimse tarafsız
bir arabulucu istemez.

Bilirkişi konusunda dahi taraflar ın anlaşamadığını, seçe-
mediklerini hesaba kattığımızda, arabulucunun böyle taraf-
larca seçilecek, tarafsız olacak, doğru ne ise verecek şeklinde
bir seçimin olaca ğı kanaatinde değilim. Dolayısıyla burada
eğer biz yaz ılı yargılama usülünde ısrar edeceksek, devam
edeceksek, bu arabuluculuk konumunu da buna paralel bir
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TASARI şekilde düzenlememiz laz ım. En azından, dava malzemesinin
ÜZERINE toplanmas ı aşamasını aradan ç ıkarmamız lazım. Bu şekilde

GENEL TARTI ŞMA düzenleyebiliriz. Ya da, yaz ılı yargılama sistemimizi gözden
VI

DEĞERLEND İ RME 
geçirip ve bu arabuluculuk sistemini de ciddi bir te şvikle ancak
uygulamaya sokabiliriz. Nedir? Örne ğin, taraflara hiçbir masraf
yüklememek gerekir. Hani, yeni aç ılan bir işletmenin ba şlan-
gıçta çok uygun veya bedava sat ış yapması gibi. Aksi takdirde,
tahkimin dahi uygulanmad ığı sistemimizde arabuluculu ğun
çok fazla uygulanabileceği kanaatinde değilim.

Şimdilik bunları söyleyeyim. Biraz heyecan var, daha sonra
gerekirse söz al ırım.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Teşekkür ederim. Buyurun Say ın Tür-
nüklü.

Doç. Dr. Abbas TÜRNÜKLÜ (Dokuz Eylül Üniversitesi
Buca Eğitim Fakültesi): Dokuz Eylül Üniversitesi'nde bir mer-
kez kurduk: Dokuz Eylül Üniversitesi Anla şmazlık Çözümü
Araştırma ve Uygulama Merkezi. 19 Temmuz 2004 tarihinde
kuruldu. Sanırım devlet üniversitelerinde, alanında kurulan tek
merkez. Başka özel üniversitelerde var; ama devlet üniversitele-
rinde tek merkez. Bu merkez ad ına sürece ilişkin birkaç yorum-
da bulunmak istiyorum. Çünkü sizin bu bahsetmi ş olduğunuz
süreç, sadece hukukçular ı değil, eğitimcileri de, psikologiar ı da,
toplumsal yaşamı cidden ilgilendiren, oda ğından ilgilendiren
bir süreç. 0 yüzden bu konuda, süreç hakk ında biraz bilgi ver-
mek istiyorum ama sürece ba şlamadan önce Hakan hocamıza
bu güzel konuşmasından dolayı teşekkür ederim.

Şimdi, öncelikle şundan bahsetmek istiyorum: Bu süreç
bir toplumsal ya şama karşı bir paradigmalar savaşıdır aslında.
Buradaki süreç, biz rekabetçi anlayışı mı, işbirlikli anlayışı mı
tercih edeceğiz? Biz onar ıcı adaleti mi tercih edeceğiz yıkıcı
adaleti mi tercih edeceğiz? Uyuşmazlık içerisindeki insanları,
uyuşmazlıklarını birlikte yaşama, tekrar tekrar kar şılaşma,
birlik kültürü içerisinde çözmeleri mi tercih edeceğiz, yoksa
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dışarıda bir başka kişinin verdiği adalet anlayışıyla uzaklaşma-
larını, ayrışmaların mı? Benim bu süreçten anlam ış olduğum
şey şu: Bu bir toplumsal uzlaşı, bütünleşme, birleşme projesidir.
Çünkü insanlar tekrar tekrar kar şı karşıya gelecekler. Aynı
meknı, aynı sımfı, aynı binayı, ayni örgütü, ayni işyerini pay-
laşacaklardır. Bu süreç içerisinde bu insanlar ı biz ayrıştırıcı bir
yaklaşımla mı aralarmdaki husumeti çözeceğiz? Yoksa birleşti-
rici, onarıcı, düzeltici anlayışla mı? Sorun burada gibi geliyor.
Bu nedenle, ben ayrışma mı yoksa birleşme, bütünleşme süreci
mi diye adlandırmaktayım.

Onun dışında söyleyeceğim, bu bir uzlaşma kültürü pro-
jesidir. Uzlaşma kültürü projesine ben bir ekleme daha yap ı-
yorum: Bu bir müzakere kültürü projesidir. Bizlerin en önemli
özelliği, sorunlar ımızı müzakere ederek mi çözüyoruz yoksa
rekabetçi bir tarzda mı? Müzakere var ise, kazan kazan var.
Çünkü biz, aynı fabrikayı, aynı işyerini, aynı kentte defalarca
yaşayacak isek, o zaman müzakere sürecine girmek zorunda-
yız. Çünkü bu bir toplumsal mimari projesidir. 0 zaman biz,
müzakere süreci üzerine biraz kafa yormam ız gerekiyor.

Hocamız, bu işin bir sosyolojik süreç olduğunu, ekonomik
süreç olduğunu söyledi. Ben aynı zamanda cidden psikolojik
bir süreç oldu ğunu düşünüyorum. Biz, çocukluktan itibaren
müzakere kültürüyle mi yeti şiyoruz, yoksa güç kültürüyle mi
yetişiyoruz? Çünkü bir anne baba olarak bak ın, çocuğunuzla
sorunlarınızı müzakere mi ediyorsunuz, siz mi karar veriyor-
sunuz? Öğretmen olarak kar şınızda duran çocukla sorunları
müzakere mi ediyorsunuz, siz mi karar veriyorsunuz? Okul-
ların disiplin anlayışı müzakere kültürüne mi, yoksa güç kül-
türüne mi dayanıyor? Dışarıda bir suç işlediğinizde suçlu ile
mağdur arasında bir müzakere mi var, yoksa d ışarıda bir güç
sorunları mı çözüyor? 0 yüzden, bir müzakere ikna kültürü ile
güç kültürü arasında gidip gidip geleceğiz. 0 yüzden sürece,
sadece bir yasal süreç şeklinde bakmak yerine, bir toplumsal
mimari projesi ise bu, o zaman biz ta tabandan tavana do ğru
bakmamız gerekiyor.

TASARI

ÜZER İ NE

GENEL TARTI ŞMA

VE

DE ĞERENDRME
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TASARI	 Arabuluculuk için, biz sadece arabulucular üzerinde
ÜZERINE durduk. Ama bakın, ben proje uyguluyorum hem liselerde

GENEL TARTI ŞMA hem ilkokullar ımızda. Gördüğüm şey şu, siz istedi ğiniz kadar
VI
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kaliteli arabulucu yeti ştirin, ama toplum buna uygun değilse
burada başarılı olamazsınız. Benim okullarda gördü ğüm şey,
bütün öğrencilere becerileri kazand ırdık, arabulucu geldiğinde
taraflar ne yapacağını belli ölçüde biliyor. Sizin arabulucula-
rınız işbirliği üzerine kurulu, ama gelen ki şiler ise müzakere
kültürüne uygun değil. Orada başarı zor gibi geliyor bana. Bu
nedenle, siz eğitim kurumlar ıyla ya da daha değişik toplum-
sal dinamiklerle birlikte çalışmanız gerekiyor gibi geliyor. Bu
nedenle, toplumsal hareket konusundaki söyleme kat ılıyorum.
Eğitim, en önemli sizin yard ımcınız olacakt ır. 17, 18 yaşına
kadar gelen o süreç içerisinde biz toplumumuzu belli ölçüde
müzakere kültürüyle yetiştirmek durumundayız. Üniversiteler
ve devlet kendisi, önce kendi içinde buna ba şlamak zorunda.
Siz dışarıda yaparsanız, yeniden, tekrar ediyorum, sürece gelen
kişi bu kültürden gelmiyor.

Son olarak da, arabulucular ın ya da arabulucunun sadece
bir bilgiyle yap ılabilecek bir şey olduğuna ben inanmıyorum.
En azından ben okullarda uyguluyorum bunu. Yakla şık bir
sekiz senedir bu konu üzerinde çal ışıyorum. Bu işin bir mi-
zaç işi olduğunu, kişilik işi olduğunu, deneyim işi, liderlik
işi, toplumsal kabul ve tan ınma işi olduğunu düşünüyorum.
Çünkü insanlar arabulucuyu, kendisinin geldi ği kültürden,
kökenden ki şiler arasından seçecektir. Çünkü başka ülkeler,
ben de okuyorum, öyle oluyor... Çünkü nas ıl güvenecek? Beni
anlayacak. İşte, orada birazc ık "Kim yapacak?" sorusu ciddi
bir sorun özelliği taşıyor. 0 yüzden bu iş hukukçuların işi mi,
yoksa psikologları katalım mı, diğer meslekleri katalım mı ?
Burası biraz açmaz gibi geliyor.

Benim katkılarım bundan ibaret. Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Biz teşekkür ederiz.

Sayın Öztek, buyurun.
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Prof. Dr. Selçuk ÖZTEK (Kadir Has Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Değerli hocam aslında bir konuşmada pek bulun-
mayı arzulamıyordum, çünkü vakit dar ve genç arkada şların
konuşmasını istiyordum. Fakat Buca Eğitim Fakültesi'ndeki
değerli meslektaşımız söz alıp bazı şeyler söyleyince, art ık mü-
dahalenin bir zorunluluk halini aldığını gördüm. Zira buradaki
genç meslektaşlarımız yanlış bilgiler edinmiş oluyorlar.

Bakın, bu arabuluculuk, uzla şma genel olarak ADR bu
konulara pek girmek istemiyorum, çünkü bunlar siyasi tercih-
ler. Neoliberalizmin araçlarıdır bunlar. Neoliberalizm nedir?
Uluslararas ı sermayenin dünya üstünde serbestçe dola şmasını
hedef al ır ve neoliberalizmin amaçlar ından birisi, devletin kü-
çülmesidir. Devlet organlar ı arasında da en başta adalet, milli
savunma ve iç güvenliğin küçülmesini hedef tutar. Yani, bir
anlamda adaletin özelle ştirilmesidir amac ı . Mümkün olduğu
kadar daraltal ım...

Şimdi, bu arkadaşımızın söylediklerini biz kabul etti ğimiz
takdirde, bütün adalet mekanizmasının, adli teşkilatın altına
dinamit koyup patlatmamız lazım. Bu, hiç ku şkusuz mümkün
değil. Ve bu ADR adını verdiğimiz olayda çok dikkatli dav-
ranmak lazım.

Şimdi, burada tercih yapılmıştır, bu bizi pek o kadar il-
gilendirmiyor sonuç itibariyle. Yani, bu bir siyasi tercih. Biz,
bir yerde teknokrat ız, işte bu tercih yap ılmış Hükümet tara-
fından ve bize bir görev veriliyor, arabuluculu ğa ilişkin bir
kanun tasarısı hazırlayın diye. Şimdi, burada bizim art ık bu
aşamadan itibaren dikkat etmemiz gereken nokta, ADR'nin
bir adli teşkilattan, adli yarg ıdan kaçış haline getirilmemesidir.
Şimdi, adli yargıda bizi bu ADR'lerin sakıncalı tarafı, yani bir
gevşekliğe itebilir. Avrupa Komisyonu mesela, bu direktif tek-
lifini sunarken aynen şöyle diyor, çok kısa bir pasaj, size onu
okumak istiyorum: Medeni ve ticari alanda arabuluculuğun
bazı görünümleri hakk ındaki direktif teklifinde: "Komisyonun
uyu şmazl ıkları n alternatif çözüm yollar ı n ı adlf prosedürlerin bir
alternatifi  olarak görmediği, bunların modern bir toplumun sahip bu-
lunduğu çeşitli çözüm metotları ndan sadece bir tanesi olduğu ve baz ı

TASARI

ÜZERINE

GENEL TARTI ŞMA

VE

DE Ğ ERLEND İ RME
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TASARI durumlarda başarıyla uyum sağlayabileceği, ama her durumda uygu-
UZERINE lanamayacağı, alternat ıf uyu şmazlık çözüm yollar ın ı n varlığın ın üye

,ENEI. TARTI ŞMA devletleri hiçbir şekilde etkili ve adil, demokratik bir toplumun merkez
VE

)EĞ ERLEND İ RME 
payandalar ından biri olan Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesinin ge-
reklerine cevap veren bir hukuk düzenini sa ğlamak ve devam etmek
mecburiyetinden asla muaf k ı lamayacağı "nı özellikle vurguluyor.
İşte, bizim tasarıyı hazırlarken hukukçu olarak dikkat etmemiz
gereken nokta bu. Bunun bir kaçış haline gelmemesi.

Şimdi, bu tasarıyla bu sağlanmış mıdır? Benim kanaatimce
bu tasarıyla bu sağlanmamıştır. Neden sağlanmamıştır? Çünkü
mahkemeler adeta dışlanmıştır.

Bakın mesela, tasar ıyı hazırlayan arkadaşlara yönelteceğim
bir diğer eleştiri: Örneğin, 12 Şubat 2005 tarihinde yürürlü ğe
giren Belçika'n ın arabuluculuk konusundaki düzenlemesi
kanaatimce incelenmemi ş . Cenevre Kantonu 1 Ocak 2005
tarihinden itibaren İsviçre'de ilk arabuluculuk düzenlemesini
Medeni Usül Kanunu'na monte etti. Fransa 1995 yılında arabu-
luculuğu uyguluyor ve çok da rağbet görmüş . tnternete girip
tıkladığınız zaman bir sürü arabuluculuk şirketi ilanı, reklamı,
vesairesi ç ıkıyor. Şimdi, Fransa küreselleşmenin, globalizasyo-
nun en sert muhaliflerinden biri idi Chirac zamanında. Yani,
buna rağmen ADR'yi uyguluyorsa, hangi tedbirleri ald ığını
belki daha yakından incelemek gerekirdi. 0 itibarla benim bu
son derece endişe duyduğum noktada ki, bu tasarıyı hazırla-
yan arkadaşlarıma yöneltilen abuk sabuk eleştirilerin büyük
ölçüde mahkemelerin bu şekilde dışlanmış olmasından ileri
geldiğini düşünüyorum. Tahkimde olduğu gibi, uzlaşma bel-
gesi hazırlanıyor ya... 0 uzlaşma belgesini dosya ile birlikte,
örneğin sulh hukuk mahkemesi kalemine tevdi edilmesi ve
hakim tarafından kamu düzenine uygunluk yönünden bir in-
celemeden mutlaka geçmesini şart görüyorum. Aksi takdirde,
bu kaçaklara da neden olabilir.

Bir de, bu avukat-mühendis ilişkisinde... Dendi ki: "Mü-
hendisler de yapıyor". Bakın, Amerika Birleşik Devletleri'nde
bir istatistik yap ılmış, istatiştik yap ılan hukukçular ın hepsi
vasatın üstünde zekalı çıkmış . Şimdi, biz, dolay ısıyla hukuk-
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çu olarak bizler asl ında toplumun kremasıyız. 0 itibarla ben TASARI

hukukçunun varlığını, mühendis bulunsun, ama hukukçu da ÜZERINE

bulunsun. Yani, üç kişiden kurun efendim arabuluculuk heye- GENELTART15MJ

tini. Bir hukukçu bulunsun, iki tane mühendis bulunsun. Aksi 
DE Ğ ERLENDRMI

takdirde, hele hele bu mahkeme denetiminden de geçmezse,
görüyoruz uygulamada teknik bilirki şilerin haz ırladığı rapor-
ları . Yani, iler tutar taraf ı yok raporun. Böyle tuhaf durumlarla
karşı karşıya kalırız diye endişe ediyorum. 0 itibarla belki
bu avukatlar ın tekelinden çıkarılması ... Mesela, o mümkün
de olacak mı? Mesela, Almanya'da adli hizmet olarak kabul
ediliyor ADR hizmeti. Şimdi, adli hizmet olarak bunu kabul
ettiğimiz zaman, Avukatlık Kanunu'nun 35. maddesi... Şimdi,
tekel hakk ı bakımından durum ne olacak? Yani, burada da,
bunu belki Türkiye Barolar Birli ği ile biraz daha koordinasyon
içinde bir çözüme bağlamak gerekir.

Ayrıca, tabii bunları, yani biz hepimiz burada eleştiri yö-
neltip, bunu kap ıdan ç ıktığımız zaman unutacak olgunlu ğa
sahibiz. Bu eleştiriyi sadece bir katkı olsun diye yapt ım. Çünkü
burada hakikaten, ben de Komisyon Ba şkanlığı yaptığım için
bilirim, ne kadar büyük emek var. Her nokta, virgül... inan ın
bu komisyonlarda tart ışılır, günlerce karara varılamaz, büyük
sıkıntı çekilir. Yani, biz burada geliyoruz, konuşuyoruz falan.
Ama, o hakikaten çok uzun bir süreçten ve yorucu bir süreçten
geçiyor. 0 itibarla bütün Komisyon üyelerini Ba şkanın şah-
sında kutluyorum. Gerçekten zor bir görev. Ayr ıca, benim ve
Süha Bey'in do ğum günü vesilesiyle göstermi ş oldukları ilgiye
de çok teşekkür ediyorum... Biz bunları, artık zaman aleyhe
işliyor arkadaşlar. Onun için, bunlar ı hiç hatırlatmıyoruz!

Çok teşekkür ediyorum. Nice y ıllara hep birlikte oluruz
inşallah.

Oturum Başkanı : Biz teşekkür ediyoruz. Buyurun Say ın
Ulukapı .

Prof. Dr. Ömer ULUKAPI (Selçuk Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): ADR, tabii günümüzde özellikle ilk planda global-
leşmenin getirdiği etkiin bir sonucu olarak sarulabilir. Fakat
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TASARI şunu söyleyelim: Bugün dünyada ADR, tabii geli şmekte olan
ÜZERINE bir değer olarak da göze çarptığı kuşkusuzdur. Birçok ülke

GENEL TARTI ŞMA hukukunda, Sayın Gilles'in de belirtti ği şekilde, başta Amerika
VI
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Birleşik Devletleri, Avrupa'da oldu ğu şekilde, hatta Hindistan
gibi yerlerde de yine bu ADR uygulamalar ı olduğunu biliyo-
ruz.

Tabii, sorunun temelinde bu ADR'nin uygulanmas ına
ilişkin yapısında sosyolojik, psikolojik, ekonomik etkenlerin ol-
duğu söylenebilir. Ama burada gözden kaç ırılmaması gereken
bir husus var ki, bunun tabii hukuk yap ısıyla burada doğrudan
orantılı olduğudur. Yani şunu demek istiyorum: Burada her
şeyden evvel hukuki yap ı ön planda ele alınmalıdır. Yani, bu
neyi çağrıştırıyor? Doğrudan doğruya devlet yargısına bir al-
ternatif şeklinde ortaya konulurken, hukuki platformu da göz
ardı etmememiz gerektiğini belirtmek istiyorum.

Tabii, şunu da belirtmekte yarar var: ADR'nin hukuk sis-
temimize getirilmesinde yarar oldu ğuna ben de kat ılıyorum.
Bu konuda tabii çalışmalarda bulunan Komisyona te şekkür
ediyorum. Tabii, tasar ıda yapıcı eleştiriler yönünde, tabii söy-
lenecek baz ı şeyler olduğunu ben de inanıyorum.

Tabii, ADR'nin temelinde bir e ğitim var, eğitim olması
gerekmektedir. Bu da, demin arkada şımızın da belirttiği şe-
kilde, ilkokuldan ba şlayarak, hatta evde başlayarak, aileden
başlayarak bu eğitimin verilmesinde yarar oldu ğunu ifade
etmek istiyorum.

Burada, tabii ADR'nin kabulü bir alternatif olarak Türk
hukukunda da bulunmas ında yarar var. Ama tabii bu kanun
taslağında dikkate al ınması gereken hususlar bak ımından
özellikle hocamın da belirttiği şekilde bunun bir denetim me-
kanizmasından da geçirilmesinde yarar oldu ğunu belirtmek
istiyorum. Özellikle tabii düzenlenen uzlaşma belgesinin ilam
niteliğinde olması, belge niteliğinde olması ve icra kabiliyeti
kazanması açısından tabii düzenlenecek belgenin icra kabili-
yetine uygun olması gerekiyor. Bunda tabii en az ından kamu
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düzenine aykırılık açısından da böyle bir denetlemenin uygun
olacağı sonucuna var ılabilir.

Tabii, diğer yönlerden de çok ayrıntılı olarak ben inceledim,
fakat burada yetmeyeceği için ben bu hususlara ileride, zaten
Barolar Birliğinin toplant ısında değineceğim.

Şimdilik, bu imkanı verdiğiniz için şahsım adına teşekkür
ediyorum.

Oturum Başkanı : Biz de teşekkür ediyoruz. Buyurun Saym
Başözen.

Yrd. Doç. Dr. Ahmet BAŞÖZEN (Erciyes Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Ben de mahkeme d ışı bir siyasi süreç mi; bu
konuya girmek istemeden taslak hakkında birkaç söz söylemek
istiyorum.

Bu taslağın özellikle genel gerekçesine baktığımızda,
mahkemelerdeki i ş yükünün azalt ılması anlamında olduğunu
görebiliyoruz. Her ne kadar Hakan Hocamız "Baş ta böyle bir
amacı m ız yoktu" dese de, ama bunu genel gerekçede aç ıkça
görebiliyoruz. Bu nedenle, e ğer genel gerekçede böyle aç ık-
lamalar varsa, o zaman taslağın içerisinin de böyle olmas ı
gerekir diye düşünüyoruz. Bu anlamda, te şvik kuralı daha mı
yoğun uygulanmal ıydı? Buna yönelik düzenlemeler daha mı
çok getirilmeliydi diye birkaç madde üzerinde söz söylenebilir
diye düşünüyorum.

Bunlardan birincisi, taslakta aile hukuku uyu şmazlıkları
bakımından herhangi bir engel olmasa da, i şte tarafların üze-
rinde serbestçe tasarruf edebilecekleri konularda, örnek olarak
anlaşmalı boşanmalarda ya da boşann-ıanın feri sonuçlarına
ilişkin hususlarda herhangi bir engel yok. Ancak, bu anlamda
Türk Medeni Kanunu'nun 184/5. f ıkrası belki engel olabilir.
Çünkü bu tarz anlaşmaların Mkimin denetiminden geçirilmesi
gerekiyor. 0 nedenle, bu anlamda da yine arabuluculuk herhal-
de aile hukuku uyuşmazlıklarında çok fazla uygulanmayacak
diye düşünüyorum.

TASARI

ÜZER İ NE

GENEL TART İŞMi

VE

DE Ğ ERLEND İ RMI
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TASARI	 Yine, genel gerekçe k ısmında değişik sistemlerden bah-
UZERINE sedilmiş, ihtiyari olmas ı esas olarak vurgulanmış . Ancak,

GENEL TARTI ŞMA tasar ının 12. maddesinin birinci fıkras ının ikinci cümlesi
VE
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mahkemenin arabulucu konusunda taraflar ı teşvik edebilece-
ğinden bahsediyor. Her ne kadar buna yönelik düzenlemeler
Medeni Usül Kanunu'nda da olsa ya da işte Aile Mahkemeleri
Kanunu'nda da olsa, yine Avukatl ık Kanunu'nun 35/a mad-
desi de olsa, bunların işlemediğini de biliyoruz. Bu anlamda,
bu tasar ının 12. maddesi "Edebilir" şekli yerine, "Mahkeme de
taraflara arabulucu ya ba şvurma konusunda ayd ınlatıp teşvik eder"
şeklinde değiştirilse ve açıklama kısnıına, gerekçe kısmına da
mahkemenin hangi konularda te şvik edeceği, arabulucuya
gitmenin olumlu taraflar ı konusunda da, mahkemenin teşvik
yükümlülüğüne ilişkin gerekçe kısmına aydınlatıcı hususlar
konulsa nas ıl olur diye hocamıza sorabilir miyim?

Yine, tasarının 12. maddesinde, arabulucuya başvurma tek-
lifine olumlu cevap verme süresi otuz gün olarak belirlenmi ş .
Acaba, s ırf teklife olumlu verme anlamında otuz gün çok uzun
bir süre mi, kısa süre mi? Bu tartışıldı mı? Mutlaka tartışılmıştır.
Çünkü, teklife olumlu cevap verdik... Kişiler davanın ne zaman
biteceğini bilemez duruma da gelebilecekler. Bu, hukuki ön-
görülebilirlik aç ısından doğru bir uygulama mı bilemiyorum.
Bu otuz günlük sürenin mümkün mertebe azalt ılıp, sonra da
arabuluculuğa başvurulduktan sonra belirli bir süreler konulsa.
Mesela, otuz gün denilse, otuz günden sonra bir otuz gün daha
uzatılabilir ya da bu en fazla üç ay olabilir tarz ında süreler
konulsa ne olur? Bunu da yine de ğerlendirebilir miyiz?

Bir diğer husus da, arabuluculuğun cazip kılınabilmesi
aç ısından devlet de birtakım fedakarlık yapsa. Mesela, tasar ıda
arabulucuya gidildikten sonra, uzlaşma tutanağı imzalandıktan
sonra yargılama harçlar ı, giderleri acaba uzlaşma tutanağına
göre mi belirlenecek? Evet, buna göre belirlenecek. Fakat devlet
hem bir taraftan mahkemelerdeki i ş yükünün azalt ılmas ını
istiyor, diğer taraftan niye yargılama harçlar ından fedakarlık
etmiyor? Bu konuda da yine bir görü şme olmuş mu Komis-
yonda?
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Son olarak, bu ilam niteliğinde belge olmas ıyla alakalı
ve hukukçular ın ya da hukuk dışı meslek sahiplerinin bu i şi
yapmas ıyla alakalı . Pek tabiidir ki belki hukukçular d ışında da
kişiler bu işi yapabilir, buna bir engel de yok, zaten taslak da bu
yönde. Ama, burada sorun, tamam arabulucu htkim de ğildir,
hakem değildir, taraflar ı uzlaştırmayacak, taraflar kendileri
uzlaşacak ama, bunun sonucunda bir rapor haz ırlanacak, uz-
laşma tutanağı hazırlanacak ve bu ilam niteliğinde bir belge.
İlam niteliğinde belge hukukumuzda çok k ısıtlı koşullarda
düzenlenmiştir; noterler düzenleyebilir, avukatlar düzenle-
yebilir şeklinde. Şimdi, böyle bir belgeyi acaba 150 saatlik ya
da 100 saatlik bir hukuk dersiyle düzenleme imkn ına sahip
olunabilir mi? Velev ki olamaz dersek eğer, o zaman ilamlar ın
icrasında yeni sorunlar ç ıkmaz mı? İlamların icrası yine prob-
lemli hale gelir mi? En azından şöyle yapılsa: Başlangıç olarak
noterler, avukatlar, hukuk mezunlar ı, hatta eğer genişletmek
istiyorsak Siyasal Bilgiler Fakültesi mezunlar ı, iktisadi idari
bilimler fakültesi mezunlar ı, sosyologiar, psikologlarla s ınırlı
tutsak. Bunun dışındaki -başlangıç olarak en azından- mes-
lek gruplarını başlangıçta sistem dışı bıraksak ilamlar ın icrası
bakımından daha iyi olabilir mi?

Ben teşekkür ediyorum Hocam.

Oturum Ba şkanı : Biz de te şekkür ediyoruz. Buyurun
Şakir bey.

Av. Şakir BALCI (İzmir Barosu): Önce organizasyon ve
sunumları için herkese çok teşekkür ediyorum.

Esasen belirtmek istediklerimin bir bölümünü Say ın
Başözen ve Sayın Öztek ve kısmen de Say ın Ulukapı belirtti.
Ama, ben biraz daha üstü aç ık ifade etmek istediğim bir konu
var. Ayrıca Sayın Pekcanıtez'e de iletilmek üzere küçük bir
temenni olabilir.

35/a üzerinde kısmi temaslarda bulunuldu ama, 35/a'nın
başarıs ızlığından da söz edildi, Avukatl ık Kanunu'nda ilam
niteliğindeki düzenleme bakımından. Başarısızlık sebepleri ve
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TASARI konusu üzerinde durulmad ı. Kanaatimce bu konu araştırılma-
UZERINE ya muhtaç bir konudur. Yani, 2 milyon dava içinde eğer yılda

GENEL TARTI ŞMA veya beş yıllık sürede 30 tane belge düzenlenmi şse, burada
VE
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başarısızlık sebepleri üzerinde, o belgenin tanzimi s ırasında
tarafların statüleri üzerinde zannediyorum bir sorgulama
yapmak gerekir diye dü şünüyorum. Arabuluculuk yasa ta-
sarısının ileride sonuçsuz kalmamas ı anlamında önemli bir
donedir diye düşünüyorum, tecrübe edilmi ş bir hükümdür
diye düşünüyorum.

Bir de, yine iştirak etmek istediğim konu, gerçekten her-
kes arabulucu olabilir ya da olabilmelidir; ama uygulamadan
gelen kaygım şudur: Çok sıklıkla olmasa bile, zaman zaman
görülen davalarda davanın uzlaşmayla bitirilmesi konusunda
bizlere başvurular bulunmakta. Uzla şma safhasında tarafları
masada iki vekil ya da iki taraf olarak masada tutup imzalarını
almakta zorluk çekiliyor. Çünkü uzla şma esnasında ciddi bir
terminolojik sorun var ve olu şuyor. Bu terminolojik sorunu
aşma konusunda gerek taraflar gerek asil ki şiler bakımından
çok ciddi sorunlarla kar şılaşılıyor. Tarafların iradesi uzlaş-
maktan yana, ancak konulacak terminoloji üzerinde çok ciddi
tartışmalar olabiliyor. Nitekim ilamlar ın da anlaşılır gerekçeli
ve infaz edilebilir olmas ı gereği ile bu konuyu ilişkilendirmek
gerekir diye dü şünüyorum.

Gerçi tasarının 16 ve 17. maddeleriyle ilgili arabulucunun
kaleme almayacağı şeklinde de anlaşılabilecek ibareler var,
"uzlaşma metnini taraflar ın kaleme alacağı " tarzında. Fakat her
hal ve durumda arabuluculuk belgesinde taraflardan ziyade,
arabulucunun da kullanılan terminolojiyi çözebilecek ehliyette
olmaması halinde tarafların masadan kaikma ihtimalleri çok
yüksek görünüyor. Saym Özekes hocam ın, dışarıda konuşur-
ken dün verdiği örneğin aynısını vereceğim. Masada zaman
aşımı ve hak dü şümüyle ilgili iki kavram tart ışı l ıyor ise,
arabulucunun bu iki kavram aras ındaki farkı, taraflara dikte
edebilmesi, tavsiye edebilmesi gibi bir fonksiyonu olmal ıdır.
Bunun da herhalde bir hukukçu eliyle olmasının gerekli ol-
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duğunu ya da bu konunun üzerinde dü şünülmesi gerektiğini
saygıyla arz ediyorum.

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı : Biz teşekkür ediyoruz. Buyurun Sayın
Sunar.

Yrd. Doç. Dr. Gülcan SUNAR (Marmara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Sadece kısa bir sorum olacak Hocam.

Tasarının 12. maddesine ilişkin ben de bir hususa değin-
mek istiyorum. Arabuluculuğu tamam, alternatif uyuşmazlık
çözüm yöntemi olarak düzenledik, kabul ettik; ama yarg ılama
süreci içinde de hkimin buna te şvik edebileceğini düzenledik
ve bunda tasar ıya baktığımızda herhangi bir s ırurlama da
getirilmemiş . Yargılama hangi aşamada olursa olsun buna
imkan tanınmış .

Şunu düşünüyorum: Yargılama ileri bir aşamaya gitmiş,
neredeyse Mkim karar verecek. Bu aşamada taraflara böyle
bir inıkn tanımak o zamana kadar yap ılan yargılamanın bir
bakıma kötüye kullanılması anlamına gelmez mi? Dolayısıy-
la bu konudaki düzenlemede bir s ınırlama getirilmesi daha
doğru olmaz mı? Yargılamanın belli bir aşamasına kadar -hiç
değilse- taraflara bu imkan tan ınması uygun olmaz mı? Bunun
dışında, arabuluculu ğa taraflar tamam bir şekilde yargılamayı
sonuçland ırabilirler ama -feragat, sulh, kabul- orada şu var:
Yargılama sona eriyor. Arabuluculukta o durum söz konusu
değil. Taraflar anla şamayabilir. Bu durumda ne olacak? Yeni-
den mahkemelere mi ba şvurulacak?

Tasarıda yine açık kalan bir nokta: Diyelim ki yarg ılama
süreci içerisinde arabuluculuk yoluna gidildi. Fakat arabulu-
culuk faaliyeti ba şarısızlıkla sonuçlandı . Bunun dönüşümü
nasıl olacak? 0 zamana kadarki yapılmış yargılamanın buna
etkisi ne olacak? Arabuluculu ğun uzlaşmayla sonuçlanmaması
durumunda geri dönüşüm olacak mı?

Bu konuda bilgi istiyorum, teşekkür ederim.
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TASARI
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Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz. Buyurun Sayın Ko-
nuraip.

Doç. Dr. Haİük KONURALP (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Aslında söz almayı düşünmüyordum, zaten tasa-
rıyla ilgili temel bilgiler Sayın Pekcanıtez tarafından verildi.
Fakat birkaç konuyu hatırlatma gereği veya bilmeyenlere de
nakletme zorunluluğu ortaya ç ıktı .

Öncelikle şunu söyleyeyim: Hiç şüphesiz alternatif uyu ş-
mazlık çözüm yolları kavramı ve buna ili şkin düzenlemelerin
hepsinin temelinde ideolojik bir dü şünce vardır ve Sayın Selçuk
Öztek hocamın biraz önce isabetle belirtti ği gibi, bu liberal,
hatta neoliberal bir yaklaşımdır. Onun ötesinde, globalleşmenin
süreçlerinin bir kısmını oluşturmaktad ır.

Şimdi, ben bundan daha öte birkaç şey daha söyleyece-
ğim. Sadece bu değil, bugün Türkiye'de de izi görülen baz ı
hareketler vard ır. Sadece yargının daha inaktif bir hale ge-
tirilmesi, daha az bir aktif bir hale getirilmesi de ğil. Mesela,
idari yargının lağvedilmesi konusunda bazı görüşler vardır
ve ciddi ciddi bu konularda çal ışmalar vard ır. Ne gibi? Yargı
birliğine geçiş gibi.

Bunun ötesinde, icra te şkilatının -pek söz etmedik bu y ılki
toplantımızda- özelleştirilmesi konusunda çok ciddi çal ışma-
lar vardır. Tamamen özel sektöre devredilmesi konusunda.
Mesela, buna ilişkin yakın bir uygulamay ı da söyleyeyim,
Türkiye'ye çok yakın bir yerden, eski sosyalist bir ülke olan
Romanya'da iki y ıl önce icra daireleri özelle ştirilmiştir, tama-
men özel şirketlere devredilmiştir. Hatta banka alacaklar ının
tahsili için ayr ı bir teşkilat kurulmuş ve bu da bizdeki Bankalar
Birliğine benzer bir teşkilat tarafından satın alınmıştır. Daha
yakın zamanda Gürcistan'da çok tuhaf şeyler yap ılmış, adliye
sokakta kalmıştır, binası da satıldığı için. Yani, böyle bir eğilim
var. Globalleşme ciddi bir şeydir ve müsaadenizle arz edeyim,
ben sıfır numara globalleşme karşıtı biriyim ve bundan çok
rahatsız olan biriyim. Hatta ki şisel görüşümü de söyleyeyim:
XIX. yüzyıldaki emperyalizm kavramının bugünkü şeklidir.
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Ama bu şuna benziyor: Hemen hemen bütün ülkelerin miras
hukuku ve aile hukuku vard ır. Ama birbirinden farkl ıdır;
kimi yer kanuni mirasç ılığı esas almıştır, liberal ülkeler, başta
ABD olmak üzere, iradi mirasç ılığı esas almış vasiyetnameden
yola çıkmıştır. Yani, miras hukukunu düzenlemek demek, ne
devletçiliğe bir karinedir ne de tamamen liberal bir anlay ışın
ifadesidir. Miras, kendisine göre, yani o ülkede benimsenen
rejime göre düzenlenir.

Bir hususa daha işaret edeyim, ondan sonra son bir tespitim
olacak. Bir kere, söz söyleme hakk ım olduğuna inandığım bir
husus var; ilk defa 2000 y ılında -o zaman Ankara Üniversi-
tesinde idim- Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nde ad ı
"Alternatif Uyu şmazl ık Çözüm Yolları " olan bir doktora dersi
açtığım zaman, özel hukuk bölüm kurulunda bunun ne oldu-
ğunu açıklamam istenmişti. Biraz da gülerek, baz ı meslektaş-
larım bunun ne olduğunu aç ıklamamı istemişlerdi. Bu dersten
ne ç ıkacak diye. Daha sonra, o dersi benden ilk alan Mustafa
Özbek arkadaşım burada, arkada Taylan Özgür Kiraz da var,
Mustafa bu işin uzmanı oldu sonra, doktora tezini o alanda
yazdı . Yani, bir kere güncel siyasal tercihlerin bir ürünü olan
kavram olduğu zannedilmemelidir. Oldukça eski bir kavram-
d ır. Bizim için en fazla on yıllık bir geçmişi vardır.

Şimdi, son olarak müsaadenizle teknik bir hususu arz et-
mek istiyorum. Zannediyorum di ğer konularda Say ın Pekcanı-
tez tereddütleri giderecek açıklamaları yapacak. Bu konuda bir
düzenleme yapmak, yani alternatif uyuşmazlık çözümlerinden
birini tercih edip -ki bu arabuluculukla ifade edilen yöntem
olmuştur- bu konuda bir kanun haz ırlamak -aslında kavram
bizi biraz yanıltıyor- yürürlükteki yarg ılama usülüne veya
Anayasa ile teminat alt ına alınıp kullanılan hak arama özgür-
lüğüne müdahale değildir. Bu, cam isteyenin, ilgi duyanın,
merak konusu olan ın başvurmak istediği, isterse yararlanacağı
bir imkan olarak düzenlenmi ştir. Kesinlikle yargıya bir alterna-
tif değildir. Bunu şu şekilde düşünmek lazım: Birçok Avrupa
ülkesinin, mesela Almanya'nın, Hollanda'nın, Avusturya'nın
vatandaşlarına tanıdığı bu inıknı biz neden tanımayalım? Bu-
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TASARI gün dileyen gidip aile büyü ğüne, köyün yaşlısına veya kendi
ÜZERINE meslek alanında kıdemli, sözü geçen, sayılır insanı bir büyük

GENEL TARTI ŞMA bilip de uyu şmazlığını çözdürmüyor mu? Orada bir ilam m ı
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hazırlıyor, tutanak mı hazırlıyor? Hayır.

Son olarak şunu söyleyeyim: Tabii ki usülcü olduğumuz
için -ben de mensubu olmaktan gurur duydu ğum bir alan usül-
cü olmak- hemen ilam ve ilam niteli ğindeki belge boyutuna
bakıyoruz işin. Yani, bu nasıl olacak? Eğer uymazsa nasıl zorla
icra edilecek? Gece vakti mi hacze gidilecek? Hemen onlar ı
düşünüyoruz. Şunu dikkatlerinize sunmak istiyorum de ğerli
meslektaşlarım: Tahminimce, eğer bu metin kanunlaşır ve yü-
rürlüğe girerse ya da buna benzer bir metin, birçok uzla ştırma
faaliyetinin sonunda ne tutanak tutulacak ne ilam niteliğinde
belge haz ırlanacaktır. Eğer taraflar anlaşmışsa, el sıkışıp gi-
decektir; bu kadar. Yani, mutlaka bunun ard ında tutanaklar,
icralar, ilamlar, dosyaya koymalar, noter tasdiki gerekmeyecek.
Anlaşmışsa iki kimse, anlaşacak ve burada bitecektir.

Baz ı hallerde belki bu gerekecektir. Yoksa zaten, ben
karşımdakine güvenmiyorsam, niye onunla anla şayım. Gü-
venmiyorsam her zaman aç ık olan dava yoluna ba şvururum,
haklıysam, o yargılama giderlerini de karşılayabiliyorsam söke
söke ondan alacağımı alırım. Ama güveniyorsam o zaman
uzlaşma yolunu denerim.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Biz teşekkür ediyoruz. Buyurun Say ın
Atalay.

Prof. Dr. Oğuz ATALAY (Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Ben de, gelen eleştirilerin birçoğunda, evet soru işa-
reti oluştu, acaba hakikaten bir alternatif mi ikame mi? Bence
bizim kaygımız zannediyorum buradan kaynaklanıyor. Yani,
bu uyuşmazlık çözüm yöntemini, arabuluculu ğu yargının
alternatifi şeklinde adland ırmamıza rağmen, zarınediyorum
aklımızda ikame imaj ı ön plana ç ıktığı için, acaba yarg ının
yerine geçmek mi, yoksa onun yanında mı olmak...
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Oturum Başkanı : By-pass mı ediyoruz!

Prof. Dr. Oğuz ATALAY: Evet.

Yani, onu devre dışı bırakacak yöntemler mi geli ştiriyo-
ruz, yoksa onun yanında, dileyeriin faydalanabileceği ya da
aslında zaten bizim bunu kay ıt altına almamız, devletin bunu
kayıt altına alması da mümkün değil. Yani: Hayır, başvurma,
uzlaşma, uzlaşmaya gitme, arabulucudan faydalanma demek
herhalde eşyanın tabiatı gereği münıkün değildir. Bu, sosyal bir
olgudur, insanlar uzlaşırlar. Ha, bu kültür ne kadar yaygınsa
o kadar fazla olur.

Yapılan nedir hocamın da belirttikleri gibi- yap ılan şudur:
Sadece böyle bir uzlaşmaya formel şekil kalıplar hazırlamak
ve bunun sonucunda ortaya çıkabilecek komplikasyonlarda bir
belge düzenlenmiş ise -Haluk hocamın belirttiği gibi, düzen-
lenıne zorunluluğu dahi yoktur- bunun değeri nedir?... Bunu
düzenlemiş. Tabii ki, aslında bir düzen normu getirmiştir. Yani,
bu işe herkes "Ben arabulucuyum" deyip girmesin. Çünkü
işte yönlendirmeler olabilir, karar verme olabilir, etkilemeler
olabilir; bunlar olmasın, bu işi profesyoneller yapsın, eğitimini
alsınlar, zapturapt altına alınsın kaygılarıyla daha çok görüyo-
ruz organizasyonu. Çünkü dikkat edin içeride arabuluculuk
sürecine ilişkin hükümler yok. Yani, arabulucu ne yapar, basit
yargılama usülünü mü uygular, yaz ılı yargılama usülünü mü?
Çünkü bu bir yargılama değil. Adı üzerinde, arabuluculuk,
uzlaşma, insanların karşılıklı iradeleriyle bir yere gelmeleri.
Yani, sanki arabulucuyu bir hakim ya da hukuk danışmanı veya
yönlendirici gibi görmemek lazım. Zannediyorum kaygılar
buradan önemli ölçüde kaynaklanıyor. Bu konuda görü şümü
beyan etmek istedim.

Teknik olarak da bir hususa değinmek istiyorum. Tasar ı-
daki 12. maddede arabuluculuk faaliyetinin başlamasını karşı
tarafın bunu kabul etmesine bağlanmıştır. 15. maddede ise,
arabuluculuk sürecinin sürelere etkisi düzenlenirken, dava
dışında arabuluculukta toplanıp tutanağın düzenlendiği tarih;
tahkime benziyor, toplanıp tutanağın düzenlendiği tarih. Ama
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TASARI mahkeme içinde ise, arabuluculuk faaliyetiııi karşı tarafın kabul
UZ[R İ NE ettiğini bildirdiği tarih. Şimdi, acaba arabuluculuk faaliyeti

GENEL TARTI ŞMA başlıyor, ama etkilerini göstermiyor mu tutanak düzenlenene
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kadar? Burada acaba bir zaman, arada bir bo şluk yok mu teknik
olarak? Bunun da düzenlenmesi gerekir veya uyumla ştırılması
gerekir gibi geldi bana.

Bir diğer husus, şarta bağlı arabuluculuk uzlaşma olamaz
mı? Herhalde olabilir. Peki, bu tutana ğa geçirildiğinde, acaba
o tutanak ilam niteliğinde belge vasfı olacak mı? Çünkü bizde
şarta bağlı ilam olmaz, herhalde olmamas ı gerekir. 0 sebepler,
oradaki "ilanı niteliğinde belge sayı l ır" ibaresini mutlak mana-
da algılamamak laz ım, "diğer koşullar varsa birlikte" şeklinde
anlamalıyız.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Biz teşekkür ederiz. Buyurun Say ın
Pekcanıtez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Bizim, bu tart ışmalardan sonra önümüzdeki
yıla ilişkin programı, önerileri ve değerlendirmeleri görüşüp
konuşabilmemiz için en azmdan bir 20 dakikaya ihtiyac ımız var
ve saat 13.00'te de odalar ın boşaltılması gerekiyor. Bu yüzden,
biz aslında en az ından bir 45 dakika bunun için ay ırt etmeyi
düşünmüştük. Ama şu anda 25 geçiyor. Eğer Süha Beyden
sonra siz de görüşürseniz Kamil Hocam, ondan sonra biz 5'er
dakika Hocamla en azından bir toparlarsak, çeyrek kala olur.
15 dakikada h ızlandırılmış, seri bir muhakeme sonucunda
önümüzdeki seneyi görü şebiliriz. Onun için, herhalde bir tek
size söz vereceğiz. Onun dışındaki tartışmaları dışarıda belki
yapabiliriz.

Oturum Başkanı : Buyurun Süha Bey.

Prof. Dr. Süha TANRI VER (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Bu arabuluculukla ilgili komisyon çal ışmaları sıra-
sında Selçuk Hocamın endişelerine benzer endişeleri ben de
dile getirmiştim. Çünkü bu kuruma kar şı en önemli belki direnç
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noktalarından birisi, bunun küreselle şmenin bir ideolojik, yeni
bir ideolojinin yenidünya düz?ni diye adland ırılan ideolojinin
bir uzantısı gibi algılanmas ı idi. Bu endişeyi bertaraf etmek
için -Başkanımız da hat ırlayacaktır- özellikle 1. maddeyi, biz
model kanun olarak benimsedi ğimiz Avusturya kanunundan
farklı olarak "Tarafların üzerinde serbestçe tasarrufedebileceği işler"
laf ini birlikte ekledik. Model kanunda hukuk mahkemeler mm
karar vermeye ehil olduğu, Avusturya'ya kanununda, bizim
tasarımıza model olu şturan düzenlemede "Hukuk mahkemele-
rinin karar vermeye ehil oldu ğu tüm uyu şmazl ıklar" ibaresi vardı .
Bir bariyer olsun diye bunu özellikle koyduk. Bu kavram da,
zaten bize yabanc ı bir kavram değil, 518. madde tahkim bağ-
lamında yıllardır uygulanıyor, yeni tasarımıza da girdi. Sulh
ve kabul bağlamında zaten "Taraflar ın üzerinde serbestçe tasarruf
edebileceği iş " kavramı var. 0 nedenle böyle bir bariyer oraya
yerleştiriln-ıiştir.

İkinci olarak, biraz önce gene i şaret edildi, alternatif
uyuşmazl ık çözümlerinden bizim benimsemi ş olduğumuz
model olan arabuluculukta süreç tümüyle ihtiyari. Bu yola
başvurunun kararlaştırılmış olması, hak arama özgürlüğünü
sınırlamıyor. Bir kayıt var, bir anlaşma var, fakat taraflar iste-
miyorlarsa dava yolunu ve takip yolunu değerlendirebilirler.
Yani, alternatif uyuşmazlık çözümlerini bir bütün halinde değil,
somut tasarı bağlamında odaklaştığımızda bu da bir direnç
noktası . Yani, alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi olarak
nitelenen arabuluculuk, yarg ının yerini alma, onunla rekabet
etme endişesi içinde olan bir kurum değil.

Onun yanında, uyuşmazlıkların büyümeden çözülmesi.
Geleceğe etkili bir biçimde, aralardaki ilişki koparılmadan
çözülmesi amaçlanıyor.

Üçüncü olarak, zaten uzla şma ve arabuluculuk konusunda,
ciddi s ınır konusunda tartışmalar vard ı . Bizim benimsemiş
olduğumuz modeldeki, 2. maddede tan ımlar konusunda,
arabulucu herhangi bir karar vermiyor, taraflarm kendi çözüm-
lerinin kendi üretmesine katk ı sağlamak amac ıyla müzakere
sürecini başlatıyor, taraflar arasındaki iletişimin kopmamasma
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özen gösteriyor ve bunun canl ı tutulmas ına yönelik olarak bir
faaliyet gösteriyor.

Acaba, arabuluculuk faaliyeti de Avukatlık Kanunu madde
35 anlamında bir engel oluşturur mu? 35. maddeye baktığımız-
da hukuki konularda görüş bildirmek, hukuki meseleye ait
mütalaalar vermek, taraflar ı her tür yargı merci önünde temsil
etmek, iddia ve savunma hakk ını kullanmalarına yardımc ı ol-
mak şeklinde. Burada bu bağlamda herhangi bir yard ımcı olma
faaliyeti yok. Sadece iletişim sürecinin kurulmas ı, kesilmeden
devam ettirilmesi ve taraflar ın birbirlerini anlamalarına yar-
dımcı olunması söz konusu. Bunun adli i şlem kapsamı içinde,
çünkü oradaki 35. madde kapsam ında biraz değerlendirmek
bana biraz güç gibi geliyor.

Bir başka sorun, bu uzlaşma tutanaklar ımn niteliği ne ola-
cak tartışmaları Komisyonda da uzun süre, hatta belki iki otu-
rum tartıştığımız konulardan birisi. Mahkemeye mi b ırakalım,
noter mi tasdik etsin şeklinde. Orada şu şey dile getirildi, bir
kere birinci olarak söylenen hususlardan birisi, "Bir sorun varsa
zaten bu icra aşamas ında diğer tarafça ileri sürülür, ş ikdyet yoluyla
icra mahkemesi bunu denetleyebilir" şeklinde. Ama madem bizim
kurumları önce oluşturup kötüye kullanmak gibi, geçmi şten
gelen bir alışkanlığımız da var, bir emniyet supab ı olarak kamu
düzenine uygunluk bağlamında taraflar ın üzerinde serbestçe
tasarruf edemeyece ği işle ilgili olarak kamu düzeni de denebi-
lir. Şu getirilebilir, Selçuk Hocam da haklı olarak söyledi, belki
onu koymamızda da yarar olabilir, bir de ğerlendirme. 536.
maddemiz var hakem kararlar ı bakımından. Süresi içerisinde
hakem kararı temyiz edilmemişse... Biliyorsunuz, hakem ka-
rarları kesinleşmeden icra edilemiyor 536. madde bunun canl ı
örneği. Bu tarafların üzerinde serbestçe tasarruf edip etmedik-
leri iş bağlamında, en azından, çünkü tenfizde falan bunu zaten
yapıyoruz ve en önemli silah ımız ne orada? Kamu düzeni. Bu
bağlamda bir mahkeme denetiminden de geçebilir. Dolay ısıyla
da icra aşamasmda hem içerik itibariyle cebri icraya uygun mu
değil mi, kamu düzenine uygun mu de ğil mi, bu tartışmaların
icra süreci sırasında çıkması da önlenmiş olur.
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Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Biz teşekkür ediyoruz. Kamil bey, bu-
yurun.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Bu tasarırun hazırlanmasında çalışan arkadaşları
ben de kutluyorum. Bu bizim Usül Kanunu Komisyonu'nun
bir alt komisyonu olarak görev yaptı ve o Komisyonda ben
hariç, diğer bütün komisyon üyeleri çalıştılar.

Burada benim tespit edebildiğim hususlar dört başlık al-
tında toplayabiliyorum şu an için, vakit darlığından. Birincisi,
uygulama alanı . Yani, bu kanunun kapsamı hakkında, madde
1. Bunun kapsam ının Avusturya hukukuna nazaran dar tutul-
duğunu tespit ediyoruz. Taraflar ın üzerinde uzlaşabilecekleri
konularla sınırlı tutulmuştur. Avusturya hukukunda, arkada-
şımız Süha Beyin de söyledi ği gibi, hukuk hakiminin hakkında
karar verebileceği kapsam esas al ınmıştır. Bu, oldukça farkl ı
bir açılımdır. Bu kadar daraltmanın esprisini ben doğrusu pek
kavrayamıyorum.

Diğer bir husus, terim meselesinde. Terim derken, bunun
üzerinde çalışacağız. Tabii literatüre de giriyor. Alternatif
çözüm uyuşmazl ıkları diyoruz, alternatif. Genel gerekçede
bundan s ıklıkla söz ediliyor. Genel gerekçeyi okuduğumuz
zaman, alternatif yaz ılı . Halbuki kanunun adı arabuluculuk.
Burada ciddi bir tercih yap ılmış, alternatif s ıklıkla kullanılmış .
Ben de bunu yadırgıyorum. Şöyle ki, çünkü alternatif dediğimiz
zaman, bu ADR'den ba şlayan ve çok geniş bir alanı kapsayan
bir ifadedir. Halbuki bizim kastımız model içinde belirli şekle
tabi bir arabuluculuk sistemidir. 0 bak ımdan, gerekçenin de
bu yönde düzeltilmesi belki yararl ı olur.

Burada tabii şuna da geliyoruz, amaç konusu da kendiliğin-
den ortaya ç ıkıyor, tartışma yaratabilir. Amaç aç ıklanırken ne-
dir amaç? Genel gerekçeyi okuyarak buradan bir şey çıkarmak
istiyoruz. 0 zaman ifadelere baktığımızda, genel gerekçede
görülen şu: Aslında genel gerekçede devlet yarg ısının ağırlaş-
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TASARI tığı, iş yükünün fazlalaştığı, dünyada bunun böyle oldu ğu da
ÜZERINE belirtiliyor. Yani, genel eğilim, trent, devlet yarg ısının affirla5-

GENIL TARTI ŞMA tığı, yani bir überlastung problemi var dünyada. Bizim, az önce
VI
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Sayın Hakan Pekcanıtez arkadaşımızm açıklamasından şunu
duyduk: Bundan da fazla bir şey beklememek gerekir, 20 y ıl
kadar bir süreç öngörülmü ştür. Yani, 20 y ıl sonra bu ancak
uygulanabilir.

Onun dışında, Halük Konuralp arkadaşımız, "Zaten fazla

bir şey beklememek laz ı m, anlaşmışlarsa el s ıkışıp gideceklerdir"

dedi. Şimdi, bunları bir arada düşündüğünüz zaman, biz ne
yapıyoruz? Yani, el s ıkışıp gidecekleri bir ortam m ı yaratmak
istiyoruz? Doğrusu ben bunda ciddi sıkıntılar görüyorum.
Yani, genel gerekçedeki aç ıklamalarla burada duyduklar ımı-
zı bir arada aldığımızda, biz aslında ne yaptığımızı ben pek
kavrayamıyorum.

Son bir konu, model konusunda. Model burada bir taraf,
diğer taraf ve bir medyatörü öngörüyor, 3 ki şiden oluşan bir
pozisyon var burada; medyatör ve taraflar, iki tane taraf. Ama
bunu model kanununa bakt ığımızda, Avusturya'yı örnek
alıyorsa, Avusturya'da böyle taraflar ı da medyatörle pek baş
başa bırakmıyorlar. Bunu da heyetle paylaşmak istiyorum.
Yani, medyatör dediğimiz kişi, tabii eğitimli hukukçu olabilir,
ama burada bir s ıkıntı yaşanabilir. Sonunda el s ıkışıp gitmeye-
ceklerini öngörüyoruz. Yani, el s ıkışmadan ibaret değil. Privat
otonomide el s ıkış git, yani bu hukuk düzeninin bekledi ği bir
çözüm değil, onu her zaman yapabilirler.

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Biz de teşekkür ediyoruz. Buyurun Sayın
Pekcanıtez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Belirtilen baz ı görüşler var, onları değerlen-
dirmeye çalışayım.

Önce Sayın Gilles'e Türkçe cevap verece ğim; ama kendisine
daha söylediklerimi sonra Almanca olarak özetleyebilirim. Ger-
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çekten, kendisinin de söylediği gibi, ZZP'nin son say ısmda icra-
nın özelleştirilmesine ili şkin bir makale var, Almanya'da cebri
icranın dahi özelleştirilmesi tartışılıyor. Hatta bizim TMSF'nin
yaptığı taşınmaz satışlarına bakarsanız, artık bu artırmaları bir
özel şirket yapıyor. Böyle şeyleri belki duyduğumuz zaman
yadırgıyoruz; ama bunlar da bir gerçek.

Ben Sayın Gilles'in bu konudaki makalesini 1998 y ılında
İzmir'de verdiği konferans sırasında çevirmiştim. Çeviri-
sini yaptığım makale elli sayfanın üzerindeydi ve başlığı
da "Alternatif Uyu şmazl ık Çözümleri ve Almanya Örneği" idi.
Fakat o zaman, yani bundan on sene kadar bir zaman önce,
Almanya'da alternatif uyuşmazlık çözümleri konusunda daha
çekimser görüş, daha çekimser bir bakış söz konusuydu. Hatta
bu sıradaki baskın görüş, Almanya'daki güçlü yargı sebebiyle,
alternatif uyuşmazlık çözümlerinin gerekmediği ve toplumun
buna pek itibar etmediği, hatta Bayern bölgesinde mahkemenin
kapısının yanına arabuluculuk, uzlaşma merkezleri aç ıldığı
halde, bunun rağbet görmediği, Almanya'da beklenen şekilde
bir gelişme yaşanmadığı biçimindeydi. Ama ben on y ıl sonra
gelinen noktada farkl ı bir izlenime sahibim. Bu sene gitti ğim
Frankfurt'ta, internet sitesine girdi ğim zaman, art ık bütün
eyalet mahkemelerinde arabuluculuk konusunda çok daha
fazla bilgi olduğunu gördüm. Bu bilgilerden bir kısmına göre
tarafların arabulucuya nas ıl başvuracağı konusunda aç ıkla-
malar mevcuttu. Yine arabulucuya ba şvurunun, dava açmaya
nazaran avantajları ve faydaları konusunda açıklamaların ol-
duğunu gördüm. Bu konuda eyalet Adalet Bakanl ıklarının da
çalışmaları olduğunu biliyorum. Eyalet Adalet Bakanlar ı her
yıl bir araya gelerek, arabuluculuk konusundaki geli şmeleri
ve tecrübelerini kar şılıklı olarak birbirlerine anlat ıyorlar ve
bu tecrübelerden yararlanmaya çal ışıyorlar. Bu konu hakimler
bakımından da artık olumlu olarak değerlendiriliyor. Örne ğin
Nürnberg ve Viyana İstinaf Mahkemesi'nde hakimlerin kendi
görevleri dışında eğitimini aldıkları arabuluculuk konusunda
bizzat çalışmalarını izledik. Nürnberg'de aile mahkemesi ha-
kimleri önlerine gelen uyu şmazlığın taraflarına arabuluculuk
konusunda bilgi verdikten sonra, taraflar ın muvafakati halinde
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TASARI onlara bizzat kendileri ya da başka bir meslektaşları aracılığı
ÜZERINE ile arabuluculuk sürecini başlatabiliyorlar. Nürnberg'te ara-

GENEL TARTI ŞMA buluculuk süreci için özel odalar ın tefriş edildiği, bu odalarda
VE
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kürsünün bulunmadığını yuvarlak bir masa etrafında hakimin
taraflarla bir araya geldi ğini ve burada hakimlerin de cübbe
giymeden arabuluculuk faaliyetini sürdürdüğünü gördük.
Tarafların arabulucu ile birlikte oturduğu masada neyin nerede
bulunacağı dahi önceden düşünülmüş. Örneğin odada bulu-
nan çay ve kahvenin görü şmeler sırasında taraflar aras ında
ilişki kurulmasını sağlayacak şekilde masaya konulduğunu
öğrendik. Örneğin kahve için kullanılacak süt kad ının tarafına
konulmuş ise, şeker de erkeğin tarafında bırakılmış . Böylelikle
görüşmenin başında birbirlerinden şeker süt alış verişinde bu-
lunmaları ve bu şekilde konuşabilmeleri, ilişki kurabilmeleri
sağlanmak istenmiş .

Yine Viyana İstinaf Mahkemesi Ba şkanı, kendisini ziya-
retimiz sırasında, özellikle bu konuda e ğitim almış hkim1eri
davet etti ve kendilerinin bu konudaki tecrübelerini aktarma-
larını istedi. Aile hukuku alanında Viyana'da çok büyük bir
başarı sağlanmış . Dediğim gibi, devletin büyük bir deste ği
var, ücretsiz avukat sa ğlıyor ve bunun daha da yaygrnlaşması
konusunda hkimlere sürekli eğitimler veriliyor.

Hukukumuzda vergi hukukuna ilişkin uyuşmazlıklarda
bir tür alternatif uyuşmazlık çözümü diyebilece ğimiz uzlaşma
yöntemi var. Bu çözüm tarz ı uzun süredir uygulanıyor ve bu
konuda hiçbir ciddi şikayet de yok. Bunu asl ında idari yarg ıya
ilişkin uyuşmazlılarda da uygulayabilmemiz gerekiyor. Zira
bu konuda öncelikle devlet kendi vatandaşları ile olan uyuş-
mazlıklarında örnek olmal ı. Gereksiz yere davalarm aç ılmasını
önlemeli. Gereksiz yere dava açılmas ına bir örnek vermek
istiyorum. Ben, yardımcı doçent olduğumda iki derecem geri
alındı . Çünkü dediler ki: "Sen asistan iken bu iki derece verilmi ş ti,

şimdi artık öğretim üyesi oldun, iki dereceni geri al ıyoruz". Olur mu
öyle şey dediğimde, "Dava aç" dediler. Zira dava açanlar bu
işlemi iptal ettirip iki dereceyi geri alabilmekte idi. Bildi ğim
kadarıyla 1986'dan bu yana her yard ımcı doçent olarak atanan
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idare mahkemesine gidip bu davayı açmak zorunda kalıyor.
Neden? Çünkü Maliye Bakanl ığı diyor ki: "Dava açı lmadan ve
mahkeme kararı olmadan ben iki dereceyi tekrardan iade etmiyorum ".
Şimdi düşünün, bugüne kadar binlerce dava açıldı, binlerce
kez idare mahkemesi me şgul edildi ve idare binlerce kez idare
yargılama giderlerine mahkfım oldu. Bence bu iş önce devletin
kendisinin uzlaşarak bu işe başlaması gerekir.

Şimdi, diğer sorulara geçiyorum. Sayın Deliduman' ın yazılı
sözlü yargılama ile arabuluculuk konusunu nas ıl ilişkilendir-
diğini anlamadım, kendisine daha sonra tekrardan soracağım.
Zira arabuluculukta bir yarg ılama yap ılmıyor ki, yaz ılısı
sözlüsü olsun. Arabulucu, tabii ki tarafs ız olacak, ama bizim
ülkemizde olmaz dedi. Neden olmasın onu da anlamad ım,
olmazsa zaten süreç i şlemeyecek. Ciddi teşvikten bahsetti, ne
olabilir? Yine kendisinden onu daha sonra ö ğreneceğim.

Say ın Türnüklü, kendi aç ısından değerlendirme yaptı .
Ben, eğitimin önemli oldu ğuna inanıyorum. Hatta hukuk
fakültelerinde de bu konuda eğitim vermek gerekir. Çünkü,
hukuk fakültelerinde bir uyuşmazlık çıktığı zaman hangi dava
nerede nasıl açılır ve gerekli ise davada önce istenebilecek
geçici koruma önlemleri nelerdir? Bunlar ı öğretmeye çalışı-
yoruz. Eğer alternatif uyuşmazlık çözümleri konusunda bilgi
sahibi olurlarsa, bu kurumu mezun olduktan sonra da farkl ı
değerlendirebilirler.

Sayın Öztek'e özellikle teşekkür ediyorum. Burada aç ık
söyleyeyim, birbirimizden çok şey öğreniyoruz. Her toplan-
tımızın sonunda ve burada yapt ığımız tartışmalardan pek
çok şey öğrendiğimi fark ediyorum. Ama bugün Say ın Öztek
bir başka ders verdi, bana göre; ele ştirilerin nezaketi ve dozu
konusunda bu işin nasıl yapılabileceğini gösterdi, kendisine
özellikle teşekkür ediyorum. Böyle bir deneyimden geçti ği için,
bizleri çok daha iyi anlad ığını biliyorum. Ayr ıca kaygılarına
katılıyorum. En büyük sıkıntımız da bu oldu zaten: Globalleş-
meye karşı ne yapabiliriz?
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TASARI	 Şimdi, iki çözüm var. Hat ırlay ın, bir ara Enver Hoca
UZER İ NE Arnavutluk'u diğer ülkelere kapatt ı. Ama bir süre buna karşı

GENEL TARTI ŞMA ko abildi bugün biraz da bunun sonucu Arnavutluk'ta hl
VE

DEĞERLEND İ RME insanlar bisikletle seyahat ediyorlar. Avrupanın en az gelişmiş
ülkesi. Buna kar şı, bu dalgaya kar şı tamamen kap ılarımızı, ku-
laklarmuzı, gözlerimizi kapatmal ı mıyız? Yoksa, Sayın Öztek'in
ifade ettiği gibi, Fransa gibi güçlü kalarak, ama bu dalgaya
karşı da kendimize özgü metotlar geliştirerek bu yöntemleri
sağlamak zorunda mıyız? Ben kendisinin yapmış olduğu eleş-
tirileri son derece isabetli buluyorum ve mahkemeye ba şvuru
konusunu da değerlendireceğimizi söylemek istiyorum. Ancak
şunu da ilave edeyim, arabuluculuk kesinlikle adli yargıdan
bir kaçış değil, tam tersine adli yargıyı güçlendirmek amacına
dayanıyor. İşin başında birden biri onbinlerce davanın mahke-
melerden alınarak arabuluculuk yolu ile çözümü dü şünüldüy-
se de, bunun mümkün olmad ığı ve arabuluculuğun böyle bir
amacının da olmadığın hepimiz tarafından kabul edildi. Bunu
fiilen yapabilmeniz de mümkün değil. Ayrıca arabuluculuk
devlet yargısmı ortadan kald ırmıyor, tarafları zorlamıyor, tersi-
ne bu yola başvuruyu tamamen taraflara b ırakıyor. Bu nedenle
devlet yargısının ortadan kald ırılması mümkün olam ıyor.

Hatta ben şunu söyleyeyim: Devlet yarg ısı güçlü olmazsa,
alternatif uyuşmazlık çözümlerini gerçekleştiremezsiniz. Ne-
den? Çünkü güçlü olmayan bir yargı kötü niyetli insanlar ın
başvurduğu yargı olacaktır. Ben, geçmişteki yapılan hataların
zaten bizi uzlaşmadan uzaklaştırdığına inanıyorum. Düşünün,
yıllarca mahkemeler yüzde 30 temerrüt faizine hükmetti, buna
karşılık enflasyon bu faizin iki kat ı yüzde 80, 90 idi. Böyle bir
durumda borcunu ödemeyen kişi, eğer mahkemeye giderse,
yılda yüzde 60 kazan ıyordu ve o zaman şu söyleniyordu: "En
ucuz kredi, devletin mahkemeleri yoluyla elde edilen kredidir." Buna
alışan bir toplumun uzlaşması düşünülemez. Bugün de taraflar ı
dava açmaya zorlayan ve dava aç ılması halinde bundan kötü
niyetle menfaat sağlamalarına neden olan düzenlemelerimiz
var. Bu hükümlerin de de ğiştirilmesi gerekiyor. Bu hükümler
var olduğu sürece pek çok ki şi borcunu ödemeyecek, dava
açılmas ına neden olacak, açılmış dava sırasında davayı gecik-
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tirerek, duruşmalara gitmeyerek, mazeret dilekçesi vererek,
yıllarca süründürerek aslında yargıyı güçsüz duruma getire-
cektir. Böyle bir yargı kimsenin gözünde güçlü değildir. Ayrıca
alternatif uyuşmazlık çözümü yargıyı zayıflatmayı da gerek-
tirmiyor. Aksine bu sistemin başarısı için güçlü bir yarg ının
varlığını gerekiyor. Bu nedenle ben yargının her yönden, say ı
bakımından, teknik bakımından, yasalar bak ımından güçlen-
dirilmesi gerektiğine inanıyorum. Hazırladığımız tasarı da
yargının güçlenmesine engel olmamalı . Tam tersine, yargıyı
geliştirirsek, güçlendirirsek ba şarı sağlayabiliriz. Yoksa, ikisi
de bizim için gelecekte bir kaos olur.

Sayın Ulukap ı, "Hukuki yap ı göz ardı edilmemeli, yararl ı olabi-
lir. Eğitim son derece önemli" dedi. İlam niteliğinde belgeyle ilgili
açılamalarda bulundu. Kendisine ayr ıca cevap vermiyorum,
söyledikleri zaten açıklama niteliğindeydi.

Sayın Ahmet Ba şözen, yargının yükünün azalt ılmas ı
diye söz etti. Kendisine biraz önce dolay ısıyla cevap verdim
zannediyorum. Kesinlikle yarg ı yükünün azaltılması şu anda
amaç değil, zaten zorunlu arabuluculuk sistemi kabul edilme-
diği sürece olamaz. Çünkü bunun iradi olmas ı demek, zaman
içinde bu kültürün gelişmesi sonucunda arabuluculuk yoluna
başvurular ın artmasını ve belli oranda yargının yükünün azal-
masını sağlayabilir. Eğer biz belirli uyuşmazlıklarda mutlaka
arabulucuya gidileceğini öngörseydik, o zaman belki yarg ıdan
600 bin dosya, 700 bin dosyayı çıkarabilirdik. Ancak zorunlu
arabuluculuk da doğru bir tercih olup olmadığı dışında, basit
bir çözüm değil. Bu uyuşmazlıkları hangi arabuluculara bıraka-
bilecek siniz? Türkiye'nin her yerinde ayni anda buna başlana-
bilir mi? Yargıya başvuruyu engellediğiniz zaman Anayasa'ya
aykırılık söz konusu olacak. Bütün bunlar de ğerlendirildiğinde
arabuluculuk yolu ile uyu şmazlıklar ın sona erdirilmesinin,
yargının iş yükünün azaltılması olduğunu söylemek abartılı
gibi görünüyor.

Ancak alternatif uyu şmazlık çözümleri konusunda çok
çekingen de olmamamız gerekiyor. Nitekim tahkim konusun-
daki çekingenliğimizin olumsuzluklarının bugün yaşıyoruz.

TASARI

ÜZER İ NE

GENEL TARTI ŞMA

VE

DE Ğ ERLEND İ RME
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TASARI Tahkim yolu ile uyuşmazlıkların çözümü için Paris, Zürih'e,
ÜZERINE Londra'ya gidiyoruz. Halbuki İstanbul co ğrafi konusu ve

GENEL TARTI ŞMA tarihi özellikler nedeniyle ideal bir tahkim merkezi olabilirdi.
VI

DEĞ ERLENDIRME 
Türkiye'de arabuluculuk konusunda da geli şme gösteremez-
sek, başka ülkelerdeki arabuluculuk merkezlerine gitmek
zorunda kalacağız.

Boşanma davalar ında bu mutlaka mahkemenin karar ı
gerekir, bu nedenle arabuluculuk yöntemi ile taraflar ın boşan-
masına karar verilemez. Aile hukukuna ili şkin arabuluculuk
sadece boşanma davasında eşlerin anlaşabilecekleri, tazminat,
nafaka konusunda olabilir. Bunu da çok önemsiyorum: Çünkü
bizim icra sistemimize baktığınız zaman, her ne kadar 4949
sayılı Kanun'da değişiklik yaptıysak da, çocuklar hâlâ bugün
bir mal gibi al ınıp teslim ediliyor. Gerekti ğinde bağıra bağıra,
bıçaklar tabancalar aras ında çocuk diğer tarafa teslim ediliyor.
Bu ideal bir çözüm değil. Arabuluculuk yöntemi bu nedenle
daha başarılı . Eşlerin boşanma aşamasında dahi anlaşmalanna,
uzlaşmalarına ve evlilik sonunda da ili şkilerinin devam etme-
sine olanak sağlıyor. Taraflar kendi iradeleri ile anla ştıkları
için bu anlaşmaya uyuyorlar ve bu tür cebri icra yolu ile çocuk
teslimleri yaşanmıyor. Bangladeş'te şunu yapmışlar: Bilindiği
gibi bu ülkede okuma yazma oranı da düşük. Boşanmak üzere
mahkemeye başvuran eşlere bu konuda video ile arabulucu-
ya nasıl başvurulacağı, dava açmaya nazaran olumlu yönleri
konusunda bilgi veriliyor. Taraflar bu bilgilenmeden sonra
dilerse, uzlaşabilirse, arabulucuya başvuruyor, uzlaşamazlarsa
davaya devam ediyorlar.

Uzlaşma konusunda "daha fazla teşvik" denildi. Buna kar şı
diğer bir görüş teşvikin daha az olması yönünde olabilir. Hatta
bir başka görüş bu yolun hiç te şvik edilmemesini de savuna-
bilir. Teşviki yanlış anlayanlar var, hatta hakim bu konuda
taraflar ı teşvik ederse taraf s ızlığını kaybedeceğini düşünenler
var. Ancak, bizim usül kanunumuzda hakimin her zaman
tarafları sulha teşvik edeceği aç ıkça belirtilmiş . Dolayısıyla
burada böyle bir durum söz konusu değil.
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Hakimin tarafları teşvik edebileceği kabul edilirse bu teşvik
ne zaman yap ılacak ve ne oranda yap ılacak? Öncelikle bu konu-
da bir süre s ımrlaması yapılmamalı . Hakim başarı sağlanabile-
ceği her aşamada taraflar ı arabuluculuğa teşvik edebilir. Ancak
dava açıldıktan arabulucuya taraflar ın başvurmas ı genellikle
davanın başında söz konusu olabilecektir. Çünkü davanın ileri
aşamalarında her iki taraf da dava sonunda verilecek kararı
tercih edebilecektir. Bu konuda taraflar ın uzlaşma konusunda
niyetleri, alışkanlıkları ve uyuşmazlık sebebiyle karşı tarafa
duydukları öfkenin de önemi büyük. Avusturya'da çok ho ş bir
tespit yapmışlar, ben hukukçu oldu ğum için bunu tam olarak
size aktaramayacağım belki; ama psikolojide insanların öfke,
şiddet skalas ı çıkarılmış Buna göre insanların uyuşmazlıkla
ilgili duyduklar ı öfke 1. dereceden 9. dereceye kadar art ıyor.
Dokuzuncu derecede duyulan öfke, di ğer tarafın yok.edilme-
sini, her ne pahasına olursa olsun zarar görmesini arzuluyor.
Böyle bir durumda arabuluculuk önerilse bile başarılı olma
şansı yok. Keza 7 ve 8. derecede duyulan öfke halinde de
uzlaşma mümkün değil. Bunun dışındaki hallerde uzlaşma
teşvik edilebilir ve başarı sağlanabilir.

Şimdi, sizin uyuşmazlık konusundaki şiddetiniz, 7, 8, 9
şiddetinde ise, adeta deprem gibi-, hakim sizi zaten hiç te şvik
etmeyecek. Bunun altında kalan öfkenin şiddetinde ise teşvikin
yararı olacaktır.

Bu konuda cevaplamam gereken di ğer bir husus şu: dava
açıldıktan sonra taraflar ın arabulucuya ba şvurması halinde
görülmekte olan dava ne kadar ertelenebilecektir? Zira taraflar
arabuluculuk görüşmeleri sonunda başarı sağlamazlarsa da-
vaya devam edilecektir. Bu süre çok uzun tutulmamal ı . Eğer
çok uzun bir süre öngörülürse, mahkemelerin çok uzun süre bu
nedenle meşgul edilmesi söz konusu olabilecektir. Sürenin kısa
tutulması halinde ise, arabuluculuk görüşmesinin kesilmesi ve
uzlaşmanın yarım bırakılması sonucu doğabilir.

Gülcan hanım "her aşamas ında teşvik olabilir mi?" dedi.
Zannediyorum kendisine bu şekilde cevap verebildim. Süre
sınırlaması konusunda da cevap verdim zannediyorum.

TASARI

ÜZER İ NE

GENEL TARTI ŞMA

VE

DEĞ ERLEND İ RME
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TASARI

ÜZER İ N

GENEL TARTI ŞMA

VE

DE Ğ ERLEND İ RME

Sayın Konuraip, Atalay ve Tanr ıver bu konuda katkı sağ-
ladıkları için teşekkür ediyorum.

Ancak, uygulamayla ilgili bir bilgi vermek istiyorum.
İstanbul'da bir dernek kurulmuş, zannediyorum Arabulucu-
luk Derneği. Şimdiden ders vermeye, kurs vermeye, paral ı,
arabulucular yetiştirmeye başlamışlar. Bir de internet sitesi
var. Ancak bu tür yerler Tasar ı eğer kanunlaşırsa, ancak izin
aldıkları takdirde eğitim verebilecekler. Ayrıca şu anda yapılan
eğitimin ve verdikleri sertiflkamn Tasar ı bakımından hiçbir
geçerliliği yok.

Hocam bana o kadar sab ır gösterdi ki, son olarak bir cüm-
leyle Sayın Yıldırım' ı da cevaplamak istiyorum.

Avusturya'ya nazaran dar, evet, o bir tercih oldu.

Alternatif konusunda gerekçedeki düzeltmeyi gözden
geçireceğiz. Evet, biri geniş, biri dar anlamda, ama tekrardan
onu okuyup değerlendireceğim. Ancak bir çelişki olduğunu
sanmıyorum. Onu söyleyebilirim.

Sayın Yıldırım, "Ne yaptığım ızı anlam ıyorum?" diyor. Uzlaş-
mak istiyoruz hocam!.. Türkiye'de uzla şma kültürünü yaymak,
arabuluculuk yöntemi ile uyu şmazlıkları çözmek istiyoruz.
Uyuşmazl ıklar ın uzlaşma yolu ile çözümünü amaçlıyoruz.
Hiç kimsenin uzlaşmanın karşısında olduğunu sanmıyorum.
Bunun ne taraflara ne yarg ıya ne de hukuk devletine bir zarar ı
olacak. Eğer uzlaşmayı sağlayabilirsek basit uyu şmazlıkları
mutlaka mahkemeye önüne götürmeden aklımızı kullanarak
çözebileceğiz. Ayrıca uzlaşmanın toplumdaki pek çok sorunun
çözümüne de katkı sağlayacağı kanaatindeyim.

Ben, herkese te şekkür ediyorum. Bu tartışmalardan çok
faydalandık. Tartıştığımız bu belge henüz tasar ı taslağı, onu
özellikle belirteyim. Biliyorsunuz, görüşe gönderildi, pek çok
görüş gelecek. Bu görüşleri de değerlendirerek tasar ı tasla-
ğını yeniden ele alacağız ve gerekli değişiklikler yapıldıktan
sonra komisyon olarak görevimizi tamamlayaca ğız. Umarım
Türkiye için, gelecek için uzlaşma adına olumlu bir tasarı ha-
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zırlanabilir. Ama son iki şeyi söyleyeyim: Bir, yarg ıyı mutlaka
güçlendirmeliyiz. İki, sadece yasayla uzlaşmayı sağlamamız
mümkün değil.

Çok teşekkür ediyorum ve hepinize sayg ılar sunuyo-
rum.

Oturum Ba şkanı: Efendim, birkaç söz de ben söyleye-
yim.

Şimdi, biz çok kampla şmanın olduğu bir alanda bulunu-
yoruz. Bu kamplaşma bir ölçüde Türkiye'de de ba ş gösteriyor;
ama Almanya'daki anlamda sertlikle hareket edilmiyor. Şim-
di, Almanya'da bu sistemin yanl ılarının söylediği şey şu ve
rahatsız edici bir parola olarak dikkate al ınıyor, eleştiriliyor:
"İhtilaJl anlaşarak çözmek, hdkim arac ı lığıyla çözmekten daha iyi-
dir". Fevkalade rahats ız ediyor bu karşı tarafı . Böyle laf edilir
mi deniyor ve bu laf ı daha çok da, gerek eyalet politikac ıları
gerek Federal politikac ılar sık sık kullanıyorlarmış ve bunun
fevkalade tehlikeli ve yanlış bir yaklaşım olduğunu ve bu lafın
sonunda Sayın Öztek'in korktuğu yere kadar işi götürebile-
ceği konusunda endişeler duyuluyor. Bu endişe de şu: "Eğer
böyle yaparsak, sadece denkleş tirmenin egemen olduğu, uzlaşman ı n
egemen olduğu bir yargı yaratmaya kalkarsak, hukuk nizam ı esas
istikamet enstrüman ı olma özelliğini kaybeder" diyorlar ve karşı
çıkıyorlar. Binaenaleyh, bir kere alternatif yargıcıların dilleri-
ne çok dikkat etmeleri laz ım. Ben, Hakan bey konu şurken bu
yönde herhangi bir sertlik olacak m ı diye baktım, her zamanki
yumuşaklığıyla bize kabul edilebilir şekliyle sundular bunu. Bu
ekstrem parolalardan hareket etmediler. 0 bakımdan, demek
ki biz daha munis tart ışarak götürebiliyoruz. Fakat, Abbas be-
yin konuşmaları bende "Anlaşarak ihtilafi çözmek, hdkim yoluyla
çözmekten daha iyi "yi ima eden, çağrıştıran bir sertlik şeklinde
görüldü. Buna karşı da hemen Laipold diye bir klasik hukukçu
şu cevabı veriyor, orada fevkalade sert tartışmalar, diyor ki:
"İhtilafliırın anlaşarak çözülmesinin tarihi, onun büyük ölçüde ve
tamam ıyla akamete uğramas ı n ı ..." Bu kadar kökten karşı ç ıkan
bir anlayışla karşı koyuyor. Binaenaleyh, her iki taraf da diline
egemen olmas ı gerekiyor. Her iki tarafın da, bilhassa alternatif

TASARI

ÜZER İ NE

GENEL TARTI ŞMA

VE

DEĞ ERLEND İ RME
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TASARI yargı yanl ısı olanların, devlet yargısını aşarak, by-pass ederek
ÜZERINE ihtilafları kapsama alanını genişletmelerinin tepkiyi, kar şı tep-

GENR TARTI ŞMA kiyi daha büyük ölçüde davet edebilece ğini belirtmek isterim.
VI

DE ĞEREEND İ RME 
Bu bakımdan, tartışmak, sanıldığı gibi, bizde olduğu gibi...
Sadece bizde oluyor de ğil, dünyada da oluyor. Bu arada, de-
diğim gibi, Almanya'da kampiaşan bir tartışma var.

Biz bir ad ım daha ileri gitmi şiz -hep öyle yapar ız- fazla
tartışmadan bir taslak koyarız. Taslak kanunla şır diye hemen
korkar ım. Binaenaleyh, daha inceleyelim, ele ştirelim, daha
yakından tetkik edelim ve ondan sonra, olgunlaştıktan sonra
bir çözüme varal ım diye düşünürüm.

Benim söyleyeceklerim de bundan ibaret.

Hepinize çok teşekkür ederim.
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