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AÇIŞ KONUŞ %J

Sunucu: Toplant ımıza yurtiçinden, yurtd ışından katk ıda
bulunacak değerli misafirlerimiz, Yüce Yarg ıtay Ba şsavc ıs ı ,
değerli meslektaşlarım;" İstinaf Mahkemeleri" isimli Uluslararas ı
Toplantı 'ya hoş geldiniz. Toplantı açış konuşmalarını yapmak
üzere Türkiye Barolar Birliği Başkanı say ın Özdemir Özok'u
davet ediyorum; buyurun sayın Özok.

Av. Özdemir ÖZOK (Türkiye Barolar Birliği Başkan ı):
Say ın Bakamm, saym Anayasa Mahkemesi Ba şkanım, say ın Yar-
gıtay Başkanım, sayın Yargıtay Başsavc ım, Askeri Yüksek İdare
Mahkemesi sayın Başkarum, saym Dam ş tay Savc ıs ı Başkanım,
Başsavc ım say ın Başkanım, değerli üyeler, değerli meslektaşlarım,
saygıdeğer avukat arkadaşlarım.

Yeni dönemde Yargıtay Başkanlığı ile birlikte, ikincisini ger-
çekleştirdiğimiz etkinliğimize hoş geldiniz diyor, toplantmın ya-
rarl ı ve verimli geçeceğine olan inanc ınüa, hepinize sayg ılar su-
nuyorum.

Ülkemizde k ısaca "İstinaf' olarak tanımlanan "Bölge Adliye
Mahkemeleri" ve "Üst Mahkemeler" biçiminde de tan ı mlanan
mahkeme teşkilatının kurulmas ı, yarg ı sorunlar ın ın tartışıldığı
her ortamda yeni bir çözüm olarak önerilmi ştir.

Yargı sistemimizde daha Önce uygulanan ancak, sak ıncalar ı
nedeniyle 1924 y ılında kald ırılan kurum, yeniden gündeme geti-
rilmiş ve yakın zamanda konuyla ilgili yasa tasarısının TBMM
Genel Kurulu'na indirilece ği öğrerıilmiştir.
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ÖIOEM İ RÖ?OK'UN	 Yargı ve Hukuk sistemimiz için son derece önemli olan bu
AÇI Ş KONUŞ SI konunun yerli ve yabanc ı bilim adamlarıyla ve uygulamac ıları

tarafından, her yönüyle tartışılmas ında büyük yararlar olaca ğı
kanısmdayız. Bu noktada, böyle bir etkinlik düzenleyeceğimizi
Adalet Bakanı'nıız saym Cemil Çiçek'e iletti ğimizde, yasa tasarı-
sını toplantıdan sonra TBMM Genel Kurulu'na götürece ğini, et-
kinlik sonras ı çıkacak görü ş ve düşünceleri de dikkate alacakla-
nru bildirdiler. Bu duyarl ılıklarından dolay ı kendilerine te şekkür
ediyoruz.

Günümüzde yargı karşı karşıya olduğu iş yükü nedeniyle
t-ıkanma noktas ına gelmiştir. Hukuk ve ceza davaları aylarca,
yıllarca uzayarak, hem büyük zararlara neden olmakta, hem
de devletin saygmlığına gölge düşürmektedir. Bu olumsuz duru-
mun gideriimesiyle yargıya önemine ve konumuna uygun işlerlik
kazandırılması yönünde, birçok görüş ve düşünce üretilmiştir.
İşte yıllard ır bu sorunlarm çözümünde önerilen yol ve yöntem-
lerden biri de "İstinaf" yoludur. İstirıaf ile ilgili olumlu görüş ve
düşünceler yanında, ciddi kayg ılarını ifade eden büyük bir bu-
kukçu kesimi vardır. Türkiye Barolar Birli ği geçmişten bu yana
sadece "İstinaf' mahkemelerinin kurulmas ının, yargı sorunları -
nın çözümünde ve iyile ştirilmesinde büyük bir değişiklik yapma-
yacağını, kısa bir süre iyileşme olsa dahi, zamanla aynı sorunların
daha ağır bir biçimde yaşanacağı fikrini savunmuştur. Bu tespit-
leri ve kayg ıları payla şan Prof. Dr. Baki Kuru bir yaz ı s ında;
"Prensip olarak 'İstinaf mahkemelerinin yeniden kurulmas ı yararl ı
olur. Ancak 'İstinaf mahkemelerinin yeniden kurulmast için vakit
henüz erkendir. Çünkü, 'İstinaf mahkemelerinin kurulmas ı için ge-
rekli ortam; ancak ınahkemelerirn izi gerek nicelik, gerekse nitelik bak ı-
m ı ndan yeteri kadar hfikim, savc ı, başkatip ve zahit katibi ile donat-
mak, mahkeme kalem teşkilatı n ı ıslah etmek, davalar ı n çabuk, basit
ve ucuz bir şekilde sonu çland ı rı labilmesi için gerekli tedbirleri almak
suretiyle sağlanabilir. Ancak bundan sonra kurulacak istinaf mahke-
meleri faydal ı olabilir. Gerekli ortam haz ı rlanmadan istinaf mahkeme-
leri kurmak yararl ı değil, bilakis zararl ı olur" demektedir. Ülkemizin
hukuk usulü dalmda en yetkin isimlerinden birisi olan say ın
hocanuzm ' İstinaf" mahkemeleri için öne sürdü ğü koşulların
hangisi gerçekleşmiştir? Yeterli yargıç, savcı ve adlı personel var
mı dır? Mahkemelerin bina, araç, gereç ve donan ı mlar ı yeterli
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midir? Belki de tüm bunlarm hepsine yanıt olacak Adalet Bakan-
lığı bütçesi önemine ve konumuna uygun olarak, genel bütçeden
yeterli pay almakta mıdır? Bu sorular ın hiç birisine olumlu yanıt
vermek mümkün de ğildir. Bu sorulara olumlu yan ı t
veremediğimiz sürece" İstinaf" mahkemelerine olumlu bakmak,
ya da onu yargının bilinen bir çok sorununa çare olarak kabul
etmek mümkün değildir.

Günümüz Türkiye'sinde davalar ın uzama nedenleri aras ın-
da önem ve etkinlik aç ısndan sıralama yap ıldığında " İstinaf"
mahkemelerin yokluğu gerilerde yer al ır, yargının hızlanmasmda
çok daha önemli ve etkin düzenlemeler yap ılabilir. Sorunlar ın
çözümünde ilk ve tek ko şul yetişmiş insan unsuruna ba ğ l ıdır.
Aynı özellikleri taşıyan iki davnın görüldüğü adliyede, korido-
run başındaki mahkemede dava normal süresi olan altı ay ile
bir y ıl aras ında bittiği halde, koridorun öteki ucundaki mahke-
mede yıllarca sürebilmektedir Bunun makul, mantıkl ı açıklamas ı
ve tutarlı bir gerekçesi olamaz. Adliye mesleğine yönelen insan-
larda her geçen gün kalite dü şmektedir. Geçmi şin en çekici ve
popüler mesleği olan yarg ıçlık ve savc ılık artık eski çekicili ğinden
çok uzaktır. Bilgili, yetenekli, donan ıml ı ve çalışkan hukuk me-
zunlarının ilk tercihleri SPK, RK, BDDK, HDTM ve Merkez Ban-
kas ı gibi olanaklar ı fazla olan kurumlar, daha sonra Avukatlık
ve son olarak bu alanlarda kendisine yer edinemeyenlerin ba ş -
vurduğu meslek olarak yargıçlık ve savc ılık mesleğinin ilk tercih
edilecek meslek haline getirilmesi ve meslek mensuplar ının yetiş-
mesinde ve seçiminde işin önemine uygun düzenlemeler yap ıl-
mas ı gereklidir.

Yeni düzenlemenin tüm sorunlar ı çözeceği ve yargıdaki t ıka-
nıklığı azaltacağını beklemekte fazla iyimserlik olur. Çünkü idari
yargılamada yap ılan yeni düzenleme, başlang ıçta belirli bir ra-
hathk getirdi ve Danıştay' ın yükü kısman azald ı ama şimdi Da-
mştay eski durumuna döndü ve yine davalar y ıllarca sürmekte
ve kararlar aylarca yaz ılamamaktad ır.

İstinaf ya da Bölge Adliye veya Üst Mahkemeleri olarak ta-
nımlanan yeni düzenlemeyle ilgili kaygı ve tespitlerimizi sizlerle
paylaşmak istedik. Amaç, h ızlı, ucuz, adil ve etkili bir yarg ılama-
nın alt yap ısının olu şturulmas ıdır. Bu amac ın gerçekleşmesi

ÖZDEM İ R ÖZOKUN

AÇI Ş KONUŞIMSI
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ERAS[M ÖÜY4'NIN doğrultusunda Türkiye Barolar Birliği her türlü desteği geçmişte
AÇIŞ KONU Ş S İ olduğu gibi şimdi de verecektir.

Dalında uzman olan yerli ve yabanc ı bilim adamlar ıyla uygu-
lamac ıların iki gün süre ile yapaca ğı öneri ve aç ıklamalardan
yararlı sonuçlar ç ıkacağı inanc ındayım. Etkinliği gerçekleşme-
sinde bize her türlü katkıyı verenlere teşekkür eder, saygılanmı
sunar ım.

Sağ olun efendim. (Alkışlar)

Sunucu: Efendim, aç ış konuşmalarım yapmak üzere Yarg ı -
tay Başkan Eraslan Özkaya, buyurun say ın Ba şkan.

Eraslan ÖZKAYA (Yargıtay Ba şkanı): Değerli konuklar,
sayın meslektaşlanm; sözlerime ba şlarken bu paneli düzenleyen
Türkiye Barolar Birli ği'ne ve onun değerli mensuplar ı ile zahmet
edip buraya kadar gelen ve de ğerli fikirlerini ve görü ş lerini
aç ıklayacak konumacılara, panele iştirak ederek onur veren tüm
misafirlere ve değerli meslekta şlarıma teşekkürlerimi sunuyorum.

İki gün devam edecek olan bu panelde Türk yarg ı sistemi
yönünden çok önemli bir konuyu tart ışacağız. İstinaf; başka bir
ismiyle bölge adliye mahkemeleri; Türk yarg ı sisteminde 1879
tarihinde Mehakim-i Nizamiyenin Te şkilatı Kanunu Muvakkat ı
ile ilk derece mahkemeleriyle temyiz mahkemesi aras ında istiriaf
mahkemeleri kurulmu ş, 45 yıl sonra günün ko şulları ve Mkim
yetersizliği nedeniyle 24 Nisan1924 tarih 469 say ılı yasayla şeriye
mahkemeleriyle birlikte kald ır ı lmıştır. Bu üst mahkemelerin
kaldırılmasından sonra tekrar kurulmas ınm gerekip gerekmeye-
ceği Türk hukukunda yeniden tart ışılmaya başlamış, 1932 y ılın-
dan itibaren bu yönde çe şitli yasa tasarıları hazırlanmış, üst mah-
keme sorunu yargı y ı lı açış konuşmalarinda, kalk ınma planların-
da, hükümetlerin yıllık programlarında yer almış, ne var ki bu-
güne dek üst mahicemelerin kurulmas ından ne vazgeçilmiş, ne
de kurulabilmiş tir.

Yarg ıta'ya temyizen incelenmek üzere y ılda ortalama 450
bin civar ında iş gelmektedir. Yarg ıtay 250 üyesi ile 21 hukuk ve
11 ceza dairesi olarak çok yo ğun ve özverili bir çal ışmayla bu
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ağır iş yükünün altından kalkmaya çal ışmaktadır. Aynı zamanda
Yargıtay bir içtihat mahkemesi olarak görev yapmas ı gerekirken
verilen kararlar ı hem maddi olaylara, hem de yasalara uygunlulc
yönünden denetleme görevini üstlenmi ş durumdad ır. Bu kadar
iş ve üyesi bulunan bir yüksek mahkeme hiçbir ça ğdaş hukuk
devletinde yoktur. Üye ve daire adedinin artırılmas ının da çözüm
getirmediği mevcut uygulamayla aç ıkça anlaşılmıştır.

Mahkemelerin ve Yarg ıtay' ın iş yükünün azalt ılmas ı k ı sa,
orta ve uzun vadeli olarak daha ba şka pek çok önlemlerin al ın-
mas ım gerektirmektedir. Ne yaz ık ki, bu önlemler zamanında
alınamamış, bugüne kadar gerçek anlamda bir hukuk ve yarg ı
reformu yapılamamıştır. Bir yandan sosyoekonomik ko şullar
yargının yükünü artır ırken, öte yandan yarg ı ve hukuk reformu-
nun yap ılmamas ı, yargıya hak ettiği önemin verilmemesi nede-
niyle yargının sorunları gittikçe ağırla şmış, bunun yanında her
olay ve uyu şmazlık mahkemelere ta şınır hale gelmi ş tir. Oysa
demokrasi bir kurumlar rejimidir. Ba şka kurum ve kuruluşlarda
çözümlenmesi gereken olaylar mahkemelere getirilmemelidir.
Kişisel bazda kalan pek çok olaym art ık mahkemelere getirilme-
mesi, ilgili kurum ve kurulu şlarda halledilmesi gerekmektedir.

Yap ılacak hukuk ve yarg ı reformu bünyesi içerisinde yerel
mahkemelerle Yarg ıtay arasında bir üst mahkeme teşkilat ının
kurulup kurulmayacağın ın art ık çözüme kavuşturulmas ı za-
manı gelmiştir. Bölge adliye mahkemelerinin kurulmas ın ın gere-
kip gerekmediği yönünde çeşitli görüşler mevcuttur. Biraz önce
say ın Barolar Birliği Başkan bu görüş lere kısmen değindi. Bir
kıs ım hukukçulara göre bölge adliye mahkemelerinin kurulma-
sına gerek yoktur. Yarg ının ve Yarg ıtay' ın yükünün azalt ılmas ı
başka önlemlerle gerçekle ş tirilmelidir. İstinaf mahkemeleri
davalarm daha da uzamas ına, adaletin tecellisinin gecikmesine
neden olacaktır.

Aksi görüşte olan hukukçulara göre ise, istinaf mahkemele-
rinin kurulmas ında zorunluluk vard ır. Bu görü şe göre bölge
adliye mahkemelerinin kurulmadığı sürece Yarg ıtay' ın yükü
azalmayacak ve Yarg ıtay bir içtihat mahkemesi olarak görev
yapamayacak, davalar uzayacaktır. Bu görüşler çeşitli panellerde
ve eserlerde dile getirildiği gibi bu panelde de aç ıklanacağı için

ERASIAN ÖlYA'N ı N
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bu görüşlerin detaylarına şu an girmek istemiyorum. Ancak
belirtmek isterim ki, istinaf mahkemelerinin kurulmas ı gerektiği
yönündeki görüş ağır basmaktadır ve bu hususta oldukça geni ş
bir kamuoyu olu şmu ş durumdad ır. Nitekim, daha önceki
hükümet istinaf mahkemelerinin kurulmas ı yönünde bir kanun
tasar ısı haz ırlamış; bu kanun tasarısı yeni hükümetçe de aynen
benimsenerek Türkiye Büyük Millet Meclisi'ne sevk edilmi ş tir.

Saym Adalet Bakanı'na Türk yarg ı sistemi bak ımından çok
büyük önem taşıyan bu yasa tasarısı hakkında tüm hukukçular ın
kamuoyunu, Yargıtay' ın ve Barolar Birliği'nin görüşünü bir kez
daha saptamak için Türkiye Büyük Millet Meclisi'nde görü şmele-
rin ertelenmesini rica ettik. Saym Bakan bu istedi ğimizi makul
gördü ve yasa tasar ısının Meclise sevkini k ısa bir zaman için de
olsa durdurdu; bu nedenle kendilerine teşekkürlerimi sunuyo-
rum.

Elbette istinaf mahkemelerinin kurulmas ını savunan gö-
rüşler de bu panelde dile getirilecek, aksi görü şler de savanula-
caktır. Ancak bu a şamada istinaf mahkemelerinin kurulup ku-
rulmayacağını tartışmaktan daha çok Türkiye Cumhuriyeti'nin
ve Türk yarg ı sının ko şullar ı göz önünde tutulmak suretiyle
bünyemize en uygun düşen istinaf mahkemelerinin nas ıl olması
gerektiğini saptamam ız gerekmektedir. Bu itibarla mevcut yasa
tasarı s ı üzerinde dikkatlerinı izi yoğunla ş t ı rmam ız, bu yasa
tasarısının Türk yarg ı sistemine, uluslararas ı hukuk kurallarına
uygun düşmeyen, düzeltilmesi gereken yönlerini belirtmemiz,
açıklamamız ve çözüm yollar ını göstermemiz daha gerçekçi ve
uygun bir çözüm yolu olacakt ır düşüncesini taşıyorum.

Hemen belirtmek gerekir ki, istinaf mahkemeleri ömürlerini
hukuka adamış, mesleklerinde en yüksek seviyeye ç ı km ış ,
deneyimli yüksek yarg ıçlardan oluşan ve 1,5 asra yak ın bir
birikime sahip Yüce Yarg ıtay' ın işinin önemli bir bölümünü
üstlenecektir. Öyle ki, Yargıtay' ın 5-6 ihtisas dairesinde görülen
daralar istinaf mahkemelerir ıin bir dairesinde incelenecektir. 0
halde istinaf mahkemeleri bu a ğır iş yükünün alt ından kalkacak
ehliyette ve liyakatte hakimlerden ve cumhuriyet savc ılarından
kurulmalıdır. Bir kısım hukukçulann ve uygulay ıcılarm en büyük
kuşkusu ve korkusu yeterli birikime ve deneyime sahip olmayan

EMAN ÖZYNNIN
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istinaf mahkemelerinin bir süre sonra tıkanaca ğı, ağır yükün
altmdan kalkamayacağı, bunun yanında çelişkili içtihatlar çoğa-
lacağı, bölgesel adalet mefhumun ım doğacağı, bundan adaletin
ve yargınm büyük zarar göreceği, en azından adaletin tecellisinin
gecikeceği noktas ında toplanmaktad ır. Bu endişeleri gözden
uzak tutıTiamaic gerekmektedir. 0 halde etkin i şleyen, zamanın-
da karar verecek, davalarm gecikmesine de ğil, daha kısa sürede
sonuçlanmasına ve adaletin tecelli etmesine yard ımc ı olacak bir
istinaf mahkemeleri yap ısının nas ı l oluş turulmas ı gerekeceğ i
önemle düşünülmelidir.

Ne var ki, yasa. tasar ısının 25. maddesinde on be ş ayr ı böl-
gede istinaf mahkemeleri kurulmas ı öngörülmektedir. On be ş
ayrı bölgede kurulacak istiaf mahkemelerine istenilen kıdem
ve deneyimde hAkim bulunamayaca ğı mutlaka göz önünde bu-
lundurulmalıd ır ve bu nedenle tasar ının 25. maddesi mutlaka
değiştirilmeli veya başka önlemler alınmal ıd ır. Bunun yamnda
tasarının 45. maddesinin 2. f ıkrası, Adalet Bakanlığı'nın yüksek
müşavirleri, müsteşar yardımc ıları, teftiş kurulu ba şkanı ve genel
müdürler, ve bağıms ız daire başkanlarının istekleri üzerine bölge
adliye mahkemesi başkanlıklar ına, daire başkanhklarma ve cum-
huriyet başsavcılıklar ına atanabileceği hükmünü getirmektedir.

Unutulmamal ıdır ki, istinaf mahkemeleri yarg ıçlar ı en az
Yargıtay üyeliğini yapt ıktan sonra seçilen başkanın başkanlığı
altında y ıllarca daha deneyimli üyelerin yanında yetişmiş, Yar-
gıtay'da hizmet görmüş, say ısız içtihatlardaki ilkeleri öğrenmiş,
deneyimli yüksek yarg ıçlarm görevlerini yapacaklard ır. Hatta
yukarıda belirtildiği gibi bir istinaf dairesi, dört, be ş Yargıtay
dairesinin işini üstlenecektir. İdari görevlerde çalışıp hukuk tatbi-
katından uzak kalan kimselerin istinaf mahkemelerinde en üst
göreve atanmalar ı çok sakıncal ı sonuçlar doğurabilecektir. Bu
maddenin de yasa tasar ısından çıkarılmas ı mutlaka gerekmek-
tedir.

Öte yandan istinaf mahkemeleri yasa tasar ı s ına paralel
olarak Hukuk Muhakemeleri Usulü Kanunu ve Ceza Muhake-
meleri Usulü Kanunu'nda de ğ işiklik yapılmas ına ilişkin yasa
tasarıları da haz ırlanmış durumdad ır. Bu yasa tasarılarına istinaf
mahkemelerinde kesin çözüme ba ğlanacak davalarm miktar ve

E RAS LA N ÖZ KAYA'N IN
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FRASLANÖDYKNIN çeşitleri çok s ınırlı tutujmuştur. Bu durumda davaların büyük
AÇI Ş KONU Ş/MSI bir bölümü istinaf mahkemelerinden sonra Yarg ıtay'a gelecek

demektir. Bu ise, davaların uzamas ına neden olabileceği gibi isti-
nafmahkemelerinin kurulmas ı Yargıtay'm yükünün azalmas ına
önemli bir katk ı da sağlamayacakt ır. Bunun yan ında istinaf
mahkemelerini a şarak Yarg ıtay'a gelecek davalarda istinaf
mahkemelerinin davay ı uzatan bir rol üstlenmemesi ve bu çe şit
davalarm kısa süre sonra Yargıtay'a intikaJ etmesini sağlayacak
gerekli usuli düzenlemeler yap ılmalı ve önlemler al ınmal ıd ır.

İstinaf Mahkemeleri Yasa Tasar ısı 'nda bu mahkemeler için
"bölge adliye mahkemeleri" tabiri kullan ı ldığı halde Hukuk
Muhakemeleri Usulü Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Usulü Ka-
nunu'nda deği şiklik yap ılmas ına ilişkin yasa tasar ı s ında bu
mahkemeler istinaf olarak isimlendirilmi ştir. Bu dil birliğinin
kanun tekniği yönünden sağlanması gerekmektedir.

İstinaf Yasas ı 'nda daha tenkit edilebilecek birçok madde
bulunmaktad ır. Bu hususlar panelistler tarafından tahmin
ederim dile getirilecektir. K ısaca belirtmek gerekirse istinaf
mahkemeleri bünyemize uygun olarak kurulmal ı, etkin ve
sağlıklı görev yapacak şekilde düzenlenmeli, adaletin tecellisini
uzatmayacak, aksine davalar ın daha k ı sa zamanda çözüme
kavuş turulmas ın ı sağ layacak bir nitelik ta şımal ı, çeli şkili
içtihatlar ı asgari seviyeye indirecek düzenlemeler yap ı lmal ı d ı r.

Kısaca değinmeye çalış tığım tüm bu hususlar hakk ı nda
bilimsel alanda ve uygulamada görev yapmış, gerek yurtiçinden,
gerek yurtdışından gelen seçkin hukukçular ın engin bilgi ve
deneyimleriyle en uygun çözüm yollar ı önereceklerirıe ve önemli
katkıda bulunacaklar ına, bu panelde ileri sürülen önerilerin ve
değerli fikirlerin ışığı altında tasarının yeniden gözden geçirilerek
en uygun şekle kavuş turulacağına inanıyorum.

Panelin başarıl ı geçmesini diler. Hepinize en içten sevgiler
ve saygılar sunarım. (Alkışlar)

Sunucu: Aç ış konuşmalarını yapmak üzere Say ın Bakan ı
davet ediyorum. Buyurun Say ın Bakaııım.
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Cemil ÇİÇEK (Adalet Bakan ı): Yüksek mahicemelerimizin (EMILÇ İ ÇEKIN

ve anayasal kuruluşlarırruz ın say ın başkanlar ı, sayın başsavcılar, AÇIŞ KONU ŞA5

say ın milletvekilleri, Barolar Birliğ i'nin say ın Ba şkan ı, Türk
yargısırun değerli mensupları, değerli konuklar; hepinizi sayg ıyla
selamdıyorum.

Sözlerimin başında evvela Barolar Birli ği Ba şkan ı 'na ve
Yargıtay' ım ıza huzurunuzda teşekkür ediyorum. Teşekkürüm
iki sebepten dolay ıdır. Birincisi, Türkiye'de yar ım yüzy ıl ı a şkın
bir süreden beri tartışılan ve neticeye ula ştınlamayan bir konuyu
Türkiye Büyük Millet Meclisi'nde konunun görü şüldüğü bir
zaman dilimi içerisinde gündeme getirmiş olmaları ve bu konuya
ışık tutmaları açıs ındand ır.

İkinci teşekkürüm de toplantının zamanlaması fevkalade isa-
betli olmuştur. Gerçekten de say ın Başkan' ın belirttiği gibi konu
şu an Türkiye Büyük Millet Meclisi Adalet Komisyonu'ndad ır.
Dün Komisyon bu konuyla ilgili ilk toplant ıs ın ı yapmış ve Alt
Komisyon'a havale etmiştir. Orada görev yapacak değerli mil-
letvekili arkada şlarımız da burada iki gün süreyle ümit ediyorum
bu toplantıyı takip edecekler, konu üzerinde çal ışan bakanliğı-
mızdaki görevli arkada şlarımız konuyu yine iki gün süreyle
burada takip edecekler ve sonuçta Adalet Komisyonu buradan
çıkan görüşleri, tenkitleri dikkate almak suretiyle daha iyi bir
yasan ın ç ı kması noktas ında önemli bir fırsatı da yakalamış
olacaklardır.

Hepimiz biliyoruz ki, ba ğımsız yarg ı organlar ı aracı lığıyla
uyuşmazl ıkların kısa süre içinde ve az bir masrafla çözümlen-
mesi, benzer olaylarda aynı hukuki yaklaşımı ortaya koyan bir
içtihat bütünlü ğü yargırun temel görevleri arasmdad ır. Bu gö-
revin gereği gibi icrasmda iyi yasa, iyi eğitilmiş insan gücü, çağın
gereklerine uygun fiziki ve teknik altyap ı kadar mahkemelerin
teşkilat yap ısı da büyük bir öneme haizdir.

Bugün çeşitli ülkelerde yargılama faaliyetiyle görevlendirilmiş
bulunan ilk derece mahkemeleri üzerinde itirazlar ı inceleyen üst
derece mahkemeleri vardır. Bu ikinci derecedeki mahkemeler
bazı ülkelerde iki, bazı ülkelerde de üç derece olarak görev
yapmaktad ır. Bizdeki derece sistemi hepimizin bildi ği gibi ikilidir.
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(fMILÇIÇEK' İN. İlk derece mahkemeler üzerinde kararlann kanuna uygunh ıiğunu
AÇIŞ KONU ŞASI denetleyen Yargıtay vard ır. Ancak hemen bütün gelişmiş ülke-

lerde üçlü bir sistem bulunmaktad ır. Bu sistemde ilk derece mah-
kemelerince verilen kararlar, ikinci derecedeki mahkemelerce
olayı ispat ve kanuna uygunluk yönlerinden üçüncü derecedeki
mahkemelerce sadece kanuna uygunluk, .bu da yetmez, hukuka
uygunluk bakımından incelemektedirler.

Başka bir ifadeyle üçüncü derecedeki mahkemeler birer içti-
hat mahkemesi durumundad ır. Bu mahkemeler, olaylar ve ispat
aralarıyla değil, kanunun ve hukukun uygulanmas ıyla ilgile-
nirler ve dolayısıyla da hukuk üretirler. Oysa bizim sistemimizde
Yargıtay iş yoğunluğu sebebiyle adli yarg ı derece mahkemeleriyle
kendi arasında süzgeç görevini yapacak bir ara mahkeme bulun-
madığı için fiilen her iki görevi, yani hem içtihat yaratmak, hem
istinafı yürütmĞk durumdadır. Bu durum adaletin gecikmesine
neden olmaktad ır. Gecikmiş adaletin sosyal yap ıda yarattığı
tedirginlik yanında adalete sayg ı ve güvenin azalmas ına da yol
açtığı tartışılmaz bir gerçektir.

Teknolojinin fazla geliştiği, enflasyonun uzun y ıllar Türki-
ye'mizde bir gerçek oldu ğunu kabul ettiğimizde bunun ne derece
hak kayb ına sebebiyet verdiği de çok açıktır. İşte bu ve benzeri
gerekçelerle son iki dönemin kalk ınma planında istinaf konusuna
özel bir yer ayr ılmıştır. Yedinci Beş Y ı llık Kalkınma Planı'nda
Yargıtay' ın iş yükünü azaltacak bir içtihat mahkemesi halinde
çalışmasın ı sağlamak amac ıyla üst mahkemeler kurulmas ı
öngörülmüştür. Sekizinci Be ş Yıllık Kalkınma Plan ı 'nda ise, "ilk
derece adliye mahkemeleriyle Yarg ı tay aras ı nda üst mahkemelerin
kurulmas ı n ı sağlamak amac ıyla yasal düzenlemeler yap ı lacakt ı r"
denilmiştir.

Bu kalkınma planlar ının nas ıl hazırlandığmı hepimiz biliyo-
ruz. Kalkınma planları evvela özel ihtisas komisyonlarında konu-
yu bütün boyutlarıyla tartışmakta, sonra bunu plan hedefi haline
getirmekte, daha sonra Meclis'in ilgili komisyonlar ında tartışı lıp
genel kurulda da son şekli verilmektedir. Dolay ısıyla, iki defa
hem Yedinci Beş Yıllık Plan döneminde, hem Sekizinci Be* Y ıllık
Plan hazırlıkları sırasında biraz evvel burada dile getirilen ve iki
gün boyunca burada teşekkür edilecek bu konu bu özel ihtisas
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komisyonlarında da a ıts ıyla eksisiyle tartışıld ıktan sonra iki ayrı (EM İ iÇIÇEr İ N

dönemde siyasi irade böyle bir sonuca varm ış olmal ı ki bunu AÇI Ş KONU ŞASI

cumhuriyet hükümetlerine bir plan hedefi olarak sunmu ş bulun-
maktad ır. Dolayis ıyla, 58. Cumhuriyet Hükümeti olarak da bizi
de bir anlamda bağlayıc ı olan bu plan hükümlerinin yerine geti-
rilmesi anlamında hem 58. Hükümet Programı 'nda bunu bir he-
def olarak önümüze koymuş bulunuyoruz, hem de acil eylem
planı içerisinde ülkemizin ça ğdaşlaşma adına yapacağı kamu
reformları içerisinde 205 faaliyet ba şliğı altında önemli hedefler-
den bir tanesi de bu mahkemelerin kurulmas ı olarak gözükmek-
tedir ve şu an yapmakta oldu ğumuz çalışma hem planın gere ğini
yerine getirmek, hem Hükümet Program ı'ndaki taahhütlerimizin
gereğini getirmek anlam ı taşımaktad ır.

Yargıtay' ın kendisinden beklenen içtihat mahkemesi olma
niteliğini koruyabilmesi, iş yükünün çok atmış olması nedeniyle
zorlaşmıştır. Ilk derece mahkemelerince verilen kararlar ın temyiz
mahkemesi olarak Yarg ıtay'ca bozulmas ı durumunda ortalama
dava sürelerinin ikiye katlanacağı dikkate almdığında yargının
biraz daha hızlı çalışabilmesi için baz ı yeni tedbirlerin al ınmas ı
gerekliliği de ortaya çıkmıştır. Bakanl ık olarak ve netice itibariyle
Hükümet olarak da yarg ının hızlandır ılması süratli ve isabetli
bir karar ın verilmesinin tek yolunun böyle bir istirtaf mahkemesi
ya da bölge adliye mahkemeleri kurulmas ından geçmiyor. Bu-
nunla beraber ba şkaca tedbirlerin alınmas ı da gerekmektedir.

Ancak içinden geçtiğimiz süreç, İrak olay ın ın Türkiye'nin
gündemine oturmas ı ve başkaca konuların göz ardı edilmiş
olması sebebiyle yargının hızlandırılmas ıyla ilgili olarak Bakan-
lığımızm yaptığı çalışmalr maalesef kamuoyu taraf ından yeteri
kadar bilinmemektedir. Ancak şunun idraki içerisindeyiz ki, sa-
dece tek bir düzenlemeyle bu maksad ın hasıl olmayacağın ın
bilinci içerisinde usul kanunlar ı ba ş ta olmak üzere ba şka da
tedbirler üzerinde de çal ışıyoruz; bunların bir kısmı -biraz sonra
arz edeceğim- Başbakanlık'tad ır, bir kısmı Bakanl ık'ta görüşe
sunulmuş durumdad ır, bir kısmı da ilgili komisyonlar ın günde-
minde beklemektedir, önümüzdeki günlerde yasala şacaktır. Bu
çerçevede Yargıtay'm içtihat mahkemesi olma niteli ğinin korun-
mas ı, yargılamanın güvenli ve hızla sonuçland ı rılmas ı bakımın-



İ STNAF MAHKEMELER İ

(EM ı ççEr İN dan adli yargıda istinaf yolu incelemesini yapmak üzere bölge
AÇlŞ XONU Ş Sl adliye mahkemelerinin kurulmas ının bir ihtiyaç haline geldi ğini

düşünüyoruz.

Hukukumuzda temyizden önce istinaf yolunun aç ılmas ı ,
hak arama özgürlü ğünün ve adil yarg ılanma hakk ının önemli
bir uygulaması olacaktır. Bunların yargı sistemine yans ımas ı ise
adli yargıda bölge adliye mahkemelerinin kurulmas ıyla gerçek-
leşecektir. Bu amaçla eski ve yetersiz hükümler ta şıyan 469 say ı l ı
Kanun yürürlükten kald ırılarak bunun yerine adli yarg ı derece
mahkemeleriyle bölge adliye mahkemelerinin kurulu şunu,
görevlerini ve yetkilerini düzenleyen 56 maddeyle 3 geçici mad-
deden oluşan adli yargı derece mahkemeleri ve bölge adliye mah-
kemelerinin kuruluş, görev ve yetkileri hakk ındaki kanun tasar ısı
hazırlarm-uştır. Böylece idari yarg ıyla adli yargı aras ında paralellik
sağlanacak, idari yargıda bölge idare mahkemeleriyle bir ölçüde
gerçekleştirilen istinaf mahkemesi sistemi şimdi adli yargıda da
gerçkleşecektir.

Ayrıca istinaf mahkemelerinin etkin bir şekilde faaliyette
bulunabilnıeleri için Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nda,
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda, icra İflas Kanunu'
nda, İş Mahkemeleri Kanunu'nda de ğ işiklikler yap ılmas ı yönün-
de tasar ılar da hazırlanmıştır. Bu tasarılar paketinden Ceza Mu-
hakemeleri Usulü Kanunu'yla icra İflas Kanunu'ndaki de ğ i-
şiklikleri öngören Tasar ılar Başbakanlık'ta bulunmakta, diğerleri
ise Türkiye Büyük Millet Meclisi'ndedir.

Değerli konuklar, bölge adliye mahkemeleri olan bir hukuk
sisteminde temyiz mercilerini, yard Yargıtay ve Danıştay gibi
mahkemelerin görevi ülkede hukuk birli ğini, malılcemelerin hu-
kuku aynı biçimde uygulamalanm sağlamak, kanunlarm yoru-
munda ve uygulamas ında temel soran niteliğindeki konulardaki
içtihat yoluyla hukukun geli şmesine katkıda bulunmaktır. Yap ı-
lan bu değişiklikte Yarg ıtay' ın asli işlevini, içtihat mahkemesi
işlevini daha rahat bir biçimde yerine getireceğini düşünüyoruz.
Ayrıca hak arama özgürlüğü ve adil yarg ılanma hakk ı tam anla-
mıyla gerçekleşmiş olacaktır. Bu düşüncelerle bugünkü sempoz-
yumu düzenleyen Türkiye Barolar Birliği'ne ve Yarg ı tay' ıınıza
tekrar teşekkür ediyor, sempozyumda konu şacak olan değerli
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bilim adamlar ına, ülkemizin değerli yabanc ı konuklarma, ([AI İ LÇ İ ÇfK' İ N

uygulamadan gelen değerlikatılımcılara ve toplant ıyı izleyenlere AÇ15KoNu5MASI

teşekkür ediyor, sempozyumun faydal ı geçmesini diliyorum.

Hepinize saygılar sunuyorum. (Alkışlar)

Sunucu: Değerli konuklar, bugünkü toplant ııruzm sabah bö-
lümünde iki oturum yap ılacaktır. Bu her iki oturuma da Dokuz
Eylül Üniversitesi, Hukuk Fakültesi Ö ğretim üyelerinden say ın
Profesör Doktor Hakan Pekcamtez ba şkanlık yapacaktır. Bu top-
lantılarda medeni yargılama hukukunda istinaf örne ği olarak
Fransa, Almanya, Avusturya ve Yunanistan örnekleri sizlere
sunulacaktır. Bu nedenle ilk oturum için Say ın Pekcamtez'i ve
Paris Barosu önceki Ba şkanı Bernard Vatier'i ve Almanya Leip-
zig Üniversitesi Öğretim Üyelerinden Profesör Doktor Ekkehard
Becker-Eberhard' ı davet ediyorum.

Buyurun efendim.
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9IRINÜ	 Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ(Dokuz Eylül Üniversitesi
oruRuM Hukuk Fak. Öğretim Üyesi): Sayın Bakan' ım, değerli meslektaş-

larım, sabah oturumunda "Medeni Yarg ılama Hukukunda İstinafin
Yeri" konusunu yabanc ı konuklardan ö ğreneceğiz, onlar ın uy-
gulamalar ını dinleyeceğiz. Öğleden sonraki oturumlarda da
kendi haz ırladığın-uz taslakla ilgili değerlendirmeyi yapacağız.

Ben say ın konuklara söz vermeden önce izin verirseniz bir-
kaç kelime ıstınafla ilgili, duşunceler ımı ıletmek istiyorum Ist ı-
nafla ilgili tartışmay ı yparkenbazı sorulari sormamız laz ım.
Acaba istinaf, hukuk devletinin gerçekle şmesi için gerekli mi?
İkinci olarak biz Yargıtay' ın gerçek bir içtihat mahkemesi olma-
sıra arzu ediyor muyuz? Üçüncüsü, daha kaliteli, daha güvenli
ve adil bir yargılanmanın istirıaf yoluyla gerçekle şmesini istiyor
muyuz? İstinaf acaba bir lüks mü?

Bir de istinafı beklemememiz gereken yönleriyle de ğerlendir-
memiz gerekiyor. Istinaf hep yarg ının h ızland ırılmas ıyla ilgilen-
dinliyor. Bana göre istinaf, yarg ının hızlandırılmas ında belki
düşünülebilecek en son unsurlardan bir tanesi. Bu yüzden istinaf,
yargıyı bugünkü koşullar devam ettiği sürece hızland ırmayacak.
Yarg ının hızlanması için gerekli olan hususlan ı zannediyorum
Türkiye çok iyi biliyor. Ama yapılmas ı gerekenler sadece yasala-
rın değişmesiyle geçiştirildiği için maalesef ba şarılam ıyor. 1924
yılında kald ırılan istinaf mahkemeleri nedenlerinden bir tanesi
o dönemde hAkim bulunamamas ı; ama aç ık söyleyeyim, 1924
yılına kadarki uygulanan istiııaf bugünkü getirilen hükümlerden
farkl ı . Çünkü 1924 yı lına kadar uygulanan istinafta asliye ceza
ve ağır ceza mahkemelerinin istinaf mahkemeleri gibi çal ışmas ı
nedeniyle bunlar ın zaten mevcut iş yükleri yanında bir de istinaf
mahkemesi olarak çal ışmas ı onları son derece işin içinden ç ıkıl-
maz bir şekle soktuğu için kald ırıldı . Ama bugünkü düzenleme,
bugünkü taslak bize farkl ı bir Frans ız örneğine yakın bölge adliye
mahkemeleri şeklinde istinaf mahkemeleri kurulmas ını gerekli
kılıyor.

Yine sormamız gereken bir soru; acaba karar düzeltme yolu-
nu hAlA muhafaza etmek istiyor muyuz? Tekrar ediyorum, yar-
gının hızland ırılmas ını amaçliyorsak istinaf en son akla gelmeli.
Bence istinafı hukuk devletinin gerçekle şmesi için daha kaliteli,
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daha güvenli bir yarg ılama için ve bir insan hakk ı olan adil yargı- BlRNCl

lanma için istemeliyiz.	 OTURUM

Böyle bir toplantıyı düzenledikleri için sayın Barolar Birli ği
Başkanı 'mıza özellikle te şekkür etmek istiyorum. Yine Yargıtay
Başkanı 'ntza teşekkür etmek istiyorum. Ben bu taslalclar ın haz ır-
lanmas ı s ırasında Komisyon'da görev ald ım. Bu Komisyon'un
ilk toplantısında Barolar Birliği temsilcisi bir dilekçe vererek Ko-
misyon'a kat ılmayacağını ifade etti. Çünkü bölge istinaf mahke-
melerinin kurulmasına karşı ç ıkt ıklar ını ifade etmişti. Bugün
görüyorum ki, kar şı çıkmalar ına rağmen ki, görü şleri son derece
saygın, gerçekten değerlendirilmesi gerekiyor. Ama bunların tar-
tışılarak eksik olan, yanl ış olan hükümlerin değerlendirilerek şu
anda Mecliste bekleyen ya da Ba şbakanlık'ta bekleyen yasalarm
olumsuz yönlerinin belki de bu f ırsatla de ğ iştirilmesini, düzeltil-
mesini sağlama olana ğı verdikleri için son derece yararl ı, son
derece değerli bir katk ı sağlamış oluyorlar.

Bugünkü ilk oturamumuz bir saat sürecek. Ben say ın konuk-
larımıza tebliğlerini sunmalar ı için 20' şer dakika söz vermek isti-
yorum. Daha sonra da 20 dakika tart ışma ve soru için ay ıraca-
ğım. Konuklar ım ı z benim sağımda oturan Profesör Ekkehard
Becker-Eberhard, Leipzig Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni
Usul Hukuku Öğretim Üyesi.

Solumda oturan, programda Bernard Vattier görünüyor;
ama Paris Barosu avukatlar ından ve Konsey Üyesi Patrick Vau-
ban konuşacak. Ben ilk sözü Programdaki gibi Fransa örne ğini,
Fransa istinaf mahkemelerini bize anlatacak olan Paris Baro-
su'ndan katılan meslekta şımız Patrick Vauban'a veriyorum.

Buyurun efendim.

Av. Patric VAUBAN (Paris Barosu, Konsey Üyesi):
Teşekkür ederim Say ın Başkan.

Say ın Bakan, sayın yüksek hakimler, say ın zevat, Türkiye
Barolar Birliği'nin sayın Başkam.
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Bİ Rİ NC İ 	 Konuşmama başlamadan önce, eski Paris Barosu Ba şkan ı
OTURUM say ın Vatier'nin bugün burada bulunamamaktan duydu ğu

üzüntüyü dile getirmek isterim. Maalesef programında olmayan
ve son anda katılmas ı gereken bir dava sebebiyle bugün Anka-
ra'ya gelme imkan ın ı bulamad ı . Oysa, say ın Vatier, Türkiye'de
uzun y ıllard ır sürdürdüğü dostane ilişkileri ve bugün başkanı
olduğu Avrupa Barolar Konseyi'ne, Türkiye'nin, özellikle say ın
Belkıs Baysan vasıtasıyla önemli katkıları nedeniyle bu toplantıya
katılmayı çok arzuluyordu.

Bu durumda, benim de Disiplin Kurulu üyesi oldu ğum Paris
Barosu Başkanı saym Ivin'in vasıtas ıyla, baroda yıllard ır birlikte
çalıştığım dostum Bernard Vatier'nin yerine bu toplant ıya katil-
mamı istedi. Bu benim için büyük bir zevk oldu zira, benim de
ülkenizde otuz seneyi aşkın dostluk ilişkilerim ve yine bir o kadar
uzun mesleki ili şkilerim var. Belki de bugün bana burada söz
alma cesaretini veren de bu eski ba şlar.

Biraz önce konu şmaları dinlerken, bize 20 dakikal ık kısa bir
süre verilmiş olduğunu anlad ım. Kısa süre diyorum, ama belki
bu süre, dört gün boyunca bilgi alışverişinde bulunmak üzere
geldiğim toplantıya katk ım için çok uzun olacaktır. Konuşacağı -
mız konu, ülkenizde yeniden kurmak istedi ğiniz, ama tabii eski
sistemde olduğundan çok daha değişik şartlarda oluşturmak
istediğiniz ve kesinlikle Yargıtay' dan farklı olması gereken istinaf
mahkemeleri gibi önemli bu konu.

Bu kısa zaman dilimi içinde, niçin Fransa'da İstinaf Mahke-
meleri olduğunu ve istinaf mahkemelerinir ı işleyişini izah etmeye
gayret edeceğim. Ayrıca, Türkiye Barolar Birli ği'nin say ın Baş-
kanı olsun, Yarg ıtay' ın say ın Başkanı olsun ya da saym Bakan,
sanırım, benden önce söz alanlar ın hepsi bir istinaf mahkemesi-
nin hangi temellere dayand ırılması gerektiğini açıkça ifade ettiler.
Bütün konu şmacılar vazgeçilmez kelimeleri telaffuz ettiler. Bu
mahkemeyi daha şimdiden Bölgesel İstinaf Mahkemesi olarak
nitelediler. Ard ından da, Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin
6. maddesi hükümlerini oluşturan ikinci derece ve adil yargılan-
ma kelimeleri telaffuz edildi.

İstinaf mahkemelerinin kurulu şunun anlaşı lmas ı ve bu
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mahicemelerin uyumlu bir şekilde işlemesi için, saııırım.bu iki 6 İ RNC İ

kavramdan yola ç ıkılmal ıd ır. Ama bu saptamalar ın, bugün kar şı . OTURUM

karşıya oldu ğunuz y ığılmaları ve personel sorununu çözece ği
san ılmasm. Kaldı ki bu sorunların çözüldüğünü varsaysak bile,
aradan birkaç y ıl geçtikten sonra, say ın Bakan, daha do ğrusu
halef i, yeni istinaf mahkemelerinde de ayn ı yığılmalar ı n, aynı
personel sorunlarm ın ortaya çıktığını göreceklerdir.

Bu halen bizim Fransa'da karşı karşıya olduğumuz durum-
dur. Bu durum, bugün Fransa barolarim ve Fransa'n ın en büyük
İstinaf Mahkemesi'nin barosu olan biz Paris Barosu'nu, Adalet
Bakam say ın Perbin'in bazı fikirlerine muhalefet etmeye sevk
ediyor. Mevkiida şınız sayın Perbin, baz ı cumhuriyet savc ıs ı veya
yargıtay savc ısı ve bazı yüksek lükimlerle, ilk derece mahkeme-
lerinin muvakkaten icra edilebilir kararlar vermesini, muvakka-
ten icran ın bir istisna olmaktan ç ıkar ı lıp, aksine kural haline
getirilmesini öngörmektedir. Bunu yaparken de tabii hukukta
bir gelişme olarak ve özelliklede de, istinaf mahkemelerindeki
yığılmalara çözüm olarak sunmaktad ır. Çünkü, birazdan göre-
ceğimiz gibi, şu arta kadar, her dava istinaf edilebilir, istisnai
durumlar dışında her dava istinaf mahkemesine götürülebilir,
ve bu istisnalar birinci derece mahkemenin karar ın ın muvakka-
ten icra edilmesini kolayla ştırmaktad ır. Sizin yeniden yap ılanma
arayışmız bir istikamette, bizimki ise, say ın Bakan, haleflerinizin
yirmi, otuz y ıl sonra arayışına gireceği istikamette.

Bu saptamadan sonra, biraz tarihe dönelim. Çünkü, hem
bugünümüze, hem de, özellikle, yarm ımı za en iyi tarih ışık tuta-
caktır. Çıkış noktamız neresidir? Siz de biz de, ayn ı medeni hu-
kuk geleneğinden geliyoruz ve bu ortak gelenek -bu vesileyle
Paris Barosu'nun, Alman baro ve üniversitelerinin yanı sıra ken-
disini de davet etti ğiniz için teşekkürlerini ifade edeyim-, bugün
"Roma-Cermen" ad ıyla an ılan gelenektir. Hepimiz aram ızda ne
gibi bağlar olduğunu biliyoruz.

İş te bu "Ro ına-Cermen" geleneğinde de sorunla karşıla şılmış
ve bir çözüm bulunmu ş . Az önemli davalara bakan "tribun"leri

bir kenara koyacak olursak - "tribun" bizim sulh hukuk mahke-
memize tekabül ederdi-, birinci derece mahkemeler olarak, günü-
müz Fransa's ının Asliye Hukuk Mahkemeleri'ne tekabül eden

19



İ ST İ NAF MAHKEMELERi

B1R1Nd "prfteur"ler vardı . "Prfteur"ler az önemli davalara bakmazlard ı .
OTURUM Ardından, istinaf derecesi olan "Consul" yani, "Cıa-le du consul"

gelirdi. Nitekim, Frans ı zca mahkeme anlam ında kullanılan
"cour" kelimesinin kökeni de bu "curie" terimidir; ve nihayet
zirvede, nihai başvuru ya da Yarg ıtay görevi gören imparator
yer alır.

Feodal dönem Fransa'sında da, küçük baz ı değ i şikliklere
rağmen, aynı rejim hakimiyetini sürdürdü. Kral, adaleti senyör-
lere, güçlülere, onlar da murabhas hakimlere devrederlerdi. Mu-
rahhas hakim birinci derece hakimiydi, senyör istinaf ve nihayet
kral da, Devlet Konseyi'nin belirledi ği bütün konularda nihai
başvuru mercii idi.

Ardmdan Fransız Devrimi gelir. Frans ız Devrimi, ileride Yar-
gıtay ad ını alacak olan bir "temyiz mahkemesi" kurar ve daha
da önemlisi, iki dereceli yargı ilkesini getirir: İlk derece mahke-
meleri, istinaf mahkemeleri ve bunlarmda üstünde, Frans ız yar-
gısmda üçüncü bir yarg ı derecesi olmayan Yarg ıtay yer al ır.
Yargıtay'm tek bir görevi vard ır, o da içtihat olu ş turmaktır, ama
bu yarının konusu olduğu için ayr ıntılarına girmeyeceğim. Yargı-
tay asla vakayı incelemez, birinci ve ikinci derece mahkemeler
vakayı takdire münhas ıran yetkili olduklarından, Yargıtay sade-
ce hukuku inceler ve, Cumhuriyet' imizin ve belki sizin Cumhuri-
yet'inizin de sorunu olan, bölgesel istinaf mahkemeleri, Yarg ıtay,
hukukun birliği sorununu tek ve bölünmez Frans ız Cumhuriyeti
ilkesine uygun olarak düzenler. İş te bizim sistemimiz bu şekilde
teşkilatlaımıış bulunuyor.

Bugün anvatan Fransa'sında, 180 Asliye Hukuk Mahke-
mesi'ne karşı lık otuz İstinaf Mahkemesi bulunmaktad ır. Bu otuz
ist-inaf mahkemesi, sanırım böylece sorunuza da cevap vermi ş
olacağım, bölgesel istinaf mahkemelenidir. Bu İstinaf Mahkeme-
leri, bir istisna haricinde vatanda şların bütün davalarına bakar.
Bu istisna da, ve yine Roma hukukuna dönüyoruz, az önemli
davalar, yani 3.800 €'a kadar olan davalard ır.

Ancak, belki de en önemli husus, istinaf mahkemeleninin
evrensel bir yetkiye sahip olmalar ıdır. Biraz önce, ancak ihtilafın
belli bir meblağın üzerinde olduğu hallerde istinafa gidilebilece-
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ğinden bahsettim, ama her şartta istinaf edilebilen bir şey vard ır, BIRINÖ

o da yarg ının butları olma halidir.	 OTURUM

Dolayısıyla istinaf mahkemesinin iki görevi vard ır: Düzeltme
ve iptal. Tabii, istinaf mahkemelerindeki dosyalar ın büyük
çoğunluğunu karar düzeltme davalar ı oluşturmaktad ır. iptal
davalar ı çok daha az sayıdad ı r ve ümit ederim, say ın Yargıtay
Başkanı'nın da endişeleri aras ında dile getirdiği gibi, ilk derece
mahkemelerin, Asliye Hukuk Mahkemeleri'nin yarg ıçları, usule
riayet edilmesi ve Yarg ıtay usulünün temel içtihad ının uygulan-
ması konularında azami özen göstereceklerdir. Bu sayede butlan
davalannda önemli bir dü şüş sağlanacaktır.

Butlan davalar ı ilginç davalard ır. Daha ziyade uluslararas ı
aç ıdan, özellikle de, kararlar ına karşı istiriaf yolunun aç ık olduğu
tahkim davalarında görülür. Butlan davas ı, ya bir tahkim kara-
nna karşı istinafa gidildiğinde bu karara itiraz gerekçesi olarak
ya da, istinafa gitme hakk ına sahip olan taraflar ın, önceden
istinafa gitmekten feragat ettikleri ve dolayısıyla tahkim karar ının
son karar olduğu hallerde kullanılmaktad ır.

İstinaftan feragat eden taraflar dedim, çünkü istinafm "ordre
public" yani kamu düzeni kapsam ına girdiği Fransa'da, istinaf
yolundan feragat mümkün değildir. Ancak bunun iki istisnas ı
vard ır. Bunlardan birincisi tahkimdir, yani, pe ş inen istinaftan
feragat etme imkanına sahip olan tüccarlar aras ında bu müm-
kündür. Zira, ticari i şlerde tarafların, ihtilaf konusunda ilk mah-
keme karanyla yetinmekle her hangi bir risk al ıp almadıklarıru
idrak edecek kadar ihtiyatl ı davranacaklar ı düşünülmektedir.
Dolay ısıyla istinaf hakkından feragat, ancak böyle bir mutabakat
çerçevesinde, yani peşinen feragatle mümkün olabilmektedir.
Bunun dışında, istinaftanferagat, ancak birinci derece mahkeme-
nin karar ından sonra mümkündür ve, ya aç ı k bir şekilde,
istinaftan feragat edildiğinin beyan edilmesiyle gerçekle ş ir, ya
da zımrten. Bu durumda da, karar infaz edilir.

Tabii bütün bunlar, butlan için kanun yolu istisnasma engel
teşkil etmez.

Bu ilkelerin ışığında, istinaf başvurusunun k ıs ıtlanmas ının,
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BIRiNO en az ından acil durumlarda gerekli olduğu baz ı alahlar ın mev-
OLURUM cudiyetini bilmekte de yarar var tabii. Nitekim belki sizin de kar şı -

mza çıkacak zorluklardan biri de bu olacak.

Örneğin Fransa'da, iflas konular ında istinaf ba şvurular ına
k ısıtlama getirilmiş, özellikle iflas neticesinde devredilen şirketin
faaliyetlerini idame ettiremediği hallerde, konunun acilliği nede-
niyle, ama ayn ı zamanda istihdam ın, ve, iflas davas ının uzun
sürmesi halinde, tabirimi mazur görün, aç ıkta kalan çalışanlar ın
korunmas ı amac ıyla, istinaf yolu münhas ıran savc ı lığa tan ı n-
mıştır. Bu kıs ıtlama, bu sefer bütün ülkeyi ilgilendiren bir konuda,
seçimlerle ilgili ihtilaflarda da geçerlidir. Fransa, bu alanda da
acil hareket edilmesi gerektiğini düşünmektedir.

Ancak, Yargilay yolu her halükarda bütün davalar için aç ıktır.

İstinaf mahkemelerinin ne yarar ı var? Bölgesel olduklar ını
gördük, yine sizi yak ından ilgilendiren, tartışmalarını zın ilgi
odağı olan bir şeyi daha gördük: İstinaf mahkemeleri üyelerinin
genel olarak k ıdemli yargıçlardan oluştuğunu ve dolay ısıyla, da-
ha tecrübeli olduklar ını ümit edebilece ğimizi ya da en az ından
tahmin edebilece ğimizi gördük. Bu aslında, dosyanın hem maddi
olay açıs ından hem de hukuk aç ısından daha iyi incelenmesinin
de bir teminat ıdur. Ayr ıca kararın bir toplu hakim tarafından
verilmesi da öngörülmü ştür. Fransa da, diğer bütün ülkelerde
olduğu gibi toplumun adlile şmesi yani dava say ıs ının artmas ı
sorunuyla karşı karşıya bulunuyor. Her zaman, bir "curia", yani
bir"cour", toplu hakimden yana olan, mahkemelerin en az üç
yarg ıçtan oluşmas ının gerekliliğini savunan Fransa'n ın, -ki
burada da yine Roma hukukunun etkisini görüyoruz- birinci
derece mahkemelerden başlamak üzere bu ilkeyi yavaş yava ş
terk ettiğini gözlemliyoruz.

Ben, bundan otuz y ıl önce meslek and ını içtiğimde, toplu
hakim zorunluydu. Çok kısa bir süre sonra, isterşek tek hakimli
mahkemeler talep edebilece ğimiz söylendi. Bugün artık, birinci
derece mahkemelerde tek hakim gitgide kural haline gelir oldu.
Ama istinaf mahkemelerinde de ğil. Bu da tabii, eğer istinafa git-
meye karar verilirse, dava dosyas ının en azından, ikinci dere-
cede, yani istinafta daha iyi inceleneceğinin teminat ı dır. Toplu
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hMcim meselesinin yanı s ıra, ilginç olabilecek bir de meslekten 8 İ R İ NCi

yargıçlar meselesi var.	 OTURUM

Fransa'da birinci derece mahkemelerinin genellikle meslek-
ten yargıçlardan oluştuğunu, bununla birlikte, özellikle hukuk
mahkemelerine, yarg ıçlar ın meslekten olmadığı baz ı alanlar ın
da mevcut olduğunu hat ırlatal ım. Bu davaların hepsi, genellikle
bütün ülkelerde ama özellikle Fransa'da çok önemli olan i ş hu-
kuku ve işçi-işveren ilişkilerine dair davalard ır. Birinci derecede,
"conseils des prud'hommes" (Eşraf Kurullar ı) dediğimiz mahke-
melerimiz var. Bu mahkemelerin üyeleri meslekten hakimler
değil, işçi sendikalar ının düzenlediği listeler üzerinden seçilen
işçi temsilcileri ile i şverenlerin kendi sendika listeleri üzerinden
seçtikleri temsilcilerdir.

Bir başka önemli dava konusu da, ticari ihtilaflar. Fransa'da
bir kural da, birinci derece ticaret mahkemelerinin, "juge-consu-

laire" (Konsül-HAkim) ad ını verdiğimiz ki ş ilerin yönetim ve
başkanlığında olmasıdır. Bu konsül-hakimler de, seçilerek gelen
işletme sahipleri, şirket yöneticileridir, yani onlar da meslekten
hakim değildirler. Görev süreleri on iki y ıl olsa da, belli bir e ğitim
ahruş olsalar da bu kişiler, hiçbir zaman meslekten yarg ıç olmaya-
caklardır. Bu da istinaf mahkemesinin önemini ve -konurnuzun
biraz dışına çıksa da- Frans ız Yargıtay'mın hukuk, ceza, ticaret
ve sosyal daireler olmak üzere değ işik dairelerden olu şmasını
izah etmektedir.

Yargıtay, hukuki açıdan tetkik etti ği davay ı iptal edecek ve
muhtemelen bir istinaf mahkemesine geri gönderecektir. Burada
istinaf mahkemesinin önemli ba şka bir kararına; ikinci bir istinaf
mahkemesi Yarg ıtay' ın kararına uyabilir, yani, Yarg ıtay' ın hu-
kuki görüşü istikametinde bir karar alabilir. Ya da, bazen aksi
de olabilir ve karar ında özgür olan ikinci istinaf mahkemesinden
de, Yargıtay' ın karar ının hilafına bir karar çıkarabiir.

Eğer konu önemli bir konuysa, son karar ı Yarg ı tay Genel
Kurulu, yani Yargıtay' ın dört dairesi toplanarak verir. Bu karar
bir ilke karan olacakt ır ve Yargıtay, usul gereği, davay ı başka
bir istinaf mahkemesine yollayacakt ır. Bu mahkemede yap ılan
merasimli oturumda, ki burada da, her zaman tarihine sad ık
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B İ R İ NC İ kalan Fransa Cumhuriyeti'nin, kraliyet dönemindeki, "lit de jus-
OTURUM tice" denilen merasimdi oturumlar ını unutmad ığın ı görüyoruz,

istinaf mahkemesi Yargıtay' ın son kararını onaylamakla yetin-
mek zorunda kalacak ve karar, ilke içtihad ı olacaktır. Dolay ı-
sıyla, meslekten yarg ıçlardan olu şan istinaf mahkemeleri, meslek
temsilcilerinin olu ş turduğu mahkemelerin kararları aç ı s ı ndan
da önemli bir teminattır.

Sanırım on dakika kadar bir zamanım kald ı, bu bölümde de
istinaf mahkemesinin temel görevinden söz etmek istiyorum.

İstinaf mahkemesinin esas görevi, gördüğümüz gibi karar
düzeltme ve iptal davalar ı var, ama istinaf mahkemesinin esas
görevi, müdahalesinin aktar ıcı etkisidir. İstinaf mahkemesinin
düzgün bir şekilde işleyebilmesi için mutlaka davanm tamam ını ,
maddi olay ve hukuk bak ımından bütün unsurlarm ı tetkik etme
hakkı ve imkamna sahip olmas ı gerekmektedir. Aksi takdirde
istinaf mahkemesi, ne Yarg ıtay ne birinci derece mahkemesi bir
mahkeme olacakt ır.

Dolayısıyla, yeni yap ılanma arayışınzı tartışma imkan ın ı
bulabilirsek, istinaf mahkemelerinin aktar ıcı etkisinin, bu mahke-
melerin işleyiş ilkesinin en önemli noktalar ından biri olduğu
hatırlanmal ı d ır.

İstinaf mahkemesine yeni taleplerle ba şvuramazs ın ı z, talep
aynı olmalıd ır, yeni talepler ancak ek talep olmak kayd ıyla ekle-
nebilir, esas talep de ğiştirilemez. Buna mukabil, istinaf mahkeme-
sinde, sonradan haber alman ya da avukat ın birinci derece mah-
kemeye sunmayı unuttuğu hukuka dair yeni itirazlarda bulunu-
labiir.

Hukuka dair yeni itirazlarda bulunmak mümkündür. An-
cak, saym Bakan ve Yarg ıtay' ın sayın Başkan müsterih olsunlar,
Fransa'da ufak bir de icatta bulunduk, dört ayl ık bir süre getirdik.
Buna göre, özellikle hukuka dair yapacağım yeni itirazlar ı n-u,
istinafa ba şvurmamı takip eden dört ay içinde bildirmek zorun-
dayım, bu dört ayl ık süre içinde bildirimde bulunmadığım takdir-
de davanın kayd ı silinir, ama sadece idari aç ıdan. Yani, istedi ğim
zaman müvekkilim nam ına davayı istinaf mahkemesine götüre-

24



İ Sr İ NAF MAHKEMELER İ

bilirim. Ama bu durumda müvekkilimin istinaf etme hakk ı saklı BIRINCI

kalmakla birlikte, ona ba şka bir hakkını, istinaf mahkemesinde OTURUM

hukuka dair yeni itirazlarda bulunma hakk ını kaybettirmi ş
olurum.

İşte istinaf başvurularının suistimalini ve istinaf mahkeme-
lerindeki yığılmalar ı biraz olsun azaltmak için buldu ğumuz
yöntemlerden biri de bu.

İstinaf mahkemelerindeki bu y ığılma meselesi, şu anki Adalet
Bakam'mızı, bütün ilk derece mahkeme kararlar ının muvak-
katen icra edilmesi karar ın ı vermeye sevk etti. Halbuki, hali
hazırda, sadece muvakkaten icra ibaresinin aç ıkça ifade edildiği
kararlar muvakkaten icra edilebiliyor. Bu da gayet tabii, istinaf
başvurular ın ı kısıtl ıyor. Burada tek yol, birinci derece hakinıle-
rinin de bazen hata yapabilecekleri saikiyle ve muvakkaten
icranın durdurulması talebiyle, yetkili istinaf maitkemesi ba şka-
mna başvurmakt ır.

Durdurma kararının alınabilmesi için, birinci derece mahke-
menin karar ının uygulanmas ının tamir edilemez sonuçlar do ğu-
rabileceğinin açıkça görülmesi ve dolay ısıyla, mesnetten yoksun
olmasa bile istinaf ba şvurusunun bir anlamının kalmayaca ğı;
ikinci olarak da, mali konulu mahkumiyetlerde, özellikle mahku-
miyetten menfaat sağlayan taraf ın ödenen meblağı iade ede-
meyeceği halde olmas ı, yani, gerek mali imkanlar ı bakımından,
gerekse verdiği teminatlar bak ımmdan, Yarg ıtay' ın karar ı boz-
mas ı halinde bu meblağı iadeye muktedir olmamas ı gerekmek-
tedir.

Sanırım süremin sonuna gelmi ş bulunuyorum. Hepinizin bil-
diği gibi, işler her zaman görüldüğü kadar basit olmuyor. Ama
gördüğünüz gibi, biz de siz de aynı sorunlarla kar şı karşıyayız,
ama belki biz bu sorunlarla sonradan yüzleştik, siz ise hakl ı ola-
rak kar şılaşmadan çözmeyi dü şünüyorsunuz. Hakl ılığımza bir
kanıt da, kaderin bana bir dilvesinde. Bu toplant ıya gelmek üzere
bindiğim uçakta, Frans ız uçak ş irketinin bana vermiş olduğu
gazeteyi açtım. Gazete, ulusal bas ınımızm önemli gazetelerinden
Le Figaro idi. 6 Mart Per şembe tarihli, yani pek o kadar eski bir
tarih değil. Le Figaro'da, Frans ız yargıs ının şeref tablosu diye
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BIRINCI ba şlik verdiği bir sayfa vardı, ve ne yaz ıyordu bu sayfada? Aix-
OTURUM en-Provence İstinaf Mahkemesi, bu vesileyle söyleyeyim

Fransa'mn en eski hukuk fakültelerinden birisi, belki de en eskisi
Orta Çağ'dan bu yana bu şehirdedir, Aix-en-Provence İstinaf
Mahkemesi davaların en uzun sürdü ğü İstinaf Mahkemesi imiş .
Aix-en-Provence İstinaf Mahkemesi'nde bir dava ortalama 27,6
ay sürüyormu ş, gerisini siz dü şünün. Buna mukabil, Bourges
İstinaf Mahkemesi 6,9 ayla bızlı lıkta birinci sırada. Bizde de y ığıl-
manın çok olduğunu bildiğim için kar şınıza ç ıkmaktan korku-
yordum, ama çok şükür Fransa'nın en büyük Istinaf Mahkemesi
olan Paris İstinaf Mahkemesi s ıralamada kabul edilebilir, yani
ortalarda bir yerde, 14,4 ayla onuncu s ırada yer al ıyor.

Dolayısıyla bu çali şmalarm faydal ı olacağım, ama as ıl yapıla-
cak işlerin şimdi başladığını düşünüyorum. Tabii çal ışmalarınız-
da her zaman, yanmızda olacağım ızdan emin olabilirsiniz.

Teşekkür ederim.

Oturum Ba şkanı: Teşekkürler Say ın Vauban.

Hemen sözü vakit kaybetmeden meslekta şım Profesör
Ekkehard Becker-Eberhard'a veriyorum.

Buyurun.

Prof. Dr. Ekkehard BECKER-EBERHOOARD (Leipzig
Üniversitesi):* Say ın Adalet Bakan ı , Barolar Birli ği say ın Ba ş-
kanı, sayın mahkeme başkanlan, değerli konuklar...

Ben de öncelikle bana bugün burada Alman hukuku hakk ın-
da sizlere bilgi aktarma ve aynı zamanda da -her ne kadar yak ın
geçmişte zaman zaman atmosferik dengesizlikler ya şanmış olsa
da- Almanya'da hepimizin ülkenize kar şı beslemekte oldu ğu
dostane duygular ı ifade etme olana ğını vermiş olduğunuz için
çok teşekkür ederim. Ulusların daha da yakmiaşmas ı aç ısından
önem taşıyan bir konuda, yani hukuk alan ında konu şma im-
kanım bulmaktan ve bu vesileyle Almanya'daki istinaf mahke-

* Konuşmacının Almanca tebli ğ metni için bkz. s. 305 vd.

26



İ ST İ NAF MAHKEMELER İ

meleri hakkında bilgi vermekten büyük memnuniyet duyuyo- BIR İ Nd

rum. Alman istinaf mahkemelerine ili şkin olarak esasen iki farkl ı OTURUM

model üzerinde durmam ız gerekiyor. Bunlardan birincisi,
31.12.2001 tarihine kadar geçerli olan; di ğeri ise bu tarihten
itibaren yürürlüğe girmiş olan hukuk modelidir; zira 1.1.2002
tarihinde Almanya'da medeni yarg ılama hukukunda -istinaf
konusunda da kapsaml ı değişikliklere neden olan- çok köklü
bir reform gerçekleşmiştir. Eski modele değinmek istememin ne-
deni, eski modelin yüzy ıldan uzun süredir genelde herhangi bir
itiraza gerek görülmeksizin memnuniyet verici şekilde işlemiş
olması ve birçok kişiye göre de -ne yaz ık ki bunu söylemek zorun-
day ız- aşır ı reform yanlısı bir Federal Adalet Bakan ı tarafından
gereksiz yere değiştirilmiş olmas ıdır. Büyük bir olas ılıkla -özellikle
de yeni hukuk sisteminin zay ıf noktalarını görmeye ba şladığım ız
şu dönemde- eski hukuk sistemimizi yürürlükten kald ırmış ol-
maktan dolay ı daha uzun süre üzüntü duymaya devam edece ğiz.
İstinafm birinci derece mahkemelerindeki yarg ılama usulü üze-
rinde de etkisi olmas ı dolay ısıyla bu konuya da k ısaca değinmek
zorunday ım.

Almanya'daki istinaf mahkemelerine geçmeden önce Al-
manya'daki mahkemelerin yap ısma ve mahkeme derecelerine
ilişkin kısaca bilgi vermek istiyorum.

1.10.1879 tarihinde yürürlüğe giren ve halen de geçerli olan
adli teşkilat yasasına göre Alman medeni yargılama hukukunda
yargı sistemi dört derecelidir: En alt kademede sulh mahkemeleri
yer almakta, daha sonra yukar ı doğru eyalet mahkemeleri, yük-
sek eyalet mahkemeleri ve en üst kademede de federal mahkeme
bulunmaktad ır. Burada dört aşamalı bir yargı sisteminden söz
edebiliriz. Ancak bu medeni hukuk davasının mutlaka her dört
aşamadan da geçece ği anlam ına gelmez. Nitekim Almanya'da
medeni yarg ılama hukukunda en fazla üç a şama söz konusu
olmaktad ır. Ancak davanın aç ılacağı ilk mahkemenin derecesi
değişebilmektedir. Kabaca anlatmak gerekirse -genelde dava ko-
nusunu oluşturan bedele bağ lı olarak- nispeten önemsiz olan
medeni hukuk davalar ı sulh mahkemelerinde aç ı larak yukar ı
doğru daha yüksek dereceli mahkemelerde devam ederken,
önemli davalar eyalet mahkemeleri düzeyinde ba şlayarak daha
üst derecedeki mahkemelerde sürdürülmektedir.
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B İ RINO	 Elbette yürürlükteki yarg ı sisteminde -gerekli ko şulların
OTURUM mevcut olmas ı halinde-ilk derece mahkemesi olan eyalet mahke-

mesinin vermi ş olduğu kararlara karşı temyiz için yüksek eyalet
mahkemesine ve bu mahkemenin verece ği kararlara kar şı da
temyiz için, daha doğrusu revizyon için federal mahkemeye
başvurma olanağı mevcut bulunmaktad ır. Federal mahkeme bu
durumda yüksek eyalet mahkemesinin vermi ş olduğu kararı ta-
raflarm ba şvurusu üzerine, hukuk kurallar ı açısından irıceleye-
cektir. Ilk derece mahkemesi olarak sulh mahkemelerinin verece ği
kararlar ancak bir üst derecede yer alan eyalet mahkemelerinde
temyiz edilebilir. İstinaf hukuk reformuna kadar bu şekilde uygu-
lanmaktayd ı. Eyalet mahkemesinin, temyiz ba şvurusuna ili şk ıfı
olarak vereceği karara tekrar itiraz etmek mümkün olam ıyordu.
Ancak bu uygulama 1.1.2002 tarihinde gerçekle ş tirilen reformla
değiştirildi. 1.1.2002 tarihinden beri geçerli olan hukuk sistemine
göre artık eyalet mahkemelerinin vereceği kararlara karşı fed-
eral mahkemeye itirazda bulunabiliyor.

Böylelikle Almanya'da farklı bir istinaf yetkisi dikkat çekiyor:
Sulh mahkemelerinin kararlar ı eyalet mahkemesinde, eyalet
mahkemesinin kararları da yüksek eyalet mahkemesinde temyiz
edilebiliyor.

Alman yasama sisteminde temyiz yetkisini yüksek eyalet
mahkemelerinde toplama ve böylelikle eyalet mahkemelerini
temyiz yetkisi kapsam ı d ışında b ı rakma yönünde bir giri ş im
başlatıldı . Ancak federal eyaletler bu yöndeki karara şiddetli tepki
gösterdiklerinden, federal hükümet bu yöndeki giri şiminden
uzaklaşmak zorunda kaldı. Şu anda Almanya'da "deneme hük-
mü" olarak adlandırılan bir uygulama söz konusu bulunuyor.
Buna göre federal eyaletler istedikleri takdirde sulh mahkeme-
lerinin vereceği kararlara karşı yüksek eyalet mahkemesine
temyiz başvurusu yapılmas ına izin veriyorlar. Ancak bugüne
kadar bu olanaktan hiçbir eyalet yararlanmad ı .

Şimdi doğrudan istinaf yoluna değinmek istiyorum:

İstinafın eski hukuk sistemine göre ne anlama geldi ği Alması
Medeni Yarg ı lama Usulü Kanunu'nun eski ş eklinin 525.
paragraf ında aç ıkça tanımlanmış tı: "İstinaf mahkemesi davay ı
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tarafları n başvurusunda belirtilen s ı n ı rlar içinde tekrar ele al ır". Dola- BIRINd

yısıyla anlaşmazlık konusu istinaf mahkemesinde her açıdan, OluRuM

gerek yaka aç ı s ından gerekse hukuki aç ıdan tekrar görül-
mekteydi. Yani ikinci ve yeni bir yaka mahkemesi söz konusu
olmaktayd ı . Her iki dava tarafı da yeni olguları, yani birinci dere-
cedeki mahkemede sunmanu ş oldukları hukuki vakaları sunabil-
mekteydi. Bunun yanı s ıra birinci derecedeki mahkemeye getir-
memiş olduklar ı yeni deliller getirebilmekteydiler. Buna karşıl ık
mahkeme de daha önce sunulmu ş olan delilleri tekrar talep ede-
bilmekte, örneğin ilk derecedeki mahkemede dinlenmiş olan bir
tanığı tekrar dinleyebilmekteydi. K ısacas ı ilk derecedeki yarg ı
süreci yeniden başlatılabiliyordu.

Dolay ıs ıyla, birinci derece mahkemeleri ile istinaf mahkeme-
leri aynı işleve sahip bulunuyordu. Birinci derece mahkemele-
rinde olduğu gibi istinaf mahkemelerinde de iddian ın geçerliliğ i
ve gerekçeleri ara ştırılmakta, mahkemenin karar verebilmesi için
maddi ve hukuki esaslar ortaya konulmaktayd ı . Ayrıca, istinaf
yolu ilk derecedeki mahkemede davay ı kaybeden tarafa, ikinci
derecedeki mahkemede -daha önce elde edemediği- bir hukuk
zaferi kazanabilmek için yeni bir olanak sunmaktayd ı . Aç ıkça
söylemek gerekirse, yenik dü şen tarafın davayı kaybetme neden-
leri hiçbir rol oynamamaktayd ı : Bu yenilginin kendi hatalar ın-
dan, örneğin birinci derecedeki mahkemeye gerekli olgular ı surı-
maımş olmasından veya yeterli kan ıt gösterememi ş olinasmdan
kaynaklanıp kaynaldanmad ığı önemli değildi. Tüm eksiklikleri
istinaf mahkemesinde telafi etmek mümkün olabiliyordu. Öne
sürülmüş olunan hukuki savlar birinci derece mahkemesinin
hAkimini ikna etmek için yeterli olmad ığı takdirde, istinaf mahke-
mesine daha iyi kanıtlar veya daha inand ırıcı savlar sunmak
suretiyle tekrar denenebiirdi.

Ancak, davan ın yeniden görülmesine izin verilmesi bu
şekliyle ancak Medeni Yarg ılama Usulü Kanunu'nun yürürlüğe
girdiği 1879 yı l ından sonraki ilk dönemde gerçekleşebildi. Daha
sonra ilk olarak taraflarm yeni yaka getirebilme hakları sürekli
kıs ıtlanmaya ba şlad ı . Belki hiçbir zaman Avusturya' daki medeni
yargılama usulünde olduğu gibi kesin bir yeni dem getirme yasa ğı
konmamış olsa da, Almanya'daki kanun koyucu çe şitli hukuk
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BIRINCI reformlan yaparak mahkemeye, taraflar ın yeni deliller sunma-
OTURUM s ını, bunların gecikmiş olduğunu ileri sürmek suretiyle engelleme

yetkisi verdi... Zamanla yeni delil sunma olanağı ancak çok dar
sınırlar içinde mümkün olabilecek hale getirildi. Ayr ıca istinaf
mahkemelerindeki uygulama zamanla farkl ı bir yöne kaymaya
başlad ı : İstinaf mahkemeleri birinci derece mahkemesinde top-
lanmış olan delilleri tekrar talep edebilme olana ğın ı çok nadiren
kullanmaya başladılar. Birinci derecedeki mahkemede toplanm ış
olan delillerin bir itiraza neden teşkil etmediği durumlarda istinaf
mahkemeleri bu delilleri -farklı yoğunlukta da olsa- kendi karar-
lan için değerlendirmeyi tercih ettiler. İstinaf mahkemeleri birinci
derecedeki mahkemede elde edilmiş olan delilleri ya tamamen
devraldı, ya da yeni deliller toplama yoluna gitmeden ilk mahke-
mede toplanmış olan delilleri kendi vereceği karar için yeniden
takdir etme yolunu seçtiler. Dolay ıs ıyla uygulamada istinaf mah-
kemesi ancak daha önce toplanm ış delillerde bir eksik gördü-
günde veya vakalara ilave yapılmasını gerekli gördüğünde yeni-
den delil toplama yoluna gitmekteydi.

İstinaf mahlcemelerinin kısmen yasalara, kısmen de uygula-
maya dayalı olarak davay ı tamamen yeniden görmekten imtina
etmesine rağmen 2001 y ılımn sonuna kadar Alman Medeni Yar-
gılama Usulü Kanunu'nun 525. paragraf ı geçerli olmaya devam
etti. Bu sistem içinde iki farkl ı yaka mahkemesinin varl ığı gayet
iyi şekilde sürdürüldü ve -k ısmen akıll ı taktilclerle- mevcut hukuk
sistemine uyum sağland ı .

Ancak ikinci bir şansın varlığı ve daha önce yap ılan hataların
istinaf mahkemesinde telafi edilebilme ümidi zamanla Alman-
ya'da birinci derecedeki mahkemelerdeki davalara gerekli itina-
nın gösterilmemesi ve dikkatin istinaf mahkemesi üzerinde yo-
ğunlaştırılmas ı yönünde bir e ğilim ba şlattı . Bu husus sadece dava
tarafları ve onların avukatları için değil, ayni zamanda birinci
derece mahkemelerinin lükimleri, özellikle, de sulh mahkemesi
lükimleri için geçerli olmaktayçl ı. Almanya'da sulh mahkeme-
lerinin hlcimleri büyük i ş yükü altında bulunuyorlar. Genelde
kendilerine, tek bir lükimin alt ından kalkamayaca ğı kadar i ş
verilmiş bulunuyor. Ayrıca, dava taraflarının istinaf yoluna baş-
vurma hakkı mevcut olduğu müddetçe, bir lükimin h ızlı ve ba-

30



İ STiNAF MAHKEMELER İ

zen de gerekli itinay ı göstermeden karar vermesi -ki biz Alman- B İ R İ NC İ

ya'da baştan savma yapılan işler için "k ızgın iğneyle dikiş dikme" OTURUM

deyimini kullanırız- daha kolay olmakta. Belki de yerel mahkeme
hAkimlerine bu kadar iş yüklemelerinin nedenini, onlardan hiçbir
konuda esasl ı bir karar beklenmemesi olu şturuyor!

Dolayıs ıyla, Almanya'da hukuk reformundan önce nispeten
hızlı yürüyen bir ilk derece mahkemesi ve bunu takiben daha
esasli bir istirtaf mahkemesi gerçekleşmesi yönünde bir eğilim
söz konusuydu. Ancak bu bir tesadüf olmadığı gibi, şimdiki re-
form yanl ısı kanun koyuculann bizi inand ırmaya çalıştığı gibi
asla medeni yargılama sürecinin "ekonomik olmayan" ve hukuk
devletine uygun bulunmayan hatalı bir şekilde yönlendirilmesi
anlamına da gelmiyordu. Bu ifadem aynen adalet eski bakanmın
görü ş lerini içeriyor. Bu uygulama hukuk sisteminden kay-
naklanıyor ve 1879 y ılının yasama organlar ı tarafından bu şe-
kilde uygun görülmüş bulunuyordu. Kanun koyucu temyiz yo-
lunu -burada aynen alıntı yapıyorum- "birinci derecedeki mahke-
menin yarg ı lama usulünü eleş tirme veya bir alt mahkemenin karar ın ı
doğru bir yargı lama yap ı l ıp yap ı lmadığı açıs ı ndan, yani bir alt mahke-
menin yargtc ı na sunulan delil/erin doğru şekilde takdir edilip edilme-
diği açıs ı ndan denetlemek ve düzeltmek" amac ıyla oluşturmamış-
lard ı . Burada söz konusu olan daha ziyade "ihtilaf konusunun
yeni bir hdkim karşıs ı nda tekrar ele al ı nmas ına ilişkin hukuki bir yolun
açı l ınas ıydı ". Bu ifade belgelerde de bu şekilde yer almaktad ır.

Daha önceki yasama organlar ınm doğru düşünerek bilinçli
bir şekilde vermiş oldukları bu karar şimdiki reform yanl ısı kanun
koyucu taraf ından tamamen tersine çevrilmiş bulunmaktad ır.
Kanun koyucu burada bir model de ğ işikliği yapmış, hızlı bir bi-
rinci derece mahkemesi ve bunu takiben esasl ı bir istinaf mahke-
mesi uygulamasından, esaslı bir birinci derece mahkemesi ve
bunu takiben de giderek daha k ısıtlı bir istinaf mahkemesi uygula-
masına dönmüştür. Yasama sadece ağırl ığı birinci derece mahke-
mesine vermek istemekle yetinmemiştir. Yeni yasama organları,
istinafın ilk derece mahkemesinin verdi ği karar ı hukuki hatalar
aç ısından kontrol etme i şlevine geri dönmesini istenıiştir. İstinafm
bu işlevi mevcut kanunlarda da, yani Roma hukukunda da yer
almaktayd ı ve 1879 y ıl ın ın yasama organları tarafından aç ıkça
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Bİ Rİ NC İ ve herhangi bir yanlış anlamaya olanak b ırakmayacak şekilde
OTURUM reddedilmişti.

Bu büyük değişiklik için öne sürülen savlar ne yaz ık ki, Al-
manya'da yüzy ıldan uzun süredir başarıyla uygulanan ve kabul
gören hukuk gelene ğine uymayacak kadar yetersiz kal ıyor. Eski
hukuk sisteminde medeni yarg ılama sürecinin hatal ı yönlendiril-
rnekte olduğuna ilişkin tanımlamanın yan s ıra, k ısıtl ı kamu büt-
çesi dolayısıyla firianse edilemeyecek "iki yaka mahkemesine sa-
hip olma lüksünden" de söz ediliyor. Bunların yanı s ıra -biraz
önce de dinlediğimiz gibi- Fransa'daki muhakeme usulüne yak ın
olan ülkelerin d ışında, kalan Avrupa ülkelerinin de giderek
hatalar ın kontrolünü kapsayan hukuk modelini tercih ettikleri
belirtiliyor. Ayr ıca, reform yanlıs ı kanun koyucu, ikinci derece
mahkemelerinin nitelikli çalışmalarının göz ard ı edildiğine de
inannııyor ve ikinci derece mahkemesinin olaya zaman aç ısın-
dan uzak bulunmasını gerekçe göstererek, ikinci mahkemenin
yaka tespiti konusunda yetersiz kalaca ğını düşünüyor.

Söz konusu hukuk reformu ne şekilde değerlendirilecek olur-
sa olsun, bizler bu model değişikliğiyle yaşamak ve Almanya'daki
yeni hukuk sistemine uyum sa ğlamak zorunday ız. Bu nedenle
de, her ne kadar gönlüm sizlere ülkenizde gerçekle şecek reform
öncesinde -uluslararası eğilime karşı gelerek- Almanya'da şim-
diye kadar geçerli olan eski hukuk sisteminin sundu ğu avantajlar ı
anlatmaktan yana olsa da, Almanya'daki yeni istinaf süreci
hakkında ayrıntılı bilgi vereceğim.

Yeni yasanın esas hükümlerini Alman Medeni Yarg ılama
Usulü Kanunu'nun 513 ve 529 say ı l ı paragraflar ı olu şturuyor.
513. paragraf istinaf gerekçelerini düzenliyor. Buna göre istinaf
ancak birinci derece mahkemesinin karar ında hukukun ihlal
edilmiş olmas ına dayandırılabiliyor ve Alman Medeni Yarg ılama
Usulü Kanunu'nun 529. maddesine göre düzenleme davaya
sunulan vakalara ba ğlı bulunuyor. Daha önceki mahkemenin
kararlarmın dayandığı gerekçeler farkl ı bir karar ı hakl ı gösteri-
yorsa istinaf yoluna gidilebiliyor.

Ayrıntılara gelince; hukukun ihlali sadece birinci derece
mahkemesinin maddi hukuku hatal ı uygulamas ı halinde söz
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konusu olmuyor. Usul hukukuna ayk ırı işlemler de hukukun BIRINCI

ihlali kapsamına giriyor. Böylelikle bir alt mahkemenin kararına OTURUM

gerekçe teşkil edecek olguları saptarken yapaca ğı usul hatalar ı,
örneğin tarafların sunduğu ve mahkeme karar ı üzerinde etkili
olabilecek önemdeki vakalar ın ihmal edilmi ş olmas ı, karar ı
etkileyebilecek nitelikteki delillerin dikkate al ınmamış olmas ı,
kanıtların hatal ı bir şekilde değerlendirilmiş olmas ı gibi hatalar
istinaf yoluyla telafi edilebiiyor. Birinci derece mahkemesinin
bu tür hukuki ihlaller açısından incelenmesi gelecekte zor olma-
yacak. Daha önce de mevcut olan ve burada da belirtmi ş oldu-
ğum revizyon yolu zaten federal mahkemeye hukuki aç ıdan de-
netleme yapma olanağı veriyor. Hukukun ihlal edildiğine ilişkin
koşullar yeterince aç ıklanmış olup,'temyiz kapsam ında da uygu-
lanmakta bulunuyor.

Ancak Alman Medeni Yarg ılama Usulü Kanunu'nun 529.
paragrafmı uygulamak çok daha zor olacak. Söz konusu para-
graf istinaf mahkemesinin hangi vakalara dayanarak karar vere-
ceğini düzenliyor.

İlk bakıldığında bunun bir hukuki denetim modelinin gerçek-
leştirilmesine en yak ın yol olduğu izlenimi uyanıyor. Yani istinaf
mahkemesine, sadece ilk derece mahkemesine sunulmu ş ve
orada değerlendirilmiş vakalara dayal ı olarak karar alma yetkisi
verme ve yeni deliller sunulmasm ı tamamen engelleme, yani yeni
delil getirme yasa ğı koyma yönünde bir uygulama dikkat çekiyor.
Almanya'da revizyon bu şekilde gerçekle şiyor. Ancak buradaki
görüntü aldatıyor. Zira istinaf mahkemesinde önemli olan husus
ilk derece mahkemesinin hukuki hatalar ım telafi etmek ise, o
zaman dava taraflarının mahkemenin bir hatasına dayal ı olarak
ilk mahkemeye belirli vakalar ı sunamadıkları durumda, bunun
da telafi edilebilmesi gerekir. Alman Medeni Yarg ı lama Usulü
Kanunu'nun 529. paragraf ının 1. bendinin 2. maddesine ve 531.
paragrafın 2. bendinin 1. ve 2. maddelerine göre istinaf mahke-
mesinin dava tarafları nca sunulacak yeni vakalar ı, bunlar ın
birinci derece mahkemesi taraf ından bariz olacak şekilde göz
ard ı edilmiş veya bariz olarak ciddiye al ınmamış veya usul hatas ı
dolayıs ıyla birinci mahkemede değerlendirilmemiş olmas ı koşu-
luyla, dikkate almas ı gerekiyor. Ayr ıca Alman Medeni Yargılama
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BiRINd Usulü Kanunu'nun 531. paragraf ın ın 2. bendinin 3. maddesi
ÜJURUM taraflar ın ihmali olmadığı halde birinci mahkemede de ğerlendi-

rilmeniiş olan yeni vakalar ı istinaf mahkemesine sunabilme hakkı
tanıyor.

Mevcut koşullar yeniden delil sunulmas ına izin vermiyorsa,
istinaf mahkemesi Alman Medeni Yarg ılama Usulü Kanunu'nun
529. paragrafının 1. bendinin 1. maddesine göre davay ı ve alaca-
ğı kararı esasen birinci derecedeki mahkeme tarafından toplan-
mış vakalara dayand ırmak zorundadır. Buna göre istinaf mahke-
mesi büyük ölçüde birinci derece mahkemesi tarafından saptan-
mış vakalara ba ğl ı bulunmaktad ır. Ancak kanun koyucu hukuk
modelinin değiştirilmesine karşı gelen kesimlerin yoğun baskıs ı
altında bu konuda ikinci bir kısıtlama getirmiştir İstinaf mahke-
mesinin karar ını birinci mahkeme taraf ından belirlenen vakalara
dayalı olarak verebilmesi için -aynen al ınt ı yapıyorum- "karara

esas teşkil eden vakalar ın yanlış ve eksik olduğu ve dolay ıs ıyla bunları n
yeniden incelenmesini gerektiği yönünde hiçbir somut ipucunun

olmamas ı gerekir".

Alman hukuk uzmanlar ı bu kısıtlamanın tam olarak ne anla-
ma geldiğini aç ıklamaya çalışıyorlar. Bazı hukukçular bunun
hiçbir anlama gelmediği görtişündeler ve Alman Medeni Yarg ı-
lama Usulü Kanunu'nun 513. maddesinde yer alan genel kurala
göre zaten bu k ısıtlamaya sadece birinci mahkemenin daha sonra
istinaf yoluyla düzeltilebilecek hukuken hatal ı toplanmış delille-
rinin dahil olduğunu ifade ediyorlar. Baz ı hukukçular ise bu
kısıtlamanın sadece ilk derece mahkemesinin hukuken hatal ı tes-
pitlerini kapsamadığını, farkl ı uygulama durumlarının da söz
konusu olabileceğini belirtiyorlar. Böylelikle istinaf mahkeme-
sinin delil toplama konusunda daha serbest davranabilece ği so-
nucu ortaya ç ıktığmdan, bu da reform hedeflerinin şa şması ,
hatta tamamen y ıkılması anlamına gelebiliyor.

Reformun amaçlad ığı hedefin, yani istinaf mahkemesinin
hareket alanının kısıtlanmas ı hedefinin hakli görülebilmesi için
birinci derece mahkemesinin güçlendirilmesi gerekir. Bunun yolu
da öncelikle birinci derece mahkemelerinin personel aç ısından
ve uzmanl ık donanımı açısından üüzeltilmesiyle mümkündür.
Ayrıca reform sonrasında Almanya'da da birinci derecedeki
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mahkemelerde tek hAkimin görev yapmas ı yoluna gidilecektir. B İ R İ NC İ

Netice itibariyleAlmarıya'da da artık hkimin muhakeme usu- OTURUM

lüne müdahale yetkisi giderek art ırı lmış bulunmaktad ır. Alman-
ya'da şu anda mahkemenin davay ı maddi aç ı dan yönlendirebil-
mesi uygulamas ını görmekteyiz. Eskiden hakimler taraflara sa-
dece davaya uygun sorular yöneltebilirken, şimdi onlara davan ın
akılc ı bir şekilde yürütülebilmesi için yol göstermek durumun-
dalar. Işte Almanya'daki yeni hukuk sisteminin sorunu bu nokta-
da ortaya ç ıkmakta. Hkimin davay ı maddi açıdan yönlendirme
zorunluluğu gerçek bir hukuki zorunluluktur ve hukuki aç ıdan
istinafa aç ıktır. Dolayıs ıyla, Almanya'da bundan böyle, birinci
derece mahkemesinin karar ına karşı, hakimin davay ı yönlendir-
me zorunlulu ğunu yeterince yerine getirmedi ğinden yola
çıkılarak istinaf yoluna gidilecektir. Hakimlerin üstlenmiş olduğu
bu yükümlülük bu yolla istinaf olanaklar ının daha da artmas ını
sağlayacaktır. Hukukçular bu konuya ili şkin olarak, birinci
derece mahkemesinin avukatların ın hakimin dava tarafların ı
ikaz etme yükümJülüğünü yerine getirmediği yönünde iddiada
bulunmalarını ve böylelikle istinaf yolunu daha rahat açabilmele-
rini öneriyorlar. Bu teknik -ki bu konuda meslekta şım Kles-
czewski daha ayrıntılı bilgi verecektir- şimdiye kadar sadece ceza
hukukundan tanıdığımız bir uygulamad ır. Kısacas ı avukat birin-
ci derece mahkemesi hakiminin tökezlemesi için bir tuzak ku-
racaktır.

Son olarak kısaca Almanya'da istinaf alanındaki yeniliklere
değinmek istiyorum:

Aslen Almanya'daki kanun koyucu izne ba ğlı bir istinaf yolu
koymak istemiş ve istinaf mahkemesinin bunu kabul etmesi
gerektiğini öngörmüştür. Şu anda bir karma sistem uygulanıyor.
Davaya konu teşkil eden bedelin 600 Euro'nun üzerinde olmas ı
halinde istinaf yolu aç ık olacaktır. Dava konusunun önemi söz
konusu olduğunda birinci derece mahkemesinin istinafa izin
vermesi gerekecektir. Diğer taraftan istinaf mahkemesi ümitsiz
itirazları reddetmek hakkına da sahiptir. İstinafı red kararı için
üç üyeden olu şan senatonun ortak karar ı gerekir. Ancak bu
uygulamanın Alman hAkimlerin çalışma şeklini kolaylaştır ı p
kolaylaştırmayacağı tartışma konusudur. HAkimin istinaf yolunu
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BIRINd reddetmesi için esasen dava hakk ında karar verebilecek bilgiye
OTURUM sahip olması gerekecektir.

Şimdi kısaca Frans ız meslektaşım ın değindiği bir hususa
geçmek istiyorum. Kendisi Fransa'da büyük çapta geçici tenf izin
söz konusu olacağını söyledi. Almanya'da 1977 y ılından beri
ilk derece mahkeme kararlar ının neredeyse tümü geçicidir, yani
geçici olarak infaz edilmektedir.

Beni diıılediğirıiz için teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Say ın Profesör Eberhard'a te şekkür edi-
yorum.

Hemen sorulara geçebiliriz.

Buyurun efendim.

Av. Cengiz TUĞRAL (Çanakkale Barosu): Her iki say ı n
konuşmacıya da kendi ülkelerindeki istinaf mahkemeleri uygu-
lamalan konusunda verdikleri bilgilerden dolay ı teşekkür edi-
yorum.

Benim bazı konularda yine her iki konu şmac ıya da sorumu
yönelterek kendi ülkelerindeki uygulama yönünden bilgi verme-
leri konusunda talebim var. Almanya ve Fransa'daki istinaf mah-
kemeleri çalışma temposu içinde istinaf mahicemelerine y ılda ge-
len iş miktarına göre ve her üyeye dü şen iş say ı s ı hakk ında bir
bilgi istiyorum. Ayrıca bu gelen iş miktarlanna göre çıkan sonuç-
ların adil olduğunu söyleyebilirler mi? İstinaf mahkemelerinde
görev yapan yarg ıçların dosyalar ı üye olarak do ğrudan m ı
incelemeleri söz konusu? Yoksa raportörler arac ılığiyla veya biz-
deki tetkik hMcimleri niteliğindeki birtakım uzmanlar arac ı lığıyla
raporte edilmesi üzerine mi bir değerlendirme yap ılarak karar
veriliyor?

İstinaf yargıçlar ı ne şekilde görevlendiriliyor ve görevlendiril-
melerinde konulanndaki uzmanlık alanlar ına önem veriliyor mu?
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Bizdeki gibi ceza yargıçlarının hukuk, hukuk yarg ıçlarının uz- BIRINCI

man olmalarına rağmen ceza alanında görevlendirilmeleri gibi OTURUM

bir uygulama var mı?

Teşekkür ediyorum.

Oturum Ba şkanı: Teşekkürler.

Sayın Profesör Vauban ilk önce sizden ba şlayabiliriz. Bilmi-
yorum sayılan bilmek ne kadar mümkün?

Av. Patrick VAUBAN: Evet, kı saca cevaplamaya çal ışa-
cağım. Çünkü bütün istatistikleri bilmiyorum.

Birinci soruya, Frans ız istinaf mahkemelerinin önüne kaç
dava geldiği konusuna cevap vermem güç. Örne ğin, ceza konu-
larında, çünkü unutmayal ım ki istinaf mahkemelerinin bir hu-
kuk bir de ceza daireleri vard ır, Fransa'da y ılda 5-6 milyon soruş-
turma, ceza davası, ya da bir kovuşturmayla sonuçlanan hadi-
seden sadece beşte biri, yani a şağı yukarı bir milyon dava istinaf
mahkemelerinfr önüne gelmektedir.

İstinaf maEcemelerinin nas ıl işlediği konusuna gelince, sa-
nırım soruyu soran meslektaşımız, Çanakkaleli meslekta şımız,
Fransız Istinaf sistemini gayet iyi biliyor. Evet sistem raportörler
vas ıtas ıyla çal ışır, mahkeme üyelerinden biri raportör seçilir. Bu
hakim dava konusu dosyaları inceler ve bir rapor haz ırlar, tabii
diğer üyeler de istedikleri zaman dosyalara eri şme hakk ına
sahiptir. Dosyaların kabarıklığı sebebiyle, dediğiniz gibi, rapor
üzerinden çalışılıyor.

Son bir husus, ilk konu şmamda söylemeyi unuttu ğum ve
belki de konuşmamı bir nebze anlaşılmaz yapan bir nokta var.
İstinafın aktarıc ı etkisinden söz etmiştim, yine bu gelişmenin,
Almanya'da olduğu gibi, bütün kararları muvakkaten icra edile-
bilir hale gelecek olan birinci derece mahkemelerinin bu karar-
larının durdurulmas ına etkisinden bahsetmi ş tim. Ama, İstinaf
mahkemelerinin temel ilkelerinden birinin karar ı durdurma etkisi
olduğunu söylemeyi unuttum. Yani, e ğer muvakkaten icraya
hükmetmemişse, birinci derece mahkeme karar ının etkileri, isti-
nafa başvurulmasıyla, hem cezai hem de hukuki bak ımdan, oto-
matik olarak ertelenir.
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BIRINCI	 Bu hususu unuttuğum için özür dilerim.
OTURUM	

Oturum Başkanı: Teşekkürler say ın Vanban.

Buyurun Sayın Profesör Eberhard.

Prof. Dr. Ekkerhard BECKER-EBERHARD: İ statistiklere
ilişkin soruya yan ıt verirken, belki de biraz küstahça Winston
Churchill'in bir sözünden al ınt ı yapmak istiyorum: Ben bizzat
üzerinde değişiklik yapmad ığım hiçbir istatistiğe inanmam. Ger-
çekten de bu görü şü paylaşıyorum. Bizlere hukuk reforir ıü önce-
sinde verilen istatistikler her aç ıdan gülünç belgelerdi. Bir sayfa-
da yer alan bilgiler, bir sonraki sayfan ın aksini ortaya koymak-
taydı. Federal hükümet birinci derece mahicemelerinin verdi ği
kararların sadece % 30'una kar şı istinaf yoluna gidildiğini belirt-
mekteydi. Bunlardan ne kadar ının istinaf mahkemesinde başarıl ı
olduğu gerçeği ise, siyasi olarak değ iştiriidi. Federal hükümet
başarılı istinaf davalarımn say ısını bilinçli olarak dü şük göste-
rerek, ikinci bir yaka mahkemesinin ne denli gereksiz oldu ğunu
göstermeye çalıştı . Oysa hukuk reformu kar şıtlar ı istinaf mah-
kemelerinde ele al ınan davaların % 50'sinden fazlas ının başarıl ı
olduğunu ortaya koydular.

Yargıç tayinlerine gelince... Almanya'da yüksek eyalet mah-
kemelerinin Mkimleri daima ilk terfi dönemindeki hakimlerden
oluşur. Bu da söz konusu hakimin en az ından altı ila sekiz y ı ll ı k
bir meslek deneyimi olduğu anlam ına gelir. Biz Almanya'da bu-
nun için 3. devlet sınav ı terimini kullanırız. Bu her genç yarg ıcın
birkaç yıl sonra ulaşacağı bir aşamad ır. 3. devlet s ınav ı gerçek
bir sınav değildir. İstinaf mahkemesi yarg ıçlığı için gerekli kalifi-
kasyona ula şılmadan önce yarg ıcın bir y ıl için istinaf mah-
kemesine tayin edilmesidir. Hakimlerin uzmanl ık konular ına iliş-
kin şunu söyleyebilirim. Almanya'da be ş değişik yargı olduğun-
dan hakimlerin uzmanlığına ilişkin herhangi bir sorun ortaya
çıkmamalctad ır. Adli yarg ı kapsamında ceza rhahkemeleri ve
medeni hukuk mahkemeleri yer aldığından, kariyerine medeni
yargı alanında başlamış olan hakim zaten ancak bu iki alan ara-
s ında gidip gelecektir. Hakim istihaf mahkemesinde görev yapa-
cak olsa da daha önce deneyim kazand ığı alanda, yani ceza
hukukunda veya medeni yarg ının özel alanlar ında kalacaktır.
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Oturum Ba şkanı: Te şekkürler.	 BIRINCI

Buyurun efendim.
	 OTURUM

Hakkı KÖYLÜ (Adalet Komisyonu Üyesi): Ben say ın Vau-
ban'a sormak istiyorum. İstinaf mahkemesinde baz ı davalarda
hukukçu olmayan üyelerin de bulunduğundan bahsetti. Bu hu-
kukçu olmayan meslek mensuplar ı bir bilirki şi rolünü mü görü-
yor? Yoksa mahkeme kararlarma oylar ıyla katılabiliyor mu?

Av. Patrick VAUBAN: Özür dilerim, herhalde kendimi iyi
ifade edemedim. Çünkü Istinaf mahkemelerinde hukukçu olma-
yan üye yoktur. Aksine, istinaf mahkemeleri, özellikle vurgula-
maya çalıştığım gibi, meslekten yarg ıç üyelerden oluşur. İstinaf
mahkemesi üyesi olabilmek için meslekten hulcukçu olmak gerek-
mektedir. Bunun istinaf mahicemelerinin özel önemini bir kere
daha vurguladığım söyledim. Çünkü Fransa'da, özellikle de iş
hukuku, sosyal hukuk, ve tabii en çok davan ın olduğu ticaret

- hukuku alanında çalışan ilk derece mahkemeler meslekten olma-
yanlardan oluşabilmektedir. Bunlar, i ş hukukunda işveren ve
işçi temsilcileri, ticaret hukukunda ise, e şitlerini yargılayacak olan
şirket temsilcileridir, ancak meslekten hAkim de ğillerdir.

Buna mukabil, istinaf mahkemelerinde, dava konusu alan
ne olursa olsun, yargılayanlar meslekten hAkimlerdir ve Alman-
ya'da da olduğu gibi belli bir tecrübe birikimine sahip hAkimlerdir.
Çünkü istinaf mahkemeleri önemli bir di ğer özelliği de daha
tecrübeli hAkimlerden oluşmalar ıdır.

İlk konuşmamda yeterince aç ık olamad ığım için özür dilerim.

Oturum Ba şkanı: Teşekkürler.

Buyurun.

Fahri AKÇ İ (Yargıtay Sekizinci Hukuk Dairesi Tetkik
Hakim: İstinaf mahkemesi hAkimlerine sa ğlanan hakimlik
teminatıyla ile ilk derece hAkimlerine sağlanan hakimlik teminat ı
aras ında fark var mı? Varsa bunları k ısaca aç ıklayabilir mi?

Teşekkür ederim.
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B İ RiNCİ 	 Av. Patrick VAUBAN: Soruyu tam anlamad ım sanır ım, yar-
OTURUM gıçların teminat altma alınan haklarından mı bahsediiyor, ifade

edilmek istenilen bu mu? Özür dilerim, birinci derece ve istinaf
mahkemeleri yarg ıçlarının teminat ı olarak anlad ım. Şunu anla-
mak istiyorum, teminat, yarg ıçlara olan güven anlamında m ı ,
yoksa birinci derecede olsun, istinaf mahkemesinde olsun, h-
kimlerin sahip oldukları teminat anlamında mı kullanı lıyor?

Oturum Başkanı : Bunu belki co ğrafi teminat olarak Mkim
bağıms ızlığı olarak çevirirsek daha kolay anla şılabilir.

Prof. Dr. Ekkerhard BECKER-EBERHARD: Belki ben bu
soruya Almanya için bir yan ıt verebilirim. Elbette Federal Alman-
ya'nın tüm yarg ıçları bağımsızdır.

Oturum Ba şkanı: Müsaade ederseniz son soruyu sorma
hakkınu kendimde saklı tuttum. Ben Profesör Vauban'a bir soru
sormak istiyorum. Özellikle bölge adliye mahkemelerine sahip
olmaları nedeniyle bizim de çok tart ıştığım ız ve çok tereddüt
ettiğimiz konulardan bir tanesi diyelim ki, İzmir bölge adliye
mahkemesi; ama Muğla, Aydm, Manisa'y ı da kapsayacak, bölge
adliye mahkemesi olarak gerekti ğinde yeniden yargılama yapabi-
lecek. Böyle bir durumda özellikle ke şif yapmas ı gerektiğinde
ya da tanık dinlemesi gerekti ğinde ya da taraflar ın İzmir'e gelme-
si konulannda ban problemler ortaya ç ıkabilecek. Fransa'da bu-
nun nasıl çözüldüğü konusunu ya da böyle problemlerin ya şan ı p
yaşanmadığı konusunu sormak istiyorum.

Profesör Eberhard'a da biz Komisyon'da 2001 y ı l ına kadar
olan yasayı değerlendirdik, tartıştık. Bize yeni yasayla ilgili "aman

şu hükümleri de dikkatle takip edin, tart ışın", yeni haz ırlayacağı-
mız taslak bakımından önerece ği en önemli şey 2002 Tasla ğı 'nda
acaba hangi hükümler var?

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Ekkerhard BECKER-EBERHARD: Zannediyo-
rum ki, tebliğim esnasında size ne yönde öneride bulunabilece-
ğime biraz değinmiş bulunuyorum. Muhtemelen siz de bu yönde
karar verdiniz, yani -Fransa ve Almanya d ışında kalan- di ğer
Avrupa ülkeleri gibi sadece hukukun denetimi uygulamas ı n ı
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ba şlatma yönünde karar verdiniz. Burada ikinci derece BRINC İ

mahkemesinde de -belirli sm ırlar için de olsa da- yeni delil OTURUM

sunulmasına izin vermenizi, birinci derece mahkemesinde
sunulan delillerin en az ından düzeltilebilmesine olanak
tanımanızı ve yeni delil sunma olanağını Almanya'nın eski
modelini tamamen b ıraktığı gibi bir anda kenara atmaman ız ı
öneriyorum. Zira bunun sonucunda ikinci derece mahkemesin-
deki davanın seyrinde tutukluklar ya şanacaktır. Artık avukatla-
rm ikinci derece mahkemesinde hatalarm ı düzeltmeleri imkansız
hale gelmiş bulunuyor. İkinci derece mahkemesinde ancak
yargıçların hatalarmı düzeltebiliyor ve bu da iki aç ıdan s ıkmtı
yarat ıyor. Birinci s ıkmtıy ı bundan böyle istinaf mahkemesinin
vereceği her kararda birinci derece mahkemesi yargıcmm hukuki
hata yapmış oldu ğuna ili şkin bir suçlama yer alacak.
Zannediyorum Almanya'da kanun koyucu bu hususu tamamen
unuttu. Bunun yan ı sıra ikinci derece mahkemesinde düzeltile-
bilecek hususlar, yani birinci derece mahkemesi yarg ı c ın ı n
hukuki hatalar ı, belirli s ın ırlar içinde avukat hatalar ı için de
geçerli olmalıd ır. Bir şeyi daha ilave etmek istiyorum: Avukat
hatalar ı n ın düzeltilmesi hususu giderek daha da önem
kazanmaktadır, zira -bu en az ından Almanya'da izlemekte
olduğumuz bir olgudur- avukatlar ın kalifikasyonunda gün
geçtikçe dü şüş görülmektedir. Sadece mahkeme hatalar ı n ı
düzeltmekle yetinmekle ve avukat hatalar ın ın düzeltilmesine
izin vermemelcle vatanda şa iyilik yapmış olmuyoruz.

Oturum Başkam: Teşekkürler sayın Profesör Eberhard.

Ben say ın Profesör Vauban'a belki İzmir örneğini verdiğim
için yanlış bir örnek verdim. Paris İstinaf Mahkemesi örne ğini
esas alalım. Paris Bölge İstinaf mahkemesi sadece Paris içinde
değil, Paris'in çevresindeki uyuşmazl ıklar için de yetkili bir
mahkeme; böyle olduğunda Paris'e uzak bir yerde keşif yapmak
gerektiğinde Paris'in uza ğı ndan bir tan ık dinletilmesi
gerektiğinde bu yaşanılan zorlukların nas ıl aşıldığı konusunu
sormak istiyorum.

Av. Patrick VAUBAN: Sorulan son sorunun iki veçhesi var.
İstinaf mahkemesinin yetki alanında olduğunda, hem medeni
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B İ R İNO yargılama hem de ceza yargılamas ı bakımdan incelenmesi gere-

OlURUM kir. Medeni yargılama bakımdan tetkik edildiğinde, Frans ız usu-
lü, şifahi muhakeme usulü olmakla birlikte, yazıl ı usule doğru
da bir meyli olduğu görülür. Dolay ıs ıyla, delillerin bir k ısmı yazılı
olarak sunulacakt ır. Tabii tank dinletmek her zaman mümkün-
dür. Ama bu hukuk davalar ında nadiren karşılaş tığım ız bir
durumdur.

Buna mukabil, gerek birinci derece mahkenıesinde, gerekse
ist-inaf mahkemesinde kullan ılan bir tetkik yöntemi vard ır. Mah-
keme, dava konusu alanda bir bilirki şi belirler, bu kişi bir filolog
olabilir, jeolog ya da hesapları denetleyecek bir hesap uzman ı
olabilir, yani herhangi bir beşeri faaliyet alan ında, bir bilirkiş i
tayin edilir, bunlar istinaf mahkemeleri, Yarg ıtay ya da asliye
hukuk mahkemelerinin bilirki şi listelerinde yer alan kişilerdir.

Fransa'da, Colbert dönemine kadar uzanan bir bilirkiş i
sistemi var. Ama Colbert zaman ındaki bilirkiş iler doğru dürüst
bilirkişilerdi, halbuki şimdiki bilirkişiler belli bir alanda çal ışan
kişiler. Işte bu durumlarda bilirki şilerle çah şıyoruz. Bilirkişi gerek
görürse sahada çalışır, ya da tarafları, belgeleri kendi çalışma
mekanına getirtir ve istinaf mahkemesinin kendisinden istedi ğ i
raporu haz ırlar. Ancak bu rapor teknik bir rapordur, bilirki ş i
kesinlikle hukuki alana giremez.

Çok nadiren, baz ı hallerde istinaf mahkemesi yerinde ke şif
karar ı alabilir, yani mahkeme, başkan ı ve üyeleriyle olay yerine
giderek baz ı unsurları de visu değerlendirmek isteyebilir.

Hkiınlik teminatma gelince, bu da diğer soruydu. Tabii h-
kimlerin bağıms ızlığı, anayasa hükmüdür. Buna ek olarak ikinci
bir tedbir de lükimlerin faydaland ığı coğrafi teminatd ır. Buna
göre hAkimlerin yerini, yaptırım amac ıyla değiştirmek mümkün
değildir. Savcılarm yeri değiştirebilir, çünkü onlar devleti temsil
ederler, ama yargıçlann yeri değ iş tirilemez. Yarg ıtay başkanı,
tabii istinaf mahkemeleri ba şkanları, birden, siyasi bir kararla
değ iştirilemezler, bu da önemli bir teminatt ır.

Kammca hAkimler için en önemli teminat, ki sizin de ima
edeceğinizi düşündüğüm konu buydu, özellikle de sizin kar5ıla-
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şabileceğiniz bir sorun, nitekim sanır ım Yargıtay'dan istinaf B İ R İ NC İ

mahkemelerine geçi şte karşılaşılacak zorluklardan bahsederken, OTURUM

Yargıtay' ın sayın Başkam'm da aç ılış konuşmas ında değindiği
bir konu. Bu da tabii, istinaf mahkemesi lükiminin, daha önce
davaya bakan asliye hukuk mahkemelerinden birinin hkimi
olmaması konusu. Ama böyle durumlarla da kar şılaşılabilir,
İstinaf başvurusu yap ıldığı esnada, davaya bakan birinci derece
hakim, normal terfi süreci çerçevesinde, davaya bakacak olan
istinaf mahkemesine tayin edilmi ş olabilir, hatta Yarg ı tay' ın
davay ı geri gönderece ği ikinci istinaf mahkemesinde de, ilk
derecede davaya bakmış bir üye bulunabilir: Bu durumda tabii
hemen davadan al ınarak yerine başka bir hakim getirilmelidir.
Kural gereği, daha önce davaya herhangi bir şekilde bakmış olan
hakimler, davada ikinci derece karar ı verecek olan istinaf
mahkemesinin üyeleri aras ında yer alamazlar

Oturum Başkanı: Değerli görüşleriyle bize katkıda bulanan
her iki değerli meslekta şıma teşekkür ediyorum ve birinci
ottırumu kapatıyorum.
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NO	 Sunucu: Sayın konuklar, sabah bölümünün ikinci otu-
OTURUM rumuna başlıyoruz. Yine Profesör Doktor Hakan Pekcanıtez'in

başkanlığını yapacağı oturumda "Medeni Yarg ı lama Hukuku'nda

İstinaf ve Avusturya Örneği" konusunu Münster Üniversitesi
öğretim üyelerinden Profesör Doktor Thomas Klicka, Yunanistan
örneğini Atina üniversitesi ö ğretim Üyelerinden say ın Profesör
Doktor Kostas Beys sunacaklar.

Buyurun efendim.

Oturuniflaşkani (Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Dokuz
Eylül Üniversitesi Hukuk Fak. Ö ğretim Üyesi): Say ın Ba ş -
kan' ım, değerli rneslektaşlanm, ikinci oturumu aç ıyorum. Bu otu-
rumda da iki yabanc ı kohuğurnu;ViyanaÜnitsitsinden Pro-
fesör Thomas Klicka vé sevgili kom şumuz Atina Üniversite-
si'nden Profesör Kostas Beys konu şacaklar ve her iki konu şmac ı
da kendi ülkelerindeki istinaf örne ğini bize nakledecekler. Ben
de programdaki s ıraya uyarak ilk önce Profesör Doktor Tho-
mas Klicka'ya sözü veriyorum.

Buyurun.

Prof. Dr. Thomas KLICKA (Viyana Üniversitesi, Münster
Üniversitesi-Almanya): Değerli Konuklar...

Elbette ben de ilk olarak, bana bugün burada Avusturya'daki
istinaf mahkemelerini ana hatlar ıyla anlatma olana ğı vermi ş ol-
duğunuz için teşekkür etmek istiyorum. Neden Avusturya gibi
küçük bir ülkenin temsilcisi bugün buraya medeni usul hukukuna
ait bir uygulamanm ülkesindeki gelişimi hakkında bilgi vermek
için davet ediliyor? Bunun nedenini -bizim durumumuzda-
Avusturya medeni usul hukukunun belirli bir itibara sahip olmas ı
ve Alman medeni yarg ılama usulüyle benzerlikler göstermesi
oluşturuyor. Burada belki de anne ve k ız veya iki karde ş benzet-
mesini yapabiliriz. Alman ve Avusturya medeni yarg ılama
usulleri aras ında benzerlikler olmakla beraber, çok önemli bir
fark da söz konusudur. Avusturya medeni yarg ılama usulü 1898
y ılında kabul edilmiştir ve Alman medeni yarg ılama usulüne
kıyasla 20 y ıl daha gençtir. Dolay ısıyla Avusturya medeni yarg ı-
lama usulü Alman medeni yarg ılama usulü ile edinilmiş ilk dene-
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yin-dere dayand ırılmış ve bu nedenle de esasen biraz daha mo- İ KiNO

dern bir yap ıya kavuşturulmuştur. Bu aç ıdan belki de Avus- OTURUM

turya'daki durumu ö ğrenmek yararl ı olacaktır.

Mevcut durumu görebildiğim kadar ıyla, burada dinledikle-
time de dayanarak şu anda esasen iki hususun sizin aç ınızdan
ilginç olacağım düşünüyorum. Birinci soruyu, Türk hukukunda
bir istinaf uygulamas ının başlatılmas ına gerek olup olmad ığı
oluşturacak. Bunun ağırl ıklı olarak organizasyona ili şkin husus-
lara dayalı olmas ı dolayısıyla, bu konuda çok şey söyleyemeye-
ceğlirı . Kalifilcasyon aç ısmdan etkin olabilecek istinaf mahkeme-
lerinin kurulabilmesi için gerekli kapasitelerin mevcut olup
olmadığı konusunda fikir yürütemem. Ancak benim -mütevaz ı
sın ırlar içinde- biraz katk ıda bulunaca ğım nokta bir sonraki
aşama olacaktır, yani istinaf mahkemeleri kurmaya karar verdi-
ğinizde, hangi yolu seçebileceğiniz konusu olacaktır. İstinaf mah-
kemelerine ili şkin iki model bugün burada Alman meslekta şım
Becker-Eberhard ve Frans ız meslektaşım tarafından tüm ayr ıntı -
larıyla ortaya konuldu. İstinaf mahkemelerine ili şkin olarak dai-
ma vurgulanacak soru şu olacaktır: İstinaf mahkemesinde dava
yeniden görülecek, yani dava tekrar ele mi al ınacaktır veya en
az ından taraflar ın talebi üzerine davanın tekrarlanma olana ğı
var n-ud ır, yoksa ikinci modelde olduğu gibi istinaf mahkemesi
sadece hatalar ın denetimini sağlayacak bir merci mi olacakt ır,
yani istinaf mahkemesi sadece karar ı ele al ıp, kararda hata olup
olmadığı konusunda karar vermekle mi yetinecek ve prensip ola-
rak konuyu tekrar ele almayacak m ı d ır? Meslekta şı m Becker-
Eberhard' ın da sizlere Alman hukukuna ilişkin olarak belirtmiş
olduğu gibi, Alman hukukunda bir y ıl önce bir prensip değ işikliğ i
yap ılmıştır. Avusturya hukuku -ve böylelikle aradaki en belirgin
farka gelmiş bulunuyorum- Almanya'nın seçmiş olduğu yolu
takip ,ederken istinaf mahkemelerine davay ı yeniden ele alma,
yani yeni delil getirme yasağı koymuştur. Avusturya hukukunda
başlangıçtan beri, yani 1898 y ılından beri istinaf mahkemeleri
sadece denetleyici mahkemeler olarak faaliyet göstermi şlerdir.
Bu husus Alman ve Avusturyal ı medeni hukuk uzmanlar ının
katıldıkları ihtisas toplantılarmda -nas ıl söylemek gerekir- hep
ilginç bir tartışma konusu oluşturmuştur, zira Avusturyah hu-
kukçular Avusturya'daki istinaf mahkemelerine yeni delil
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IKINd getiriimesine ilişkin yasağa rağmen Avusturya'da medeni hukuk
OTURUM davalarının gayet iyi yürümekte oldu ğunu öne sürmü şlerdir.

Değerli Konuklar; yeni delil getirme yasa ğının sağladığı
avantaj -ki bu arada yeni delil sunabilme hakk ın ın da baz ı avan-
tajlar sağladığını kabul ediyorum- di ğer bir deyişle, istinaf davası-
nın sadece denetleyici özelli ğe sahip olmasmın sağladığı hiç de
küçümsenemeyecek bir avantaj belirli bir tespite dayanmaktad ır.
Bu tespit özellikle uygulama aç ısmdan büyük önem ta şır. Edini-
len deneyimler delillerin zaman içinde bozuldu ğunu, diğer bir
deyişle aşındığını göstermiştir. Bu nedenle de istinaf mahkeme-
sirin davayı yeniden ele almas ı gerçekten önemli bir sonuç ver-
meyecektir, zira olaydan uzun süre sonra istinaf mahkemesine
sunulacak delillerin genelde ilk derece mahkemesine sunulan
delillerden daha nitelikli olmad ığı görülmüş tür. Bu husus uygu-
lama açısmdan çok önemli bir deneyimdir. En esasl ı delillerin
sunulduğu aşamanın yine de birinci derece mahkemesi oldu ğu
görülmüştür. İstinaf mahkemesinde tamamen yeniden topla-
nacak delillerin -deneyimlere dayal ı olarak- daha doğru ve daha
nitelikli olmadığı anlaşılmışt ır. Burada bu görü şü destekleyen
bir tespitten daha söz etmek istiyorum. İstinaf mahkemeleri, yeni-
den delil toplama hakkına sahip olsalar dahi, ço ğu kez geri çekil-
meyi, sadece denetleme merci olarak kalmay ı ve hata yap ı ldığın ı
öne sürerek birinci derece mahkemesinin verdi ği kararı bozmay ı
tercih etmektedir. Dolay ısıyla, istinaf mahkemesine yeni delil ge-
tirme yasağı bazı avantajlar içermekte ve bazılar ın ın düşündüğü-
nün aksine, hukuk devleti aç ıs ından bir sakınca oluşturmamak-
tadır. Şimdi, Avusturya hukukunda istinaf mahkemelerinin
üstlenmiş olduğu üç görevi aç ıklamak istiyorum. Bu konuda üç
ana hedef mevcuttur. En yak ın düşünce, en yak ın hedef elbette
mahkemenin tamamen denetleyici özelliği çerçevesinde münferit
durumlarda adaleti sa ğlamas ıd ır. Amaç, hatal ı bir karar ın yerine
doğru bir karar al ınmas ıdır. Alman hukukunda da oldu ğu gibi
Avusturya hukukunda geçerli olan prensip, istinaf mahkemesi-
nin dava hakk ında kendi karar vermesi, yani istinaf mahkeme-
sinin bir alt mahkemenin karar ıııı bozmakla yetinmeyip, içerik
açısından kendisinin karar almasıd ır. Bu prensip tarafların mün-
ferit durumlarda istinaf mahkemesinde haklar ın ı aramalarına
yhrdımcı olmaktad ır. Buna dayali olarak olu şan bir diğer düşün-
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ce de -bugün üzerinde konu şmuş olduğumuz- ihtiyari etkidir. İ KINCI

Mahkeme olarak, birinci derece mahkemesi olarak, verece ğim OTURUM

kararm belirli bir süre içinde gözden geçirilmesini mümkün k ılan
bir kanuni yol olduğunu biliyorsam, o takdirde birinci derece
mahkemesi olarak daha dikkatli hareket eder, ad ımlar ım ı daha
dikkatli atarım. Oysa kararlarıma karşı herhangi bir kanuni yol
olmadığım veya bunun etkisiz ve yavaş olduğunu bilirsem, daha
farklı hareket ederim. İyi işleyen bir temyiz sisteminin yaratacağı
önleyici etkiyi küçümsememek gerekir.

Değerli konuklar; gerek Almanya'da gerekse Avusturya'da
temyiz sistemini belirleyen üçüncü husus ise, istinaf mahkemele-
riııin büyük ölçüde en Yüksek Mahkeme'nin yükünü hafifletme-
leridir, zira temyiz için en üst mahkemeye gidilip gidilmeyeceğ i
istinaf mahkemesir ıiri kararında, yani ikinci derece mahkemesi-
nin kararmda belirlenmiş olacaktır. Bu husus da istinaf mahke-
melerinin en önemli işlevlerinden birini olu şturmaktad ır. Ancak,
bu noktada Avusturya'nın medeni yarg ılama usulüne ilişkin bir
özelliğe değinmek istiyorum. Avusturya medeni yarg ılama usulü
bu konuda birkaç yıldan beri karmaşık, hafta oldukça karma şık
bir modeli tercih etmi ş bulunmaktad ır. Buna göre Avusturya'da
esasen üç farklı kademe söz konusudur. Dava konusu bedelin
4.000 Euro'nun altında olmas ı halinde temyiz için yüksek mah-
kemeye başvurulmas ına izin verilmemektedir. Bu konuda, şu
anda ayrıntılarına girmek istemediğim, küçük istisnalar vardır..
Yani davaya konu te şkil eden bedelin 4.000 Euro'nun alt ında
olmas ı halinde en üst mahkemede temyiz yolu kapal ıd ır. Davaya
konu teşkil eden bedelin 4.000 ila 20.000 Euro aras ında olmas ı
halinde ise, karar ı temyiz için Yüksek Mahkeme'ye gidilecek
kadar büyük önem ta şıyacak bir hukuki sorun olup olmad ığ i
konusunda istinaf mahkemesi kendi karar verecektir, zira kara-
rın Yüksek Mahkeme'de temyiz edilebilmesi için, Yüksek Mahke-
me'nin bu konuda yönlendirici bir karar verebilmesi için, çok
önemli bir hukuki meselenin söz konusu olmas ı gerekir. Her şahsi
vakanın Yüksek Mahkeme'ye ula ştır ılmasına izin verilmemek-
tedir. İkinci gruba değindik, yani dava bedelinin 4.000 ila 20.000
Euro aras ında olduğu durumları ele aldık. Dedi ğimiz gibi bu
durumda -ki belki de bu Avusturya'daki sistemin bir zay ıf nok-
tasmı teşkil etmektedir- önemli bir hukuki meselenin mevcudiye-
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iNd tine ve gerekirse Yüksek Mahkeme'ye gidilip gidilemeyece ğine
OTURUM istinaf mahkemesi karar verecektir. Elbette bu husus baz ı so-

runlar yaratmaktadır. Karar veren mahkemenin ayn ı zamanda
da bu kararm temyiz edilip edilemeyeceğine de karar vermesi
söz konusu oldu ğunda, ortaya elbette belirli sorunlar ç ı kmak-
tad ır. Bu uygulama gerçekten en ideal çözümü olu şturmanıak-
tad ır. Üçüncü grubu ise davaya konu te şkil eden bedelin 20.000
Euro'nun üzerinde olduğu anlaşmazl ıklar oluşturur. Bu du-
rumda da kararm en yüksek mahkemede temyiz edilip edilme-
yeceği konusunda istinaf mahkemesi karar almakta, ancak bu
karar taraflar ı ve Yüksek Mahkeme'yi bağlamamaktadır. Yani
revizyon yolu her şeye rağmen aç ık olacaktır. Bu aşamada da
önemli bir hukuki meselenin varolup olmad ığı konusunda en
üst mahkeme karar verecektir.

Değerli Konuklar; istinaf mahkemelerinin görevlerine de ğin-
dikten sonra, sizlere k ısaca birinci mahkeme karar ına karşı ikinci
derece mahkemesine temyiz yolunu açacak nedenlere de ğinmek
istiyorum. Buradaki en önemli temyiz nedenlerini, iptal nedenleri
oluşturur. Bunlar, örneğin uluslararas ı yetkinin söz konusu oldu-
ğu durumda hatalı karar verilmiş olmas ı veya genel dava ko şul-
lar ına aykırı davrarulmış olmas ı gibi çok ağır usul hatalar ıd ır.
Istinaf yolunu açacak nedenler aras ında yine usul hatalar ı düze-
yinde ayrıca diğer usul hataları yer almaktad ır. Bunlar basit usul
hatalarıdır. Usulden ayr ılarak karara gelecek olursak, temyize
gerekçe te şkil edecek hatalar, kararm içerdi ği hatalar olacaktır.
Bunlar geleneksel olarak delil tespitinde veya hukuki de ğerlen-
dirme esnas ında yap ılabilecek hatalardır. Delil tespiti asl ı nda
Avusturya hukukunda denetlenebilecek bir husustur. Ancak
netice itibariyle meslekta şım Becker-Eberhard'm Alman hukuku
için belirtmiş olduğu noktaya gelinecektir. İstinaf mahkemesi
Avusturya'da da ancak mahkeme dosyas ında hatalı bir değer-
lendirmeye neden olabilecek belirgin ve esasl ı delil hatalar ı bul-
duğu takdirde farkl ı bir değerlendirme yapma yoluna gidecektir.
Yani delillerin her seferinde tamamen yeniden de ğerlendirilmesi
olağan bir uygulama değildir. Ve yine -daha önce de belirtmi ş
olduğum gibi- tüm bu incelemeler yeni delil getirme yasa ğı sınır-
ları içinde gerçekleşecektir. Dolayıs ıyla delillerin denetlenmesi
mümkün olmakla beraber, yeni delil veya yeni yaka iddialar ı
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söz konusu olamayacaktır. Klasik istinaf nedenlerine de ğindikten IĞ NO

sonra size son olarak bir husustan daha söz etmek istiyorum. OTURUM

Bizde istinaf mahkemesi esasen sözlü olarak yap ılabilmektedir.
Dava tarafları, dava konusu bedelin 2.000 Euro'r ıun üzerinde
olmas ı halinde istinaf davas ının sözlü olarak yap ılmas ını talep
edebilirler. 2.000 Euro'nun altmdaki davalarda ise istinaf mahke-
mesi, davan ın sözlü olarak görülüp görülmeyeceğine kendisi ka-
rar verecektir. Bu tür sözlü mahkemelerde daima bir hakimler
kurulu yer alacaktır. Dolay ıs ıyla asla tek bir hakim görev yapma-
yacaktır. Avusturya hukuku bu noktada Alman hukukundan
farkl ılık göstermektedir. Bilindi ği gibi Alman medeni yarg ılama
usulüne göre bir3ııldan beri hakimler kurulunun istinaf yetkisini;
hakimler kurulundaki bir hakime devretme hakk ı mevcuttur.
Bu uygulama Avusturya'da söz konusu de ğildir. Biz bu konuda
biraz daha tutucuyuz ve bence bir alt mahkemenin karar ının
denetimi konusunda daima bir hakimler kurulunun yetkili olmas ı
daha yararl ı bir uygulamad ır. Birinci derece mahkemelerinin
neredeyse % 99.999 'unda karar ı tek bir hakim vermektedir. Bu
hakimin kararma ili şkin olarak tekrar -istinaf merci olarak- başka
bir hakimin karar vermesi bana pek ba şarılı bir sistem olarak
görünmüyor. Bu konuda baz ı tereddütlerim var -nas ıl ifade
edeceğimi bilemiyorum- ikinci derece mahkemesinin verece ği
karar ın inand ırıc ılığı aç ısından tereddütlerim var. Bir hakimin
vermiş olduğu kararın bir başka hakim tarafından değitirildiğini
gören dava tarafları genelde ikna olamayacaklard ır; Karar ın oto-
rite gücü, ikna edici gücü de hukuk devletinin i şlemesi aç ısmdan
büyük önem taşımaktadır. Bir alt mahkemenin hakiminin verdiği
kararın bir üst mahkemede bir hakimler kumlu tarafından ele
al ınmas ı daha inandırıc ı olacaktır.

Değerli konuklar, son olarak sizleri bir konuda ikaz etmek
istiyorum. Eğer istinaf mahkemeleri oluşturmaya karar verirseniz
-ki buradaki ko şulları tam olarak bilmememe rağmen ben bu
mahkemelerin kurulmasından yanayım ve genel eğilime bakarak
bunun doğru bir yol olduğunu düşünüyorum- lütfen bir hususa
dikkat edin. Kuracağınız sistemde istinaf mahkemesinin müm-
kün olduğu kadar kendisinin karar vermesini sa ğlaym. İstinaf
mahkemesinin kolay yolu seçerek bir alt mahkemenin karar ını
bozmakla ve tekrar birinci derece mahkemesine göndermekle
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iriNd yetinmeyip, karar verme yükümlülüğü duymasıru sağlaym. Aksi
OTURUM takdirde dava birinci ve ikinci derece mahkemesi aras ında gidip

gelerek zaman kayb ına neden olacaktır. Birinci derece mahke-
mesi bir karar alacak, buna kar şı istinaf yoluna gidilecek, istinaf
mahkemesi bir hata bulacak, ancak daha iyi veya daha do ğru
bir karar veremeyecek ve karar ı bozup birinci derece mah-
kemesine geri göndermekle yetinecektir. Bu -tabir caizse- kötü
alışkanl ık Avusturya'da çok yayg ın hale gelmiştir. Kanun koyucu
bu uygulamay ı dikkatli bir şekilde engellemeye çalışmış, ancak
yeterince başarılı olamamıştır ve dolay ı sıyla Avusturya'da
uygulama alanında böyle bir sorunla kar şı karşıya kald ık. Ben
de Avusturya'nın bakış açısmdan, etkin bir istinaf yolu olu şturul-
ması için, bu hususta sizleri ikaz etmek istiyorum.

Beni dinlediğiniz için te şekkür ederim.

Oturum Başkanı: Profesör Klicka'ya teşekkür ediyorum.

Sanırım Profesör Klicka Türkçe bilseydi ve bizim tasla ğımı z ı
eğer değerlendirmesi gerekseydi bunlar ı söyleyebiirdi. Söyledi ğ i
hemen hemen pek çok şeyin bizim tasla ğımı±da mevcut oldu-
ğunu söyleyebilirim.

Şimdi sözü Profesöf Beys'e veriyorum, buyurun.

Prof. Dr. Kostas BEYS (Atina Üniversitesi): Say ın Başkan
bana söz vermiş olduğunuz için teşekkür ederim. Öncelikle
Türkiye Barolar Birli ği Başkanı'na beni bu sempozyuma davet
etmiş olmas ı dolay ıs ıyla teşekkür etmek istiyorum.

Değerli konuklar...

Sokrates'in mahkeme önünde söylemiş olduğu "tek bildiğim
şey hiçbir şey bilmediğimdir" sözü her türlü ahlaki değerlendir-
menin içerdiği bir düşünce hatas ıdır. Kazanılan her yeni bilgi,
daha yeni bilgiler ve daha olgun fikirler tarafından bertaraf
edilme tehlikesi ile kar şı karşıya olacaktır.

Bu tehlike verilecek her mahkeme karar ı için de söz konusu
olacaktır. Ayrıca hatalı bir kararda ısrar edilmesi bir taraftan
bu kararın otoritesini ve bunun yan s ıra da hukuki düzeni sax-

52



İ ST İ NAF MAHKEMELER İ

sacak, diğer taraftan da kararlara sürekli ve sınırsız olarak itiraz IK İ NC İ

edilmesi hukukun güvenli ğini bozacaktır.	 OTURUM

Adil bir kanun koyuc ıınun görevi karşıt çıkarları değerlendir-
mek ve -Aristoteles'in de gayet doğru bir şekilde ifade etmi ş
olduğu gibi- bunları "ortada" dengeye getirmektir:

Adil çözüm iki uç aras ındaki "ortadadı r": adaletsizlik ölçü-
lere karşı gelmektir, zira ölçü ortadad ır ve adil çözüm ölçülüdür.

Dolayıs ıyla, temyiz yolu davay ı kaybetmiş olan tarafa, mah-
keme kararı kesinleşmeden önce mahkemenin yapm ış olduğu
her türlü hatayla mücadele edebilmesi için ikinci bir olanak
tanıma gereksinimine dayalı olarak ortaya ç ıkmış tır.

Yunan medeni yargılama hukukunda, medeni hukuk kapsa-
mındaki anlaşmazlıklarda ilk derece mahkemesinin verece ği tüm
kararlar temyiz edilebilir. Bunlar sulh hukuk mahkemelerinin,
tek hakimli birinci derece mahkemelerinin ve hakim ve üyelerden
oluşan toplu mahkemelerin verece ği kararlar için söz konusudur.
Ancak kabahatten dolay ı aç ılan önemsiz davalarda -i ş huku-
kuna dair anlaşmazlıklar hariç olmak üzere- temyiz yolu maddi
nedenlerden dolay ı kapandır.

Temyiz yolu her türlü mahkeme kararı için geçerli olmay ıp,
sadece kesin hükümler ve davan ın yetkili mahkemeye aktanl-
masma ilişkin kararlar için geçerlidir. Objektif ve sübjektif hak
iddiaları söz konusu olduğunda, temyiz yoluna esasen ancak
tüm gerekli davalar ın tamamlanmasmdan sonra izin verilecektir.
Buradaki istisnay ı dava ve mukabil dava aras ındaki ilişki olu ştu-
racaktır. Nitekim bu durumda ikincisi hakkında karar verilme-
den birinci karara itiraz etmek mümkündür.

Sulh mahkemelerinin hükümlerine kar şı temyiz yolu, sulh
mahkemesinin bulunduğu yerde bulunan toplu hakimli mahke-
menin işlevsel yetkisi kapsamındadır. Tek hakimli mahkemelerin
ve birinci derece toplu hakimli mahkemelerin kar ırlar ının temyi-
zinde istinaf mahkemesi yetkili olacakt ır.

Toplu mahkemeler üç birinci derece hakiminden ve istinaf
mahkemesi de üç temyiz hakiminden olu şur.
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İ Nd	 Yunan hukuk teorilerinde ve içtihat alanında istinaf usulüne
OTURUM ilişkin farkl ı görüşler öne sürülmektedir.

Farklı görüşlerin ç ıkış noktasını çeli şkili yasal düznlemeler
oluşturmaktad ır:

Yunan Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 12. mad-
desi şu şekildedir:

1. Medeni yarg ı iki derecelidir. Bu husus mahkeme tara-
Jindan gerek itiraz üzerine, gerekse resen dikkate al ı nmal ı d?r.

2. Kanunda farkl ı bir hüküm bulunmad ıkça, ikinci derece
mahkemesine doğrudan bağıms ız bir başvuruda bulunulmas ı
mümkün değildir.

Bu konuya ili şkin olarak Yunan HUMK'nun 522. madde-
sinde şöyle denilmektedir:

"Temyize başvurulduğunda dava, temyiz dilek çesiyle ve
ilave olarak belirtilmiş temyiz nedenleriyle belirlenmiş s ı n ı rlar
içinde, ikinci derece mahkemesine gönderilir."

Söz konusu yasal hükümleri şu şekilde gözümüzün önüne
getirebiliriz: Bir asansör yolcuyu nas ıl birinci kattan ikinci kata
taşıyorsa temyiz yoluna başvurmak da dava dilekçesini birinci
derece mahkemesinden ikinci derece mahkemesine ta şıyacaktı r.

Ancak bu görüntü a şağıda belirtilen bir di ğer yasal hükümle
çelişki içinde bulunmaktad ır:

"Temyiz yolunu açacak ko şullardan birinin eksik olmas ı
halinde, özellikle de ten ıyiz başvurusunun yasal süre içinde ve
yasalarda belirtilen şekilde yap ı lmamas ı halinde, mahkeme tem-
yiz başvurusunu itiraz üzerine veya resen geri çevirebilecektir".

"İstinaf mahkemesi temyize izin verdiği takdirde, temyiz
nedenlerini ilişki ve ibraz edilme şekli açıs ından inceler".

"Temyiz nedeni hakli bulunursa, itiraz edilmi ş olan karar
mahkeme tarafindan bozulur. İstinaf mahkemesi davaya ili şkin
olarak kendi karar ı n ı haz ı rlar."
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Söz konusu yasal düzenlemelerin ışığı altında, Yunan içtiha- Kİ NO

d ında ve teorik görüşlerin büyük bölümünde, iddiada yer alan OTURUM

hak talebinin istinaf mahkemesinde de anla şmazl ık konusu oluş-
turmaya devam edeceği görüşü hakimdir. Temyiz yolu iki dere-
celi hukuk sistemine dayanmakta ve bir dava dilekçesinin birinci
derece mahkemesinden ikinci derece mahkemesine ta şınabilme-
sini sağlamaktad ır.

Karşıt görüşler ise, Yunan HUMK'nun 532. maddesinin, 533.
maddesinin 1. fıkrasmin ve 535. maddesinin 1. fikrasm ın içerdiğ i
düzenlemeye dayanmaktadır: Bunlara göre istinaf mahkemesin-
de dava birbirinden farkl ı iki bölüme ayr ılmaktad ır:

Öncelikle istinaf davas ındaki anlaşmazlık konusu temyiz di-
lekçesinin içerdiği hususlardan, yani itiraz edilen hükmün bozul-
mas ından veya değiştirilmesinden farkl ı bir husus olamaz. Hü-
küm değ iştirilmedikçe, dilekçe üzerinde herhangi bir müzakere
yürütülemeyecektir, zira dilekçenin muallakiyeti birinci derece
mahkemesinin vermiş olduğu hükünıle zaten sona ermi ş ola-
caktır.

İstinaf usulüne ilişkin bu birinci anla şmazl ık konusuna, yani
birinci derece mahkemesinin vermiş olduğu hükmün bozulma-
s ına veya gerekirse değiştirilmesine ilişkin temyiz dilekçesi ko-
nusuna ilişkin olarak 532, 533/1 ve 535/1 say ılı maddelerle aç ık-
lık kazand ırılmıştır. Bu maddelere göre istinaf mahkemesi hemen
temyiz dilekçesini ele almayacak, önce temyiz talebinin uygun-
luğunu inceleyecek, daha sonra temyiz nedenlerini ilişki ve ibraz
edilme şekilleri açısmdan ele alacak ve ancak bu iki hususun
yerine getirildiğine kanaat getirdikten sonra itiraz edilen hükmü
bozabilecektir. Böylelikle temyiz dilekçesinde belirtilen dava ko-
nusunun muallakiyeti tekrar başlatılacak ve istinaf mahkemesi
dilekçede belirtilen hususlar üzerinde çal ışmalarım başlatacakt ır.

İstinaf mahkemesi, ancak itiraz edilen hükmü bozduktan
sonra yeni bir anlaşmazlık konusuna, yani temyiz dilekçesine
geçecektir.

Dolay ıs ıyla, bu aç ı dan bak ıldığında, Yunan HUMK'nun
522. maddesinde yer alan ve temyiz yoluna başvurulduğunda
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İ NO otomatik olarak ikinci derece mahkemesine giden "dava"dan
OTURUM kas ıt temyiz dilekçesi değil, birinci derece mahkemesinin vermi ş

olduğu hükmü bozma arzusu anlaşıtmalıd ır.

İstinaf davas ının konusuna ili şkin anla şmazl ı klar sadece
teorik aç ıdan değil, aynı zamanda uygulama aç ısından da önem
taşır.

Istinaf mahkemesindeki davanm konusunu temyiz dilekçesi
oluşturmakta ise, temyize ba şvuran taraf, delillerin birinci derece
mahkemesinde noksan şekilde takdir edildiğini öne sürerek
istinaf yoluna başvurmuş olsa dahi, istinaf mahkemesi temyiz
başvurusunun yersiz veya mesnetsiz olduğunu öne sürerek red-
dedebilir. Ancak, bu durumda istinaf mahkemesi 536. maddeye
aykırı davranmış olacaktır. 536. maddeye göre istinaf mahkeme-
si, aleyhinde dava istinaf olunan taraf kendiliğinden istinaf hak-
kim kullanmadan müstenifin hukuki durumunu daha da kötü-
leştiremez.

Gıyabi hükümlere, temyiz ve muhakemenin iadesine ili şkin
başvurulara yap ılacak itirazlann aksine -ki bu tür itirazlar yasa-
larda aç ıkça belirtilen nedenlerle ba şvurulan kanun yoludur-
520. maddenin 1. fıkras ında temyiz dilekçesinin temyiz neden-
lerini içermesi gerekti ği belirtilmekte, ancak, hangi hususlar ın
temyiz gerekçesi olarak geçerli olaca ğı hiçbir yerde yasal olarak
belirlenmemiş bulunmaktad ır. Yasalar ın temyiz nedenlerini tek
tek s ıralamaktan kaçmmasmın nedeni, itiraz edilen kararın içer-
diği her türlü hatarun, özellikle de a şağıda sıralanan hataların,
temyiz nedeni olarak kullanabilmesini sağlamaktır:

1. Usul hukukuna ilişkin bir kural ın yanlış uygulanmış olması,

2. Maddi hukuka ilişkin bir hukuk kural ın ın yanl ış uygulan-
mış olmas ı,

3. Delillerin yanl ış takdir edilmiş olmas ı ve

4. Belirli s ımrlar içinde istinaf yoluna giden tarafın kendi
hatalarmın veya ihmallerinin düzeltilmesi (örne ğin bir itiraz ın
geç yapılmış olması).
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Temyiz başvurusuna ilişkin hukuki muallakiyetin tekrar ka- IKINCI
bulü ve kabul edilecek istinaf nedenlerinin kesin olarak s ınırlan- OTURUM

dırılmamış olmas ı sonucunda Yunan içtihad ı ilginç bir sonuca
varmış ve itiraz edilen hükmün delilleri noksan takdir etti ğine
ilişkin bir belirsiz iddiay ı da yeterli bir istinaf nedeni olarak kabul
etmiştir. Buna göre itiraz edilen ilk mahkeme hükmü derhal bo-
zulacak ve istinaf mahkemesi kendisi taraf ından yap ılacak delil
takdiriniön plana alacak ve delillerin yeniden takdiri neticesinde
bir hüküm verecektir. Verilecek yeni karar böylelikle bu karar ı
hukuk ve yaka aç ıs ından inceleyecek olan Yunanistan' ın en üst
mahkemesinin denetimi dışmda kalacaktır.

1968 yılmdan beri yürürlükte olan yeni Yunan Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu yeni delillerin varl ığının bir istiriaf nedeni
olarak kabul edilip edilmeyece ğine dair herhangi bir hüküm içer-
memektedir. Mevcut yasa sadece, aş ağı da belirtilen hususlar ın
söz konusu olmadığı durumlarda, birinci derece mahkemesine
sunulmanuş olan iddiaların istinaf kapsamında ele alınamaya-
cağın ı belirtmektedir.

Buna göre yeni iddiaların istinaf mahkemesinde ele al ınabil-
mesi için şunlar gerekmektedir:

1. Bu iddiaların -kişinin davac ı, dayalı veya davaya müda-
hale eden üçüncü şahıs olduğuna bakılmaks ız ın- aleyhinde dava
istinaf olunan kişi tarafmdan temyize kar şı savunma amac ıyla
getirilmesi veya bu iddialar ın ilk kez istinaf merciinde asli veya
feri müdahil veya gerekli husumet orta ğı durumunda olan ki şi
tarafından getirilmiş olması,

2. Bu iddiaların birinci derece mahkemesinde yap ılan son
sözlü duruşmadan sonra ortaya ç ıkmış olmas ı,

3. 269. maddede belirtilen şartların mevcut olmas ı, yani bu
iddiaların mahkeme tarafından kabul edilen bir nedene dayal ı
olarak zaman ında sunulamam ış olmas ı veya bunlar ın daha
sonra gerçekleşen vakalara dayanmas ı veya bu iddialar ın karşı
tarafın itirafı neticesinde kan ı tlanmış olmast veya bunlar ın
belgelerle kanıtlanması ve mahkemenin söz konusu tarafın bu
belgelerin varlığından haberi olmadığına ve zamanında bilgilen-
dirilmediğine kanaat getirmesi;
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İKİNO	 Gerek içtihat gerekse hukuk teorileri yukar ı da belirtilen ko-
OTURUM şulların varolmas ı halinde, yeni iddialar ın temyiz nedeni olarak

kabul edilebileceği konusunda hemfikirdir.

İstinaf mercinde yeni tanıklar ın dinlenmesi hususu mahke-
menin değerlendirmesine b ırakılmış olmakla beraber (529. mad-
de), yeni delillerin sunulmas ına izin verilmesi de bir temyiz ne-
deni oluş turmaktadır.

4. 1968 yı lında yürürlüğe giren Hukuk Muhakemeleri Usu-
lü Kanunu'nun ilk şekli istinaf mahkemesinin, birinci derece mal ı -
kemesinin karar verdi ği tarihte geçerli olan yasalar ı uygula-
yacağını belirtmektedir. Yanlış anlaşılmalar ın engellenmesi için
de yasada şu açıklamaya yer verilmi ştir:

"Birinci derece mahkemesinin karar ı ndan sonra yürürlüğe
giren bir yasa, geriye dönük olarak uygulanabileceğ ine dair
kesin hükümler içerse dahi, istinaf mahkemesi tarafindan uygu-
lanamayacakt ır."

Bu katı düzenleme yasanın yürürlüğe girdiği tarihten üç y ı l
sonra kald ırılmış t ır. Bu düzenlemenin kald ırılmas ına gerekçe
olarak da, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun netice itiba-
riyle basit bir yasa oldu ğu ve bunu haz ırlayanlarm daha sonraki
kanun koyucuların getireceği düzenlemeleri dikte etme veya
yasaklama hakk ına sahip olmad ıkları gösterilmiştir.

Bu say sadece kısmen doğrudur. Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu, sonradan ç ıkartı lacak ve Hukuk Usulü Muhakeme-
leri kanunu'nun hükümlerini dikkate almayacak veya iptal
edecek diğer yasalardan daha üstün olmamakla beraber, kanun
koyucuya yeni düzenlemeler yaparak birinci derece mahkeme-
sinin usulünü ortadan kald ırma izni -üç nedene dayal ı olarak-
verilmemiş tir, zira;

1. itiraz edilen mahkeme hükmünün içerdi ği hatalar ancak
birinci derece mahkemesinin karar ını verdiği tarihteki maddi
hukuk normlarına, deerlendirilebilecektir.

2. Aksi takdirde kanun koyucu, güçlerin da ğı lımına ilişkin
prensibe ra ğmen, kas ıtlı olarak mevcut hükümler üzerinde

58



İ Sİİ NAF MAHKEMELER İ

değişiklik yapabilecek ve Avrupa İnsan Haklan Beyannamesi'nin MNO
6. maddesinin 1. f ıkrasında yer alan adil muhakeme hakk ını OTURUM

hiçe saymış olacaktır

3. Birinci derece mahkemesinin kararı, davacınm maddi hu-
kuka ilişkin talebinin davac ıya ait bir servet olarak kabul edilebil-
mesi için yeterli bir temel oluşturmaktad ır ve ulusal kanun koyu-
cuya davacmın bundan huzur içinde istifade etmesini engelleme
hakkı vermemektedir (Avrupa İnsan Haldarı Beyannamesi'nin
Ek Protokolü'nün 1. maddesinin 1. f ıkrası).

Yunan Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 520. mad-
desinin 2. fıkras ına göre istinaf eden taraf, itiraz edilen mahkeme
karar ına ilişkin veya söz konusu mahkeme kararmın baz ı bö-
lünıleriyle gerekli şekilde bağlantı lı olan ek temyiz nedenlerini
ayr ı bir yaz ıyla mahkemeye sunma hakkma sahiptir.

Gerek içtihat gerekse teori alan ında öne sürülen bir görü ş,
kanun koyucunun belirli durumlarda temyiz yolunu ortadan
kaldırmas ını uygun bulmaktad ır. Bu görü şe göre gerek Avrupa
İnsan Hakları Beyaıınamesi'nin 6. maddesinin 1. f ıkras ı, gerekse
Yunanistan Anayasas ı 'nın 20. maddesinin 1. fıkras ı bu tür bir
uygulamaya engel teşkil etmemektedir.

Bu görüşü hakl ı kılan husus, ikinci derece mahkemesinin
yasalarüstü bir güvence verememesi hususudur.

Kişilerin, Avrupa İnsan Hakları Beyannamesi'nin 6. madde-
sinin 1. fıkrasına göre adil yarg ılanma hakk ına sahip olmas ı ,
birinci derece mahkemesinde yenik dü şen tarafa davanın ikinci
derece mahkemesine taşınmas ı suretiyle yeni bir şans verilmesine
aykır ı değildir. Ancak ulusal kanun koyucu bu hakk ı gönüllü
olarak verecek olursa, taraflar temyiz davas ının hukuk devletinin
sağlayacağı güvencelerle donat ılmış bir mahkemede adil şekilde
ele alınmasını talep etme hakk ına sahiptirler. Bu hususta gerek
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin gerekse Almanya'nın Fe-
deral Anayasa Mahkemesi'nin içtihatlar ı net ve istikrarl ıd ır.

Yunan Anayasas ı da ikinci derece mahkemesinin bir güven-
ce olarak varsay ılmas ına yönelik bir husus içermemektedir. Buna
rağmen bu varsay ımlar Yunan Anayasas ı alanında oluşan so-
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IYiNd runsalı ortadan kald ırmamıştır, zira anayasamız bu konuda Al-
OTURUM man Anayasas ı 'm örnek almam ıştır. Alman Anayasası 'nın 103.

maddesi kişilerin hukuken dinlenme hakk ına sahip olduğuna
ilişkin güvence vermektedir. Yunan Anayasas ı, daha sonra İ s-
panyol ve Portekiz anayasalarm ın da örnek aldığı Italyan Anaya-
sas ı 'na göre haz ırlanmış tır. Buna göre herkesin ifade verme ve
yasal himaye için yasalarüstü bir hakka sahip bulunmaktad ır.
Alman Anayasas ı yasal himaye hakkm ı bir başka alanda, ki şinin
haklarının kamu gücü taraf ından çiğnenmesi durumunda
tammaktad ır (Alman Anayasas ı madde 19 IV).

Bu ayırım medeni yargı lamada kaybeden tarafin otomatik
olarak ikinci bir mercie başvurmak için yasalarüstü bir hakk ı
olmadığı, ancak verilmiş olan hatal ı medeni hukuk hükmüne
karşı yasal himaye hakkı bulunduğu ve bu hakk ın da sadece
hukuki meselelerde yap ılan hataları araştırmakla yetinmeyip,
bunun yanıs ıra tartışma konusu vakalar ın noksan bir şekilde
belirlenip belirlenmediğini de inceleyen bir kanun yolu olacağı
anlamına gelmektedir. Söz konusu kanun yolu, itiraz edilen
hükmün içerdiği hatalara dayalı olan istinaf yoludur.

Son olarak kısaca istinaf ve temyiz aras ındaki ilişkiye de-
ğinmek istiyorum:

Yunan hukukunda -Alman hukukundan farkl ı olarak- da-
vayı kaybeden taraf aleyhine olan ilk derece mahkemesi karar ın ı ,
itiraz süresi sonunda Aeropag olarak adlandırdığımız, Yüksek
Mahkeme'de temyiz hakk ına sahiptir.

Yüksek Mahkeme sadece temyiz konusunda karar verecektir,
yani temyiz nedenlerini onaylad ıktan sonra itiraz edilen hükmü
bozacaktır. Bundan sonra söz konusu dava, bozulan hükmü
vermiş olan mahkemeyle aym derecede bulunan bir ba şka mah-
kemeye devredilecek ve bu mahkeme havale edilen dilekçeyi (da-
va dilekçesi veya temyiz dilekçesi) ele alacak ve karar verecektir.
Buna göre temyiz mahkemesi olan Areopag bir üçüncü derece
mahkemesi değildir, davada bir üçüncü derece mahkemesi duru-
munda değildir. Temyiz dilekçesinin kabulünden sonra dava
istinaf mahkemesine veya bir birinci derece mahkemesine dev-
redilecektir.
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Beni dinlediğiniz için te şekkür ederim.	 iKiNÙ

Oturum Başkanı: Saym Beys'e de te şekkür ediyorum.	
OTURUM

Sorular için yaklaşık on dakikamız var. Buyurun sayın Baş-
kan' ım.

Ihsan DEMIRKIRAN: Değerli konuklarım ıza değerli tebliğ-
lerinden dolay ı teşekkür ediyorum. Saym Avusturyal ı konuşma-
cıya bir soru sormak istiyorum. Anlad ığımıza göre Avusturya
istinaf mahkemesinin bir yaka mahkemesi olmad ığı ve yeni delil
getirme yasa ğı olduğu söylenildi. Aynca istinaf mahkemesi büyük
oranda yerel mahkemenin karar ını bozma yerine, onun yerine
yerel mahkeme yerine geçerek karar ı inceleyip bozabilece ği söy-
lenildi.

Sorular: Avusturya'da tahminen yerel mahkeme say ısı ne
kadar? İki, hakimlerin yeti ştirilmelerinde nas ıl bir yol izlenilmek-
tedir? Üç, istinafa gelen dosya sayısı ne kadardır? Dört, istinaf
mahkemesi hangi sebeplerden dolay ı yerel mahkeme yerine geçip
karar vermektedir? Bu a şamada delil topluyor mu? Kamu düze-
nine aykırı olan bir durum varsa ne türlü hareket ediyor?

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkürler Sayın Başkan.

Buyurun Profesör Klicka.

Prof. Dr. Thomas KLICKA(Viyana Üniversitesi Müns-
ter(Germany) Üniversitesi): İlk olarak Avusturya'da mevcut
mahkemelerin say ıs ını sordunuz. Bu soru istinaf mercilerinin
organizasyonunu ve yap ıs ını anlamak aç ısından çok önemli bir
sorudur. Avusturya'da -Almanya'da da olduğu gibi- iki tür
birinci derece mahkemesi vard ır. En alt düzeyde bölge mahke-
meleri yer alır. Bölge mahkemelerinin say ısı 180 civar ı ndad ı r.
Bunlarm say ısı bir yıl önce azaltıldı . Daha önceleri sayıları 200'ün
üzerindeydi, ancak şu anda takriben 170 ila 180 aras ında bulu-
nuyor. Bunların yanısıra yine birinci derece mahkemesi olarak
eyalet mahkemeleri vard ır. Eyalet mahkemelerinde miktar ve
değeri 10.000 Euro'nun üzerinde olan davalar görülmektedir.
Avusturya'da toplam 17 eyalet mahkemesi vard ır. Ancak burada
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İI(JND Viyana ve k ısmen de ikinci büyük şehir olan Graz'da özel mahke-
OlURUM melerin de, örneğin ticari meseleleri ele alan ticari mahkemelerin

de bulunduğunu belirtmemiz gerekir. Örne ğin Viyana'da bir
ticaret mahkemesi ve ayrıca bir de iş ve sosyal işler mahkemesi
vardır. Yine Viyana'da ve Graz'da sadece medeni hukuk anlaş -
mazl ıklarına bakan birer ayr ı mahkeme vard ır. Ancak bunların
sayısı dediğim gibi 17dir ve dolay ısıyla toplam olarak 200 dola-
ymda ilk derece mahkemesi bulunmaktad ır. Kanun yolu Alman-
ya'daki sistemle benzerlik göstermektedir. En alt mahkemenin,
yani bölge mahkemelerinin kararlar ı söz konusu 17 eyalet mah-
kemesinden birinde temyiz edilecektir. Ancak davada eyalet
mahkemesi birinci derece mahkemesi olarak görev yap ıyorsa, o
zaman karar bir üst mahkemede, yani yüksek eyalet mahkeme-
sinde temyiz edilecektir. Bunların sayıs ı 4'tür. Bu dört yüksek
eyalet mahkemesi ülkenin tamamını kapsamaktad ır. Bunlar ın
üzerinde de merkezi en üst organ olarak Yüksek Mahkeme
bulunmaktad ır.

İkinci sorunuz olan yarg ıçların eğilimine gelince... Yarg ıç-
ların eğitimi, bunların daha sonra mercilere göre yerleş tirilmesi
açısından ele alındığında, şu şekildedir: Hukuk fakültesi mezun-
ları takriben üç, dört y ıllık bir fiili çal ışmadan sonra bir resmi
sınava, hakimlik smavma girerler. Bu sınav ı başar ıyla tamamla-
yanlar Avusturya'da şeklen her mahkemede, her mahkeme mer-
ciinde çal ışma hakk ını kazanırlar. Uygulama ise şöyledir: İlk
görev, daima birinci derece mahkemesinde, yani bölge mahke-
mesinde olacaktır. Bundan sonra, takriben ortalama be ş-on sene-
lik bir süre sonunda ikinci a şamaya geçilecek ve eyalet mahkeme-
sinde görev yapabilmek için ba şvurulabilecektir. Bunu takip eden
beş-on senelik sürenin sonunda da yüksek eyalet mahkemesine
başvurulabilecektir. Hakimlerin ya ş dağı l ı mı hakkında fikir
edinmek istiyorsan ız, şunu söyleyebiliriz: Genç hAkimler takri-
ben otuz ya şında başlarlar, yani yirmi yedi ile otuz bir ya şları
arasında bir noktada başlarlar. Takriben be ş-on y ıl süreyle birinci
derece mahkemesinde görev yaparlar ve daha sonra tekrar tayin
edilirler. Bundan sonraki kariyer al ışılagelmiş şekliyle şöyle
olacaktır: Eyalet mahkemesinden sonra takriben kırk, k ırk bir
yaşlarında yüksek eyalet mahkemesine gelinecek ve bunu
takiben ortalama beş y ıl sonra da Yüksek Mahkeme'ye tayin
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edilme olanağı doğacaktır. Burada tabii yaz ıl ı olmayan bir kural IK İ NC İ

söz konusudur. Bugüne kadar k ırk yaşının altında kimse Yüksek OTURUM

Mahkeme'ye tayin edilmemi ştir. Zannediyorum ki bugüne kadar
Yüksek Mahkeme'de görev yapmış olan en genç lükim kırk bir
yaşında Yüksek Mahkeme'ye tayin edilmi ş, kendisi daha önceki
aşamaları çok hızlı tamamlanııştır. Avusturya'da mevcut olma-
yan bir hususa değinmek istiyorum. Bu husus mahkeme te şkilatı
açıs ından oldukça zahmetli olsa da, bu noktada üzerinde dü şü-
nülmesi gereken bir husustur. Bu hususu içerik aç ısından çok
uygun buluyorum. Siz daha yolun ba şında oldu ğunuzdan belki
bu yöne doğru ilerleme şans ıruz olabilir. Bahsetmek istedi ğim
husus, ilk derece mahkemelerinin tamamen genç hakimlerle
doldurulmamas ı gerektiğidir, zira, birinci derece mahkemelerinin
hakimlerinin görevi, özellikle de vakalar ın tespiti açıs ından,
büyük sorumluluk gerektirir. Belki de genç hakimleri, ilk görev
yeri olarak bir hakimler heyetine tayin etmek daha do ğru bir
fikir olacakt ır. Burada genç hakim kendisinden daha deneyimli
bir veya iki hakimle birlikte ilk iki-üç y ıl süreyle deneyim
kazanabilir ve ancak bundan sonra sorumluluğu bizzat üst-
lenerek tek hakimli mahkemeye geçebilir. Daha önce de belirtmi ş
olduğum gibi bu model Avusturya'da uygulanmamaktad ır. En
genç hakim, s ınavdan hemen sonra do ğrudan soğuk du şa
atılmakta, hiçbir yard ım almadan, kendi kararlar ını vermek
durumunda kalmaktad ır. Kendisine verdiği karar ın doğru veya
yanlış olduğu ancak alt ı ay veya bir sene sonra istinaf mahkemesi
tarafından bildirilecektir. Genç hakime deneyim kazanmas ı için
hiçbir imkan verilmemektedir. Şimdi sizin değinmiş olduğunuz
"ordre public" hususuna değinmek istiyorum. Avusturya'da
mahkemenin resen temyize ba şvurmas ı söz konusu değildir, yani
davanın birinci derece mahkemesinden ikinci derece mahkeme-
sine geçişine ilişkin kanun yolu mahkeme taraf ından kendiliğin-
den aç ılamaz. Davanın kamu düzenine, yan ı "ordre public"e
ilişkin olmas ı halinde de mahkeme resen temyize gidemez. Bizde
farklı bir uygulama söz konusudur. Belki de bu geni ş anlamda
sizin belhtmiş olduğunuz "ordre public" kapsamına girecektir.
İki durumda, en ağır usul hatasm ı içeren iki durumda bir özel
merci, bir idari merci en üst mahkemeyi, yani sadece Yüksek
Mahkeme'yi kesinlik kazanm ış bir mahkeme hükmünü bozmas ı
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KİNd için harekete geçirebilir. Ancak, bu uygulama sadece iki özel
OTURUM durumda s ınırlıd ır. Birinci özel durum, devletler hukukunun ihla-

1mm, dokunulmazl ıkların ihlalinin söz konusu oldu ğu durum-
lard ır. Örneğin, bir diplomat devletleraras ı hukuka veya Viyana
Diplomatik Konvansiyonu'na ayk ırı olarak mahkum edilir ve
mahkumiyet karar ı kesinleşmiş olursa, Dış iş leri Bakanlığı bu
kararm devletleraras ı hukuk ilkelerine ayk ırı olduğu gerekçesiyle
Yüksek Mahkeme'ye başvurarak, karar ın iptalini isteyebilir.
tkinci durum ise, medeni yarg ının idari alana girmesidir, yani
idari bir konunun bir mahkeme tarafından kesin hükme bağlan-
rnış olmas ı ve böylelikle hatal ı bir hukuk yolu izlenmiş olmasıd ır.
Bu durumda da bu karardan etkilenmi ş olan en yüksek idari
merci Yüksek Mahkeme'ye başvurarak söz konusu karar ın ipta-
lini isteyebilir. Ancak dediğim gibi ancak çok büyük hatalarda
devlet kendi hatasmı düzeltmek için giri şimde bulunacaktır, aksi
takdirde daima kanun yoluna taraflar ın isteğiyle gidilecektir.

Oturum Başkanı: Teşekkürler.

Müsaade ederseniz bu soruyu özellikle Profesör Beys'mn de
yamtlamas ını istiyorum. Profesör Beys de kı sa olarak bu soruya
yanı t verirse iki ülkeyi birlikte mukayese etmi ş olabiliriz.

Buyurun say ın Beys.

Prof. Dr. Kostas BEYS: On yıldan beri Yunanistan'da bir
Ulusal Yargıç Akademisi olarak adland ırılan bir eğitim kurumu
mevcuttur. Yunanistan'daki üç hukuk fakültesinden birinden
mezun olmuş olan ve iyi bir kalifikasyona sahip bulunan ki şiler
bu ulusal akademinin giriş sınavına katılma hakkım elde ederler.
Her Kas ım ay ında medeni hukuk ve ceza hukuku alan ında
görevlendirilecek yetmi ş hkimin ve idari hukuk alamnda görev-
lendirilecek yetmiş hkimin seçilebilmesi için bu sınav tekrarin-
maktad ır. Eğitim üç sömestr sürmektedir. Ulusal akademiyi
bitiren ve iyi bir kalifikasyona sahip olan hakimler önce iki y ı l
deneme süresi geçireceklerdir. Bu süre içinde lükimler tek ba şla-
rma dava yürütme ve karar verme hakkına sahip olmayacaklar,
sadece toplu mahicemelerir ı hakimler heyetinde yer alacaklard ır.
Bu iki y ıllık sürenin sonunda ise -tabiri caizse- ömür boyu yarg ıç
olarak çalışacaklard ır.
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Anayasa' da da güvence alt ına almmış olan hukukun bağım- İ XINO

sızlığı ilkesine uygun olarak Mkimler Adalet Bakanlığı taraf ın- OTURUM

dan değil, Yüksek Mahkeme taraf ından terfi ettirilmektedir. Ter-
filer yargıçların kalifikasyonuna göre yap ılmaktadır. Tüm bu süre
içinde yargıçların düzenli olarak kolokyuııılara katılma zorunlu-
luğu vardır. Bunlar her üç ayda bir takriben elli dolayında hâki-
min katılımıyla bir küçük şehirde yapılır. Bu süre içinde lükimin
tek görevi söz konusu kolokyuma, yard toplantıya aktif olarak
kat ılmakt ır. Bu önlemler sayesinde yarg ın ın niteliği belirgin
şekilde düzelmiş bulunmaktadır. Söz konusu Ulusal Yarg ıç Aka-
demisi ile getirilen bu yenili ğe müte şekkiriz.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Sayın Beys'e açıklamaları için teşekkürler.

Buyurun.

Tahir ALP (Yarg ıtay İkinci Hukuk Dairesi Emekli Ba ş-
kanı): Say ın Başkan sizin de ifade etti ğiniz gibi Avusturyal ı saym
Profesör bizim son defa Türkiye Büyük Millet Meclisi'ne sevk
edilen Bölge Üst Mahkemeleri Kurulu ş Kanunu'na çok yak ın
şeyler söyledi. Onun için o çerçevede saym Klicka'ya baz ı sualler
sormak istiyorum. 0 teklifi destekledi ğimi de burada ifade etmek
istiyorum. Eme ği geçenlere de teşekkür ediyorum. K ırk iki y ıll ık
bir hftkim olarak Türkiye'de üst mahkemelerin hemen kurulma-
smda büyük yarar olduğunu da burada ifade etmek istiyorum.

Anladığım kadarıyla, -yanlış anlamanıışsam- istinaf mahke-
meleri Avusturya'da 4 bin Euro'yla 20 bin Euro arasmdaki dava-
lar için temyiz yolunun aç ık olup olmadığına kendileri karar
veriyor. Ondan yukar ısı 20 bin Euro'dan fazla olan davalarda
temyiz yolu taraflar ın isteğine bağlı olarak açık. Ancak mahalli
mahkemelerde de bazı kararlar ın kesin olup olmadığın ı kavraya-
madım; ilk önce bunu cevaplarlarsa bizim taslaktakirie muvazi
bir uygulama olup olmad ığı ortaya çıkarılacaktır.

Türkiye'de istinaf mahkemeleri bak ımından tartışılan konu-
lann başında istinaf mahkemelerinde yeni delil kullan ılıp kullanıl-
mayacağı konusu var. Avusturya'da yeni delil getirilemeyece ğini
anlıyorum. Yalnız yanlış bilmiyorsam, yanlış öğrenmemi şsem
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İ Nd Avusturya'da da usul hukukunda ıslah müessesesi var. Avustur-
OLURUM ya'da istinaf mahkemesine ıslah yoluyla dahi yeni delil getirile-

biliyor mu, getirilemiyor mu? Onu öğrenmek istiyorum.

İkinci sorum; Türkiye'de önernle tart ışılan bir soru. Kesin
olan kararlar yönünden istinaf mahkemelri aras ında doğan
yorum uyuşmazlığı, içtihat uyu şmazlığın ın Avusturya'da ne
suretle giderildi ği yönündedir? Türkiye'de istinaf mahkemele-
rinin kurulup kurulmamasmdaki endi şelerden birisi de istinaf
mahkemelerinin temyiz kAbil olmayan konularda içtihat uyuş -
mazliklar ı yaratacaklar ı yönündedir. Bu sualin cevab ı da tasla-
ğm değerlendirilmesi bakımından önem kazanmaktad ır.

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Teşekkürler.

Sayın Klicka buyurun.

Prof. Dr. Thomas KLICKA: İlk sorunuza ilişkin olarak şunu
söyleyebilirim: Evet, do ğru anladmız, 4 bin Euro'yla 20.000 Euro
arasındaki davalar için kendi karar ına karşı temyiz yolunun aç ı k
olup olmadığına istinaf mahkemeleri kendileri karar vermektedir.
Daha sonra mahalli mahkemelerin kararlarına itiraz hakk ın ın
bulunup bulunmad ığına ilişkin bir soru yönelttiniz. Sorunuzu
anladığım kadarıyla, ilk derece mahkemelerinin verece ği karar-
ların ne ölçüde istinaf mahkemesine getirebilece ğini öğrenmek
istiyorsunuz. Buradaki ana ilke birinci derece mahkemelerinde
verilecek her karar için temyiz yolunun aç ık olduğudur. Ancak
burada bir k ıs ıtlama söz konusudur. 2.000 Euro'nun alt ındaki
davalarda sadece iki temyiz nedeni gösterilebilir: Birincisi,
davanın iptali durumudur, yani son derece önemli usul hatala-
rıdu, ki genelde bunlar dava aç ılması için gerekli olan ko şullarm
eksik olmasıdır. İkinci neden ise, hatal ı hukuki değerlendirmedir.
Dolayıs ıyla 2.000 Euro'niın altmdaki davalarda tüm di ğer usul
hataları ve hatal ı yaka tespiti temyiz gerekçesi olarak kabul
edilemeyecektir.

İkinci sorunuza gelince; ıslah müessesesi Avusturya huku-
kunda birinci derece mahkemesi için çok kapsanılı bir şekilde
düzenlenmiştir. Birinci derece mahkemesi kapsam ında taraflar
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iddialarını, dilekçelerini nispeten büyük ölçüde düzeltebilmek- İ KINCI

tedir. Birinci derece mahkemesi sona erdi ğinde, birinci derece OTURUM

mahkemesinde görülen dava tamamland ığında, noksan şekilde
sunulmuş olan vakalarm düzeltilmesi art ık -yeni delil sunulma-
sina izin verilmedi ğinden- mümkün olamayacakt ır. Dolayıs ıyla
anlaşmazhk konusuna ilaveler yap ılması dahi -yeni delil getirme
yasağı dolay ı sıyla- mümkün değildir. Yani bu noktada yeni
vakalarm sunulmasma ili şkin kati yasak söz konusu olmaktad ır.
Bu da Avusturya hukukuna özgü bir özelliktir.

Üçüncü sorunuz, değişik istinaf mahkemeleri aras ında orta-
ya ç ıkacak çelişkilere ilişkindi. Bu da aslmda Avusturya hukuku-
nun mücadele etmek veya bununla yaşamak zorunda kald ığı
bir sorundur. Ancak sorunu hafifletici bir uygulama söz konusu-
dur. Kararın revizyon için Yüksek Mahkeme'ye gönderilmesine
izin verilebilmesi için mutlaka çok önemli bir hukuki meselenin
mevcut olması gereklidir. Yasada revizyon nedeni olarak, yani
önemli bir hukuki mesele olarak içtihat farkl ılığı say ılmaktad ır.
Yani Avusturya'da farkl ı mahkemelerin farkl ı içtihatlar ı söz
konusu ise, o zaman bu revizyon için en klasik, en önemli nedeni
oluşturacak ve bu durumda Yüksek Mahkeme önemli bir hukuki
meselenin varlığın kabul ederek, revizyona izin verecek ve bu
konuda kendisi karar verecektir. Ancak konu bununla da tam
olarak kapanmış olmayacakt ır. Teorik olarak, bir mahkeme
Yüksek Mahkeme'nin bu konudaki karar ına riayet etmeyebilir.
Bu hukuk metodu aç ısından mümkündür. Avusturya'da dar
anlamıyla emsale dayal ı bir içtihat hukuku yoktur. Ancak
Yüksek Mahkeme'nin karar ına uymayan bir istinaf mahkemesi,
tekrar revizyona gidileceğini de hesaba katmak zorundad ır.
Ancak yine de bir aç ık nokta kalmaktad ır. 4.000 Euro'nun
altmdaki davalarda veya 4.000 ila 20.000 Euro aras ındaki dava-
larda istinaf mahkemesi Yüksek Mahkeme'nin içtihad ını dikkate
almaz ve revizyona izin vermezse -zira 4.000 Euro'nun alt ındaki
davalarda revizyon yolu genelde kapal ı olacaktır- o zaman söz
konusu taraf davanın birinci aşamas ında bir anlamda hukuki
himayeden yoksun kalmış olacaktır. Buna rağmen bu aşamada
son bir güvenlik a ğı bulunmaktad ı r. Ancak bu son derece
zahmetli ve dikenli bir yoldur. Burada devletin mesuliyeti söz
konusu olacakt ır. Yani istinaf mahkemesi Yüksek Mahkeme'nin
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K İNO vermiş olduğu bir karara ayk ırı davranacak olursa, bu devletin
OTURUM mesuliyetine ilişkin dava açmak için gerekçe olu şturacaktır, zira

devletin mesuliyetine ilişkin kıstas bir hükmün kanuna aykırı
olarak verilmiş olmasıdır. Yani bir mahkeme kanuna ayk ır ı bir
karar verirse, bu devletin sorumlulu ğuna girecektir. Gerekirse
bu yola başvurmak mümkündür. Ancak bu oldukça zahmetli
bir yol olacakt ır. Yani uygulama aç ısından bu yola girmek kolay
olmayacalct ır. Hukuken, teorik olarak söz konusu tarafa, aslmda
devletin sorumluluğunun söz konusu olduğu ve kendisinin de
bu konuda hak talep edebileceği, ama bunun çok zahmetli bir
yol olduğu söylenebilir.

Oturum Ba şkan ı: Benim elimdeki programa göre saat
12.00'de oturumu kapatmam gerekiyordu. Şu anda 12.50; bunun
bir kısmını sabahki konuşmalardan kaynaklanan gecikme olarak
değerlendirsek bile süreyi epeyce aştık. Öğleden sonraki programı
daha da geciktirmemek için ikinci oturumu kapat ıyorum. Gerek
konuşmacilara, gerek soruyla bize katk ıda bulunanlara ve tüm
katı lımcılara bir kez daha teşekkür ediyorum. Öğleden sonraki
toplantı saat 14.00'te ba şlayacak; onu da duyurmuş oluyorum.
Tekrar teşekkür ediyorum.
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(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğ retim Üyesi)
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ÜÇÜNCÜ	 Sunucu: Program ımız ın öğleden sonraki bölümünde "Türk

OTURUM Medeni Yarg ı lama Hukuku'nda Bölge Adliye Mahkemeleri'nin İş levi"

başl ıkl ı bölümde oturum ba şkanlığın ı Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi öğretim üyelerinden say ın Profesör Doktor Ramazan
Arslan yapacak. Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi ö ğretim
üyelerinden say ın Profesör Doktor Kamil Y ıld ır ım, Yarg ıtay İkinci
Hukuk Dairesi üyesi say ın Hakk ı Dinç, Ankara Üniversitesi, Hu-
kuk Fakültesi öğretim üyelerinden Doçent Doktor Haluk Konu-
ralp, Marmara Üniversitesi, Hukuk Fakültesi öğretim üyelerinden
Doçent Doktor Nevhis Deren Y ıld ırım konuşmac ı olarak katı-
lacaklar.

Buyurun efendim.

Oturum Başkanı Prof. Dr RAMAZAN ARSLAN (Ankara
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi): Say ın Başkan,
Çok değerli meslektaşlarım; "İstinaf Mahkemeleri" konusundaki
Uluslararas ı Toplant ı'nın ilk gününün üçüncü oturumunu
açıyorum.

Konumuz "Türk Medeni Yarg ı lama Hukuku'nda Bölge Adliye

Mahkemeleri'nin işlevi." Ama gördüğüm ve programı incelediğim
kadarıyla sabah diğer ülkelerdeki istinaf mahkemeleri ya da üst
mahkemelerin kuruluşu ve görevleri hakk ında genel bilgi edinmiş
değerli katılımcilar. Türk hukuku aç ısından bu oturumda konuyu
inceleyeceğiz. Öncelikle, istinaf kanun yolunun ya da te şkilat
olarak bölge adliye mahkemelerinin ne oldu ğu, özellikle kanun
yolu olarak ne oldu ğu konusunda bize Kamil Y ıldırım arkada-
şımız bilgi verecekler. Daha sonra say ın Hakkı Dinç "İstinaf ve

Yarg ı tay ilişkisi" konusunda görüşlerini bizlere aç ıklayacak. Bunu
takiben, bölge adliye mahkemelerinin kurulu şunun ve yarg ılama
usulünün nas ıl olaca ğı konusunda da Haluk Konuralp ve Deren
Yıldırım meslektaşlar ımı z bize hazı rlad ıkları sunumu yapa-
caklar. Sonra tart ış ma bölümümüz var. Tartışma bölümünde
siz değerli hukukçularm katkılarmı ve olacak sorular ını zı alı p
oturumu tamanüayaca ğız.

Buyurun Kamil Bey.
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Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Üniversitesi Hukuk ÜÇÜNCÜ

Fakültesi Öğretim Üyesi):* Sayın Başkan' ımıza teşekkür edi- OTURUM
yorum.

Demokrasinin ana kural ı her şeyin önceden görülebilir ol-
mas ı; o anlamda ben kendisinden onu istedim. Sa ğ olsun, yar ım
saat olarak da gayet cömert bir şekilde süreyi verdi. Teşekkür
ediyorum.

Sayın davetliler, konumuz istinaf; bu konuyla ilgili temel bilgi
niteliğinde olacak baz ı hususlara da konuşmamda yer vereceğim.
Bu meyanda Türk hukuku hakk ında bilgi sahibi olmayan ya-
banc ı konuklar ımız için de yeri geldiğinde sizler için gayet aç ık
olan hususlara da yer vermek durumunda kalacağım; bunu şim-
diden arz ederim.

Bilindiği gibi medeni yarg ılama hukukunda eğer bunu dar
anlamda ele al ıyorsak devletin ba ğımsı z mahkemeleri arac ılığıyla
özel hukuka ilişkin ihtilaflarda somut olaya hukuki uygulamas ını
anl ıyoruz. Burada dava malzemesinin taraflarca getirilece ğini
kabul etmekteyiz. Bu nedenle de yarg ı kararlar ının hatah olma
ihtimali vardır. Kanun yolu kavramı, ilk derece ve kanun yolu
muhakemesinin bir ülkede nas ıl yap ıland ırıldığı ile doğrudan
ilgilidir. Bu nedenle mukayeseli hukuka bakt ığımızda kanun
yolunun tanımı noktasında çeşitli tanımlarla karşılaşabiliriz.
Ama "olağan kanun yollan" denilince mukayeseli hukukta bunun
içinde istinaf ayrı bir yere sahiptir. Burada hüküm bir üst mahke-
me tarafından olay ve hukuki mesele yönünden tekrar ele al ınır.
Bu bazı siste ınlerde, eğer sistem izin veriyorsa yeni vakalar ın da
ele alınmas ı suretiyle olmaktad ır.

K ıta Avrupa'sında baz ı hukuk sistemlerinde ara kararlar ı
aleyhine de yine müracaat yollar ı mevcuttur. Genelde üst mah-
keme olarak, ki biz buna "üçüncü derece" de diyoruz, temyiz
mahkemeleriyle kar şılaşıl ır. Bu Almanya'da revizyon, yani ka-
rarın bozulmas ı dışmda düzeltilmesini de kapsar. Ama Frans ız
hukukundaki geleneğe göre de ad ı cassation'dur ki, orada
nakzetme, bozma özelli ği ağır basar.

* Tebliğin tam metni için bkz. s. 285 vd.
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ÜÇÜNCÜ	 İstinaf, bazı ülkelerde şikayet yolunda. Konu yaka ve hukuk
OTURUM yönünden ele al ınır, temyizde ise sadece hukuki yönden inceleme

yapıl ır. Türk hukukunda Yargıtay üst derece mahkemesi olarak
çalışır. Sistemimiz mukayeseli hukuka bak ıld ığında daha az
enstrümana sahiptir ve bu yüzden yap ı sı da daha basittir.
Yabancı hukukun aktar ılmas ı ki, say ın yabancı konuklar büyük
ölçüde katkıda bulundular. Reform tasar ılarına hazırl ık aç ısın-
dan da çok yararl ıdır. Yine bu vesileyle toplant ım ı za kat ı lma
lütfunda bulunan yabanc ı konuklar ırnıza ben de bir kere daha
teşekkür etmek istiyorum.

"Kanun yollar ın ı n amacı nedir?" diye sorulacak olursa; "burada

amaç daha elveri şli bir hükme ulaşmaktı r" denilebilir. Medeni usul
hukukunun amacı şahsi hakların korunmas ıdır. Yani, bireye hu-
kuki himaye sa ğlanmas ıdır. Alman hukukunda klasik görü şe
göre birinci ve ikinci derece yarg ılamas ı bir bütündür. Bu an-
lamda medeni usul hukukunun amac ı istinaf içinde yine amaç
olarak ortaya konulabilir.

Demin de belirttiğiniiz gibi usuhün amacı genel kabul gören
görüş . Sübjektif hakların hukuki himayesidir; bu asli amaçt ır.
Bunun yanında objektif hukukun korunmas ı ki, bunun bir diğer
adı hukuki birli ğin sağlanması, hukuki banş ve hukuki güvenliktir.
Burada tabii bir ölçüyü de tutturmak gerekir. Birey korunacakt ır;
ama bunun bir optimal ölçüsü olmal ıd ır ve sistem eğer aşırı yük
altında ise bu amaca da ula şılamaz. Bu ba ğlamda Almanya'da
bir hukuki ilke olarak etkinlik üzerinde de durulmaktad ır.

Temyiz aç ısından konuya bakıldığında, denilebilir ki, temyiz
sadece temel nitelikte örnek olabilecek nitelikteki kararlar ı ele
almal ı, rutin olaylara kapal ı olmal ıd ır. Bu noktada bir seçim
yapmak durumunday ız. Seçilecek modelin eğer ilke niteliğindeki
kararları esas alıyorsak kendi içinde yine birtakım seçenekleri
vard ır. Mukayeseli hukuktan tespit ettiğimize göre, burada mev-
cut içtihattan sapma faraziyesinde böyle bir yol aç ık tutulabilir
yahut mahkemenin iznine ba ğl ı hallerde iznine bağlı olarak
temyiz yolu aç ılabilir. "Kanun yolunun görevi klasik görüşe göre

yerinde bir karar ı n doğru olduğuna ilişkin teminat ı kadeineli bir

biçimde kuvvetlendirmektir" deniliyor.
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Fakat yine Alman doktrininde, görü şleriyle dikkati çeken ÜÇUNCU

Profesör Gilles'e göre, kanun yolunun amac ı, somut ihtilaf oruu ı
hakk ında doğru bir karar verilmesinde taraf ın şahsi menfaati
ve öbür tarafta kaybeden tarafın menfi karara kar şı korunmas ı
ihtiyacıdır. Burada Gilles'in düşüncesine göre ki, doktrinde de
belli ölçüde görü şü yans ıma bulmuştur. Burada "iptali istenilen
kararın içinde mevcut olan doğru olduğuna ilişkin teminat ı bertaraf
etmek, yıkmak kanun yolunun temel görevidir" demektedir.

Kanun yoluyla ilgili temel bir tarh şmada istinaf ve temyiz
mahkemelerinin görevlerini tespit noktas ında konunun hukuki
ve fiili mesele aynnud ır. Hukuki-fiili mesele tart ışmas ı özellikle
irade aç ıklamalarının yorumunda ortaya ç ıkmaktad ır. Daha
önce Alman ve Frans ız hukukçularm Fransa'da yapm ış olduğu
bir sempozyumda tespite göre üst mahkemeler yetkilerini içtihat
yoluyla da aşabilmektedir.

İstinaf, lehte ve aleyhte pek çok görü ş ileri sürülen bir konu,
bir kurum. Yalnız burada üzerinde duraca ğımız bir başlık bireyin
acaba dereceli yargılama yapılmas ı şeklindeki bir talep hakk ının
anayasal bir dayanağının olup olamayacağıdır. 1950 tarihli
Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nde temel haklar konusu
düzenlenmi ştir; bunların altba şliğmda adil yargılanma hakkı da
yer alır.

Mukayeseli hukukta bugün medeni yarg ılama hukukunun
anayasanın somutlaş t ırıld ığı bir alan olduğu görüşü de yay-
gındır. Günümüzde 1984 tarihli İnsan Haklar ı Evrensel Sözleş-
mesi'ne ili şkin 7 Nolu Ek Protokol ayr ıca 1995 tarihli Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi'nin 5 Nolu Tavsiye Karar ı sayesinde
kararların üst mahkemece inclenmesi sayesinde neticede ikinci
bir yargılamanın hukuk davalar ı ve ticari davalar içinde kabul
edilmesi gerektiği belirtilmektedir.

Asl ında, Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi kanunyolu
yargılamas ı n ı öngörmemektedir. Ancak, bir hukuki düzen
kontrol imldnı getirmişse art ık kanun yolu muhakemesinin 6.
maddedeki esaslara . uygun olarak yap ılmas ı da beklenmektedir.
Burada enteresan olan b ir husus yine İnsan Hakları Mahke-
mesi'nin uygulamas ıd ır. Orada somut olayda yarg ılamanın
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ÜÇÜNCÜ makul sürede bitirilip bitirilmedi ği tespit edilirken ihtilafın yarg ı
OTURUM organlarınca ele almış biçimi üzerinde de bir k ıstas olarak durul-

maktad ır. Yani, bir sistem istinaf mahkemesini de bünyesinde
bar ınd ırıyorsa oradaki yarg ılamanın barmd ırmayan ülkeye göre
bir müddet daha uzun olmasma ho şgörüyle bak ılmaktad ı r.

Alman Anayasa Mahkemesi içtihad ına ve doktrindeki ço-
ğunluk fikrine göre aslmda anayasadan kaynaklanan üst derece
mahkemesinin kurulmas ına yönelik bir yükümlülük yoktur. Hu-
kuk devleti ilkesi bireye kamu erkinin kullan ılmas ıyla ilgili bir
hakkı ihlal edildiğinde yarg ı yolu garantisi sağlar. Bu noktada
yine değişik bir fikir olarak, ayrık bir fikir olarak Giles'in görüş-
lerinden yararlanabiliriz. Gilles'e göre, temel haklar seviyesinde
kanun yolu, yarg ı erkinin içinde dahili bir kontrol say ı lır. Bu
genel hukuk devleti ilkesiyle uyum içindedir. Ayr ıca bizim
medeni usul hukukunda yeni bir kavram olan adaleti temin
talebi mevcuttur. Bu adaleti temin talebi ki, biz buna Almanca
"justus gemerungs an sprach" olarak adland ırıyoruz. Bu talep
dahi kanun yoluna ili şkin bir anayasal hakk ın varlığını ortaya
koyar. Zira temel haklardan olan adaleti temin talebi formüle
edilmemiş olsa bile anayasada mevcuttur ve hukuk devleti ilke-
sinin önemli bir k ıstas ıdır.

Yine şu da söylenilmektedir: Anayasa hukukunun kaynağı
pozitif hukuktur. Ancak bunun içinde yaz ı lı olmayan hukuk
kurallar ı da yer alır. Almanya'da, Alman Anayasas ı'nın 95. mad-
desinin Yüksek Mahkeme Kurumu'na yer verdiğini, eşitlik ilkesi
uyarınca herkese müracaat hakkı tanınmas ı gerektiğ ini kabul
eden yazarlar da az değ ildir.

İş sayıs ının çoklu ğu; eğer orta derece yarg ılaması yok ise,
yüksek mahkemeye müracaat ın organizasyonunu da güçleşti-
recektir. Türk hukukunda temyiz kanun yolu; genel bir bak ış
sağlamak için yabanc ı meslektaşlarımıza bunu arz etmek duru-
munday ız. Prensip olarak nihai kararlara kar şı temyiz yolu
aç ıktır. Taşınır mal ve alacağa ilişkin olup da miktar ı belli bir
miktarın altında olan davalarda verilen nihai kararlar kesindir.
Bizdeki sistem yabanc ı hukuka göre değere bağlı temyiz ilkesini
öne çıkarmaktadır.
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Temyiz sebepleriıniz kanunda gösterilenlerle s ınırlıdır. Mad- ÜÇÜNCÜ

di hukuka ve usul hukukuna ili şkin olmak üzere bunlar gruplan- OtURUM

d ınlabiir. Yargıtay aşamasmda yeni yaka ve delil ileri sürüle-
mez; kural budur. Yarg ıtay, gösterilen temyiz sebepleriyle ba ğ lı
olmadan inceleme yapar ve sonuçta bozma, düzelterek onama
veya onama karar ı verir. Bozma karar ına karşı mahkeme diren-
me karar ı verirse ve bu karar da temyiz edilirse inceleme Yarg ıtay
Hukuk Genel Kurulu'nca yap ı lır.

Temyize müracaat kural olarak ilamlar ın icrasını engelle-
mez; bu da klasik kanun yolu sisteminde belirli bir unsurun,
yani erteleyici etkinin olmamas ı anlam ına gelmektedir. Türk
hukukunda bize özgü karar düzeltme yolu mevcuttur. İnceleme
yapmış olan hukuk dairesi talep üzerine ancak kanunda say ı lı
belirli hallerde olmak üzere tekrar inceleme yapmaktad ır.

Yargıtay teşkilatı içinde Yargıtay Büyük Genel Kurulu'nun
içtihadı birleştirme kararlan benzer hukuki konularda gerek Yargı-
tay kurullarını ve dairelerirıi, gerek adliye mahkemelerini ba ğlar.

Sayın davetliler, şimdi daha özel bir bölüme ula şmış bulu-
nuyoruz; o da Türk hukukunda kurulmas ı düşünülen istinaf
kanun yolu. İstinaf, Cumhuriyetin kurulu şunda 1924 tarihli
kanunla kald ırılmış; ancak sonra 1932 y ılmdaki tasar ıyla tekrar
kurulmas ı için haz ırlıklara girişilmi ştir. Takip edebildiğimiz
kadarıyla elimizde son olarak 1993 tarihli iki tasar ı metni vard ır;
bunlar Adalet Bakanlığı tarafından bir derleme şeklinde 1994
y ılında demokratikleşme ve yargı reformu paketi bağlamında
yayımlannııştır, yani o tasarılar kamuya aç ılnııştır.

Biz tebliğimizde o tasar ıdaki maddeleri ele alaca ğız. Ancak
tasarı üzerinde daha sonra 1999 y ıl ında Adalet Bakanl ığı tarafın-
dan kurulan Komisyon' da görev almam dolay ısıyla Komisyon'la
ilgili bazı notları da size arz edebilirim. Tasar ıda istinafa ili şkin
hükümler hakk ında değerli meslektaşım Haluk Konuralp aç ıkla-
malarda bulunacak, o yüzden detaya girmek durumunda olamı-
yorum. Ama ana hatlar ıyla temyize ili şkin hükümlerin istinaf
kurulduğunda istinaf yarg ılamas ı içinde esas al ındığını tespit
edebiliriz. Burada yine nihai hüküm ve kararlar aleyhine belli
bir para değerini aşan davalarda, alacak davalarında mamelek
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ÜÇÜNCÜ hukukuna ilişkin davalarda ancak istinaf yolu tan ınm ıştır; bura-
OTURUM da tasan konuyu smırlamıştır. Yani nihai kararlar şeklindedir.

Mukayeseli hukuka bakıldığında, Alman hukukunda nihai
kararların dışmda, örneğin İsviçre'de ön meselelere ilişkin karar-
lar; ayrıca usule ilişkin ara kararlar ın da hüküm kavramı içinde
ele al ındığını görüyoruz. Bunun d ışında, ihtiyati tedbir kararlar]
da İsviçre ve Almanya'da şekli anlamda kesin hüküm say ılmak-
tad ır ve o ülkelerde sözü edilen kararlar hakkmda da yine kanun
yolu tanınmıştır.

Bizde tasanyla dilekçedeki hususlarla sınırlı olarak inceleme
yapılacağı esastır. Ancak kanunun aç ık hükmüne aykırıl ık görül-
düğü hallerde üst mahkeme, yani davan ın esas ıru etkileyecek
aykırıl ıkları görürse başvurudaki açıklamalarla s ınırlı olmadan
doğrudan inceleme yapabilecektir.

Burada tabii istinaf dilekçesinde neticeyi talebe ili şkin bir
bendin de yer almas ı gerekmektedir. 1993 tarihli tasar ı da olma-
yan bu husus Komisyon çal ışmalar ı sıras ında bir bent olarak
eklenmiştir. Tabii tarafm talebini belirlemesi, yani istinaf ın konu-
sunu belirlemesi tasarruf illcesinin de bir icab ıd ır.

İstinafa başvuru kural olarak hükmün icras ım durdurmaya-
caktır. Burada da yine temyizdeki esaslar istinafa aktar ılmıştır.
Ama demin de söyledi ğimiz gibi mukayeseli hukukta önemli bir
unsur ya da bir etki olarak kabul edilen erteleyici etki böylece
tanınmamış olmaktad ır.

İstinaf mahkemesi de bozma ve esasa girmek suretiyle yine
onama karar ı verebilir. Esas hakkmda karar ı düzelterek bir kara-
ra ulaşabilir. Burada çarpıcı olan ve diğer konuşmac ı arkadaş-
larımız tarafından da ele alınacak olan husus incelemenin ilk
derece mahlcemesindeki dosya içeri ğiyle sınırlı olmas ıd ır. Demek
ki, ilk derece mahkemesinde ileri sürülmemi ş ve resen nazara
almamayacak olan iddia ve müdafaa ve kanıtlar istinaf ta ikame
olunamayacakt ı r.

Yine ilk derece mahkemesinde dayanılmayan yeni deliller
istinafta ileri sürülemezler. Tasan e ğer kabul edilirse bu temyiz
safhas ına da tesir edecektir. Bu bak ımdan haz ırlanan tasarıda
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temyize ilişkin hükümler de ele alınımştır. Burada göze çarpan ÜÇtINCU

hususlar yine nihai kararlara kar şı; ama bu sefer tabii üst mahke- OlURUM

melerin nihai kararlar ına karşı temyiz yolunun tarımmış olma-
sıdır. Temyizi kabil olmayan kararlar tandidi olarak sayılmıştır.
Burada da yine temyizde şu anda mer'i olan hükümlere paralel
bir şekilde değere bağli temyiz usulü takip edilmektedir. Kanunda
varolan kanun yarar ına temyiz kurumu da yine tasarı da korun-
maktad ır.

Yine göze çarpan bir husus Yarg ıtay kararlar ına karşı da
üst mahkeme veya ilk derece mahkemesine göre, duruma göre
ilk derece mahkemesinden s ıçrama elinizde olabilir. Direnme
kararı verilebileceği hususudur. Yani bu araya istinaf mahkemesi
de girdikten sonra hMa direnme karar ı verilebilmesi dikkati çek-
mektedir. Bunun d ışında Karar Düzeltme Kurumu'nun art ık
çıkarılmış olduğunu söyleyebiliriz. İstinaf kurulacak ise, haliyle
karar düzeltme yolu da terk edilecektir.

Yine temyizin icra yetkisi konusunda mer'i mevzuat ın takip
edildiği görülmektedir. Ayrıca, temyiz talebinde kötü niyetli oldu-
ğu anlaşılan tarafa para cezas ıyla mahkümiyet söz konusudur.

Genel değerlendirmemizi yapacak olursak; tasarı mer'i tem-
yiz hükümlerinin istinafa uyarlanmas ına önem vermiştir. Burada
vakalar ikinci derecede getirilemeyecektir. Yaln ız burada en-
teresan olan yaka getirme yasağının Türk hukukunda ilk derece
mahkemesinde teksif ilkesinin daha layihalar teatisi safhas ında
ortaya çıkması nedeniyle durum yabanc ı hukuka benzemeyen
bir hal arz etmektedir.

İstinaf kurulursa demin de söyledi ğimiz gibi ilk derece yargı-
lamasmın kuvvetlendiriimesine önem vermeliyiz. İlk derece mah-
kemesinin kuvvetlendirilmesi demek, hAkimin yarg ılamada mad-
di anlamda sevk yetkisiyle güçlendirilmesi ve belki de sözlü yarg ı-
lamamn öne ç ıkarılmas ı demektir. ispat hukuku yönünden, se-
netle ispat kuralının Fransız hukukundaki geli şmelere göre göz-
den geçirilmesi, içtihadm geliştirilmesi laz ımdır. Böylece maddi
hakikat temeline dayalı, maddi hukukun gerçekleştirilmesi ama-
cma daha çok yakla şilabilir.
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ÜÇÜNCÜ	 Hukuk devleti ilkesinde kal ır isek, bireye istinafa ba şvuru
OTURUM imkanı tarururken cüzi değere sahip; ama ilke niteli ğinde ola-

bilecek davalar içinde kanun yollar ını bir şekilde aç ı k tutmam ız
gerekir. Yani, sadece de ğere dayal ı . istinaf veya temyiz esas ının
kabulü sakıncal ıdır. ilk derece mahkemesinin güçlendirilmesinde
tabii personel konusuyla da mesele do ğrudan ilgiidir. Yani, isti-
nafm ancak gerekli düzenlemelerle gerçek bir derece mahkemesi
olması imkanı söz konusudur.

Türkiye'de belki teksif ilkesinin sözlü yarg ılamanın kabulün-
den sonra sözlü yarg ılama safhasma kadar ileri bir tarihe ta şın-
mas ı yargılama için de doğru olacakt ır. Çünkü, bizde henüz
başta olmas ı itibariyle teksif ilkesi yaka getirilmesine de engel
olucu ııiteliktedir.

Nihai kararlar alanında da istinaf ve temyiz yönünden bildi-
ğimiz gibi mukayeseli hukuktan yard ım al ınabilir. Yani daha
fazla karar ın elekten, süzgeçten geçirilmesi do ğru olacaktır. Ka-
nun yararına temyiz kurumu korunabilir. Frans ız modelindeki
gelişmeler takip edilebilir. İstinafta duruşma ve inceleme hak-
kmdaki hükümler tasar ımızda çok smırl ı kalmıştır. Avusturya
hukukunda bu bakımdan yad ım alınabilir. Yani istinaf incele-
mesindeki hususlar genel hükümlere terk edilmemelidir.

Tasarıyla hukuk devletinin gereği yönünde olumlu bir ad ım
atılınıştır. Eksiklerimiz mukayeseli hukuk yard ımıyla giderilebilir
niteliktedir. Yarg ılama biraz uzun sürebilir; fakat bu da yine
makul süre kavram ı içinde kalabilir.

Dikkatiniz, ilginiz için teşekkür ederiıiı. (Alkışlar)

Oturum Başkanı: Çok teşekkür ederim, say ın Yıldırım. Sizin
de dikkatle izlediğiniz gibi genel olarak kanun yollan hakk ında,
kanun yollarının amac ı konusunda hukuk devleti ilkesi, adil
yargılanma hakkı, hak arama özgürlüğü bunun belki somutla ş-
tırılmas ı anlamında adaleti temin talebi konusunda genel bilgiler
verdi. Temyiz kanun yolunu, özellikle yabanc ı konuklarımızı
düşünerek kısaca hatırlattı; ondan sonra da istinaf yolu konusun-
da haz ırlanan tasar ıyı esas alarak görü şlerini aç ıklad ılar ve
"özellikle de mukayeseli hukuktan da yararlan ı larak tasar ı da
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geliş tirme çalışmaları yap ı l ırsa daha sağl ıkl ı bir sonuca ula şı lır. Daha UÇUNCÜ

iyi bir kanun ortaya ç ıkabilir" dediler. Kendilerinin görüşleri için OTURUM

teşekkür ediyorum.

Hemen sözü Yarg ıtay Üyesi sayın Hakk ı Dinç'e vermek isti-
yorum. Say ın Dinç, " İstinaf ve Yargı tay İlişkisi, İstinaf ve Temyiz
Yolu İlişkisi" konusu üzerinde duracaklar.

Buyurun efendim.

Hakkı DINÇ (Yargıtay İkinci Hukuk Dairesi Üyesi): K ıy-
metli konuklar, hepinizi saygıyla selaml ıyorum. Benden önce
konuşma yapan değerli arkadaşlarım genelde üst kavramlar
hakkında aç ıklama yaptılar, değerli katkılarda bulundular. Ben
biraz daha detaya inerek sizleri ayd ınlatmaya çalışacağım.

Adalet Bakanlığı'nca hazırlanmış olan ve halen Türkiye Bü-
yük Millet Meclisi'nde olan Bölge Adliye Mahkemeleri Kuruluş
ve Yetkileri Hakk ındaki Kanun'un öncelikle de ğerlendirmeniz
bakımından onun ana hatlar ım size aç ıklamak istiyorum. Bu
tasarıyla, yargı sistemimiz üçlü bir zemin içerisine oturmakta-
dır. Bunlardan bir tanesi adli yargı ilk derece mahkemeleri, bölge
adliye mahkemeleri, buna "istinaf" da diyebilirsiniz ve Yarg ı tay.

Adli yargı ilk derece mahkemeleri; onlar da bu tasar ınuzda
ikiye ayrılmaktad ır. Bunlardan bir tanesi hukuk mahkemeleri,
diğeri ceza mahkemeleridir. Hukuk mahkemeleri kendi aras ında
üçe ayrılmaktad ır. Sulh hukuk mahkemeleri, asliye hukuk mah-
kemeleri, özel kanunlarla kurulan mahkemeler, bilindi ği gibi tica-
ret, iş mahkemeleri, aile mahkemeleri, kadastro mahkemeleri gibi...

Ceza mahkemeleri de kendi aralar ında üçlü sistemini muha-
faza etmektedir; bunlar sulh ceza, asliye ceza ve a ğır ceza mahke-
meleridir. Bölge adliye mahkemeleririin yasanın 25. maddesinde
on beş yerde kurulacağı ifade edilmi ştir. Yargıtay' ımız bunun
fazla olduğunu, şimdilik daha mandut yerlerde, daha az say ıdaki
yerde kurulmasından yanad ır. Kuruluşu şöyle gerçekleşmekte-
dir: Her bölge adliye mahkemesinde bir başkan, bölge adliyesi
başkanlar kurulu, bölge adliye mahkemesindeki daireler, bunlar
hukuk daireleri, ceza daireleri diye aynlmaktad ır. Hukuk daire-
leri, bir bölgede en az üç tane hukuk dairesi; en az da iki ceza
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ÜÇÜNCÜ dairesi olarak düşünülmektedir ve bu dairelerin say ıs ı Adalet
OTURUM Bakanlığı'nın önerisi üzerine Hakim ve Savc ılar Yüksek Kurulu'

nca azalt ı l ıp çoğaltılabilir.

Yine bölge adliye mahkemeleri kurulu şunda bir cumhuriyet
başsavcısı olacaktır. İşte komisyonlar ı ve diğer personeli olacaktır.
bölge adliye mahkemesinin görevi ne olacaktır? Yine bu yasamız-
da açıklanmaktad ır. Adli yargı ilk derece mahkemelerince veri-
len, kesin olmayan hüküm ve kararlara kar şı başvuruları incele-
yip karara bağlayacakt ır. Bu mahkemede kesin olmayan karar-
lara karşı gelinecektir.

Bir de, adli yargı ilk derece mahkemesi hakimleri aleyhine
açılacak tazminat davalar ına bak ılacaktır, diğer bazı işlere bakıla-
caktır. Bölge adliye mahkemesi b şkanirun görevleri yine s ıralan-
mış, mahkemeyi temsil etmek, ba şkanlar kuruluna ba şkanl ık
etmek, mahkemelerin uyum ve düzenli çal ışmasını sağlamak,
ayrıca denetim görevini de yapmak.

Başkanlar kurulunun görevi 35. maddesinde s ıralanmış; i ş
bölümü uyu şmazlıklar ını çözmek başkanlar kurulunun görevi.
Hukuki ve fiili nedenlerle daireler aras ında daire kendi üyeleriyle
toplanmamas ı hallerinde diğer dairelerden üyeleri görevlendir-
mek, kesin nitelikli kararlar arasında ya da başka bölge mahke-
melerinin kesin kararlar ı arasındaki içtihat ihtilaflar ırun bulun-
mas ı halinde giderilmesi için Yargıtay'a başvurmak.

Hukuk dairelerinin görevi önemli, onu açıklamak istiyorum:
İlk derece mahkemelerinde verilen, kesin olmayan ba şvurular ı
inceleyip karara ba ğlamak. Ilk derece mahkemesi hAkimleri aley-
hine aç ılan tazminat davalarma bakmak. İlk derece mahkemeleri
arasındaki yetki-görev uyu şmazliğını çözmek. İlk derece mahke-
melerinin davaya bakmakta hukuki veya fiili engel ç ı kmas ı
halinde davamn nakline karar vermek.

Ceza dairesinin görevleri de, hukuktakine paralel olarak dü-
zenlenniiş . Daire ba şkan uyum içinde çal ışmayı sağlayacak ve
kendine verilen diğer işleri yapacaktır. Üyelerin görevi; dosya-
ları inceler, heyete sunar, duruşmalı işlerde rapor haz ırlar, karar-
lar ı yazar, duru şma ve müzakerelere kat ı lır, oyunu kullan ır,
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daire ba şkanına yard ım eder, daire başkanının verdiği diğer işleri ÜÇÜNCÜ

yapar. Cumhuriyet ba şsavc ısmın görevleri say ılmış, cumhuriyet OTURUM

savcısının görevleri de orada gösterilmiş tir.

Değerli arkadaşlar ım, ilk derece mahkemeleri uyu şmazlığın
maddi ve hukuki yönlerini inceleyecektir. İkinci kademedeki böl-
ge adliye mahkemesi de ilk derece mahkemesi gibi kendisine inti-
kal eden işler, yine maddi ve hukuki yönünü ikinci kez inceleme
imkAnını bulacaktır. Bilindiği gibi Hukuk Usulü Muhakemeleri
Yasası'ndaki hükümler ortak hükümlerdir, her üç mahkemede
de uygulanacaktır. Diğer bir anlat ımda usul kuralları, sulh hukuk,
asliye hukuk, özel kanunlarla kurulan mahkemelerde, bölge
adliye mahkemesinde ve Yarg ıtay'da özel düzenlemeleri hariç
uygulanacaktır. Maddi hukuk içindeki yarg ılama usulüne ilişkin
usul kurallar ı da bu mahkemelerde öncelikle uygulama yeri
bulacaktır. Işte bu üçlü yap ılanma karşısmda hukuk usulünde -
yeniden düzenleme yapilıtası zarureti doğmuştur. Hem Ceza
Usulü Muhakemeleri Kanunu'ndaki tasar ı, hem de hukuk usu-
lünde yap ı lan buna uygun düzenleme Büyük Millet Mec-
lisi'ndedir.

400 milyonluk s ınır bu tasar ıyla 2 milyara ç ıkartılmış tır.
Bizim düşüncemize göre paranın satın alma gücü değ işen hayat
koşulları dikkate alındığında bu miktar azd ır. Bunu şunun için
ifade ediyorum: Sulh hukuk mahkemesinden verilen kararlar ın
kesin olanlar ı hariç, bölge adliye mahkemesinde incelenecek,
burada bitirilecektir, temyize gelmeyecektir. Sulh hukuk mahke-
mesinden verilen kararların hiçbirisi temyize gelmeyecektir.

Değişiklikle 40 milyonluk kesinlik s ının da 200 milyona ç ıkar-
tılmış tır; bunun da yetersiz oldu ğunu, kesinlik sın ır ın ın da artırıl-
ması gerektiği düşüncesindeyiz. Kesinlilik sınır ının yükseltilmesi
sonucu bir kısım işler ilk derece adliye mahkemesinde kalacaktır.
Kesinlik sınırındaki miktar davanın reddedilen k ısmı ise, bunun
bölge adliye mahkemesine ve Yarğıtay'a intikal etmeyece ğini de
vurgulamak istiyorum.

Değerli arkadaşlarım, bilindiği gibi Hukuk Usulü Muhake-
melen Yasası'nda bölge adliye mahkemeleri düzenlenmemi ştir.
Başvurunun hangi kararlar hakkında nasıl yap ılacağı, süresinin
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UÇÜNCÜ ve inceleme biçiminin nas ıl olacağı Hukuk Usulü Muhakemeleri
OLURUM Yasas ı 'nda yap ılmas ı düşünülen de ğişiklik tasar ı s ında kaleme

al ınmıştır.

İş te bu değişiklikle Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanu-
nu'nun temyiz ba şlığını taşıyan bölümünden önce, -Üçüncü
Bab'a geçmeden- 426. maddeyle, 427. madde aras ına; -bu 427
madde temyize ili şkin hükümdür-, araya 426/A ve V olmak
üzere 21 madde eklenmi ştir. Bu 21 maddeden sonra temyizle
ilgili 427 maddeye devam edilmektedir. 427/A-2; "miktar ve
değeri 500 milyon liray ı geçmeyen mal varl ığına ilişkin davalar
kesindir" denilmektedir.

Nihai olmayan ara kararlar hakkmda üst mahkemeye ba şvu-
rulmayacaktır. Ben bu miktar ın da az olduğunu, usulün 8. ve
288. maddeye paralel olarak yükseltilmesi gerektiği düşüncesin-
deyim. Hatta senetle ispat yasağından bağımsız olup değerlen-
dirme yap ılmalıdır.

Değerli arkadaşlar ım, usulün 427. ve 444. maddeleri tem-
yizle ilgilidir. Bu 27 maddedir. Yarg ıtay' ımız adli yargı alanında
en yüksek mahkemedir. Şu anda adliye mahkemesinden verilen
nihai kararlar ı kesin olmayan d ışındaki son mercii olarak
inceleyip karara bağlamaktad ır. istisna olarak da ilk, derece
mahkemesi gibi farkl ı işler olduğunu da ifade etmek istiyorum.
Burada Yargıtay'm nasıl teşkilatlandığım anlatmak istemiyorum;
ancak şunu belirtmek istiyorum: Yirmi bir hukuk, on bir ceza
dairesi olarak görev yapmaktadır, iki yüz elli üyesi mevcuttur.

Yargıtay'a 2002 senesinde gelen dosya durumunu arz etmek
istiyorum: 21 hukuk dairesine toplam 289.000.103 dosya, Hukuk
Genel Kurulu'na 1.113 dosya, toplam 290.000.216 dosya intikal
etmiş, geçmiş y ıllardan devreden 30.000.331 dosyayla beraber
bu say ı 320.000.547'e ula şmıştır. Bunlardan 284.000.478 dava
dosyas ı sonuçlanmış , 36.000.069 dosyas ı da 2003 senesine
devretmiştir. Çıkan dosyalar ın 67.000.061 adedi bozmad ır. 836
dosyasının ise, bir bölümü .onama, bir bölümü bozmad ır. Bunun
anlamı şudur: Çıkan işlerin beşte bir yakın kısmı bozulmuştur.
Bu kadar çok işin Yargıtay'a intikal etme sebebinde en önemlisi
ilk derece mahkemesiyle Yarg ıtay arasında ikinci bir mahkeme-
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nin olmamasından kaynaklanmaktad ır. Bu son derece dü şündü- UÇÜNCU

rücü bir tablodur. Verilen kararlar ın değerlendirilmesi-ii takdirle- OTURUM

rinize bırakıyorum.

Örnek veriyorum: Beşinci Hukuk Dairesi'ne 20.000.616, Do-
kuzuncu Hukuk Dairesi'ne 28 bin, On İkinci Hukuk Dairesi'ne
29.000.769 dosya gelmiş; buna yakın dosyas ı çıkmıştır.

Değerli arkadaşlar; her dosyaya isabet eden inceleme süresini
düşünmenizi istiyorum. Bunu söylerken mutlaka istinaf mahke-
mesinin kurulmas ındaki zarureti aç ıklamak istiyorum.

Bölge adliye mahkemesi kurulursa Yargıtay' ın iş yükü ne
olur? Tasarıya göre miktar ve de ğeri 2 milyarı geçmeyen davalar,
8. maddedeki işler, sulh hukuk mahkemesine verilen bütün i şler,
bir ayrıntısı var, onu aç ıklamaya gerek görmüyorum. İlk derece
mahkemeleri aras ında görev ve yetki, mercii tayini uyu şmazl ık-
lar ı, irs ve nesep hariç nüfus kayd ının düzeltilmesine ili şkin
davalar Yargıtay'a intikal etmeyecektir; bunun anlam ı şudur:
Yargıtay' ın 3., 6. ve 18. Hukuk Dairesi'ne art ık çok az i ş intikal
edecektir. Nafakayla ilgili dosyalar ın hiçbirisi gelmeyecektir.
Diğer dairelere, 2 milyarm üzerindeki davalar ın da geleceği düşü-
nülerse Yargıtay' ın yanya yakm işinde azalma olaca ğım düşün-
mekteyim. Yargıtay'a 2 ınilyarın altmda kaç iş intikal ettiği konu-
sunda bir istatistik çal ışmas ı yoktur; bunlar, bu sözlerin tahminine
dayalıdır. Buna karşıl ık bölge adliye mahkemesinin kesin olma-
yan kararlar ı hakkında ç ıkan uyuşmazlıklar Yargıtay'a gelecek-
tir. Yine yazıl ı emirle bozmada bir artış olacağı düşüncesindeyim.

Bütün bu açıklamaların sonunda şunu da belirtmek istiyo-
rum: Yargıtay Yasası da eskimiştir. Artık hükümleri, ihtiyaçlar ı
karşılayamamaktad ır. Seçim sistemi yeniden gözden geçiril-
melidir. Kurullarm olu şumu, dosyalarm inceleme biçimi yeniden
değerlendirilmelidir. özellikle bölge adliye mahkemesinin kuru-
lacağı dikkate ahndığında kadrosu dahil, mutlaka yeniden ka-
nun ele al ınmal ıdır. Daha adil bir yarg ılama için, daha sa ğ lıkl ı,
güvenli bir adalet için bölge adliye mahkemesinin kurulmasm ın
yararı olduğunu düşünmekteyim.

Hepinize teşekkürlerimi sunuyorum. (Alk ışlar)
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ÜÇÜNCÜ	 Oturum Başkanı: Say ın Dirıç'e teşekkür ederiz. Gerçekten,
OTURUM tasar ının kanunlaşmasına olan ihtiyac ı dile getirmekle kal-

mad ılar; "Yarg ı tay'ı n iş yükü ve yaşadığı sorunları dikkate alarak
Yarg ı tay Kanunu'nda da değ iş iklik yap ı lmas ı gerektiği, çal ış ma
usu ileri, seçimler de dahil yeniden ele al ı nmal ı " dediler. Çok t şekkür

-

	

	 ederim. Süresine de tabii ki uymakla kalmad ı, bize biraz daha
zaman kazand ırdı .

Efendim, sayın Dinç ayrıca -tabii bildiğim kadar ıyla- Komis-
yon'da çalışan bir değerli üye olarak Usul Kanunu'nda istinafa
ilişkin kimlerin nereye nas ıl konulması gerektiği, bölge adliye
mahkemelerinin kurulu şunda hangi hususlara dikkat edildi ğ i
konuları hakkında da hem bilgi verdiler, hem de değerlendirme-
lerde bulundular. Tartışmalar bölümünde bu konular tabii ki
yeniden ele alırup sizlerin de katkısıyla olgurılaş t ır ılacaktı r.

Ben hemen sözü "Bölge Adliye Mahkemeleri'nde Yarg ı lama
Usulü" konusuna biraz daha ayr ıntılı girmesi ve bu konularda
biraz daha ayrıntılı bilgi vermesi için say ın Haluk Konüralp'e
sözü veriyorum.

Buyurun.

Doç. Dr. HALUK KONURALP (Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi):* Teşekkür ederim say ın
Başkan ım.

Benim aç ıklamalarını şu çerçevede olacak: Yani sanki istinaf
mahkemelerinin kurulu şuna ilişkin hem az önce sözü edilen
Kurulu ş Kanunu Tasar ısı, hem Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nda değişiklik yapılmas ını öngören tasar ı hükümleri,
kabul edilip de yürürlüğe girmişçesine istinaf derecesinde başka
bir anlatımla bölge adliye mahkemesinde yap ılacak yargılama-
daki ortaya çıkabilecek geliş im sürecini özetlemeye çalışacağım.
Bu aç ıklamaları yaparken de bir-iki madde numaras ı zikretnıem
gerekecek, onu işaret edeyim.

Tasarmın 426/A maddesinde tabii bu çerçeve kanunun 426.
maddesi değil artık, ben o aradaki yasama sisteminden kaynakla-

* Tebliğin tam metni için bkz. s. 247 vd.
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nan şeyi atlıyorum, Usul Kanunu'na bu hüküm eklenmi şçesine ÜÇÜNCÜ

öyle. Ama Usul Kanunu'na doğrudan atıf yapmak istedi ğim oruRuM
zaman da bunu söyleyece ğim. Az önce de sözü edildiği gibi yasa-
manın gündeminde iki tasar ı var; bunlardan birisi istinaf mahke-
melerinin kurulu şu ve birinci derece adliye mahkemelerinin de
yeniden düzenlenişiyle ilgili kurulu ş kanunu.

Yasaman ın gündeminde olan ikincisi ise; çünkü arkadan
gelen cezaya ili şkin düzenlemeler de var, bölge adliye mahkeme-
lerinde hukuk dairelerinde uygulanacak yarg ılama usulünü
düzenleyen ve Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda de ğişik-
lik yapan hükümler, yani iki grup bütün var. Zaten kurulu şa
ilişkin olanları sayın Dinç açıklamış bulunuyorlar. Benim aç ıkla-
malar ım Usul Kanunu'na ilişkin konularda olacak. İstinaf yolu-
na başvurulabilecek ilk derece hukuk mahkemesi kararlar ıyla
ilgili, daha doğrusu bununla ilgili, parasal s ın ırla ilgili az önce
aç ıklama yap ıld ığı için sadece tasar ıda 500 milyon liral ık bir s ın ır
getirildiğini ve tasar ının kanunlaşmas ı halinde bunun altında
kalan mal varl ığına ilişkin kararların kesin olacağını söylemekle
yetiniyorum.

Şimdi nitelik belirleme bakımından önemli olaca ğına inan-
dığım bir diğer konuya değinmek istiyorum; bu da şü: İstinaf
incelemesi bak ımından bölge adliye mahkemelerinin yetkisi
konusu. Yani burada kastetti ğim coğrafi yetki. Az önce sözü
edildi. Tasar ı 'da bu on beş olarak öngörülmü ş; ancak yüksek
Yargıtay' ınuzın bu konudaki görü şleri bunun biraz daha dü şük
tutulmas ı doğrultusunda, tam bilemiyorum; ama ben yar ıs ı gibi
düşüneyim, sekiz-dokuz mu? Evet, dokuz; yani her halükrda
ülke düzeyinde muhtelif yerlerde bölge adliye mahkemeleri
olacak ve bunlar ilk derece hukuk mahkemesi kararlarına karşı
yap ılan istinaf ba şvurularını inceleyecekler.

Hiç kuşkusuz istinaf yolu bir kanun yolu; ama ayn ı zamanda
da bir davan ın devam ı niteliğinde oldu ğu için burada bir yetki
problemi var. Yani şu anda bizim kanun yolu sistemimizde bir
tek Yargıtay olduğu için bir yetki problemi yok. Ama burada bir
yetki meselesinden söz etmemiz gerekecek. Orada da bunu şu
şekilde dile getirebilirim: Kuruluş Kanunu Tasar ıs ı 'nı n 25.
maddesinin 2. fıkrasında diyor ki; "bölge adliye mahkeinelerinin
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ÜÇÜNCÜ yarg ı çevrelerinin belirlenmesinde, değ i ş tirilmesinde veya bu

OLURUM mahkemelerin kald ı r ı lmas ı na Adalet Bakanl ığı 'n ı n önerisi üzerine

Hdkimler ve Savcı lar Yüksek Kurulu'nca karar verilir."

Bir de bunun yani s ıra bu sefer Usul Kanunu'nda de ğ i şiklik
yapılacak tasarının 426/M maddesine göre orada da birtak ım
sınırlamalar var, 1. bend'in 3. aitbendi, orada ise şöyle bir
düzenleme var: "Bölge adliye mahkemesi istinaf ba şvurusu üzerine
yapacağı ön inceleme sonucunda ilk derece mahkemesinin kendi yarg ı
çevresi dışı nda kaldığı durumunu tespit edecek olursa duru ş ma
yapmadan yetkili bölge adliye mahkemesine gönderilmesine karar
verilecektir" deniliyor. Yani burada bölge adliye mahkemelerinde,
başka bir anlatımla istirıaf derecesinde yetki birinci hukuk yarg ı-
lamas ında olduğu gibi taraf iradelerine yer veren bir konu de ğil,
tamamıyla kamu düzenine göre belirlenmiş bir şeydir. Burada
yetki itirazı veya yetkisizlik karar ı verilmesi söz konusu olmaya-
caktır; buna işaret edilmesi gerekiyor.

Bir de yine tasarmm 426/R maddesinin 2. fıkras ında şöyle
bir hüküm var. Asl ında bu bir kuvvetlendirme hükmü, deniliyor
ki: "Bölge adliye mahkemeleri için yetki sözle şmesi yap ı lamaz."
Aslında zaten bu hüküm konulmasa da az önceki aç ıklamala-
rımda dayanak olan hükümler de bunu do ğruluyor. Asl ında
burada taraflann yetki sözleşmesi yapmas ı yetkisi tam olarak
yasaklanmıyor. Çünkü şöyle: Birinci derece mahkemeyi ma-
demki taraflar yetki sözleşmesiyle belirleyebilecekler ve yetkisiz
bir mahkeme bakabilecek; o zaman asl ında ona kar şı yap ılacak
istinaf incelemesini yapacak, bölge adliye mahkemesini de be-
lirlerniş olacaklar. Yani diyelim ki, genel yetki kural ına göre
Ankara'da görülmesi gereken bir davay ı taraflar yaptıkları yetki
sözleşmesiyle Adana'daki birinci derece mahkemesinde görül-
mesini sağlad ıkları zaman asl ında bununla bir 5ey daha belir-
lemiş oluyorlar. Buna kar şı yap ılacak istinaf incelemesinde tabii
onu inceleyecek bölge adliye mahkemesirıi de belirlemiş oluyorlar.
o halde tasar ının yasakladığı sadece şu oluyor: "Yetki sözleş mesi
yap ıp birinci dereceyi farkl ı, ikinci deröceyi farkl ı belirleyemezsiniz"
diyor; böyle bir tespitimiz var.

İstinaf yoluna başvurma usulü ve dilekçesiyle ilgili aç ıklamala-
nma geçmek istiyorum. İstinaf yoluna başvuru süresi tasar ı da
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otuz gün olarak belirlenmiş ve bu süre bir hukuk politikas ı ter- UÇUNCU

cihidir.	 OTURUM

Salondan: On beş gün.

Doç. Dr. Haluk KONURALP- Affedersiniz, "on be ş "
dediniz, ben duydum.

Salondan: Evet, on be ş olması gerekiyor.

Doç. Dr. Haluk KONURALP: Şöyle söyleyeyim. Benim
elimdeki metin geçen hafta internette Meclis'in sitesinden elde
ettiğim metin. Acaba ben mi hata yapt ım diye tereddüt ettim,
tamam. Olabilir, tam ben de ona işaret ediyordum. Bu otuz gün
tercihi, bir hukuk politikas ı tercihidir. Yani istinaf başvurusunda
şimdi söz edeceğim bir başka konu var. İstinaf sebebinin özel
olarak gösterilmesi gerektiğinden buna ili şkin tartışmalar
sırasmda istinaf süresinin biraz daha uzun tutulmas ı yönünde
bir eğilim ortaya ç ıktı ve tasandaki otuz gün bunun ifadesidir.
Yoksa çok özenle veya çok özel nedenleri olan bir şey değil. Nite-
kim, sizi destekleyecek, yani on be ş gün görüşünü destekleyecek
bir başka şey, ayni tasarı, istinaf müracaatma cevap süresini on
beş gün olarak belirlemiştir. Yard, belki bu süre on beş gün olursa
istinaf davası açma ve denk de olabilir.

Burada bana göre en önemli konulardan birisi istinaf dilek-
çesi. Her iki tasar ıyla getirilen düzenlemeye göre istinaf yoluna
bir dilekçeyle başvurulacak ve tasar ıyla getirilen 426/B hükmü-
nün getirdiği bu düzenlemeye göre iki sonuç ortaya ç ıkacak;
bundan ortaya iki sonuç ç ıkıyor. Bunlardan birincisi teorik bir
sonuç. Bir istem olmadan istinaf incelemesi yap ılmas ı söz konusu
değil. İkincisi ise, istinaf yoluna başvurulabilmesi için ki, öğleden
önceki aç ı klamalarda bazı hukuk sistemlerinde kararı veren
mahkemenin o karara kar şı kanun yoluna tabii olup olmamas ı
gibi bir karar verdiğini öğrendik, böyle sistemler var. Yani birinci
derece mahkemesinin Türk sisteminde istinaf yoluna ba şvurul-
ması konusunda bir izin verme yetkisi yok.

Dava dilekçesinde 426/0 maddesinde birtak ım hususlar
say ılmış, neler bulunacak? Bunlar arasmda şöyle bir hüküm var:
"İstinaf dilekçesi başvuranrn kimliği ve imzas ıyla başvurulan karar ı

87



İ ST İ NAF MAHKEMELER İ

ÜÇÜNCU yeteri kadar belli edecek kay ı tları taşı mas ı halinde reddolunmay ıp
OlURUM 42610 maddesi çerçevesinde inceleme yap ı l ır" deniliyor. Bu hüküm

asl ında ifade biçimi itibariyle tan ı dığım ız bir hüküm. Ama bura-
daki yer alış biçimiyle aynı sonuçlar ı doğurmuyor. Çünkü at ıf
yapılan 426/0 hükmü şu şekilde: "İstinaf incelemesi istinaf dilekçe-
sinde belirtilen sebeplerle s ın ı rl ı olarak yap ıl ı r. Ancak bölge adliye
mahkemesi kamu düzenine ayk ı r ı l ık gördüğü takdirde bunu resen
gözetir." Buradan ç ıkan sonu şu: İlk bakışta sanki şu an yürür-
lükte olan sistemimizde oldu ğu gibi, yani temyiz etme iradesini,
kararı somutla ş tıracak ölçüler varsa incelenir gibi gözüküyor.
Ama 426/0 maddesiyle birlikte bakt ığımızda ki, amaç zaten
istinaf ta o, durum öyle değil. Yani istirıaf yoluna başvuran kiş i
mahkemeden ne istediğini açıkça ortaya koymamışsa az sonra
değineceğim bir madde hükmünde olduğu gibi istirıaf başvurusu
reddedilecektir. Yani ne istiyorsa aç ık aç ık ortaya koymas ı, istem
sonucunun ne oldu ğunu ortaya koymas ı gerekecektir.

Peki, şu andaki temyiz incelemesindekine benzeyen düzen-
leme nedir? 0 çok sinirli bir halde. Kamu düzenine ayk ır ı birta-
kım yönler varsa ancak o zaman istinaf istemiyle bağ lı olmak-
sızm, yani oradaki yeterli tavsif yap ılmamış olsa bile inceleme,
yani bölge adliye mahkemesi inceleyebilecektir. 0 zaman şunu
söylemek yanlış olmayacak: Yani ba şvuru dilekçesinin sadece
başvurarıın kimliği ve imzasıyla başvurulan kararı yeteri kadar
belli edecek kayıtları taşıması halinde üst mahkemenin inceleme
yetkisi sadece kamu düzenine aykır ılık halleri}1e s ınırlı olacaktır.

0 zaman burada bir husus önem kazan ıyor. İstinaf dilekçe-
sinde istem sonucu özel bir önem ta şıyor. Çünkü, art ık istinaf
dilekçesiyle bölge adliye mahkemesine ba şvuran ki ş i bununla,
istem sonucuyla ilk derece mahkemesinin hükmünün iptalini
mi istedi ki, bu çok istisnai bir hal yahut de ğiştirilmesini mi iste-
diğini, başka bir karar mı verilmesi istediğini açıkça ortaya koy-
mak zorundad ır. Biraz sonra sunuşumun sonunda kaç tür karar
verilebileceği konusunda bir tasnif yapmaya çalıştım. İşte bu ihti-
mallere göre istinaf yoluna ba şvuran kişinin artık genel olarak
"temyiz ediyorum" gibi genel bir ifadeyle yetinmemesi, ne iste-
diğini ortaya koymas ı gerekecektir. Tasar ımn amaçlad ığı şey isti-
nafın da genel teorik çerçevesini bu anlam ıyla doğrulamaktad ı r.
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İstiriaf başvurusu ve sonuçlar ına geçmek istiyorum; burada uçtiwu ı
özellikle bir konu üzerinde duraca ğım. Say ın Yıldırım ve saym OLURUM

Dinç de değindiler; ama bizim sistemimizin niteliğini belirlemesi
bak ınundan bir kez de benim söz etmem laz ım. İstinaf yoluna
başvurulmas ının birinci sonucu kararı n kesinle şmesine engel
olma etkisidir. Asl ında bu istinaf kavram ı bakım ından temel bir
sistemdir. Ancak, tasar ının 426/J maddesi hükmüne göre istinaf
yoluna başvurma, karar ın icras ını durdurmaz. Yani şekli anlam-
da kesin hüküm etkisinin ortaya ç ıkmas ını önleyecek istinaf
yoluna ba şvurma; ama karar ın icrasını engellemeyecek. Bu da
yine bir hukuk politikas ı tercihidir. Frans ız sistemi benimsenirse
veya benimsenmek istenirse o zaman ba şvuruyla bu icra durdu-
rulabilir. Başka sistemler benimsenirse ki, sanki ça ğdaş eğilim
biraz daha icray ı durdurmas ından yana gibi gözüküyor. Bizdeki
temayül bu şekilde ortaya ç ıkmıştır.

Sözüne ettiğim 426/J maddesinin 2. fıkras ı hükmüne göre
ise, kişiler ve aile hukukuna, taşınmaz mala ve bununla ilgili
ayni haklara ilişkin kararlar kesinleşmedikçe icra edilemez. Bu-
rada genel prensipten hareket edilerek, yani bugün için temyiz-
de de görülen yine kamu düzeni dü şüncesiyle bu hükümler bu
tür davalar sonunda verilen hükümlere karşı istinaf yoluna baş-
vurulduğu zaman kesinleşme ortaya ç ıkmadığı gibi icra da edile-
meyecektir.

"İstinaf yoluna ba şvurma kararın icras ın ı durdunnaz" hükmü-
nü tartışmak istemiyorum. Dedi ğ im gibi bu tercih biraz daha
siyaset yönü a ğır basan, yard hukuk siyaseti yönü ağır basan bir
anlayış . Yoksa teorik temeli bak ınundan icraya etkili olmayan
istinaf biraz istinaf niteli ğinden çok temyize do ğru yakla şıyor;
bunu tespit etmek gerekiyor.

Çalışmamın bu son bölümünde hukuk mahkemesi karar-
lar ına karşı yap ılacak istinaf başvuruların ın bölge adliye mahke-
mesi tarafından incelenmesinde uygulanacak esaslar ı sıralamaya
çalışacağım. Az önce benden önceki konu şmacılar ın da değin-
diği gibi elimizde bulunan tasarının özellikle, Hukuk Usulü Mu-
hakerneleri Kanunu hükü ınlerini değiştiren bir özelli ği, mesela
Avusturya, mesela Frans ız kanunlarından farkl ı olarak istinaf
incelemesi s ıras ında uygulanacak usul hükümlerinin s ı n ı rl ı
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ÜÇÜNCÜ say ıda düzenlenmiş olmas ıdır. Yani, zaruri olan düzenlemeler
OTURUM yapılmış ve tasarıyla 426/U maddesi sevk edilmi ştir. "Uygula-

nacak diğer hükümler" kenar başliğını taşıyan bu hükme göre
bu fasilda, yani kanunla şıp yürürlüğe girdiği zaman Usul Kanu-
nu'nda aksine hüküm bulunmayan hallerde ilk derece mahkeme-
sinde uygulanan yarg ılama usulü bölge adliye mahkemesinde
de uygulanır. Burada toplu, kümiilatif bir at ıf yap ıldığını görü-
yoruz. Yani uygulanacak madde say ısı bir anda yüzün üzerine
çıkıyor ve doğrudan doğruya uygulanacak, k ıyas yoluyla da
değil; bu biraz tasar ınm arahk kap ısı gibi gözüküyor. Çünkü az
say ıda hüküm var. 21 madde ki, bunun tamamı usule ilişkin de
değil, aslmda 15 kadar usule ili şkin madde var, yanılmıyorsam
14 tane. Ama bu 426/U maddesiyle toplu bir at ıf yap ılıyor;
"burada düzenleme olmadığı takdirde Usul Kanunu'nun tabi olduğu
yarg ılama usulü uygulan ır" deniliyor.

Burada tabii biraz tereddüt doğuran bir husus var. Çünkü
o zaman ilke şu: İstinaf ilkesi ki, bu Frans ız Usul Kanunu' ndaki
ilkedir aslında, orada da benzer bir ilke var; ama bizdeki biraz
daha de ğiş ik bir sonuç do ğuruyor. 0 zaman ilke şu: İstinaf
aşamasında uyuşmazl ık ilk derece mahkemesinde hangi usule
tabi ise o usulle çözülür; bunun istisnas ı ne olabilir? Aç ıkça belir-
leme, düzenleme yap ılmışsa o zaman o uygulanacak. Mesela,
dilekçeyle başvurmak esas. Hangi usule tabi olursa olsun süre
otuz gün veya kısaltıl ırsa on beş gün. Ama onun d ışında eğer
düzenlenmemişse o zaman tabi olduğu usul uygulanacak; bu
konuda 426/U maddesi gayet aç ık: "Bufas ı lda aksine hüküm yoksa
ilk derece mahkemesindeki usul uygulan ı r" deniliyor. Bundan yola
çilctığımız zaman, zaten ba şka da hüküm yok.

Dava aç ıldığı zaman veya bu tabiri kullanmakta biraz tered-
düt ediyorum; ama sabah yabanc ı meslekta şlar ım ızı dinleyince
kullan ılabilece ğine doğru bir kanaat edindim. Yani, istinaf
mahkemesine başvurulup dava açıldığı zaman, bundan sonra
ne olacak? 426/U maddesinin yaptığı genel atıf ve kanundaki,
tasarıdaki diğer hükümlerin birlikteki incelenmesinden şu sonuç
çıkıyor: Asl ında burada da genel hatlar ıyla yaz ı l ı yargılama
usulünde olduğu gibi önce bir dilekçeler a şaması var, ondan sonra
bir ön inceleme a şaması var, o birinci derece yargılamamızda
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olmayan bir husus, dilekçeler aşamas ı, ön inceleme aşamas ı, in- UÇUNCÜ

celeme aşamas ı ve hüküm aşamas ı; kanundaki tabiriyle bu. Bu- OTURUM

rada özelliği olan şu: İstinaf derecesinde dilekçeler a şamas ı istinaf
mahkemesi önünde cereyan etmiyor. Çünkü istinaf dilekçesi hük-
mü veren birinci derece mahkemesine veriliyor. Bo şanma davas ı
sonunda verilen hükme kar şı istinaf yoluna başvuran kişi istinaf
dilekçesini karar ı veren asliye hukuk mahkemesine veriyor.

Asliye hukuk mahkemesi o dilekçeyi diğer tarafa tebli ğ edi-
yor, o da cevabim veriyor. Böylece istinaf a şamasında dilekçeler
safhası tamamlanmış oluyor. Ancak bu a şamanın sonunda tabii
birinci derece mahkemesinin de baz ı yetkileri var. Ben daralan
süreden dolay ı o konuya girmeyece ğini: Yani burada bunu geri
çevirme yetkisi var. Ama geri çevirirse bu defa o karara kar şı
istinaf yoluna başvurulabiliyor.

Belki de burada kısaca altı çizilmesi gereken husus şu: Dilek-
çeler safhas ı tamamlanana kadar dosya asil istinaf incelemesini
yapacak bölge adliye mahkemesi önüne gelmiyor. Tamamland ık-
tan sonra bölge adliye mahkemesi önüne geldi ği zaman bu defa
ikinci aşamaya geçiliyor; ön inceleme a şaması . Ön inceleme aşa-
mas ı aslında buradaki düzenleni ş biçimiyle o kadar yabanc ı bir
aşama değil. Çünkü istinaf her ne kadar yarg ılama faaliyetinin
sürdürüldü ğü bir şey ise de bir kanun yolu ve hemen hemen
bütün kanun yolu başvurularmın incelenmesinde bir ön inceleme
aşaması oluyor.

Bu ön incelemesinde ölçü şu: Kolaylıkla tespit edilebilecek
bazı temel noktalar ın eksik olduğunun belirlenmesi halinde he-
men verilebilecek bir karar mekanizmas ı baştan tespit edilebile-
cek. Bu 426/L maddesinde genel olarak ön inceleme düzenlen-
miş . 426/M maddesinde de uzun bir liste halinde bölge adliye
mahkemesinin ön inceleme sonras ında duruşma yapmadan
verebilece ği haller belirlenmiş. Burada hemen şunu not etmekte
yarar görüyorum: Burada çok sayı da düzenleme var ve tasar ı
bu yönüyle biraz eleştiriye açık. Duru şma yap ılmadan verilebi-
lecek kararlar ın kapsanu biraz geniş tutulmuş gözüküyor.

Mesela, ben örnek olarak sunu söyleyeyim: Mahkemece
taraflann davanın esasıyla ilgili olarak gösterdikleri delillerin
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ÜÇÜNCÜ hiçbiri toplanmadan veya gösterilen deliller hiç de ğerlendiril-
OTURUM meden karar verilmiş olmas ı; bu hüküm nas ı l uygulanabilir?

Tereddüt ediyorum. Yani "deliller değerlendirildi" diye mahkeme
karar ında yazd ıysa o zaman bu hükmün kapsamına girmeyecek.
Yok, bu yazmad ıysa, yani eğer bir revizyon imkan ı olursa belki
ön duruşma yap ılmadan verilecek kararlar konusunu bir daha
gözden geçirmemiz gerekecek ve bundan sonra inceleme
aşaması geçecek.

Sürem doldu biliyorum; onun için karar türlerini söyleye-
ceğim. Aslında inceleme a şamas ı tabiri tahkikat tabirine e şde-
ğerdir. Kanun tasar ısının gerekçesinde de bu var. Yani "incele-
me eşittir tahkikat" diyebiliriz. Tahkikat a şamas ı kısaca söz etti-
ğim gibi dunışmalı veya duruşmas ız olduktan sonra mahkeme
bir karar verecek ve müsaade ederseniz ben hemen karar türle-
rine geçmek istiyorum; çünkü en önemlisi bu. Bunun yabanc ı s ı
olduğumuz için ben de yeni ç ıkarmaya çalıştım.

Benim tespit edebildi ğim kadarıyla, hüküm fıkrasmın niteliği
bakımından bölge adliye mahkemesi şu dört tip karardan birini
verecektir. Birincisi, istinaf isteminin reddi karar ı . Bu karar tasar ı
426/M maddesinin, demin sözüne etti ğim bentlerinde sözü edi-
len incelenen mahkeme kararının usul ve esas yönünden hukuka
uygun olduğunun anlaşılmas ı halinde verilecektir. Karar bu yö-
nüyle yürürlükteki kanunumuza ve uygulamam ıza göre Yarg ı -
tay' ın onama kararına benzer bir karard ır. Ama teknik olarak
bir onama karar ı değ ildir. Çünkü istinaf istemi reddedilmi ş
oluyor.

İkinci karar tipi, sistemimize yeni gelen bir hüküm şekli.
Kanundaki tabirlerle bir adland ırma tespit etmeye çal ıştım. İlk
derece mahkemesi kararının kald ırılmas ı ve dosyanın gönderil-
mesi karar ı . Bu haller ise tasar ının 426/M maddesinin 1 nolu
bendirıde say ı lan alt ı halden birinin bulunmas ı halinde verile-
cek. Bunlardan bir tanesini örnek vereyim. Davaya bakmas ı ya-
sak olan hkimin karar vermiş olmas ı . Davaya bakmas ı yasak
olan hkimin karar vermiş olması tasarıya göre ilk derece mah-
kemesi karar ının kald ırılmas ı ve dosyanın ilgili mahkemeye
gönderilmesi kararı şeklindedir.
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Üçüncü tip karar; davan ın k ı smen veya tamamen kabulü JÇUNCÜ

karar ı . Davan ın kısmen veya tamamen kabulü karar ı; ancak OTURUM

şununla birlikte: İlk derece mahkemesi karar ın ın kald ır ılmas ıyla
davanın kı smen veya tamamen kabulü. Bu karar ilk derece
mahkemesinde karara bağlanmış olan davanın esas ına yeııilmesi
sonunda bölge adliye mahkemesinin esas hakkındaki karar ıdır.
Genellikle davanın reddine ili şkin ilk derece mahkemesi karar ına
karşı yap ılan istinaf isteminin k ı smen veya tamamen hakl ı
görülmesi halinde verilecektir. Mahiyeti itibariyle ise, onama
veya bozma karanna benzememektedir. Bu ilk davada istinaf
isteminde ileri sürülmüş olan istem sonuçlar ına göre bir eda
hükmü, inşai hüküm ve tespit hükmü olacakt ır. Yani bu aslmda
esas hakkında bir karar.

Tekrar söyleyeyim: İlk derece mahkemesinde dava reddedil-
mişse ve istiııaf incelemesi hakli görülüp esas ına girilmişse artık
istinaf mahkemesinin vereceği karar burada davan ın kı smen
veya tamamen kabulü karand ır; onama, bozma, geri gönderme
ve saire değil ve nihayet son karar tipi bunun tersi. Ilk derece
mahkemesi kararmın kald ırılmas ıyla davanın reddi karar ı; bu
da bunun tersi bir olas ılıktır. Yani, ilk derece mahkemesinin dava-
nın kabulüne karar vermesi halinde bölge adliye mahkemesinin
buna karşı yapıları istinaf başvurusunu haklı bulması halinde
vereceği karar. Esas ına girmişse vereceği karar ilk davan ın
kabulü kararınin kald ırıhp davanın reddine karar verilmesi.

Benim aç ıklamalarım bundan ibaret.

Teşekkür ederim. (Alkışlar)

Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz.

Haluk Bey usul hükümlerine böyle ayrıntılı olarak girince
yepyeni bir sistemin, yepyeni usul kurallar ının gündemimizde
olduğu veya mevzuatımıza dahil olmak üzere oldu ğu anlaşıl ıyor.
Bu yorumlara bakt ığımızda birçok maddenin bu yorumlara
ihtiyaç göstermeyecek ölçüde sadele ştirilmesi veya yeniden
kaleme almması gerektiği gibi bir izlenim yaratıyor. Hoca bu
kadar uzun uzun " şu anlama gelmeli, şöyle olmal ı " dediğine göre
uygulamada bu daha büyük tereddütler doğurabilir. Belki usul
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IJÇÜN[Ü hukuk hocalarına biraz malzeme ç ıkıyor; ama bunu herhalde
OTURUM bu yorumlara olabildi ğince ihtiyaç göstermeyecek bir şekle

sokmak bu madde metinlerini gerekiyor gibi anla şıl ıyor.

Verdiği bir örneği de ben izninizle söyleyeyim., Örneğin, ilk
derece mahkemesi kararlar ına karşı istinaf yoluna gidildiğinde
kural olarak icra durmuyor. Ama inceleme sonunda böylece ka-
rarlara baktığınızda nasıl icra edilecek? Çünkü esastan daha
karar verilmemiş gibi, ortada geçici bir karar var gibi. 0 nedenle,
bu ve benzeri maddeler üzerinde çal ışma yapmak, biraz daha
detaylı çalışma yapmak gerekiyor diye hemen söylemek müm-
kün. Ben yorumumu yine de tart ışma bölümüne saklayarak izni-
nizle bu kadar bir aç ıklama yaptım.

Usul kuralları içinde sayılabilecek tabii teksif ilkesi konusun-
da biraz daha ayrıntılı bilgi vermesi için sözü say ın Nevhis Deren
Yıldırım'a veriyorum.

Buyurunuz.

Doç. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM (Marmara üni-
versitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi):* Teşekkür ederim
sayın Hocam.

Yabancı konuklar ımız açıs ından bir noktaya temas etmek
istiyorum. Programın Almanca kısmında benim tebli ğimin adı
"Die Berufrng nach dem Prinzip der Eventualmaxime" olarak geç-
miştir; bunun yanl ış anlamalara neden olacak bir çeviri oldu ğu
kanaatindeyim. "Die Berufung aus der Zihter Eventualmaxime"
daha anla şılabilir bir ifadedir. Çünkü, bu şöyle bir yanlış anlama-
ya neden olabilir: Eğer ilki tercih edilirse sanki istinaf a şamas ında
"Eventualmaxime" denilen teksif ilkesi geçerliymiş gibi bir sonuç
doğar. Oysa bu bildiğiniz üzere ilk derece yarg ılamas ında geçerli
olan bir ilkedir. Ama istinaf derecesinidüzenlerken ilk derece
yarg ılamasma çok özen göstermeliyiz. Ben de o yüzden ilk derece
yargilamas ıyla istinaf aras ındaki çok kritik bir k ınlma noktas ı
olan teksif ilkesini tebliğimde ön plana çıkarmayı yeğledim.

* Tebliğin tam metni için bkz. s. 267 vd.
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Hukukumuzda halen erteleyici etki, yani"zus benzf efeck" ÜÇUNCÜ

ve hükmün incelenmek üzere bir üst mahkemeye aktar ılmas ı OTURUM

etkisi gibi kanun yolları kriterlerinin her ikisini birlikte bünyesinde
barındıran tek bir kanun yolumuz var, temyiz kanun yolu. Oysa
İnsan Haklar ı Sözleşmesi tarafından korunan adil yargılanma
hakkının yerine getirilmesi aç ısından istinafa başvurunun önemi
büyük. Çağdaş hukuk devletinde çeşitli kanun yollarırun ve kanu-
nun çareleri olması ve bireye dereceli yarg ılama yap ılmas ına
talep hakkı tanınması olağan kabul edildiğine göre ülkemizde
istinaf mahkemelerinin kurulmas ı kaç ınılmaz. Fakat istinaf mah-
kemeleri kurulurken ilk derece mahkemelerinde yap ılan yargıla-
manın özelliklerini dikkate almak, istinaf mahkemelerince ger-
çekleştirilecek denetin-de ilk derece mahkemeleri tarafından ger-
çekleştirilen yargılama aras ında denge kurmak zorunludur.

Türk hukukunda yargılamaya egemen ilkelerin ba şım çeken
teksif ilkesi ile istihaf mahkemelerinde geçerli olacak yaka getirme
hakkı, yani "noven recht" ya da yeni yaka getirme yasağı, yani
"novenferbut" birbiriyle doğrudan bağlantılı konulard ır. İncele-
memizde söz konusu ba ğlantı ele al ınarak bireyin sübjektif hak-
larının en iyi korunmas ına hizmet eden çözümün ne oldu ğu
ortaya konulmaya çalışılacaktır.

İstinaf kanunu yollan kendi içinde ikiye ayr ılıyor. Tam istinaf
ve sinirli istinaf; bu arada İsviçre kanton kanunlarmda geçerli
olan karma sistemler var. Tam istinaf ı kabul eden sistemde, ikinci
derecede yargılama bütünüyle yeni bir usul kesitidir. İstinaf mah-
kemesi hklmi ilk derece mahkemesinden ba ğıms ız olarak yarg ı-
lamaya yeniden yön verir. Tam istinafta istinaf mahkemesi ilk
derece mahkemesinin karar ını hukuki ve usuli açıdan denetle-
mekle kalmaz, esas bakımından da inceler. Yani, tam istinafta,
esas bakımından inceleme söz konusu. Bu şekilde hukuki uyuş-
mazlik da yenilennüş oluyor. İkinci derece mahkemesi önünde
yeni malzeme sunulmuş ise istinaf mahkemesinin karar ı ilk dere-
ce mahkemesinin kararmdan da farklila şnıış oluyor.

Son yıllarda, tam istinaf sistemini kabul eden baz ı ülkelerde
de yeni vaka getirme imkanı önemli ölçüde smırlanmıştır ve
istinaf mahkemeleri hukuki kontrol mahkemesi konumuna
indirgenmi ştir. Nitekim Alman hukukçusu Schilken 1.1.2002
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ÜÇÜNCÜ tarihli Alman Medeni Usul Kanunu de ğişikliğinden sonra istinaf
OTURUM nedenleri göz önünde tutulduğunda istinaf mahkemelerinin

ikinci derecede olay mahkemesi olmaktan ç ıktığını ve artık hü-
küm mahkemesinin kontrolüyle yetinildi ğini belirtmektedir. Böy-
lece, genel eğiimin de ne yönde olduğunu bir kere daha hat ır-
latmış oldum.

Gelelim tasarılarda tercih edilen sisteme; yani sınırlı istinafa,
s ınırlı istinafm i şlevi ilk derece rnahkemesince verilen karar ın
ondan daha nitelikli bir mahkeme taraf ından kontrolünden iba-
ret. Burada, istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin ts-
pitleriyle bağlı tutulmakta ve kararına ilk derece mahkemesince
toplanan dava malzemesine dayand ırmaktad ır.

Yeni vakalar ın getirilmesi yasa ğı söz konusu olmaktad ır.
Adalet Bakanlığı 'nca 1994 tarihinden günümüze kadar haz ır-
lanan metinler dikkate alındığında Türk hukukunda da s ımrl ı
istinafın yeğlendiği görülmektedir. Avusturya Medeni Usul Ka-
nunu ve İsviçre'nin baz ı kanton medeni usul kanunlannda da
aynı esas geçerlidir.

Gelelim ilk derece mahkemesinde geçerli olan teksif ilkesine
ve teksif ilkesinin istinafla olan ba ğlantısma; teksif ilkesinin saf
şekline göre taraflar vakalann ve delillerin tamam ını belirli bir
usul kesiti içinde ileri sürmek hakkına sahipler. Bu aşamadan
sonra yaka ve delil ikamesi yasaklan ıyor. Kanunun hazırlık a şa-
malarında örnek aldığımız Avusturya hukukunda yarg ılamay ı
belli aşamalara kesin şekilde bölmek sakıncal ı bulunduğundan
teksif ilkesinden vazgeçilmiştir. Dolay ıs ıyla, model kanun olarak
belirttiğimiz hukuk sisteminde aram ızdaki ilk derece yarg ılamas ı
açısmdan çok kesin bir fark olduğuna dikkati çekmek istiyorum.

Türk medeni yarg ılama hukukunun ise, en esaslı ilkelerinden
birini teksif ilkesi oluşturmaktadır. Avusturya hukukunda teksif
ilkesinden neden vazgeçildiği sorusuna gelince; orada sözlü yar-
gılama esas ı geçerlidir. Sözlü yarg ılama esas ında da kat ı teksif
ilkesini uygulamaya imün yok. Oysa bizde ana yargılama usu-
lümüz, yazı lı yargılama usulü, yaz ı lı yargılama usulünde ise,
dava malzemesi kural olarak layihalar teatisi a şamas ında top-
lanıyor.	 -
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Teksif ilkesinin tarihçesir ıe dikkat çekmek istiyorum. Çünkü, UÇÜNG]

baz ı durumlarda tarih öğretici oluyor. Teksif ilkesi, sözlü yarg ı- OTURUM

lamanın geçerli olduğu ve yargılamanın belli kesitlere ayr ılmadığı
Roma hukukuna yabanc ı .

Teksif ilkesi as ıl geli şimini mü$terek hukuk döneminde
yapıyor. Özellikle 1654 y ıl ından sonra davalar ın uzamas ın ı
önlemek ve davan ın başında dava malzemesi toplanmas ını
sağlamak üzere kah bir şekilde teksif ilkesi uygularuyor.

Teksif ilkesi, yazılı bir yargılamayı öngördüğünden sözlülük
ve yargılamanın tekliği esaslarınm ağırlık kazanmas ıyla giderek
batıda önemini kaybetmiştir ki, sözlülük ilkesinin yaygınlaşma-
sını Fransız Devrimi'ne borçluyuz. Türk hukukunda teksif ilkesi
nas ıl uygulanıyor? Bilindiği gibi burada usul hukukuyla u ğraşan
bilim adamlar ının çok yakından tanıdığı bir kavram vard ır, baz ı
hukukçulr "sert teksif ilkesi" derler, neden "sert teksif ilkesi"

derler? Şimdi onun temellerine inmek istiyörum. Türk hukuku
müşterek hukuktaki yarg ılama anlayışının etkisi alt ında. Ana
yargılama usulü, yaz ılı yargılama usulü, başka bir anlat ımda ilk
derece mahkemesi önündeki yarg ılama belli kesitlere ayr ı lmış
ve teksif ilkesi kesin ve istisnas ız bir şekilde uygulanıyor.

Teksif ilkesinin en önemli sonucu davac ının davalın ın rızas ı
olmaks ız ın davas ını genişletip değiştirememesi. Alman huku-
kunda da bu esas geçerli. Yani iddianın genişletilmesi ve değ iş ti-
rilmesi yasağı; ama dayalı açısından geçerli değil. Biz hem davac ı
hem de dayalı aç ıs ından bunu kabul etmi şiz; o yüzden de sert
teksif ilkesi tabiri bence yerinde bir tabir.

iddia ve müdafaanın genişletilmesi ve değiş tirilme yasa ğı
hasmın muvafakatiyle a şılabiiyor. Bilindiği üzere onun dışında
feragat, dava konusunun devri, ıslah, bunu a şma yollarından
biri. Aynı şekilde dava konusunun devri de daval ının savunma-
s ının genişletilmesi yasa ğın aşma yollarından biri.

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda dava ve cevap
dilekçelerinin içeriği saptanmış t ır. 179. maddenin 3. bendi teksif
ilkesini açıklamas ı aç ıs ından ilginçtir. Buna göre vurgulayarak
söylemek istiyorum: Davacmın iddias ının dayana ğı olan bütün
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ÜÇÜNCÜ vakaların sıra numarası altmda açık özetleriııi ve delillerin neler-
OTURUM den ibaret oldu ğunu belirtmesi gerekiyor. Dava dilekçesir ıde bü-

tün vakalar ın gösterilmesi gerekece ğinden teksif ilkesi hukuku-
muzda çok kat ı bir şekilde uygulamyor.

75. madde uyannca dava malzemesinin taraflarca getirilmesi
ilkesi geçerli olduğundan kanundaki istisnalar dışında hakim
yargılamaya resen yaka getiremiyor, bunlar ı hatırlatamiyor, da-
va dilekçesinde gösterilen vakalar ile de bağl ılığı söz konusu.
Yalnız aynı maddenin, 75. maddenin 2. fıkras ı uyarınca açık
olmayan ve çeli şik görülen vakalar hakkında taraftan aç ıklama
yapmasını isteme hakkı ve aynı zamanda ödevi var. Yalnız bu-
nun da s ınırı aydınlatma ödevi diye geni şleterek sunulan dok-
trinde ödevin s ınırı dilekçede gösterilen vakalar, bunun d ışına
da taşınamıyor; bir mesnedi olması lazım.

Teksif ilkesinin ilk derece yarg ılamas ında uygulamas ını yu-
muşatmak için Türk doktrininde çe şitli önerilerde bulunulmu ştur.
iddia ve savunma nedenlerini do ğrulayan ve aç ıklayan, diğer
arilatımla dilekçedeki özetle uyumlu vakalar bu görü şe göre yasak
itirazıyla karşilaşmaks ızın ileri sürülebilecektir. Bu görü şü savu-
nanlar gerçeğe ulaşma idesini ön plana ç ıkarmışlar ve ıslaha
aynı dava içinde sadece bir kez ba şvurıılmasmı da görüşlerine
dayanak olarak sunmuşlardır.

Oysa katı teksif ilkesinden söz edenler, şekli gerçek farazi-
yesinden hareketle dava dilekçesinde belirtilmemi ş vakaların son-
radan yarg ılamaya sokulmasmı dava değiştirme saymaktad ır.
Bu görüş çerçevesinde taraf henüz dava dilekçesinde bütün vaka-
ları dermeyan etmek zorundad ır; bu görüş neye dayandınlıyor?
Bu görüş şu varsayıma dayanıyor, deniliyor ki: Bize Alman
hukuku vakalara dayand ırma faraziyesi ki, Yargıtay' ımız da bu
faraziyeyi kabul eder. Mü şterek hukuktaki şekliyle kabul ediliyor
ve Alman hukukunda ise, müşterek hukuktaki bu kadar kat ılık
yok; bizde vakalara dayand ırma teorisinin mesnedi ise, 179.
maddenin 3. bendi olarak kabul ediliyor. En kah şekliyle kabul
edildiği için de davac ının dava dilekçesinde çok büyük bir özen
göstermesi gerekiyor.

Teksif ilkesi çerçevesinde vakalar aç ıs ından öngörülen bu
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sert rejim, deliller aç ısından pek geçerli de ğil. Sonradan delil ÜÇÜNCÜ

ikamesi dava değiştirme yasağı kapsamında sayılmıyor. Türk OTURUM

hukukunda deliller aç ısmdan birazcık daha yumuşak bir zemin
üzerinde hareket etmek mümkün.

İ lk derece yarg ılamas ında teksif ilkesinin sak ıncalar ın ı
gidermede kullanılan yöntemler neler? Bu k ı sm ı haz ırlarken
özellikle İsviçre Kanton Usul Kanun'lar ına bakmak gere ğini duy-
dum. Çünkü bizdeki ilk derece mahkemesinde öngörülen bu sert
rejimin benzerleri baz ı İsviçre Kanton Usul Kanun'larmda var.
Onlar acaba teksif ilkesini yumuşatmak için hangi araçlar ı kulla-
ruyorlar? Şimdi ona gelelim. Ilk olarak hAkime soru sorma ödevi
bir araç olarak görülüyor. Fakat dediğim gibi hakime soru sorma
ödevi aslında çok sinirli olarak uygulanacak 75/2 maddeyi yo-
ruftılarsak bir kurum; dolay ısıyla bundan çok fazla bir şey bekle-
memize imkAn yok. Çünkü dilekçede vakan ın mesnedi olmas ı
laz ım. Mesnedi olmayan bir yakaya hAkimin resen getirebilmesi
75/2 maddeye dayanarak onun taraf s ızlığını zedeleyecek bir
esastır.

Katı teksif ilkesinin geçerli oldu ğu bir yargılama rejiminin
başka bir yumuşatma metodu; yeni yaka getirme hakkı tan ın-
ması. Baz ı Isviçre Kanton Usul Kanun'lar ında eğer teksif ilkesi
ilk derece yarg ılamasmda geçerliyse buna alternatif olarak istinaf
derecesinde yeni yaka getirme hakk ı tanımak yoluna gidiyorlar.
Ama bizim kanun koyucumuz o kadar cömert olmak niyetinde
değil, istinaf derecesirıi tanısa dahi tarafa oldukça sert bir rejim
getiriyor.

Oysa İsviçreli hukukçular diyorlar ki; "dilek çelerde dermeyan

edilmeyen vakaların ileri sürülmesi ihtiyacı ilk derece mahkemesinden

çok ikinci derece yarg ı lamada ortaya ç ıkıyor." Zamammız daraldığı
için yeni yaka getirme hakkmdan söz etmek istemiyorum. Çün-
kü zaten knun koyucumuz yeni yaka getirme hakk ım tanımak
istemiyor. Yeni yaka getirme yasağından, noven ferbout'tan söz
etmek belki çok daha realist bir yakla şım olacak.

Yeni yaka getirme yasağı mesnedi özellikle Avusturya Me-
deni Usul Kanunu'nda bulunuyor. Bu kanun çerçevesinde istinaf
mahkemesi önünde ne yeni bir itiraz ne de yeni bir deLi ileri
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ÜÇÜNCÜ sürülebiliyor. İstinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin
OTURUM kararını söz yargılamamn sonuna kadar sunulmu ş olan dava

malzemesine göre ele al ıyor. Bu sistemin tipik özelli ği yaka
getirme yasağım sadece itiraz ve def'ilere set çekmekle b ırakma-
mas ı, yeni yaka ve delil getirilmesini de önlemesi. Yaln ız Avustur-
ya hukukunda istinaf sebeplerinin dayand ır ıldığı yaka ve delil-
lerin ikamesi yasak kapsam ında değil. Bu çerçevede usuli bir
hatanın ispatı için yeni yaka ve delil getirilmesine olanak tan ı-
nıyor. Avusturya doktrininde "nova reparta-nova producta ' ayrımı
mevcut. "Nova reparta" diye sözü edilen hususlar ilk derece mah-
kemesindeki sözlü yarg ılamanın bitmesinden önce varolan;
fakat tarafın ileri sürmediği vakalara ve delillere verilen isim.
Nova producta ise, ilk derece mahkemesindeki sözlü yarg ılama-
nın bitmesinden sonra olu şan vakalar. Her iki türe giren vakalar ı
da Avusturya sisteminde istinaf derecesinde ileri sürülmesine
imksn yok. Yani bu kadar kat ı bir rejimle karşı karşıyayız.

Varolduğu halde ileri sürülmemiş vakalar belli ko şullar
altında, örneğin taraf ın bunları ileri sürmesinde kusuru yoksa
yargılamamn yenilenmesi yoluyla dermeyan edilebiliyor. Sözlü
yargılamanın bitmesinden sonra ortaya ç ıkan vakalar, yani nova
producta ise, ilk davadaki kesin hükmü kapsam ı dışında kald ık-
larmdan art ık yeni bir davanın konusunu oluşturuyorlar. Yani
ileri sürülmüyorlar; ama ebediyete kadar ileri sürülmemeleri
anlamına gelmiyor. İlk gruba giren vakalar tabii belli şartlar
altında yargılamanın yenilenmesi konusunu oluş turabiliyor; di-
ğeri de yeni bir vakan ın konusunu oluşturuyor.

İsviçre'nin birçok kantonunda da yeni yaka getirme yasa ğı
söz konusu. Gerek 1925 tarihli Neuchatel Kantonu Medeni Usul
Kanunu, gerek onun yerini alan 1991 tarihli kanun teksif ilkesiyle
birlikte istinaf derecesine yeni bir y aka getirme yasa ğın ı
öngörüyor. Yani biz her ne kadar "Avusturya modelini benim-
sedik" diyorsak da aslında Neuchatel'irı getirdiği sisteme de sad ık
kalmışız. Yalnız bu konuda bir uyar ım olacak. Evet, Neuchatel
Kantonu'nda da hem teksif ilkesi ilk derece yarg ılamasında, hem
de ikinci derece yargılamasmda yeni yaka getirme yasa ğı birlikte
uygulanıyor; ama Fogel'in deyimiyle bu kanton istinaf ın önem
taşımadığı dört kanton arasında. Yani fazla uygulama imkan ı
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yok, o yüzden de az problem ç ıkıyor. Zaten ilk derece mahkeme- ÜÇÜNCÜ

sine ya da başka bir mahkemeye gönderme yoluyla üzerinden OTURUM

yükü atan bir kanton mahkemesiyle kar şı karşıya Neuchatel'de.

İstinaf mahkemeleri önünde yeni yaka getirme hakk ı ne 1994
taslağında, ne de 2000 y ıllarında hazırlanan taslağında yok. İlk
derece mahkemesine layihalar teatisi a şamas ında getirilmi ş olan
vakalarla sınırlı bir inceleme yap ılabiliyor. Bundan ç ıkan sonuç
metinler dikkate almd ığmda çıkan sonuç şu: İstinaf mahkemele-
riyle sadece mahkemenin hatal ı usul muamelelerine yönelik bir
kontrol amaçlanıyor.

İlk derece mahkemesi önündeki layihalar teatisi safhas ında
mevcut olduğu halde ileri sürülmesi tarafça ihmal edilmiş yaka-
ların istinaf aşamasında dermeyan imkanı yok. Yani "nova re-
parta" dediğimiz, biraz önce aksettirdi ğiıniz vakalar metinden
anlaşılan açıklamalara göre zaten ileri sürülemiyor. maddede
mücbir sebeple gösterilmesi mümkün olmayan delillerden söz
ediliyor. Bu çerçevede demek ki, bunlar mücbir sebebe dayanarak
gösterilemeyen vakalar yine yasak kapsamında, yani vakalara
doğru genişlemiyor. Zaten deliller aç ısından bizim ilk derece yar-
gılamasında o kadar s ık ı bir rejimimiz yok, sorun vakalarda.
Burada vakalar konusunda da kanun koyucunun çok cömert
davrandığını söyleyemeyiz.

Tasan tam net ifade etmemiş olsa da "nova producta" denilen
layihalar teatisi safhas ından sonra ortaya ç ıkan vakalar da istinaf
derecesinde dermeyaru mümkün olmayan vakalardan. Demek
ki, kesin hükmün kapsam ının dışında kalan ve istinaf aşama-
sında ıslah ve hasmın muvafakati gibi hususlar söz konusu olma-
dığmda bu yolla dermeyam imkanında bulunmayan dilekçelerin
ibrazmdan sonra ortaya ç ıkan vakalar Avusturya hukukunda
olduğu gibi ancak yeni bir davan ın konusunu oluşturacak. Fakat
bu da aslında valcalara dayand ırma teorisi açısından ele aimırsa
vakalara dayand ırma teorisi ne der? Vakalara dayand ırma
teorisi, "hüküm davan ın ikamesi an ındaki durumu tespit eder" der.
Dolay ısıyla, daha sonra oluşacak ortaya ç ıkan davalar bu andan
sonra demek ki, ancak yeni bir davanın konusunu oluşturacak;
bunda çok yeise kap ılmalcta mahal yok. Çünkü Avusturyal ılarda
bu tür vakalann dermeyamna izin vermiyorlar.
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ÜÇÜNCÜ	 Aynı metinde mücbir sebeple gösterilmesi mümkün olmayan
OTURUM delilerirı üst mahkemece incelenebileceği hususu yer alıyor. Dik-

kat edilirse burada deliin ilk derece mahkemesindeki tahkikat
safhasında incelenmemesi tarafın kusuruna dayanmıyor. Söz
konusu taraf usulü muamelelerindeki hataları bertaraf etme im-
kanırun olmadığı s ınırl ı istinaf sistemine uygun. Burada zaten
mahkemenin usul muamelelerinin kontrolü amaçlanm ış . Taraf,
delilini göstermiş, mahkeme bunu hatalı olarak incelememişse
demek ki bir istinaf sebebi olu şuyor.

Yine Tasarının 426/P maddesi istinaf mahkemesinin kendili-
ğinden göz önünde tutaca ğı hususlarda yeni yaka ve savunma
nedenlerinin ibrazma izin veriyor. Karşılaş tırıttal ı hukukta da
mahkemenin kendili ğinden gözeteceği hususlarin yeni yaka
getirme yasağına tabi olmadığmı görüyoruz.

Sonuç bölümüne gelirsek; çok k ısa cümlelerle aktarmam gere-
kirse; Avusturya ve Almanya'da istinafm geli şimi dikkate alındı-
ğında şu ortaya ç ıkıyor: Genel eğilim tam istinaftan s ınırl ı istinafa
doğru gelişme göstermi ş . Yani istinaf mahkemelerinin ikinci dere-
ce olay mahkemesi gibi çal ışmaları ağırlığın ilk derece mahkeme-
sinden istinaf mahkemelerine kayd ırılmas ına ve böylece dava-
ların sürüncemede bırak ılmas ına yol aç ıyor; bu bak ımdan da
son y ıllarda tercih edilmiyor.

Tasarıyı haz ırlayanlar s ınırl ı istinafı kabul etmi ş . Bu aç ı dan
onunla birlikte yeni yaka getirme yasa ğının kabulü de bu genel
eğilimle uyum halinde. Fakat istinaf derecesi tek ba şına değil.
İllc derece yargılamasına egemen olan ilkeler ve di ğer bazı ku-
rumlarla birlikte ele almd ığmda Avusturya modeliyle aramızda
belirgin farklar ın olduğu ortaya ç ıkıyor. Orada yumuşatı lmış
araş tırma ilkesi geçerli. Bizde dava malzemesinin taraflarca
getirilmesi ilkesi geçerli. Orada sadece şekli değil, maddi aç ıdan
da hakimin davay ı sevk yetkisi var ve hakim aktif, bizde ise
hakimin aktifliği, hukuk yargılamas ı açısından söz konusu de ğil.
Orada teksif ilkesi geçerli değil, bizde ilk derece yargilamas ında
teksif ilkesi geçerli. Orada kanuni ispat rejimi geçerli de ğil, bizde
kanuni ispat rejimi, yani hukuki i şlemlerin ispatında senetle ispat
rejimi geçerli; orada serbest ispat söz konusu.
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Onun d ışında, bir de Avusturya Medeni Usul Kanunu'nda ÜÇÜNCU

yeni yaka ve delillerin ortaya ç ıkmas ı, yargılamanın yenilenmesi OTURUM

sebebi. Oysa tasarıyı hazırlayanlar o kadar cimri davranm ışlar
ki, bunu yargılaman ın yenilenmesi sebebi olarak da düzenleme
gereğini duymamışlar. Bizde 440. maddeyle şu an oynanmadığı
için sadece yargılama esnasında elde edilemeyen bir senet ya da
belgenin hükümden sonra ele geçirilmiş olmas ı yargılamanın
yenilenme sebebidir. Oysa biraz önce gördük. Sert bir rejim ön-
gören Avusturya hukukunda dahi bu bir yargılamanın yenilen-
me sebebi oluyor; yani yeni valcanın ortaya ç ıkması .

Bu kadar sert rejimi öngören bir hukuk düzeninde Avukatl ık
Kanunu'nda değişiklik yap ılarak avukat tutma zorunlulu ğunun
da getirilmesini öneriyorum. Çünkü özellikle yaz ılı yargılama
usulü korunursa, yazılı yargılama usulüyle birlikte teksif ilkesi
aynen korunursa ve söz konusu sistemde sonradan yaka getirme
imkanı da tanınmıyor; ne olacak, tarafm sübjektif haklar ı korun-
mamış olacak. Belki avukat tutma zorunlulu ğu özellikle bu reji-
min geçerli olduğu yargılama usulleri açısından tarafı korumada
yardımcı olabilir.

İsviçre doktrinine baktığımızda şunu görüyoruz: Genellikle
ilk derece mahkemesinde teksif ilkesi geçerliyse yumu şama
sağlamak açısından yeni yaka getirme hakk ı tanıyorlar. Ben bunu
kendi açınuzdan değerlendirdim ve şu sonuca yard ım: Eğer biz
bunu yaparsak genel trende uymu ş olmayacağız. Çünkü yeni
yaka getirilmesiyle a ğırlık ikinci derecede yarg ılamaya kaymış
olacak. 0 aç ıdan tam tersini öneriyorum. Teksif ilkesinde şu
özlenen, 1950'lerden beri tartışılan teksif ilkesinde bir yumuşama
söz konusu olabilir. Yazılılık ilkesinden belki bir geri ad ım biraz
söz konusu olabilir. Çünkü sözlülük ilkesi art ık Frans ız Devrimi'
nden beri geçerli oluyor. Bunlar, bu mü ş terek hukuk kökenli
kurumları biraz yumuşatabilirsek, o sertlilderiyle korumazsak
istinafta da sanıyorum bireyin sübjektif haklarının korunmas ı
açısından daha verimli sonuçlar al ınacaktır.

Teşekkür ediyorum Hocam. (Alk ışlar)

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.
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ÜÇÜNCÜ	 Nevhis Hanım, hanım olarak tabii süreyi biraz fazla kulland ı,
OTURUM "nas ıl olsa Hoca fazla müdahale etmek" dedi. Ama konusu da ente-

resan tabii, karşılaş tırmal ı hukuku da devreye koydu ğu için ve
bizim tasarmın kaynağının Avusturya hukuku oldu ğunu da za-
ten kendisi belirtti. Oradan hareket etti ği için Avusturya huku-
kundan da örnekler vermek zorunda kald ı .

Efendim, bir-iki cümleyle özetlemem gerekirse "bizim
sistemimiz Bat ı daki eğilimlere uygun olarak sinirli istinafdçğil, daha
kat ı . Dolay ı s ı yla, kat ı teksif ilkesini beninı serneye devam ediyor.
tasarı da da bu doğru değil, biz de biraz bunda taviz vermeliyiz veya
tasarıyı eğilimlere uygun hale getirmeliyiz" dediler; ama tabii bunun
sebebi var. Sanıyorum davaların bir an önce bitirilmesi ihtiyac ı
belki öne aimd ı. Belki de bilerek geciktirme yollar ını hMA kapatma
zorunluluğu hep akluruzda maalesef, o dü şünülmüş olabilir.

Bir de tabii Usul Kanunu'muzun tümüyle sistemini de ğ iştir-
meden sadece istinafla ilgili hükümlerde söyledi ğiniz yönde bir
değişiklik olsa o zaman çelişkiler de ortaya çıkabilecektir. Tabii
bunların hepsini tartışacağız.

Sevgili meslektaşlarım, değerli konuklar; öğleden sonraki
oturumun tartışma bölümünü aç ıyorum.

Sanıyorum çok say ıda meslektaşım ız söz isteyecekler. Arada
iki değerli hukukçu büyüğümüz bu isteklerini ilettiler. izninizle
onları söylüyorum, saym Ihsan Demirk ıran ve saym Atilla Say;
bunun dışmda bu değerli meslekta şlarımız dışındal söz isteyenler
lütfen isimlerini de söyleyerek işaret buyursunlar.

İsmail Doğanay, Fazıl Özuğur, Hakan Pekcan ı tez, Aytaç
Malkoç, Zafer Ergün, Erdal Tercan, Şükrü Özdemir, Yücel
Ilıman, Şüheda Dalka. Efendim, gördü ğünüz gibi say ı çok fazla
oldu. Ümit Yaşar Yılmaz, Orhan Ünügay, Yusuf Demirci.

Bir buçuk saat süremiz var, belki bu süreye bir on be ş-yirmi
dakika ekleyebiliriz; ama daha fazla eklememiz mümkün değ il.
Söz talebinde bulunan on beş dirıleyiciıniz var. Katkıda bulunmak
için söz alan değerli arkadaşlarımızdan ricam olabildiğince özet,
ikinci tebliğ şekline dönmesin, korsan tebli ğ şekline dönmesin
lütfen. Soru sormak için söz alan de ğerli dinleyicilerimiz de hangi
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tebliğ sahibine, konuşmacıya sorusunu yönelttiğini de belirterek UÇUNCU

lütfen çok kısa şekilde sorular ını yöneitsinler. Önerileri katk ı OTURUM

olarak değerlendiriyoruz.

• Sayın Ihsan Demirkıran'a söz veriyorum. Ihsan Bey bildi ğim
kadarıyla pek çoğünuzun da bildiği gibi Yargıtay' ımızın bu
kanun tasar ısını değerlendirmek üzere olu şturduğu Komisyonu
Başkanı olarak çalıştı, kendilerinin mutlaka katkıları olacaktır.

Buyurun efendim.

İhsan DEMİRKIRAN: Say ın Başkan, tebliğ sunan değerli
arkadaşlarım ız, hepinize teşekkür ederiz. Son derece ayd ınlan-
dik. Sayın Başkan süreyi kısıtladılar, onun için çok fazla konu ş-
mayacağım, bazı sorular soracağım. İlk önce terıninoloji mesele-
sine geleceğim. Komisyonun ba şkanı ben değilim. Hukuk Bölü-
mü'nün Başkanı benim, Ceza Bölümü'nün Ba şkanı da Mater
Kaban, birlikte yürütüyoruz.

Oturum Başkanı: 0 zaman Mater bey beni affetsin, ben bil-
miyordum.

İhsan DEMİRKIRAN: Ben aç ıkladım say ın Hocam. Efen-
dim; Komisyon'da dün topland ık, bu terminoloji meselesi gün-
deme geldi. Biz üst mahkemeler olarak teklif ediyoruz, tart ışı -
labilir; birinci konu bu.

İkinci konu bu yasayla ilgili baz ı düşüncelerim var, onları
açıklamak istiyorum. Adli yarg ı ilk derece mahkemeleriyle üst
mahkemelerin kurulu ş, görev ve yetkileri hakk ında kanun
tasarısı genellikle olumlu hükü ınler içermektedir. Haz ırlayanlara
teşekkür ederim. Yaln ız tasarnıın İkinci Bölüm "Bölge Adliye
Mahkemeleri'nin Görevleri" başlığı altında 33. madde hükmü ye-
terli bir düzenleme içermemektedir. Baz ı hallerde üst mahkeme-
lerin bir yaka mahkemesi şeklinde örgütlenip davay ı yeni baştan
ele al ıp görüp karara ba ğlamas ı hususunda bu maddeye bir
açıklık getirmelidir.

Komisyon'umuz mevcut düzenlemeye ek olarak bu maddeyi
33/1. bentte adli yargı ilk derece mahkemelerince verilen ve
kesin olmayan hüküm ve kararlara kar şı yapılacak başvuruları
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ÜÇÜNCÜ incelemek ve gerekli olduğu hallerde davaya yeniden bakarak
OTURUM karara ba ğlayacak şekilde düzenleme yapmıştır. Aynı düzenle-

menin usul tasarıs ının 426/0 maddesine de yap ılmas ı gerektiğini
dü şünüyoruz. Bu tasar ıya paralel olarak haz ırlanan Hukuk
Usulü Kanunu'nda değişiklik yapılmasına dair Tasarı'mn 426/
0 maddesinde "incelemenin kapsam ı " başlığı altında inceleme
istinaf dilekçesinde belirtilen sebeplerle s ınırl ı olarak yap ı l ır;
"ancak bölge adliye mahkemesi kamu düzenine ayk ı rı l ık gördüğü
takdirde bunu resen gözetir" tarzındaki hüküm yukarıda anlat ılan
tarzda yeniden düzenlenmelidir.

Yine Usul Tasarısı'mn 426/R maddesinde "üst mahkemede
ı slah yap ılamaz. Resen göz önünde tutulacaklar d ışı nda ilk derece
mahkemesinde ileri sürülmeyen iddia ve savunmalar dinlenemez, yeni
delillere dayan ı lamaz" deniimiş tir. maddenin son f ıkrasında "ilk
derece mahkemesinde usulüne uygun olarak gösterildiği halde incelen-
meden reddedilen veya beklenmeyen hal nedeniyle gösterilmesine
olanak bulunmayan deliller üst mahkemede incelenebilir" denilmiş
ise de bu hüküm ile üst mahkemeler sanki Yarg ıtay gibi üst de-
netim yapan bir mahkeme haline getirilmi ş tir. Kanaatimce
mahkeme mutlak şekilde hem üst denetim yapacak, hem de bir
yaka mahkemesi olarak düzenlerunesinde yarar vard ır.

Sabahki sayın konuşmacılara sordum. Avusturya'da yarg ıç-
ların ne şekilde yetiştirildiğini söylediler. Onun için kendi ülke-
mizin şartları nedeniyle ilk derece mahkemelerindeki lükimlerin
durumu nedeniyle böyle bir düzenleme yap ılmas ın ın Türkiye
için gerçekçi olacağı düşüncesindeyim.

Üst mahkemelerin kurulu şuyla ilgili yasa tasar ıs ının 35. mad-
desinde üst mahkemenin hukuk veya ceza dairelerince verilen
kesin nitelikteki kararlar ı aras ında ya da bu mahkemeyle ba şka
bir üst mahkeme hukuk veya ceza dairelerince verilen kesin
nitelikteki kararlar ı aras ında içtihat uyuşmazlığı çıkmas ı halinde
bu uyuşmazlığm maddede yanl ı kişiler tarafından giderilmesinin
Yargıtay Birinci Başkanlığı 'ndan istemeleri halinde uyu şmazlığın
Yargıtay Kanunu'nun 45. madde uyarmca çözümlenece ği açık-
lanmıştır; bize göre bu da sak ıncal ıdır.

106



1511 NAF MAHKEMELER İ

Bilindiği gibi Yarg ıtay daire ve kurullarının kendi kararlar ı UÇ İJNCÜ

aras ında çelişki varsa bu husus 45. maddeye göre giderilmekte- OTURUM

dir. İçtihatlar ın birleştirilmesi Anayasadaki eşitlik ilkesine uygun
olduğu için böyle düzenlenmiştir. Bilindiği gibi Avrupa'nın hiçbir
ülkesinde bu tür bir düzenleme yoktur. Oysa biz o düzenlemeden
kurtulal ım derkenistinaf mahkemeleri yasa tasar ısında bunun
yeniden getirildiğini görüyoruz. Görüşümüze göre bunun doğru-
dan ç ıkar ılmas ı gerekir. Anayasa sadece Yarg ıtay'a adli yarg ı
alanında birliği sağlama görevini vermi ştir. Hukuk denetiminden
önce bir yaka mahkemesi olmas ı gereken üst mahkemelerin
verdikleri kararlarm içtihat olu şturacağı kabul edilemez. İçtihat
oluşturma yetkisi münhas ıran Yargıtay'a aittir.

Hatırlıyorum herhalde 35. maddeydi. Yine oradaki hükmün
kanun yararına düzenlemeyi içeren 429. maddesine götürülmek
suretiyle bu aksaklığın giderilmesini düşünüyorum. Yine Usul
Yasası'nın temyizle ilgili 428. madde yerine getirilen 435. madde
düzenlenmesi doğrudur. Yerel mahkeme ve bölge adliye mahke-
mesi taraflar aras ındaki sözle şmeye aykırı davranılıp davranıl-
madığını, yaka mahkemesi olarak inceleyece ği için temyiz mah-
kemesi sadece kanun denetlemesi yapacakt ır; bu düzenleme do ğ-
rudur. Ancak yürürlükteki Usul Kanunu'nun karar düzeltmeyi
düzenleyen 440/1 fıkras ı 4. bentte "Yargı tay kararlar ın ın usul ve

kanuna ayk ı rı olmas ı bozma sebebidir" denilmiştir.

Temyiz aşamasında sadece kanuna ayk ırılığın bozma nedeni
olarak düzenlendi ği görülüyor. Karar düzeltme de onun yanında
hem usul ve hem kanuna ayk ırılığı düzenlenmiştir. Bunun da
bir aksaklık olduğunu tahmin ediyorum, görüyorum. Çünkü dos-
yalar hukuk genel kuruluna geldi ği zaman, o ki şi "usul ve kanuna

ayk ırı " dediği anda biz dosyan ın baştan aşağı yeniden tamklar ını
okuyoruz, dosyay ı baştan aşağı tartışıyoruz. İşte böyle bir düzen-
leme yapıldığı takdirde Yargıtay'ın iş yükü de azal ır diye düşünü-
yorum.

Diğer taraftan karar düzeltmeyle ilgili 426/V maddesinde
üst mahkemenin verdiği kararlara karşı ilgililerin karar düzeltme
talebinde bulunacaklar ı belirtilmiştir. Arkadaşlar, ilgili kavramı
son derece geniş bir kavramd ır. Yoldan geçen herkes verilecek
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IJÇÜNCU kararm kendisini ilgilendirdi ğini, hukukuna çeli şki teşkil ettiğini
OlURUM bildirebiir. Bizim bildi ğimiz temyiz veya karar düzeltme tarafla-

ra aittir. Bu ilgili kelimesinin de ne anlama geldi ğini biz ç ıkarama-
d ık; bu aç ıklanırsa mutlu olacağım.

Hepinize teşekkür ediyorum, sayg ılar sunuyorum. (Alkışlar)

Oturum Ba şkanı: Say ın İhsan Demirkıran'a te şekkür ede-
rim. Diğer konuşmak için söz alanlara bir hatırlatma yapmak
istiyorum. İhsan Bey ba şta da söylediğim gibi Yarg ıtay'da olu ştu-
rulan bir komisyonun e ş başkam olduğu için nispeten biraz fazla-
ca süre kullandı . Tabii her söz alana bu kadar süre tan ıyamı-
yorum; bunu hatırlatmak istiyorum.

İlgisi nedeniyle aç ıklamalan, katkılan için teşekkür ediyorum.
Ama baz ı sorular ı da vard ı . Sorular ınız ın yoğunlu ğu Haluk
beyin açıkladığı konulara ilişkindir, sözü kendisine veriyorum.
Hakkı bey de uygun gördü ğü yerlerde cevap verebilir.

Buy!ırun efendim.

Doç. Dr. Haluk KONURALP: Te şekkür ederim.

İlk konu terim meselesi, daha doğrusu mahkemenin ad ı ve
fonksiyonunun ad ı . Ben Komisyonun kurulduğu günden beri,
1999'dan beri bütün toplant ılarına katıldım ve en çok tartışı lan
konulardan birisi de özellikle ba şlangıçta adlandırma konu-
suydu. Aslında her maddenin kendine özgü küçük bir maceras ı
da vard ır, hepsine değil; ama ad ıyla ilgili olanın ı hat ırlad ıklar ımı
önce kısaca nakledeyim. Bir kere Komisyon'un iki kanad ı vard ı ,
Birisi ceza kanad ı, birisi hukuk kanad ı, ceza kanad ının başkanı
sayın Hocamız Dönmezer'di, hukuk tarafının başkanı da say ın
Öztek'ti.

İstinaf kavramı bizim tarafın, yani hukuk tarafımn zorlad ığı ,
ısrar ettiği bir kavramdı ve biz genellikle say ısal olarak Yargıtay' ın
teşekkülünün tersine o Komisyon'da azd ık ve Komisyon'un or-
tak toplantılarmda mahkemenin adı üst mahkeme, fonksiyonu-
nun ad ı da çok tuhaf bir şekilde her a şamasmda karşı çıkıp el eş-
tirdiğim bir şekilde üst mahkeme yolu diye geçmi şti. Fakat daha
sonraki aşamalarda bundan vazgeçildi. Mahkemenin ad ı üst
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mahkeme, fonksiyonunun adı daha doğru olarak istinaf olarak ÜÇÜNCÜ
değiştirildi. Yani aynı bugün bu binanın kap ısındaki adının Yar- OTURUM

gıtay, fonksiyonun temyiz olması gibi; bu ikisi birbirinden ayrıldı .

Fakat daha ileri aşamada, yani üst mahkeme tabiri zaten
bizim çalışmalarımızda büyük ölçüde esas ald ığımız Yargıtay' ın
1970'Ii y ıllarda haz ırladığı tasar ıda da olan bir isimdir üst
mahkeme, istinaf kavramı orada girdi. Fakat daha sonra önceki
Hükümet döneminde sevk edilirken şöyle bir salunca üzerinde
durularak, yani üst mahkeme kavramının neyin üstü, ne kadar
üst olduğu konusunun, tabii hukukçular, uzmanlar için kolayca
anlaşılabilecek bir şeyin, hafta halk aras ında "acaba bu Yarg ı tay'rn
da m ı üstünde?" diye bir tereddüt olaca ğından böyle bir s ık ıntı
duyularak ve o s ırada bir değiş iklik de olmuş tur. Bölge idare
mahkemelerine istinaf havas ı gelmiş ti. Onunla da paralellik
olması bakımmdan bölge idare mahkemeleriyle paralellik olarak
bölge adliye mahkemesi diye belirlendi.

Buradaki açıklamama şöyle bir nokta koyayim: Yani istinaf
sözcüğü ve kavramının son derece yerinde oldu ğunu düşünü-
yorum. Ama mahkemenin adının ne olacağı konusu tartışmaya
aç ıktır. Yalnız ben biraz farkl ı düşünüyorum. Bölge adliye
mahkemesi bana daha güzel gibi geliyor.

Bir konu daha var, kısaca ona değineceğim. En sonda sözüne
ettiğiniz bir konu var. Karar düzeltme meselesi, asl ında çalış-
malarm başında bu her iki tasarmın ortak hedefi, yani hem te şki-
lat hem usul kanunlarında değ işiklik karar düzeltmenin, yani
temyiz aşamasında külliyen kaldırılmas ı şeklindeydi. Çünkü
aşağıda kademelendirme art ınca bu zaten sayın Yıldırım'ın da
bir-iki söz ettiği gibi istinaf yolu yarg ılamay ı h ızland ırmaz.
Tersine yargılamay ı yavaşlatır. Yani kaliteli yarg ılaman ın bir
maliyeti vard ır. Bir de karar düzeltme olmas ı halinde daha
uzayacağı düşünülüyordu; ama daha sonra ileride bu şekilde
tezahür ettiği anla şılan karar düzeltme - şimdi 19. maddeye
bak ıyorum- değiş tirilerek muhafaza ediliyor. Ama o zaman
dediğiniz sakıncalara vücut vermi ş oluyor, benim de burada
kanaatim bunun bir daha gözden geçirilmesi. Yani tamamen
mi kaldınlır, yoksa sizin izah ettiğiniz hususlar bir daha gözden
geçirilmesi gereken bir konu.
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ÜÇÜNCÜ	 Oturum Başkanı: Başkan' ın diğer maddelerle ilgili sorular ı
OTURUM var. Siz mi cevap vereceksiniz, Hakkı bey mi? Hakkı bey, say ın

Başkan' ın birkaç sorusu daha vard ı .

Hakkı DİNÇ: Değerli Başlçan' ım şimdi bu lisan konusunda
ufak bir aç ıklama yapmak istiyorum. Bu tasar ı haz ırland ığı
zaman mahkemenin ismi de istinaf mahkemesiydi. Fakat bölge
i?are mahkemeleri kurulup faaliyete geçince ona paralellik olsun
diye buradaki istinaf sözcüğü Bölge Adliye Mahkemesi diye
bırakıld ı . Fakat hukuk usul ünün de ğişikliğine ilişkin tasarıda bu
istinaf sözcü ğü hü var. Değerli Yargıtay Başkanı'mız da ifade
ettiler. Buradaki istinaf sözcüğü hukuk usulündeki muhafaza
edilen istiriaf sözcü ğü başvuru yola olarak b ırakıld ı; o da zorunlu
olarak bırakıld ı; çünkü karşılığını bulamadık, sözlüğe baktı k.
Yani bu başvurunun istinaf ını karşılayacak bir kelime bulamad ık;
bu şekilde zorunlu olarak bu böyle muhafaza edildi. Ama hiç-
birimizin de içine sinmi ş değildir; onu vurgulamak istiyorum.

Diğer konu, Bölge Adliye Mahkemesi'ne gelen i şlerde bu
mahkeme hukuksal denetim mi yapılacak, yoksa maddi hadiseyi
de inceleyecek midir? Bu 3. maddede. şöyle denildi: "Adli yarg ı
ikinci derece mahkemeleri bölge adliye mahkemeleridir." Gerçekten
bir açıklık yok; ama bunun gerekçesinde şöyle aç ıkland ı : Uyuş-
mazlığm adli yargı ilk derece mahkemesi taraf ından çözümlen-
mesinden sonra maddi ve hukuki yönden ikinci kez inceleme
yapacak mahkemelerin Bölge Adliye Mahkemesi oldu ğu vurgu-
lanmaktad ır. Şurada hiç tereddüt yok. Bu mahkeme hem i şin
maddi yönünü değerlendirecek, hem de hukuki yönüftü de ğer-
lendirecektir.

Diğer konu ki, istinaf mahkemesinin en zay ıf noktas ı d ır. Biz
de Komisyonda çaliştığımız s ırada en zorlandığımız, buna :ya
pılan en ağır tenkitler de zaten bu 35. maddede toplanmaktad ır.
Basit olarak ifade edersem oda şu: Kuracağım muhtelif yerlerdeki
bölge adliye mahicemelerinde özellikle kesin kararlar hakk ında
uygulama birliği yoksa bu iş nasıl çözümlenecektir? Daha aç ık
bir ifadeyle Diyarbakır'da kurduğumuz bir bölge adliye mahke-
mesi kesin kararı sulh mahkemesinden geldi ğini düşünün, o
mahkemenin verdiği kararla tstanbul bölge Adliye Mahke-
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mesi'nin ısrarla verdiği kararlar aras ında çelişki doğuyorsa bu ÜÇüN(O

nasıl giderilecektir?	 OTURUM

Yani bir mahkeme bir türlü bir davay ı sonuçland ırıyor. Is-
rarla öbür mahkeme de ba şka türlü sonuçland ırıyor. Daha da
ayrıntısına giriyorum. Diyarbakır' ın önüne bir tahliye davası
geldi. 0 dedi ki; " İhtiyac ı samimi kabul etmek için gelecek,
Diyarbak ı r'da oturacak, ev tutacak, sözle şmeyi getirecek. Ben ihtiyac ı
bu sefer böyle samimi kabul ederim." Istanbul'daki dedi ki; "Tayin
emri getirirse yeter" veyahut dedi ki, "Dilekçesinde 'ben gelip
oturacağım' deyince ben ü ihtiyacı samimi kabul ederim" diyor ısrarla.
Bu uygulama birliği nas ıl temin edilecek? İşte bu endi şeleri, bunu
gidermek için de 35. maddenin 3. bendi yaz ıld ı, şöyle yazıld ı :
"Resen veya bölge adliye mahkemesinin ilgili hukuk ve ceza daire-
lerinin ya da cumhuriyet başsavcıs ın ı n Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanu'nu veya Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu'na göre istinaf
yoluna başvurma hakk ı bulunanları n benzer olaylarda bölge adliye
mahkemesi hukuk ve ceza dairelerince verilen kesin nitelikteki kararlar
aras ı nda ya da mahkemeyle başka bölge adliye mahkemesi hukuk
veya ceza dairesince verilen kesin nitelikteki kararlar aras ı nda içtihat

uyu ş mazl ığı bulunmas ı halinde bu uyu şmazl ığın giderilmesinin
gerekçeli olarak istemeleri üzerine kendi görü ş lerini de ekleyerek
Yargı tay Birinci Ba şkanlığı 'ndan istemek" şeklinde aç ıklad ı .

Komisyon'da şu ihtilaf çıktı : Acaba Bölge Adliye Mahke-
mesi'nin verdiği karar içtihat midir? Bir k ısım arkadaşlar dediler
ki; "içtihat t ı r; çünkü o da maddi veya hukuki hadiseyi tart ış m ış ,
sonuçta bir karar vermiş tir." Bir k ıs ım arkada şlar da dediler ki;
"hay ı r, bu içtihat değildir. Çünkü ü mahkeme münhas ı ran maddi
hadiseyi değerlendirmiş, sonuca ulaşm ış t ı r."

Neticede bu münakaşaların sonunda bu içtihat sözcüğü
benimsendi ve buraya yaz ıldı. Komisyonun netice itibariyle metin
bu şekilde kaleme alınmıştır. Bu uyğulamay ı da takdirlerinize
bırakıyorum.

Oturum Başkanı: Uygun görürseniz şöyle yapalım: Çok
say ıda söz isteyen var. Belki bu konuya tabii tekrar olmamak
koşuluyla tekrar değinecek olanlar vard ır; o bağlamda belki diğer
arkadaşların da görü şünü alabiliriz.
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IJÇÜN(Ü	 Hakkı bey teşekkür ederim.
OTURUM

Sayın Atilla Say, buyurun efendim.

Av. Atilla SAV (Ankara Barosu; TBB önceki ba şkanla-
rından): Teşekkür ederim say ın Başkan. -

Önce Türkiye Barolar Birli ği yönetimine bir ufak eleştiriyle
başlamak istiyorum. San ıyorum bu toplantıy ı düzenleyen ku-
rumlardan birisi de Barolar Birli ği. Barolar Birli ği, benim bildi ğim
kuruluşundan beri ara mahkemeler, istinaf mahkemeleri, üst
mahkemeler ad ıyla bir yargı aşamasırun kurulmas ına karşıd ır
ve biraz önce arkada şlar ıma sordum, bu görüşleri değişmemiş .
Öyle olunca en azından bu toplantıdaki konuşmacıların aras ında
karşı görüşü de dile getirecek bir konu şmacının ya da iki konuş-
mac ının bulunmas ını dilerdim. Oysa bugün burada yap ılan
tartışma doğrudan doğruya Adalet Bakanlığı'nda hazırlanıwş
ve Meclis'e sunulmuş olan bir tasarının takdimi, sunuşu ve savu-
nulmas ı biçiminde gelişiyor. Bu bakımdan bilseydim arkadaş-
lar ımdan haz ırhk yapmalarını rica ederdim; ama izin verirseniz
bilebildiğim kadar ıyla ve elli y ıla yakınd ır mesleğin içinde bulu-
nan bir hukuk uygulamac ısı olarak ara mahkemelerin olu şma-
sıyla ilgili karşı görüşlerin-i aç ıklamak istiyorum.

Efendim, bir ara mahkeme ihtiyacı; önce şunu saptamak iste-
rim: Cumhuriyet hukuku bir hukuk devriminin üzerine otur-
maktadır. Bu hukuk devriminin gereklerinden ya da unsurların-
dan birisi Şeriye mahkemelerinin ilgas ı ile gerçekleştiilmiş hr ve
Nizamiye Mahkemeleri kurulmu ştur ve bu mahkemeler kurulur-
ken istinaf mahkemeleri de ilga edilmi ştir. Binaenaleyh istinaf
mahkemelerinin yeniden kurulmasma çalışmayı ben bir tür kar şı
devrim gibi görüyorum. Hele istinaf deyiminin kullan ılmas ın ı
çok daha yanliş görüyorum. Türk hukuku artık kendi kurumla-
rma, kavramlar ına yeni isimler bulmak durumundad ır ve olanak-
larına da ulaşmıştır diye düşündüm.

Bir ara mahkeme kurulmas ı bir büyük yarg ı gerçeğ ine
dayamyor; o da Yarg ıtay' ımızın giderek i ş yükünün taşınamaz
hale gelmiş olmasıdır. Nitekim, san ıyorum ki on be ş yıl kadar
öncesine varıncaya dek Yarg ıtay başkanlıkları da yıllık adli y ı l

112



İ ST İ NAF MAHKEMELERI

aç ış konuşmalarmda bir istinaf mahkemesi kurulmas ına karşı IIÇEİ NCÜ

görüşü savunuyorlardı. Ama bir süredir bu görü şte bir değişiklik OTURUM

oldu, o da Yarg ıtay' ın iş yükü gerçeğine dayan ıyor; bunun
çözümünü nas ıl bulabiliriz? Önümüzdeki sorun budur. Benim
kişisel görüşüme göre bunun çözümü istinaf mahkemelerinin
ve istinaf yolunun yeniden aç ılmas ıyla olmamalıd ır. Çünkü onun
getireceği başka sorunlar var ki, o sorunlar olduğu gibi duruyor,
hatta giderek de a ğırlaşıyor.

Efendim, gelirken baktım, istinaf sözcüğüne sözlüğün verdiği
anlam şu: Yeniden ba şlama. Bidayet mahkemesinden verilen
hükmün bir üst mahkemede feshini isteme ve yeniden görülmesi.
Bugün bir başka sorunumuz daha var. Yarg ıtay' ın iş yükü nasıl
bir gerçekse yargının işleyişindeki süre uzamas ı da bir ba şka ger-
çeğirniz. Hatta bizim gelişmiş bir özdeyi şimiz var: "Gecikmiş adalet

adaletsizliktir" diyoruz. Yani bugün bir tahliye, bir ihtiyaç sebe-
biyle tahliye davası iki y ıl, üç yıl sürüyor ve bu bir adaletsizlik
yaratıyorsa bunun istinaf yoluyla anladığım kadarıyla sunucula-
r ın yaptıklar ı açıklamalardan anlad ığım kadarıyla maddi vakalar
ve hukuki vakalar yeniden incelenecek. Yani yarg ılama adeta
yenilenecek. Öyleyse ilk yarg ılamada davayı uzatan bütün so-
runlar, taruk, bilirkişi, tebligat gibi araç, gereç, donanım ve örgüt-
lenme kusurlarmdan do ğma bütün gecikme nedenleri bir daha
yaşanılacak demektir. Böyle olunca istinaf yarg ıyı etkinleş tiren
değil, tersine etkisizleştiren, uzatan bir şey oluyor.

Biliyoruz, bir sosyal ba şka gerçek var. 0 da adliyenin hızlı
yürümeyişinden ve hakların kısa sürelerde elde edilemeyi şinden
dolayı bir ikinci düzen kuruldu; çek-senet mafyas ı diye bir düzen
var. Bu tamamen hakk ı, süresi içerisinde gerçekle ş tirmeyişinden,
adil yargılanma hakkının iyi işlemeyişinden doğuyor.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin kararlar ı nda, daha
çok ceza kararlannda; ama en çok üzerinde durulan adil yar-
gılama hakkının ihlali sebebi davalar ın kısa sürede bitirilmeyi şi-
dir. Öyleyse savunma ve adil yarg ılarıma haklarının iyi işlemesi
için alınacak önlemler arasında istinaf bence en son düşünülecek
yol olmal ıd ır. Belki Yargıtay' ın görevini yapacak bölge mahke-
meleri kurulabilir. Komisyonda onun da bir dü şünce olarak geliş-
tirildiği anlaşılıyor; ama o ikinci plana itilmiş. Doğrudan doğruya
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ÜÇÜNCÜ istinaf yolu, hatta ad ıyla istinaf yolu olarak aç ılmış bidayet mah-
OTURUM kemelerinin ki, şimdi "birinci derece mahkeme" dememiz daha

doğru; çünkü bidayet mahkemesi deyimi de eski hukukun bir
deyimidir. Yani eski hukuku terk ettik; ama eski hukukun kurum-
ların, terimlerini kullanmaya devam ediyoruz. Bana bu do ğru
gelmiyor. Cumhuriyet'in yapmış olduğu hukuk devrimine kar şı
bir saygısızl ık veya bir uzaklaşma gibi geliyor. Onun için daha
dikkatli davran ılması gerektiği önerisinde bulunmak istiyorum

Oturum Başkanı : Sayın Atilla Say affedersiniz, gerçekten
benim de fark etti ğim, dinleyicilerin de fark etti ği üzere büyük
ölçüde tebliğ sahipleri, sabahki oturumu bilmiyorum; ama
haz ırlanan tasarıyı değerlendirme üzerine konu ştular. "Bir yer-
de bu kabul edilmiş, daha iyi nas ı l olur?" açıklamaları yapıldı . Siz
karşı görüşte olduğunuz için sab ırla süre verdim; bu amaçla
verdim. Değerli dinleyenler de sanıyorum bu değerlendirmeye
katılacaklard ır. Ama ona ra ğmen çok say ıda söz alan var, lütfen
toparlar mıs ınız?

Av. Atilla SAy- 0 zaman bağlıyorum sayın Başkanım. Sa-
bahki görüşmelerden, özellikle Alman sistemini anlatan Profesör
Eberhard'm konu şmas ından anladığıma göre Almanya'da da
ara mahkemeler, istinaf aşamas ını b ırakmışlar gibi değerlendir-
dim, bilnıiyorum nasıldır. Ama Türkiye'de yargının hızlanma-
sıyla ile ilgili önlemleri almak bak ımından istinaf mahkemeleri
sakmcal ı bir sistem gibi geliyor.

Bir başka şeye say ın Hakk ı Dinç de değindi. Yani bu kadar
çok say ıda bölge mahkemeleri kurulursa acaba giderek içtihat
farkl ılıkları nedeniyle bir çok hukuklulu ğa da ulaşabilir miyiz?
Birbirinden farklı hukuk kurallar ımn uygulandığı, içtihatlar ın
uygulandığı aynı derece mahkemeleriyle karşı karşıya kalabilir
miyiz? Bu fikrimi geli ştiren şey de istinaf mahkemelerinin, ara
mahkemelerinin daha çok federal devlet ş ekliyle yönetilen
ülkelerde ba şvurulan bir örgütlenme modeli oldu ğudur. Türkiye
bir ulus-devlet biçiminde kurulmu ştur. "Birbirinden farkl ı
içtihatlann uygulandığı bölgeleşmeler başka türlü sak ı ncalar, siyasi
sak ıncalar da getirebilir mi acaba?" diye düşünmek gerektiğini
düşünüyorum.
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Sabırla dinlediğiniz için te şekkür ederim. (Alkışlar)	 ÜÇÜNCÜ

OTURUM

Oturu Başkanı: Teşekkür ederim.m 

Seksen y ıldır hepimiz biliyoruz. "İstinaf mahkemeleri ya da

bugünkü önerilen ad ıyla Bölge Adliye Mahkemeleri kurulsun mu,

kurulma.s ın m ı; bu yargılama kademelerine istinaf yolu eklensin mi?"

tartışmas ı var. Say ın Say "olmamah, yeniden dönülmeineli, aç ı lma-

mal ı " şeklinde görü ş savunanlarıü görüşlerini çok güzel özetle-
diler. Bu görüşün de böyle bir sempozyumda ve panelde aç ıklan-
ması, zabıtlara geçmesinde çok fayda vard ı. Kendilerine teşekkür
ederim.

- Ben o aç ıdan yararlı görüyorum; çünkü benim de bildi ğim
kadar ıyla "son y ı llarda Yarg ı tay'ın i ş yükünün gerçekten art ı k
kiıldirılamaz hale gelnesinden de hareketle istinaf ya da üst mahkenie
ya da B5lge Adliye Mahkemeleri kurulsun, birçok sak ı ncas ı var; ama

ona rağmen kurulsun" diyenlerin say ısı çoğald ı . Fakat yine de
"hay ı r, kurulmamal ı " görüşünü savunanlar ın gerekçeleri de ol-
duğu yerde duruyor. Sizin de söyledi ğiniz gibi belki de baz ı aç ı-
lardan artarak duruyor. Onun için madem bu konuları tartı-
şıyoruz; bunları dile getirmek gerekiyordu.

Teşekkür ederim.

• Hemen diğer söz isteyen sayın İsmail Doğanay'a söz veriyorum.

İSMAİL DOĞANAY (Yargıtay Onbirinci Hukuk Dairesi
Eski Başkanı): Kırk iki senelik lükimlik hayatımın otuz y ılını
ben bu müessesede geçirdim. Bu müessesede üye ve ba şkan
olarak bulundu ğum süre içerisinde hiçbir gün üye oldu ğum
zaman açığa imza vermedim. Müzakeresine kat ılmadığım bir
dosyaya sureti katiyede imza vermedim. Başkan olduğum zaman

da beş kişinin altında bir heyeti toplamad ım. Hatta o kadar ki
üyenin birisi affedersiniz def'i hacet için d ışarı ç ıksa o gelinceye
kadar müzakereyi durdurdum. Bu itibarla benim şimdi yapaca-

ğım tenicitlere kimsenin bir şey söylememesi için bu hususu pe şin
arz ediyorum.

Gönlüm istiyor ki, şu İstinaf Tasarısı bu defa olsun kadük
olmas ın, diğer kardeşlerine uymas ın, onlar ın hepsi gitti. Istinaf,
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ÜÇÜNCÜ Türkiye'de neden kalktı? Bunu da rable-i tedrisinden feyz ald ı -
OTURUM ğım büyük hukukçu Ali Himmet Berki' ııin yanında çalıştığım

1945'teki bir konuşmasmı atfediyorum. Türkiye, Balkan Harbi'ne
girdi, arkasmdan Birinci Cihan Harbi'ne girdi, dört sene sürdü,
arkasmdan Kurtulu ş Savaşı 'na girdi, o da üç seneye yakm sürdü;
bu süre içerisinde muhaberede ilk ön saflan hakimler alm ıştır
ki, o zaman tabii hakim denilmiyordu. Mecelleyi Ahkam ı Ad-
liye'ye göre kad ı, nereden yetişiyordu? Mektebi kuzat, mektebi
nüvvabtaıı yetişiyordu. Bütün bunlarm o cephede hepsi gitti.

1924'e geldik; elde eleman yok, hakim yok, yani kad ı yok.
Dediler ki; "istinaJl kaldı ral ı rn" kaldırdılar. 1924'ten bugüne kadar
mütemadiyen, hafta 1944'te istinaf ın kurulmas ı için teşebbüsler
yapıldı, o tasarılar gitti, bu tasarılar, hepsi kadük oldu, geçti gitti.
Şimdi Yargıtay'a gelen Hakkı Dinç arkada şımız ve bundan üç
ay evvelki bir konuşmasında saym Birinci Ba şkan'muz Yargıtay'a
gelen iş hacminden bahsettiler. Hakk ı Dinç bey bütün tefer-
ruatıyla okudu. Bence Yarg ıtay'a gelen iş hacmi buradaki çal ışma
şekline asla ve kat'a tesir etmemesi laz ım. Yargıtay Kanununun
40. maddesi ne diyor? "Yarg ı tay'da daireler bir ba şkan, dört üyenin
birlikte karar vermesiyle çalışı r."

Peki biz ne yapıyoruz? Özeleş tiri yapıyorum; bir kişi, iki kiş i
karar ç ıkanyor. Ayni heyetten, imzalarm ı taşıyan heyetten sa-
bahleyin başka çıknıış, öğleden sonra başka çıkmış . Peki efendim,
iş geliyor da ne yapal ım, bu işin önüne nas ı l geçeceğim? Bu
devletin adli siyasetidir. Benim burada çal ıştığım süre içerisinde
burada ilk geldiğim zamanlarda iki buçuk yılda, üç yılda dosya
çıkıyordu, genel kurulda da öyleydi. Ama o zamanki heyet asla
"bu iş yükünü azaltal ı m" diye bir kişiyle, iki kişiyle karar çıkarmaya
gitmedi.

Feridun Yenisey'in istinafla ilgili 1970'te çıkardığı bir kitap
var, bilmiyorum içinizde okuyanlar var mı? Feridun Bey diyor
ki, -ki ben bunu üç sene evvelki bir konu şmas ında kendisi
buradayd ı, Sulhi Dönmezer'le beraberdi, hat ırlattım- "Yarg ı tay
korna halindedir. Yarg ı tay'ı n bu korna halinden ç ıkarrlrnas ı için oksijen
çad ı r ı na götürülmü ş tür. Ama ne kadar tüp ilave ederseniz edin,
komadan ç ıkarmaya imkdn yoktur." Tüplerden neye bahsediyor?
Daire ilavesine, mütemadiyen daire, daire, daire, daire; say ıları
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otuz ikiye ç ıktı . Dünyanın hiçbir yerinde bu mevcut de ğil. 1982 ÜÇ İJNCU

y ı l ında Belçika Yüksek Temyiz Mahkemesi Ba şkan ı 'n ı bir oruu
ziyaretim oldum, o zaman ben de burada Ba şkandım, adam
dedi ki; "Size senede kaç tane dosya geliyor?" 0 tarihte Onbirinci
Hukuk Dairesi'ne 6 bin dosya geliyordu. Elini böyle ba şına
kald ırdı . "Nas ı l olur? Bu 6 bin dosyaya nas ı l karar veriyorsunuz?

Belçika Mahkemesinin bütün temyiz dairelerinde 2.500'ü geçmiyor.

Nas ı l çikacaksrn ız, nas ıl karar veriyorsunuz?" dedi. Adam karar ın
kalitesiz ç ıktığıru benim yüzüme karşı söyledi.

Yarg ıtay'daki benim temennim, say ın Birinci Ba şkan bu
istinaf mahkemelerinin pe şini takip edip ç ıkar ırsa bu mesleğe
en büyük hizmeti o yapacaktır. Şimdi bu konuda kendisinden
rica ediyorum, bu işin peş irıl bırakmamak lazım. Mutlak surette
istinafı çıkarmak laz ım.

Beni dinlediğiniz için hepinize te şekkür ederim, sayg ılar.
(Alkışlar)

Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz. Ismail beyin soruları yok,
katkıları için teşekkür ediyoruz.

Fazıl bey buyurun.

Av. Fazıl ÖZIJĞUR (Ankara Barosu): Te şekkür ederim.

İki soruyu say ın Hakkı Dinç'e soruyorum. Konu şmas ında
say ın Hakkı Dinç bölge mahkemelerinden ç ıkmış olan baz ı
kararların kesin olacağını belirtti; bunlar arasında bir örnek verdi;
"nafaka" dedi. Türkiye'de her yıl on binlerce nafaka davas ı
aç ılıyor. Onlar bölge idare mahkemelerine geldi ğ i zaman
kesinleşmiş oluyor. Örneğin, İstanbul'da ayn ı konumda ayn ı
iktisadi sosyal seviyesindeki e şler aras ında aç ılmış olan bir nafaka
davas ıyla Kars'ta aç ılmış olan bir nafaka davas ında ayn ı
konumdaki açılmış olan bir nafaka davas ında İstanbul'dakine
bin verirse Kars'takine yüz verebilir. Arada büyük bir farkl ılık
doğuyor; sorum şu: Böyle bir farkl ılığın Yarg ı tay tarafından
tespitini temin edecek bir daire olu şacak m ı d ı r? Farkl ı lık
Yargıtay'ca bilgisayarlardan tespit edilebilecek midir ve böyle
bir durumda içtihat birli ği yarat ı labilecek midir? Yoksa
Istanbul'daki ayrı, Van'daki ayrı, Diyarbakır'daki ayrı, Kars'taki
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ÜÇÜNCÜ ayrı, ayrı ayrı kararlar al ınmak suretiyle bölgesel haks ı zl ı klar
OTURUM doğacak mı d ır? Bu birinci sorum.

İkinci sorum; yine say ın Hakk ı Dinç'e. İstinaf mahkemesinde
kullanılan hakimler, savc ı, personel, araç-gereç ve bina ve çok
büyük bir mali finansman ortaya ç ıkmakta; bunlar ın araç say ı s ı,
gereç say ısı, personel sayıs ı, hAkim, savc ı say ıs ı ve mali durum
büyük nispetlere ula şmakta. Aynı araç-gerece ayn ı inıkAnlar ı ,
sulh mahkemelerine, Yarg ıtay'a temin etsek, bunları hasretsek
acaba adaletin gerçekle şmesinde çok temermi etti ğimiz işlerliği,
kolaylığı, çabukluğu sağlar mıyız? Sayın Hakk ı Dinçin görü şü
nedir?

Üçüncü sorum, Say ın Ba şkan size; iş tinaf mahkemeleri
1924'te kaldırıld ı . Bugün Avrupa'da pek çok ülkelerde var. Ama
Türkiye'de bu kurum yeniden kurulacak ve çok büyük mali
külfete mAl olacak. Personel, araç-gereç bak ımından çok büyük
külfete mAl olacak. Zaten Türkiye çok büyük iktisadi bak ımdan
bunal ım içinde, enflasyon otuz seneden beri, iki haneli, üç haneli
rakamlarda seyretmekte. Bu durumda mahkemeleriü kanun ç ık-
tığı zaman beş yıl süreyle pilot bölge, örneğin İstanbul'da birinci
bölge, Erzurum'da veya Kars'ta ikinci bir bölüm birkaç y ı l
çalışmak suretiyle bunlar ın işlerliği sağlansa, tabii adaletin e şitliğ i
bak ımından bu tart ışılabilir. Tartışılabilir; ama bu husus hak-
kında düşüncerıiz nedir?

Son sorum saym Nevhis Deren Y ıldırım'a; konumasmm bir
yerinde saym Yıldırım istinaf mahkemelerinde baz ı durumlarda
avukat tutma mecburiyetini diledi, temenni etti. Avrupa ülkele-
rinde istinaf mahkemeleri var. Acaba hangi Avrupa ülkesinde
avukat tutma mecburiyeti vard ır? Bu bir; ayr ıca böyle bir mecbu-
riyeti olan ülkelerde Anayasa Mahkemesi böyle bir hükmü iptal
etmiş midir, etmemiş midir? İnsanlarm eşitliği yönünden düşün-
celeri nedir? Ben de bir avukatım, buna çok s ıcak baktım; o ko-
nuda düşüncelerini bir kere daha açıklamasını diliyorum.

Her birinize teşekkür ediyorum, sağ olun.

Oturum Ba şkanı: Teşekkürler.

Hakkı Bey buyurun.
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Hakkı DİNÇ: Değerli arkadaşımız bize iki sual yöneitti. Bir UÇÜNCÜ

tanesi hakl ı olarak kesin kararlar hakk ındaki endişeleri. Arka- OTURUM

daşlar, kesin kararlar hakk ında her zaman endişe vardır; bugün
de vardır. Bugün örneğin 40 milyon liray ı geçmeyen ayl ık nafa-
kalara ilişkin hükümler kesindir. Şimdi y ıllardan beri üç-dört
senedir kad ın kocas ından nafaka almaktad ır; ama koca geldi,
"ben bu nafakan ı n kaldı nlmasm ı istiyorum" dedi, hakim de nafa-
kanın kaldırılmas ına karar verdi. Hiçbir hukuki gerekçesi yok;
bu karar kesindir. Tersine kar ı-koca boşand ılar. Aradan üç-dört
sene geçti, kadın geldi, dedi ki; "boşanma yüzünden yoksulluğa

düş tüm, bana nafaka takdir edin" dedi. Hakim de 39 milyon verdi,
karar kesindir. Bakmız ne kadar rahats ız oluyoruz.

Kesin kararlar hakkında miktarı ne olursa olsun, hep rahat-
sızlık verecek bir tarafı vardır. İş te kanun koyucu bunu dü şünerek
kanun yararma temyiz diye bir şey getirmiş; o 429. maddede de
vard ır, şöyle diyor: "İlk derece mahkemelerinin bölge adliye mah-
kemesi hukuk dairelerinin kesin olarak verdikleri kararlarla istinaf
veya temyiz incelemesinden geçmeden kesinle şmiş bulunan kararlara

karşı yürürlükteki hukuka ayk ı r ı bulunduğu ileri sürülerek Adalet

Bakanlığı veya Yargı tay Cumhuriyet Ba şsavcı lığı taraJindan kanun

yararına temyiz edilebilir." İşte böyle kesin kararlar geldiği zaman
ki, bugün de geliyor, bu hukuka ayk ırıdır.

Kanun yararına temyizin amac ı ülke içerisindeki uygulama-
daki hukuk birliğini temin etmektir. Hatta tasar ıda bir adım da
ileri gidildi. Şimdiki uygulamamıza göre "Adalet Bakanlığı Cum-

huriyet Ba şsavcılığı 'na bildirir, Cumhuriyet Başsavc ı lığı ilgili daireye

gelir, karar öyle bozulur." Bir adam daha atarak denildi ki; "veya

Yargı tay Cumhuriyet Başsavcı lığı tarafindan" ibaresi konuldu. Bile-
rek konuldu; çünkü her isteyen, rahats ız olan kişi Adalet Bakan-
lığı'nı devre dışı bırakıp Cumhuriyet Ba şsavcılığı'na başvurabi-
lecek ve bu şekilde kanun yararma temyiz yoluna gitme imkanma
kavuşacak, hukuk uygulamas ındaki birliğin temini cihetine gidi-
lecektir.

Diğer soru, "Mali durum yük getirmeyecek midir?" Tabii ki
getirecektir. Değerli arkadaşlar, istinaf münhas ıran işin çabuklaş-
tırılması değil, amaç bu değil. Sayın Kamil Hocamın ifade ettiği
gibi bu belki dolayl ı bir yarar; bunun as ıl yararı güvenli bir yar-
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ÜÇÜN(Ü gılama, adil bir yargılama temini. Bizim hukuk usulümüz çok
OTURUM basit bir sistemdir. Belki de say ın Doğanay ve Atilla beyin ifade

ettikleri gibi ülke bir savaştan ç ıkmış, okuryazar yok. İş te bizim
o istinafı aradan çekip çok basit bir sistem getirmi şlerdi. Bizde
nedir? Biri bir dava açar, dilekçesiyle hakime götürür, hakim
onu karşı tarafa tebliğ eder. Ona bir cevap verilir. 0 cevaba bir
cevap verilir, dosyada iki dilekçe olur. İki davac ının dilekçesi,
iki davalımn dilekçesi. Biz i şi daha da basitleş tirmiş iz, bir içtihat
çıkarnuşız, demişiz ki; "maddi olaylar ı açıklamak taraflara, onun
hukuki yorumu hükime aittir." İşi bu kadar basite getirmi şiz.

Şimdi hakim ar ıyor, tarıyor, sonuçta bir karar veriyor, taraf-
lara tebli ğ ediyor. Beğenmeyen iki taraftan hangisiyse onu temyi-
ze getiriyor. Burada maddi hadiselerin de ğerlendirilmesine, hu-
kuki hadiselerin de ğerlendirilmesine fevkalade yarulg ılara sebe-
biyet verir. 0 itibarla şu istinafı yalnız işi süratlendirici diye bir
müessese olarak görmemek laz ımdır. Diğer mali yönünü say ın
Hocam aç ıklayacaklar.

Oturum Başkanı: Estağfurullah.

Evet, usulden olmamakla birlikte Faz ıl bey bana sordu. Ben
de düşüncelerimi bu vesileyle söyleyeyim. Zaman zaman söy-
lüyorum. Efendim, bu tartışmal ı konuda ben doğrusu hâlâ tam
ortaday ım. Artılarıyla eksilerini denk görüyorum. Yetmi ş dokuz
yıldır söylenildiği gibi kısaca arz edersem Yargıtay'm iş yükünü
azaltmak amac ıyla böyle bir yap ılanmaya gitmek kesinlikle
yanlıştır. Böyle bir oluşum, adil yargılarıma ihtiyac ı hakkım tam
anlamıyla gerçekleş tirilmesi aç ısından belki gereklidir diye
savunulabilir. Bu olu şum gerçekleş tiğinde Yargıtay' ın iş yükü
azalır, bu bir sonuç olur.

Bazı kişiler tarafından yanl ış ifade ediliyor. "Yargı tay' ı n iş
yükünü azaltmak amac ı yla kurulacak" bu doğru değil. Adil
yargılanma hakkmın gerçekleştirilmesi için tabii ki savunulabilir,
savunulmal ıdır, bir kademe fazla demek biraz daha kaliteli
yargılama, daha güven duyulan karar demektir. Ama öbür
taraftan Anayasa'm ızda usul ekonomisi ilkesi de var, Usul
Kanunu'muzda da var. Eğer gerçek anlamda istinafı getiriyorsak
hem maddi, hem hukuki de ğerlendirmeyi bu kuraca ğımız Bölge
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Adliye Mahkemesi yapacak ise, bu daha uzun süre demektir, ÜÇÜNCÜ

daha pahal ı yargılama demektir. 	 OTURUM

"İçti/ıtü uyuşmazl ıklan nas ı l giderilir?" konusu bir yana eko-
nonü açıdan tabii ki usul ekonomisine uyan de ğil, ona ters düşen
bir kuruluş olu şturulmalı, bu oluşturulacaksa nas ıl olacağını
tartışıyoruz Fazıl bey. 0 nedenle ben bu aç ıdan baktığım ızda,
sizin sorunuz aç ısından baktığımızda olumsuz görüyorum. Ama
bunu takdir edecek olan tabii ki siyasi iktidar ve yasama
organıdır. Bundan önceki dönemlerde de kadük olan tasanlar ın
kadük olma nedenlerinden biri bildi ğim kadarıyla en azından
birkaç ında tamamen ekonomiktir. "Plan Bütçe Komisyonu'nda bu

kaynağı bulamay ız, hele bir kenarda dursun" denilmiş, ondan sonra
dönem bitmiştir. Bu dönemde bilmiyorum, siyasi iktidar ç ıkart-
maya kararlıysa herhalde kayna ğım da bulmuş demektir. Ama
son Bütçe Kanunu açıklamasını düşündüğümde anlayabildi ğim
kadarıyla bu kaynak yok gibi, inşallah bulunur; onu bilemem.

Buyurun.

Doç. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Avukat tutma
zorunluluğu Alman hukuk çevresinde özellikle önemli davalar
aç ısından ve daha nitelikli mahkemeler aç ıs ından öngörülen bir
uygulama. Dolay ısıyla, yani ben olmayan bir şeyi söylemedim,
olanı vurgulad ım ki, burada avukat tutma zorunlulu ğunun
olduğu, özellikle Alman hukuk çevresine dahil hukuk düzenle-
rinde sözlülük ilkesi hakim. Almanya'da sözlülük ilkesi hakim,
Avusturya'da sözlülük ilkesi hakim, bizdeki gibi sert müeyyideler
yok; buna rağmen avukat tutma zorunluluğu var. Avukat tutma
zorunluluğu tarafa ek bir mali külfet getirebilir diye dü şünebiliriz;
ama bunu adli yard ım müessesesiyle aşabiliriz. 0 aç ı dan gerçek-
ten çok maskulen, çok sert bir ilk derece yarg ılamas ı sistemine
sahip olduğumuz, buram buram müşterek hukuk kokan bir ilk
derece yargılama sistemine sahip oldu ğumuzun bilincine yarma-
lıyız.

"Bu dava ekonomisine çok uygundur" denilebilir; ama "dava

usul ekonomisi" denilen ilke hiçbir şekilde adil yargılanma hakk ıyla
eş düzeyde bir ilke değildir. Yani maksimler aras ında say ılmaz.
Ama mesela Avusturya'da "felfars konsantrasyon" dedikleri
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ÜÇÜNCÜ yargılamanın yoğunlaşması var, yargılaman ın yoğunlaşması için
OTURUM aldıkları önlemler var. Yani teksif ilkesini kald ırıp yaz ıhlık ilkesini

kaldırıp, müş terek hukuk kokan bu kurumlar ı kald ırıp yerine
koydukları çok etkili, yargılamanın hı zla bitirilmesine. yol açan
tedbirler var ki, Avusturyal ılar bu konuda şampiyon. Yani o
kadar makul sürede yarg ılıyorlar ki, o kadar adil yarg ı lıyor ki,
uzun sürede yarg ılama açısından çok az mahkümiyet kararlar ı
var. Dolay ısıyla, biz yazılılık ilkesine sahibiz. Demek ki, hızl ı
yargılamaya çok yaklaştık. "Sözlülük ilkesine geçersek makul sürede
yarg ılamayız, adil yarg ılannı a hakkı n ın da önüne set çekeriz" diye
bir yaklaşıma sıcak bakmıyorum.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim,

Haluk bey tek bir cümleyle bu konuya ili şkin görüşünü söyle-
yecek.

Doç. Dr. Haluk KONURALP: Avukat tutmak zorunlulu-
ğuyla ilgili bir soru soruldu, do ğrudan bana yöneltmediniz; ama
ben tamamlayay ım. Bu konuda bilhassa Frans ız Medeni Usul
Kanunu'nun 900. maddesinde gayet aç ık bir hüküm vard ır,
bütün ayrmtıları incelemedik. Kural olarak istinaf derecesinde
dava görebilmek zorunlu temsile dayal ıdır. Sadece iş mahkeme-
lerinde görülen birtak ım davalarla birkaç küçük davada zorunlu
temsil yok. Ancak şunu eklemek lazım. Bu zorunlu temsil Fran-
sa'daki sisteme göre avukatla gerçekle ştirilmiyor. "Avue" denilen
esas itibariyle Adalet Bakanl ığı görevlisi olan bir tür kanuni
vekillerle sürdürülüyor; bir bunu söylemek istiyorum.

Bir nokta daha ilave edeyim. Bu o kadar tuhaf bir şey değil.
1999 yılmda İngilizler yüz yıllık olmayan usul hukuklarm ı değiş-
tirip bir düzenleme yapt ılar. B ırakıruz istinaf derecesine ba ş -
vurmayı, herhangi bir hukuk davas ı açılabilmesi için bizim icra
takip talebine benzeyen bir formun mutlaka solister s ınıfmdan
bir avukat tarafından imzalanması zorunluluğunu getirdiler.
Bilgilerinize sunar ım.

Oturum Başkanı : Hakan Fekcarutez buyurun.

Hakan PEKCANITEZ: Buraya gelmemin nedeni sayın Atil-
la Sav'a cevap verebilmek içindi. Kendisine arkam ı dönerek cevap
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vermek istemedim, çok saygı duyduğum bir hukukçu, zaman ÜÇUNfU

zaman böyle toplant ılarda kendisinden çok da yararland ım. OTURUM
Ancak istinaf mahkemesine karşı gösterdiği gerekçe, aç ıkçası beni
biraz hayrete düşürdü. Sanki bu yasa şeriat mahkemelerini tekrar
gündeme getiriyormu şças ına bir eleş tiri getirdi ve bunu kar şı
devrim gibi ifade etti.

Bir hususu tekrar belirtmekte yarar var. 1924 y ılında istinaf
mahkemeleri kald ırıldığında olabilir, ben aç ıkças ı bu çalışmaya
başlamadan önce bilmiyordum; ama baz ı kişilerin bilemeyece-
ğinidü şünerek ya 

da 
hatırlatmak amac ıyla söylüyorum. Osmanl ı

döneminde istinaf mahkemesi kurülman ııştı, böyle bir mahkeme
yoktu ki, kaldırahm. Mevcut asliye cezayla a ğır ceza mahkemeleri
istinaf mahkemai olarak zaten görev yap ıyordu. Dolay ısıyla,
"istinaf hiahkemesi kuruldu" deyince sanki bir mahkeme vard ı
da güzel i şleniiyordu, onu kald ırd ık zanrıediliyor. Osmanlı'da
hiçbir zaman böyle bir mahkeme olmad ı . Eğer şimdi biz sulh
cezaya, asliye cezaya, a ğır cezaya böyle bir işlev getirirsek tabii
ki yer yerinden oynar, bunu kimse kabul etmez. 0 yüzden bunu
devrim gibi, karşı devrim gibi ve de şeriat mahkemesi gibi değer-
lendirmemek gerekir.

Bir de şurada a ıkça belirlendi ki, art ık istinaf mahkemeleri-
nin yargılamanın hızlanclir ılmasıyla hiçbir ilgisi yok; bunun ilac ı
başka. Eğer yargılmanm hızlandırılmas ını istiyorsak başka me-
totlar, başka çarelet var; o yüzden istinafın da h ızlanacağını
zaten hiç kimse iddia etmiyor. Ama istinafta bir güvencemiz
var, bir güvence geliyor, daha güvenli yargılanıyoruz. Bu neden-
lerle sabah okunan bir şeyle ilgili de aç ıklama yapmak istiyorum.
Baki Kuru Hocaya at ıf yapıld ı, Baki Kuru Hoca bu yaz ısını 1964
yılında yazdı. Yani otuz sekiz yıl önce, aynı görüşte midir, bile-
mem. Ama en azından o okunan yazı 1964 y ılına aitti. 0 dönem-
de istinaf mahkemelerinin kurulmas ının acele edilmesinden,
yanlış olabileceğinden kaygılıyd ı . 2003 yil ına geldiğimize göre
bugün tekrardan bunları değerlendirebiliriz diye düşünüyorum.

Maddi sorun bizim sorunumuz de ğil; onu kim kurmak
istiyorsa o bulacak, o getirecek, o buna çözüm bulacak diye dü şü-
nüyorum. Bölge olmas ı da bölgecilik anlamına gelmemeli, Fransa
örneği böyle. Nitekim Bölge İdare Mahkemeleri Türkiye'de bir
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ÜÇÜNCÜ bölgecili ği nas ıl ortaya ç ıkarmadıysa, bir sorun yaşamıyorsak
OTURUM bölge istinafm da bu anlamda bir sorun yarataca ğmı düşünmü-

yorum. Eğer istinaf bizi rahats ız ediyorsa ona da bir öztürkçe
kelime buluruz; ama beni Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanu-
nu'nda o kadar çok eski kelime rahats ız ediyor ki, hMa mah-
kümun leyh, hü mahkümun aleyb, halA mahkümun bi; maale-
sef bunları da kullanıyoruz. Bunlar da herhalde devrim yasala-
rına uygun, amacma uygun, ruhuna uygun ifadeler de ğil. Ama
ben kendisinin tabii ki görüşlerine sonsuz saygı duyuyorum. Sa-
dece ben istinaf mahkemelerinin haz ırlanmas ında çalıştığım için
sanki kendimi karşı devrimciymiş gibi ya da şeriat mahkemelerini
yeniden getiren bir kimseymi ş gibi, bunda bir pay sahibiymi ş
gibi gördüğüm için, belki de alıngarılık gösterdiğim için bunları
söyledim. Mutlaka kendilerinin böyle bir düşüncesi yok idi, bu
benim almganlığımdan kaynaklan ıyor.

İstinafa Almanya da kar şı değil, tam tersine say ın Eberhard
Almanya'da 120 y ıldır mükemmel bir şekilde bu sistemin uygu-
landığından söz ediyor. ŞikAyeti sadece sistemin birazc ık değişik-
liği; bu da şundan kaynaklanıyor: İlk derece mahkemesiyle istinaf
mahkemeleri arasındaki ilişkiyi çok iyi kurmamız lazım. İlk dere-
ce mahkemelerini zayıflatırsanız tarihte görülmü ş ki, hakimler
bu zayıflamadan kaynaklanınca "işleri rahatl ıkla üst mahkemeye
nas ı l olsa gidecek, orada incelenecek" düşüncesiyle sorumluluk al-
mamışlar. Ciddi olarak incelememi şler; bu problem yaratmış ,
bunun üzerine demi şler ki, "istinaf kadar ilk derece mahkemelerini
de güçlendirelim, zay ıflatmayal ım." Çünkü ilk derece hAkiminin
gördüğü iilcleri yukarı da istinafın görmesi mümkün de ğil.

Oturum Başkanı : Hakan bey, affedersiniz, araya girebilir
miyim? Bu konu çok önemli. Say ın Başkan dedi ki; "ilk derece
mahkemelerinin durumu belli". "Bu gerçekle zayıflat ı rsak" diyor-
sunuz, zaten zayıf olduğunu en yetkili ki şilerden biri söylüyor;
bu durumda cevab ınız ne olur?

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben şunu söyleyeyim: Biz
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nu hiç incelemedik, hiç
değerlendirmedik, hiç de üzerimize vazife olarak bu verilmedi.
Çünkü kısa bir süre içinde bize verilen görev sadece istir ıafı ve
diğer kanunlar ı istinafa uydurmaktı . Komisyon'da bizim tekli-
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fimiz istinaf mahkemeleriyle birlikte tüm usul kanunlar ını tekrar
gözden geçirmek olacaktı . Nitekim, Nevhis Hanım ın o zaman OLURUM

belki tereddütleri de tartışmalar şeklinde giderilebilecekti veya
biz bunu bu şekilde yine muhafaza edebilecektik. Ama biz Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'na müdahale etmedik; çünkü
böyle bir yetki bize verilmemi ş .

Şunu söylemek istiyorum: Biz birtak ım düzenlemeleri yapt ık-
tan sonra daha sonra ilaveler yap ılmış. Biz istinaf mahkemelerini
kurdulctan sonra ayrılırken ya da son noktay ı koyduğumuzda
karar düzeltmenin kalktığını zannediyorduk. Ama sonra bir
baktık, içinde karar düzeltme var. Şimdi size bir örnek vereceğim.
Kararın kesinleşmesi için beş yol var. Bakın, ilk derece mahkemesi
karar verdi, istinafa gitti, istinaf ta karar düzeltme var, temyize
gitti, temyizden sonra karar düzeltme var, ondan sonra; bu be-
ş inci hiçbir ülkede yok. Bir de yarg ılamanın yenilenmesi olursa
o tam bir keyif olacak herhalde.

Oturum Başkanı: Yargılamanın yenilenmesi elbette olacak,
belki karar düzeltme kalkar; ama onu kald ıramazsınız.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Be ş a şama, biz karar
düzeltmeyi istinafm yerine geçebilece ği düşüncesiyle bir kanun
yolu ya da kanun yolu benzeri olarak dü şünüyorduk. İstinaf
varken karar düzeltme yoluna bence gerek olmamas ı gerekir.

Bir de Nevhis han ım ın söyledi ğ i model kanun ifadesini
aç ıklayayım. "Avusturya Kanunu model alrnm ış " dedi. Hay ır, hiç-
bir kanunu model almadık. Tesadüfen o hükümler Avusturya'ya
bezızeyebilir; ama biz şuna baktık: İlk derece mahkemelerinde
bu kadar katı uygulandığı için biz de ilk derece mahkemelerin-
deki uygulamay ı değiştirenıediğimizden istinafta tersini getirmek
çok tuhaf bir durum alacağı için biz de orada devam ettirdik.
Ama taıtşılabilir, ıslah mesela mümkün olmal ı mı? En azından
başka birtakım yöntemler bulunabilir mi? Bu toplant ı bize bu
tartışmaları yapabilme olana ğı vermesi açısından son derece ya-
rarli. Ben çok şey öğrendim. Bu yüzden Barolar Birliği'ne özellikle
teşekkür ediyorum. Çünkü yapılanlarm yanlış ya da doğru oldu-
ğunu ancak başka gözlerin görmesi ve eleştirmesiyle bunlar müm-
kün olabiliyor.
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üÇÜNCÜ	 Hepinize te şekkür ediyorum. (Alkışlar)
OTURUM	

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.

Sayın Aytaç Malkoç buyurun.

Aytaç MALKOÇ (Yarg ıtay Üyesi): Konu şmac ılara katkıla-
rından dolayı teşekkür ediyorum. Aç ıklamalarından anladığım
kadarıyla istinaf mahkemeleri veya üst adliye mahkemeleri taraf-
ların iddia ve savunmalar ıyla bağlı olacağı, ıslah olamayacağı,
tarafların getirdiği delillere yeni delil getirilemeyece ği açıkland ı .
Ancak belki say ın konuşmac ılar aç ıklad ı, ben kaç ırd ım. İstinaf
mahkemelerine istinaf yoluyla gelen bir olayda, önüne gelen bir
olayda delillerini taraflar hasretti ği halde bu deliller yeteri kadar
irdelenmediği veya eksik bulunduğu takdirde bizzat kendisi bu
delillere ulaşacak mıdır? Örneğin, tanık dinleyecek veya keşif
yapacak mıdır? Eğer bu yol açılcsa özellikle doğu ve ğüneydoğuda
nas ıl uygulanacaktır? Bunu aç ıklarlarsa teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Harumefendi teşekkür ederim:

Nevhis hanım ve Haluk bey sorular ınızı cevapland ıracaklar.

Doç. Dr. Haluk KONURALP- Benim tebli ğimde özetlediğim
gibi Tasar ının 426/U maddesinde "bu fas ı lda aksine hüküm
bulunmayan hallerde ilk derece mahkemesinde uygulanan yarg ı lama
usulü bölge adliye mahkemesinde de uygulan ı r" deniliyor. Yani
gayet açık, Bölge Adliye Mahkemesi'nde tan ık dinlenecektir.
Gerekirse aynı tanık yeniden dinlenecektir; ama bu iş in zaten
önemli noktas ı bu. Yalnız ilk derece mahkemesi hiç dinlememiş,
hiç değerlendirmemişse o zaman geri gönderilmesine, hiç ince-
leme yapılmamışsa; ama bu biraz dengeli bir hüküm de ğil. Ama
istinaf derecesinde prensip şudur: "Daha önce gösterilmiş olan
deliller yeniden değerlendirilebilir."

Oturum Başkanı: Buyurun.

Doç. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Efendim, Hukuk Usu-
lü Muhakemeleri Kanunu'nda de ğişiklik yapan tasar ının 426/
P maddesinde nelerin yap ılamayacağı, yap ılamayacak işlemler
sayı lmış . Deniliyor ki, "karşı t dava aç ı lamaz, davaya kat ı lma
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isteminde .bulunulamaz, davan ın ı slah ı istenilemez." Yani ıslah ÜÇUNCU

istenilemeyince muvafakatte de yaka getirilemeyecek demek bu. OTURUM

45. madde'nin 1. fıkras ı hükmü "aynk olmak üzere davalar ı n birleş-

tirilmesi istenilemez. Üst mahkemeler için yetki sözleşmesi yap ı lamaz.

Dairece doğrudan göz önünde tutulacaklar d ışında ilk derece mah-
kemesinde ileri sürülmeyen iddia ve savunmalar dinlenemez" diyor.
Yani hkimin resen dikkate alabilece ği bir iddia sebebi dikkate
almabiliyor. Ama onun d ışında yeni-eski ayrımı yap ılmaks ız ın
layihalar teatisi safhas ında olu şup oluşmadığına bakılmaks ızrn,
yani nova reparta, nova producta oldu ğuna bakılmaks ızın yaka
ileri sürülemiyor. Vakalar aç ı sından son derece bir kat ı rejim
getirilmiş, daha ônce de serttik biliyorsunuz, ilk derece yarg ıla-
masmda da sertiz.

Onun d ışında deliller aç ısından sordunuz, şöyle bir husus
var: "İlk derece mahkemesinde usulüne uygun olarak gösterildiği halde
incelemeden reddedilen deliller getirilebilir" diyor. Ama burada
dikkat ederseniz, tebli ğimde de bunu vurgulam ış t ım, burada
tarafın kusuru yok. Taraf delili getirmiş . Taraf getirmiş, ilk derece
mahkemesi incelememiş, ay ıklamış olabilir. Ay ı klamak da
hukuka aykırıdır, delil ayıklanmaz.

Onun dışında bir aç ıl ım daha yap ıyor. "Mücbir bir sebeple
gösterilmesi mümkün olmayan deliller üst mahkemece incelenir"
diyor. Sadece delillerle s ınırlı olmak üzere, yani taraf ın kusuru
olmaks ızın ileri süremediği delilleri getirmesine izin veriyor ki,
deliller aç ısından zaten ilk derece yarg ılamas ı esnas ında da
vakalara nazaran daha yumu şak bir rejime sahip olduğumuzu
söylemiştim. Ama bütün bu mücbir sebep meselesi de sadece ve
sadece delillerle sınırlı ve sadece mesela mahkeme değerlendir-
memiş, bir tarafa koymuşsa, mesela orada bir mahkemenin usul
muamelesinde hata var. Taraf usul muamelesinde hata yok.
Yoksa taraf usul muamelelerindeki hatalara kar şı korkunç bir
set çekilmiş. Taraf usul muamelelerindeki hatalarda istinaf mah-
kemesi kesinlikle telafi etme yeri değil.

Otürum Başkanı: Teşekkür ederim.

Sayın Zafer Ergün buyurun.



İ STİ NAF MAHK!MELER İ

ÜÇÜNCÜ	 Zafer ERGÜN (Yargıtay Sekizinci Hukuk Dairesi Tetkik
oruRuM Hakimi): Say ın Başkan teşekkür ediyorum.

Zaman darlığı sebebiyle sadece önerilerimi sunuyorum. Hu-
kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 45/4. maddesi tasar ıya
aimmamış, değiştirilmesi öngörülmemi ş, neden bunu böyle yap-
mışlar? Bunun izahını istiyorum. İkincisi, Hukuk Usulü Muhake-
melen Kanunu'nda değişiklik yapılmas ına ilişkin kanun tasarısı-
n ın 426/M-1 maddesi aş ağıdaki durumlarda Bölge Adliye
Mahkemesi esas ı incelemeden kararın kaldırılmas ına ve davanm
yeniden incelenmesi için dosyan ın kararı veren mahkemeye; şim-
di bundan sonras ırun altını çizerek ifade etmek istiyorum. "Kendi
yarg ı çevresinde uygun göreceği başka bir yer mahkemesine gönde-
rümesine karar verebilir" diyor.

İstinaf mahkemeleri on beş ayrı yerde kurulacak.

Kendi yargı çevresinde uygun göreceği başka bir yer mahke-
mesine dosyayı gönderirse yetkinin kamu düzenine ilişkin olduğu
konumlarda ve yetkili tarafların iradesine bağl ı oldu ğu durumlar
dışında bir de hftkimin iradesine bağlı yetkili mahkeme kavram ı
ortaya ç ıkmaz mı?

Üçüncü sorum; bir ölçüde de ğinildi, mevcut usul yasalar ında
yetki, görev ve yarg ı yeri belirlenmesine ilişkin, Yarg ı tay karar-
larına karşı karar düzeltme olmadığı halde istinaf mahkemeleri-
nin bu tür kararlarına karşı karar düzeltme yolu tanınmıştır; bu
da yerinde olmanuştır diye dü şünüyorum.

Saygılar sunuyorum.

Oturum Başkanı: Zafer bey teşekkür ederim. San ıyorum,
görüşlerinizi açıkladmız soru yöneltmediniz.

Buyrun, say ın Erdal Tercan.

Doç. Dr. Erdal TERCAN: isim aç ısından ben de tereddü-
dümü belirterek başlamak istiyorum. Tasar ıda özellikle madde-
lerde istinaf olarak belirtildiği halde mahkemelerin isminin Bölge
Adliye Mahkemeleri olarak tespit edilmesi bir çeli şki gibi görü-
nüyor. İkisi uyumlu olsaydı isabetli olurdu zannediyorum. İstinaf
mahkemelerinirı kurulmas ı aç ı sından 1924 y ılından bugüne
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kadar mesafe kat edildiği, dolay ısıyla bugün için kurulabilece ği ÜÇÜNÜ!

belirtildi, Ancak asliye mahkemeleri malumunuz üç hkimli ol- OJuuM

malarına rağmen hAla tek hkimle görevlerine devam ediyorlar.
Çocuk mahkemeleri kurulal ı yirmi yı1 olmas ına rağmen yurdun
her yerinde, özellikle illerde kurulamamış, göstermelik birkaç
yerde, birkaç ilde kurulabilmiştir.

Aile mahkemeleri yeni kuruldu. Umar ız çocuk mahkemele-
rine benzemez, yurdun her taraf ında kurulabilir. Eğer istinaf
mahkemeleri de bu mahkemelere benzer şekilde yap ılandırıla-
caksa göstermelik bir kanun olur, i şlerlik kazanamaz; bu aç ı dan
endişem var. Özellikle hanımefendinin belirttiği gibi altyap ı, ilk
derece mahkemelerine ilişkin altyap ı haz ırlanamamışken üst de-
rece mahkemeleri özellikle ara mahkemesi olarak istirtaf mahke-
meleri nas ıl yap ılandırılacak? Gerekli te şkilat, personel nas ıl
bulunacak? Bu konuda endişemiz var. Bu haz ırlık yap ılmadan
kurulması yarardan çok zarar getirir kanaatindeyim.

İstinaf mahkemelerinin yarg ılamay ı çabukla ştırmak için
değil, adil, doğru bir karar vermek için kuruldu ğu belirtildi,
doğru. Gerçekten bu haliyle istinaf mahkemeleri yarg ı lamay ı
çabuklaştırmaktan ziyade yava şlatacak bir fonksiyon üstlenmi ş
görünüyor. Hakan hocamın biraz önce belirttiği gibi bir karar ın
kesinleşebilmesi için be ş yoldan geçmesi gerekiyor. Bu adil yargı-
lanma aç ıs ından makul sürenin aşılmasma neden olabilecektir
ve istinaf mahkemelerinin kurulmas ı için bazı isimler taraf mdan
ileri sürülen, gerekçe olarak getirilen ilk derece mahkemelerinin
yükünün azalt ılmas ı ve Yarg ıtay' ın yükünün azalt ılmas ı
yönündeki gerekçeler işlerlik kazanamayacakt ır. Tam tersine bu
mahicemelerin yükü aynen devam edeceği gibi araya bir mah-
keme daha gireceğinden yargılama yavaşlamış olacaktır.

Bir diğer tereddüdüm istinaf mahkemelerinin do ğru yarg ıla-
ma, adil yargılama yap ılmasın amaçladığı belirtildi, şu haliyle
öyle gözüküyor. Ancak istinaf mahkemelerinde yap ılamayacak
işler kapsamında yeni yaka ileri sürülemiyor, yeni delil getirile-
miyor. Amaç eğer doğru yargılama yap ılmas ıysa amaçla bu
kural çelişiyor. 0 nedenle, ikisinin birbirine uyumlu hale getiril-
mesi yararl ı olur.
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ÜÇÜNCÜ	 Bu bağlamda özellikle Nevhis han ım aç ıs ından akla gelebile-
OlURUM cek bir diğer soru; teksif ilkesi, yani yarg ılamanın belirli bir kesi-

tine kadar vakalar ın ve delillerin taraflarca getirilmesinde zo-
rurıluluk olduğuna ilişkin ilke malumunuz ilk derece mahke-
melerinde uygulamyor. Bu ilke eleştirilir, "sert, katı" ve saire,
onlara girnıiyorum; bu ilke istirıaf mahkemeleri aç ısından uygu-
lanabilir mi? Bunu niçin özellikle vurgulama ihtiyac ı hissettim?
Şu nedenle: İstinaf mahkemelerinde taraflar yeni bir yaka ileri
süremiyorlar, yeni delil getiremiyorlar. Bu aç ıdan teksif ilkesi
acaba istinaf mahkemelerinde i şlerlik kazanabilir mi, söz etmek
uygun olur mu; tereddüdüm var.

Bir de bu yasak, hakim taraf ından resen'mi dikkate al ınacak?
Son sorum; tartışmah bir konu; yeni bir sistem, o aç ıdan pek çok
şeyin dile getirilmesi gerekiyor, ancak bunlar örnek kabilinden
dile getirilen şeyler. İstinaf sonucunda mahkemenin vermi ş oldu-
ğu karara kar şı karar düzeltme yolu kabul edilmi ş . Bu karar
düzeltme nedenleri 426/V maddesinde belirli hallere indirgen-
miş . 440. maddede Yarg ıtay'm kararlarına da karşı da temyiz
sonucunda verdiği kararlara karşı da karar düzeltme kabul
edilmiş .

İstinaf sonucunda verilen kararlar ın karar düzeltme sebep-
leriyle Yargıtay'm karar düzeltme sebepleri çok farkl ı; bunu nas ıl
açıklamak gerekir?

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.

Efendim, görülüyor ki, bu tasarı üzerinde çok çalışmak ve
bunu olgunla ştırmak zorunlu. Ama tabii Meclis'e gitti ğine göre
takdir Yüce Meclis'in ve orada görü ş aç ı klayacak meslekta ş ları-
mızın.

Sayın Hakkı Köylü buyurun.

Hakk ı KÖYLÜ (Türkiye Büyük Millet Meclisi Adalet Ko-
misyonu Alt Komisyonu Başkanı): Teşekkür ediyorum, say ın
Başkan. Önce bu toplantıyı tertip eden değerli Barolar Birliği
Başkanı 'mıza şükranlar ımı sunuyorum. Ayr ıca buradaki fikirle-
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rinden istifade ettiğimiz değerli konuşmac ılara ve başta size de üÇüN(ü

teşekkür ediyorum. Keza bu tasar ının hazırlanmas ında eme ği OTURUM

geçen herkese ayrıca teşekkür ediyorum. Ben bu tasar ının görü-
şüldüğü Adalet Komisyonu'nun üyesiyim. Biz geçti ğimiz günler-
de bu tasarıyı görüşmeye başladık; ancak tabii tasarı böyle basit
gibi olmadığı için bir alt komisyon kurulmas ı kararlaştırıld ı ve
ben Alt Komisyo'nun da Başkanıy ım. Biz esasen bugün Alt Ko-
misyon toplant ımızı yapacaktık; ancak bu toplantının olduğunu
öğrenince buradan istifade edece ğiniizi düşünerek toplantımız'
bugün yapmad ık. ileriki günlerde yapaca ğız, keza diğer
arkadaşlarım da şu anda buradalar. 0 arkada şlarımla birlikte
yannki toplantıyı da kısmet olursa takip edeceğiz.

Ayrıca bu tasarının Komisyonumuzda görüşülmesi s ıras ında
birçok uzmandan görü ş alacağız, davet edeceğiz, onlar ı dinleye-
ceğiz ve biz de bu tasarının en az hatayla, belki hatas ız olmaya-
bilir, en az hatayla en güzele yakın bir şekilde yasalaşmasını temin
etmek için çalışacağız. Bu bakımdan biz burada bir görü ş beyan
etmiyoruz. Özellikle tenkitleri daha ziyade dikkate al ı yoruz,
inşallah çok önemli tenkitler ojmaya devam edecektir ve biz de
bunlardan istifade edece ğiz. Sonuçta iyi bir yasa haz ırlanacağırtı
ümit ediyorum. Keza mali yönden de bunun elbette ki birtak ım
külfetleri olacaktır; ama adaletin parayla, pulla ölçülmeyecek
kadar çok değerli olduğunun da bilinci içerisindeyiz. Hükümetimiz
de bunun bilinci içerisinde, özellikle Adalet Bakan ı'm bu konuda
çok büyük gayret sarf etmektedir. 0 yüzden in şallah biz bu yasay ı
çıkaracağız ve yasanın çıkmas ını müteakip olabilece ği en k ısa
zamanda da bu müesseseyi kurmaya çal ışacağız.

Bu arada benim saym Dinç'e k ısa bir sorum olacak. Bilindi ği
üzere Yarg ıtay birinci derece mahkemesi olarak baz ı davalara
bakmaktad ır. Acaba Yargıtay' ın birinci derece mahkemesi olarak
baktığı bu davalar tamam ı veya bir kısmı istinaf mahkemelerine
yenilebilir mi? Bu konuda kendilerinin görü şleri nelerdir? Onu
öğrenmek istiyorum.

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Hakkı bey teşekkür ederim. Bu tartışmalar,
görüşler anında etkisini gösterecek, sizler burada olduğunuza
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ÜÇÜNCÜ göre öyle anlaşılıyor. Bu konu üzerinde çalışanlar için, emeği
OLURUM geçenler için, sanıyorum sizin için de gerçekten tam bir şans.

Teşekkür ederim.

Hakkı DİNÇ: Değerli arkadaşlar; Yargıtay'ımız ilk derece
mahkemesi s ıfatıyla Mkimler hakk ındaki tazminat davalarına
bakmaktad ır. Genel Kurul'unıuzun sayın Başkan ı da haz ı rlar.
Tabii özellikle Yarg ıtay üyeleri hakk ında açılan tazminat davala-
rının sonuçlanmas ı yahut da tazminatla sonuçlanmas ı çok kah
kurallara bağlı . Genel Kurul'umuzun eskiden beri yerleşmiş bir
içtihad ı var, o da şu: "Illa ınahkı2m olacak, ondan sonra tazminat
davas ı açı lacak." Yıllardan beri bu karara iki arkada şımız muha-
lefet yazmaktad ır. Bunlardan biri -burada kendileri yok- çok
değerli bir hukukçumuz, Çetin Aşçıoğlu, ikincisi de çok değerli
Başkanım Tahir Alp, kendileri buradalar, bu iki arkada şı mız hep
muhalefet yazarlar; onlar da gittiler, şimdi muhalefet yazan da
kalmadı .

Arkadaşlar, bu bir hukuk yapma tekni ği. Nitekim, ilk derece
mahkemesindeki hkimler hakk ındaki tazminat davalar ına -
yasamızda hüküm var- Bölge Adliye Mahkemesi bakacak, Bölge
Adliye Mahkemesi hakk ındaki kararlar hakk ında da Yargı tay
bakacak. Bu düzer ılemede ben şahsen kişi olarak bir ters taraf
görmüyorum; onu netice itibariyle takdirlerinize arz ediyorum.

Salondan: Ceza olarak.

Hakkı DİNÇ: Özür dilerim, ceza konusunda fikir beyan
edecek durumum yoktur; ona ceza bölümüyle ilgilenen arkada ş-
lar cevap verseler daha isabetli olur.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Her iki Hakk ı beye teşekkür ederim.

Saym Şükrü Özdemir buyurun.

Ş ükrü ÖZDEMİR (Yargıtay Onursal Daire Ba ş kan ı ):
Bütün konuşmacılara ve sayın Başkana sayg ılar sunuyorum ve
çalışmalarından ötürü de kendilerine teşekkür ediyorum.
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Hakkı Beyefendinin söylediği gibi 3. maddede -ben tabii UÇUNCÜ

tasarıy ı görmedim- bu kuruluşun amac ı, yani "istinaf mahkemesi" OTURUM

veya "üst mahkemesi" dediğimiz mahkemenin amacmdan söz
ediliyor. Bu maddeden hareket ettiğimiz takdirde bu mahkemeler
hem maddi yönden, hem de hukuki yönden inceleme yapabiliyor
ve yaptığı inceleme de ilk derece mahkemelerinin uyguladığı usul
şeklinde oluyor.

Hal böyle olunca şimdi bir çeli şki meydana geliyor. Bence
ilk derece mahkemesinde nas ıl deliller incelenebiliyorsa, ıslah
ve benzeri halter, müdahale, şu, bu müstesna olmak üzere yeni-
den bir muhakemenin yap ılması, yeniden tekrar ı mahiyetinde
olduğuna göre özellikle adil yargılama gayesine eri şmek bak ı-
mından delil gösterilebilmeli bence. En azmdan senet, yani tapu
kayd ı, Nevhis hanınun dediği gibi mücbir sebep de ğil de biraz
yumuşatmak suretiyle kusuru olmad ığı halde mesela kusursuz
bir şekilde ibraz edilemez diye bir delili ibraz edebilmeli. Nitekim
zaten tatbikat sırasında siz ona maddi bak ımdan inceleme yet-
kisini verdiğinize göre bu vakalar, yeni vakalar bak ımmdan değil,
maddi hukuk yönünden i şi incelediği zamanlarda işin maddesini
incelediği zamanlarda keş if yapabilecek, şahit dinleyebilecek,
yani ilk derece mahkemesinde dinlenmeyen şahidi dinleyecek.
Keşif de bir delildir. Bilirki şi mütalaası bir delildir. Yeniden bilir
kişi mütalaas ına gittiği zaman bir delil takdiri yapacaktır. Bu
itibarla deliller bir parça da olsa yeniden yenilenebiliyor. Bununla
birlikte buna paralel olarak mesela bilirki ş ilik kurumu, zat ı Mi-
nizin de ayn incelemeleri vard ır, kuramsal olarak bunu ele almak
gerekiyor; buna paralel olarak bilirki şililc kurumunu da kurumsal-
laş tırmak gerekiyor. Yani bugün Türkiye'de uygulama şekli
böyle.

Bendeniz bu yeniden delil ibraz ını biraz yumuşatmak, yani
kah bir şekilde değil de yumu şatmak taraftarıyım. Yani yumu-
şatılmas ı gerekir. Yeniden bir tapu kayd ı veyahut tahsis belgesi
ibraz edebilmeli, en azmdan yeni bir senet ibraz edebilmeli. Yeni-
den muhakemenin tekrar ı olduğuna göre adil yarg ılamaya yara-
bilmek bak ımından yeniden bir delil, görü şler bunlar.

İkincisi; "karar düzeltme" deniliyor. Karar düzeltme dünyada
say ılı ülkelerde vard ır; benim bildiğim kadarıyla bir İsrail'de var,

133



İ STİ NAF MAHKEMELER İ

ÜÇÜNCÜ bir de Rusya'da vardı. Olmamas ı lazım gelir, hem istinaf mahke-
OLURUM mesinin kararlarına karşı karar düzeltmeye gideceksiniz, hem

de... Böyle bir ara mahkemesi olmadığı için zaten Yargıtay karar-
larının karar düzeltmesine gidilebiliyordu; oda pek maksad ı sağ-
layamıyordu. Netice itibariyle bu -kanunun amac ı bence Yarg ı-
tay' ı kendi fonksiyonuna yerle ştirmek. Yani bir içtihat mahkemesi
haline getirmek; bundan hareket etti ğiniz takdirde de şöyle diye-
biliriz: Bu istinaf mahkemeleri bir içtihat mahkemesi de ğildir.
Yani bence içtihat yap ılamayacaktır. Nas ıl ilk derece mahkeme-
lerinde kesinleşmiş, kanuna aykırı birtakım kararlar varsa bura-
da da ayk ırı kararlar ç ıkabilir. Yani bölge mahkemelerinin karar-
ları aykırı olabilir. Bunun içtihat yoluyla düzeltilmesine gitmeye
gerek yok. Zaten eğer temyiz yoluna gidilebiiyorsa kanun yolu,
bozma yoluyla gidilebilir.

Benim arz ım- bundan ibart; çok te şekkür ederim. (Alk ışlar)

Oturum Başkanı: Çok teşekkür ederim say ın Başkan.

Efendim, soru yok, Şükrü bey katkıda bulundu. Onun için
hemen devam ediyorum. Sayın Yücel Il ıman buyurun. -

Av. Yücel ILIMAN (Çorum Barosu Ba şkanı): Sunucular
istinafta avukatın yerine hiç değinmediler. Ben s ınırl ı olarak bu
konuya değinmek istiyorum. Örneğin, yeni delil elde edilmesi
durumu nas ıl sağlanacak? Eski olanaklarla yeniden yarg ılarnada
adil yarg ılamay ı sağlamak istinafla mümkün olabilecek mi? Delil
toplama, bilgi edi ıımede dört dörtlüğe yakın bir şey gerçekleş tiril-
mesi için daha ilk mahkemede bunun sa ğlanmas ı gerekmez mi?
Bunlar bir nevi ilk mahkemeden istinafa yükleniyormu ş gibi bir
izlenim edindim.

İkincisi, birinci derece mahkemelerdeki olanaklar art ırılma-
dıkça aym toplanan maizemelerle istinaf yeterli çözümü bulabile-
cek mi? Adil yarg ılanmanm sağlanmas ı . en başta ve en yaygın
şekilde ilk derece mahkemelerinde olmal ıdır. Bu nedenle ben sa-
dece avukatlar ın istinaftaki yerini bulamad ım. Hak ve-yetkilerde
de herhangi bir değişiklik göremedim. Avukatın bilgi edinme ve
belge edinmedeki Dam ştay'm yasaklay ıc ı görüşü ve smırlayıc ı
görüşünü herkes biliyor. Bu konuda bu tür belgeler daha yarg ıla-
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manın başında ilk derece mahkemderinde haz ır edilmesi, avu- ÜÇÜNOJ

katlarda bile belli s ınırlar içerisirıdeyken s ıradan vatandaşların OTURUM

getirmesi, yeni delil elde etmesi nas ıl mümkün olacak?

Ayrıca yargılama nasıl h ızlanacak? Maddi gerçeklerin or-
taya ç ıkar ılmas ına avukatların daha fazla katk ıda bulunmas ı
gerekmez mi? Bu nedenle avukatlar aç ısından da bu istinaf mah-
kemeleri yasasında olmayabilir; ama buna uygun olarak hukuk-
taki düzenlemelerle beraber Avukatl ık Yasas ı'nda da birtakım
düzenlemeler yap ılmas ı kanaatindeyim. Bu konuya da a ğırl ık
verilmesi gerektiği kanaatindeyim; bunu bildirmek istiyorum.

Saygılar sunuyorum.

Oturum Başkanı: Yücel bey teşekkür ediyorum.

Tutanaklara geçti, say ın Hakkı bey ve arkadaşları da dinle-
diler. San ıyorum bir soru yöneltmediniz.

Efendim, say ın Şüheda Dalka buyurun.

Şüheda DALKA: Te şekkürler.

Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nde öğrenciyim. Benim
sorum Haluk hocama olacak. Hocam dedi ki; "Tasarı 'y ı, hüküm-
leri incelerken istinaf sisteminde ba şvuran taraf sonucu açık açık ortaya
koymal ı ve yeni yaka ve deliller getirmemelidir." Yani burada son
derece daraltıcı, sınırlay ıcı ve bizim belki de içimizi karart ıc ı bir
hüküm sunduk. Ama akabinde "kamu düzenine ayk ı rı düzenle-
meler varsa bu hallerde hdkim resen düzenlemede bulunabilir" dedik.
Yani, akabinde olaya farkl ı bir bak ış aç ıs ı sunduk ve gerti şletici
bir yorum getirmeye çalişt ık ve dedik ki; kamu düzeni gibi mu ğ-
lak, kaygan bir zeminde hakimlere belki bir cömertlik tan ıdık.
Bu konuda ben sizin kişisel ve akademik öngörülerinizi merak
ediyorum. Bu konuda hAkimletinıiz içtihat geli ştirebilirler mi?
Yani genişletici yorumlarda bulunabilirler mi? Yoksa tamamen
smırlandırılmış, daraltılmış bir alanda mı karar vermeye çalışırlar?

Teşekkür ederim, sa ğ olun:

Oturum Başkanı: Haluk bey buyurun.
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ÜÇÜNCÜ	 Doç. Dr. Haluk KONURALP: Şu şekilde bir cevap vermekte
OLURUM yarar var: Sizin de az, önce söylediğiniz gibi aslında zaten kamu

düzeni kavramını bir yere soktuğunuz zaman son derece belirsiz
bir zemine gelmi ş oluyoruz. Ama baz ı hallerde de takdir yetkisini
ortaya koyabilmek için ki, burada bu takdir yetkisi istinaf
incelemesi bak ımından Bölge Adliye Mahkemeleri'ne verilmesi
düşünülmektedir. Bu takdir yetkisini verebilmek için kamu dü-
zeni kriterirıden hareket edilmiş . Eğer bu tasarı kabul edilip yürür-
lüğe girerse buradaki ölçü bana göre şöyle belirlenecek: tstinaf
mahkemeleri kendi i ş, görev alanların ı dar tutmak isterlerse
kamu düzeni kavramını oldukça dar yorumlayacaklar. Yok
tersine kendilerine bir egemenlik alan ı açmak isterlerse o zaman
kamu düzeni kavramını biraz daha geniş yorumlayacaklar; yani
şu anda gözüken bu.

Oturum Başkan ı: Teşekkür ederim.

Saym Ümit Yaşar Y ılmaz buyurun.

Ümit Yaşar YILMAZ (Kastamonu Barosu, Stajyer Avukat):
Benim say ın Konuralp'e bir sorum olacakt ı . Fakat bayan
arkadaşımız sordu. İkinci sorumu say ın Hocam Deren Y ıld ır ım'a
soracağım. Hocam, temyize i ştirak imkanı var. Temyiz süresini
kaçırmış kişi eğer karşı taraf temyiz etmi şse bir dilekçeyle yap ılmış
olan bir temyize katılabiliyor. Fakat bu konuda istinafta herhangi
bir açıklık yok. Acaba istinafta da i ş tirak imkanı getirildi mi?

Doç. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Var da, istinafta kat ıl-
ma yoluyla istinaf talebinde bulunma imkanı da var da, bu konu-
ya ilişkin prensipleri isterseniz Kamil Y ıld ırım Hocam ız aç ı klas ın.

Oturum Başkan ı: Tasarı da olup olmad ığım soruyorsunuz
değil mi? Bu konunun düzenlenip düzenlenmediğini sordunuz.
Var; ama nas ıl düzenlenmiş, kısaca Kamil hocam cevap verecek.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Bu klasik bir kurumdur. Daha
önce temyizde olan bir usulün başta da söylediğimiz gibi zaten
pek çok kurum, temyizde varolan kurumlar istinafa ta şındı ;
bunlar arasmda katılma kurumu da yine istinafa uyarland ı . mad-
de numaras ı da 426/G maddesi olarak yer ald ı . Yani bunda
herhangi bir s ıkmtım ız yok; faydalı bir rejimdir.
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Oturum Ba şkanı: Teşekkür ederim.	 ÜÇÜNCÜ

OTURUM

Sayın Orhan Nugay.

Orhan NUCAY: Say ın Başkanım ben sorumun yanıt ını al-
dım. Umarım ilgililer burada konu şulanları dikkate al ırlar. Galiba
toplum olarak bizim bir al ışkanlığımız var. Önce ateş edip sonra
düşünmeye ba şlıyoruz; bu da galiba yasa yapma tekni ğimiz,
önceliklerimizi tespit etmemizdeki maharetimizden kaynak-
lanıyor. Ben şahsen çok istifade ettim. Eme ği geçen herkese çok
teşekkür ederim.

Saygılar sunuyorum.

Oturum Ba şkanı : Teşekkür ederim.

Son sözü say ın Yusuf Demiıci'ye veriyorum, buyurun.

Yusuf DEMiRCt: Say ın hocam, hakim aday ıy ı m, halen eğ i-
tim merkezinde eğitimimizi sürdürmekteyiz. Efendim, ben iki
tane soru soracağım. Bir tanesini Kamil hocama soraca ğım. Son
Anayasa değişikliğiyle devlet tazminat ödediği zaman buna
neden olan memurlar ı rücu etme imkanı doğdu, Anayasaya bir
madde konuldu. Şimdi Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi'nde
makul sürede yarg ılanmama nedeniyle devlet tazminata mah-
kOm olduğu zaman bu makul sürede yarg ılamay ı kim yap ıyor?
Hakim ve savc ılar; dolayıs ıyla, hakim ve savc ıya rücu imkan ı
doğabilecek. Yani bizim böyle bir bak ış açımız var.

Efendim, Hakan Pekcan ıtez hocamız söyledi. Artık beş tane
yol oldu, istinaf ın da birlikte gelmesiyle ve istinaf ın da keşif,
bilirkişi, tanık dinleme gibi bu tür şeyleri de yapmas ıyla yargılama
oldukça uzayacak. Yani tamam, İnsan Hakları Mahkemesi ma-
kul süreyi kabul ediyor; ama Türkiye şartlarını hepimiz biliyoruz.
Yani yargılamanın daha çok uzayacağı kanaatindeyiz.

Diğer sorum da yarg ılamanın uzun olmas ı mutlaka adil
olduğunu mu gösterir?

Sağ olun efendim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.

137



İ ST İ NAF MAHKEMELER İ

ÜÇÜN(Ü	 Hocam buyurun.
OTURUM 

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Soru iki parçadan olu şuyordu;
ama yine özür ıde birleşebilir. Makul sürede yargılamanın yap ıl-
mas ıyla ilgili Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin takip etti ği
kıstaslar var. Bunlar aras ında bir ülkede yargılamanın organizas-
yonu da yer al ıyor. Daha önce bu konuda Avrupa'da bir corn-
mentary da, yani bir şerh de yayımlanmıştı. 0 şerhten de şunları
tespit ediyoruz: "Diyelim Italya'da üç dereceli yarg ılama varsa bir
davan ı n beş y ı lda bitirilmesi de makul süre içinde yap ı lm ış t ı r"
şeklinde kabul ediliyor. Yani burada Türk hukuku açısından bir
sorun doğmayacaktır diye düşünüyoruz.

İkincisi de kalite açısmdan tabii davalarm uzamas ı kesinlikle
istenilmiyor. Ama önemli olan burada adil yargılarıma hakk ı
çerçevesinde yine bireye sübjektif hakların himayesinde optimal
bir destek sağlamak, kararlar arasında uyum teşkil etmek, hukuk
birliğini sağlamak; bütün bunlar usul hukukuflun amac ıd ır.
Usul hukukunun da amac ı da Profesör Gauli'nin dedi ği gibi
maddi gerçek terneline dayal ı olarak olayda hukukun tespitidir.
Bütün bunlar evrensel kavramlar. Türkiye'de kamuoyu da bu
yönde biinçlendirilmek durumunda; bize dü şen de bunu falcül-
telerde sağlamak.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Efendim, teşekkür ederim.

izin verirseniz bir cümle de ben söyleyeyim. Tabii bu, usul
işlemleririin yenilenmesi söz konusu olduğunda bu ihtiyaç olarak
görüldüğünde büyük olasılıkla istinabe suretiyle ilk derece mah-
kemesi lükimi tekrar yapacak, bir başkas ı da olabilir; ama esas
itibariyle bir de o yönüne de dikkatinizi çekmek istiyorum.

Buyurun.

Mine KAYA (Yarg ıtay Dördüncü Hukuk Dairesi Tetkik
Hkinıi): Tasanya şöyle bir göz attık. Çok ayrmtıh inceleme imka-
mm olmad ı . Ama gözüme ilk çarpan hususlardan bir tanesi ihti-
yar tahicime tabi olup da hakem yarg ılamasında bak ılan dava-
ların temyiz yoluna tabi olduğu kuralıyd ı . Şöyle düşünelim: Mik-
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tat itibariyle normalde Bölge Adliye Mahkemeleri'nin inceleme ÜÇÜNCÜ

kapsamında olan bir dava sırf taraflar tarafmdan hakem yargıla- oruRuM
masma tabi tutuldu. Tahkim yolu seçildi diye temyize mi tabi
olacak. Hakem yargılamasma tanınan bu ayrıcaliğın nedeni ne
ya da bu kural ın mantığı ne?

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Gerçekten güzel bir soru. Bunun mant ığı-
nın ne olduğunu komisyon üyelerinden biri Halük beye soralim.

Halük KONURALP: Bu kesinlikle tahkime tan ı nmış bir
ayr ıcalık değildir. Tam tersine tahkim yoluna giden taraflar
uyuşmazlikları devlet yargısı önünde gördürmemek konusunda
anlaşmışlard ır. Yarg ılama ise, birinci derece ve istinaf olmak
üzere bütündür. Temyizin fonksiyonu tektir. 0 hukukun ülke
düzeyinde yeknesak uygulamas ı sağlamaktır. Onun için tahkim
dışında değildir. Yani önemli bir konuya de ğindiniz, teşekkür
ederim. Fakat ters bir yorum çıkarmaktan kaç ınmak lazım. Bu
tahkime tanmmış ayrıcal ık değil, tahkime gitmiyor. Devletin
birinci derecedeki yargıs ına da gitmiyor. Ama neticede temyiz
denetiminde sadece hukukun yeknesak uygulamas ı bakım ından
getirilmiş, teorik düzenleme bu. Yargıtay' ın tabii tahkime bakışı,
içtihadı birleştirme kararı ve saire, o ayr ı; ama temeli budur.

Oturum Başkan ı: Efendim, iç tahicim aç ısından sorduğu-
muzu kabul ediyoruz. Biliyorsunuz uluslararası tahkim, artık
temyiz kararları iptal davası yoluyla ilk dereceye gidiyor.

Teşekkür ederim.

Efendim, bugünün çok yararl ı geçtiğini samyorum, umu-
yorum. Bu toplant ıyı düzenleyen başta Yargıtay' ımız ve tabii ki
Türkiye Barolar Birliği'ne, Yargıtay' ımızın ve Barolar Birli ği'
mizin değerli yöneticilerine te şekkür ediyorum. Sabrm ız için siz-
lere teşekkür ediyorum. Çal ışmaları, katkıları için konuşmac ılara
ve tabii ki her şeyden önce tebliğ sahibi arkadaşlarıma teşekkür
ediyorum. (Alkışlar)
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DÖRDÜNCÜ OTURUM

"CEZA YARGILAMA HUKUKUNDA
İSTİNAFIN YER İ (1)"

Oturum Ba şkan ı : Prof. Dr. ERALP ÖZGEN
(TBB Önceki Başkan ı )



DÖRDÜNCÜ	 Sunucu: İstinaf mahkemesinin Hukuk Muhakemeleri Usulü
OTURUM Kanunu açısmdan, dört Kıta Avrupa'sı ülkesindeki uygulama-

ların ilk gün birinci oturumda dinlemi ştik. Bugün de sabahleyin
yine iki oturum yapaca ğız. Bu iki oturumda yine Fransa,
Almanya, Avusturya ve Yunanistan örneklerini dinleyece ğiz.

Oturumu yönetmek üzere Profesör Doktor Eraip Özgen' i;
konuşmacı olarak Frans ız Hakimler Yüksek Kumlu üyesi Ceza
Yargıcı Valery Turcey'i ve Leipzig Üniversitesi ö ğretim üyesi
Profesör Doktor Diethem Lesczewski'yi davet ediyorum, buyu-
run efendim.

Oturum Başkanı Prof. Dr. ERALP ÖZGEN (TBB önceki
başkanı): Efendim, dördüncü oturumumuzu aç ıyorum.

"Ceza Yarg ı lama Hukukunda İstinaf ve Frans ı z Örneğ i"
konusunda Frans ız Hakimler Yüksek Kurulu Üyesi sayın Ceza
Yargıcı Valery Turcey'e ilk sözü veriyorum efendim.

Ceza Yargıc ı Valery TURCEY (Fransız Hakimler Yüksek
Kurulu) :* Bana söz verdi ğiniz için teşekkür ederim sayın Başkan.

Her şeyden önce, beni, daha şimdiden son derece ilginç
geçeceğe benzeyen bu kolokyuma davet etmiş olduğunuz için
teşekkür etmek isterim.

Ben size Frans ız deneyiminden bahsetmek istiyorum, ancak
kanımca, hiçbir yargı sistemi evrensel değildir ve dolayısıyla tec-
rübelerimizi payla şırken, sistemlerin kopyalanamayaca ğım ya
da bir ülkeden di ğerine oldukları gibi aktarılamayacağını bil-
mekte yarar var.

Yüzyıllar boyunca yarg ı derecelerini çokluğu ilkesine göre
işleyen Frans ız adaletine, yaklaşık iki yüzyıldan bu yana, gerek
hukuki meselelerde, gerekse cezai meselelerde, iki dereceli yarg ı
ilkesi hakimdir.

Bu ilke, bütün davalann, "birinci derece mahkemede" yargı-
land ıktan sonra, taraflar ın arzusuyla, istinaf mahkemesine
götürülebileceği anlamına gelmektedir.

* Tebliğin tam metni için bkz. s. 299 vd.
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yani, başvuru için özel şartlar olmad ığı gibi, davac ıy ı cayd ı- OTURUM

rabilecek herhangi bir hukuki filtre de yoktur; istinaf ba şvurusu,
zab ıt katibine beyanla yap ıl ır. Hukukçuların "Rcnna-Cerınen"
dedikleri hukuka tabi olan Frans ız hukuku ile, istinafm mutlak
bir hak olmadığı, istinafa gitmek için yüksek yarg ının özel izninin
gerektiği "common law", yani Anglo-Sakson hukuku aras ındaki -
en önemli farklılık da buradad ır. Bu farklılık, common law sis-
teminde istinaf davalar ının önemli ölçüde kıs ıtlanmas ı sonucunu
doğurmaktad ır. Fransa'da, istinaf hakk ının kullanılmas ı her-
hangi bir şarta tabi değildir, sadece iki istisnas ı vard ır.

Birinci istisna, konusu cüzi para mebla ğları olan az önemli
hukuk davalarıdır. Yargıtay yolunun aç ık olduğu bu davalarda
istinafa gidilemez.

Çok yakın tarihlere kadar, Fransa'da önemli ikinci istisna
da ceza hukuku alanındaydı ve konusu, "cour d'assises" adını
verdiğimiz ağır ceza mahkemelerinde yargılanan cinayet, teca-
vüz, silahl ı saldırı gibi ağır suçlardı . 15 Haziran 2000 tarihli ka-
nun ç ıkmcaya kadar Fransa'da, ağır ceza mahkemelerinde yargı-
lanan ağır suç davalar ında istinafa gidilemiyordu. İstinaf etmek
mümkün değildi, ama temyiz yolu açıktı. Son derece vahim olan
bu istisna, ağır ceza mahkemelerinin kararlar ına karşı istinaf
yolunu açan 15 Haziran 2000 tarihli kanunla tarihe karıştı .

önce ana hatlarıyla Fransız ceza mahkemelerinde iki dere-
celi yargıdan, daha sonra da son derece ilginç bir yaka olan,
ağır ceza kararlar ına karşı istinaf yolunu açan reformdan bahse-
deceğim.

iki dereceli yarg ı ilkesinin esas ı, bazen mahkemelerin
yanılabilece ği ve dolay ısıyla isteyen yurtta şların, daha yüksek
bir mahkemeye, daha tecrübeli hakimlerden oluşan bir mahkeme
heyetine başvurarak, davalarının yeniden yargılanması talebinde
bulunma hakkına sahip olduğu fikridir. Frans ız sisteminde,
davanın sadece hukuka uygunluk açısında denetlemesi yap ıl-
maz, dava esastan yeniden yarg ılanır. Hukuka uygunluk, ba şvu-
rulduğu takdirde Yargıtay tarafından bilahare incelenecektir,
istinaf mahkemesi ise davay ı esastan yeniden yarg ılayacaktır.
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DÖRDÜNCÜ	 Peki, acaba İstinaf mahkemesi daha mı iyi yarg ılamaktadır?
OTURUM Bu mahkemelerin üyeleri en az on y ıllık kariyere sahip, smanmış,

terfi kurulu ve hakimler savc ılar yüksek kurulunun onay ıyla terfi
etmiş haklınlerden oluştuğuna göre, teorik olarak öyle olmal ıdır.
Ayr ıca, Fransız yargısmın en k ıdemli ve en yüksek seviyedeki
üyeleri olan istinaf hakimleri, davac ıya daha fazla itimat telkin
ediyor olmalıdırlar. Ama olaylar her zaman görüldü ğü kadar
basit değildir ve nitekim, istisnai olmakla birlikte bazen istinaf
mahkemesi hMcimleri, ilk derece mahkemesi hakinılerinin yaşıtı
olabilir, ama bu konunun teferruatma girmeyece ğim.

Peki, birinci derece ceza mahkemesinin ald ığı karara kim
istinafta itiraz edebilir? İstinaf hakkı tabii önce mahkum olan
tarafa aittir, ama cumhuriyet savc ıs ı ve mağdurun da istinaf
hakkı vardır. Ancak şahsi hak davacıs ı denilen mağdur, başvuru-
sunu sadece, şahsi hakları alanındaki ç ıkarları, yani mali ç ıkarları
açısından yapabilir. Ma ğdur, istinafta suçun failine verilen ceza-
nın süresiyle ilgili bir talepte bulunamaz.

İstinaf mahkemesi davarun tamam ını yeniden yargılamakla
birlikte, bir istinaf başvurusunda bulunuldu ğunda, davacı, birinci
derece mahkemenin verdiği kararı niçin tenkit ettiğini ayrıntılı
bir şekilde aç ıklamal ıd ır. Davac ın ın yazıl ı gerekçesi, istinaf mah-
kemesi tarafmdan incelenecektir. Belki de istinaf mahkemesinin
kararının, nitelik aç ısmdan, üstünlü ğünü yapan da budur. Önce
ilk mahkemenin bir kararı vardır, bu karar ın yazd ı bir gerekçesi
vardır, taraflar kararla hemfikir de ğillerdir, birinci derece hâki-
min niçin hatalı karar verdiğini izah ederler ve davamn tamamı
yeniden yargılanır.

İstinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesi gibi, hükmünü
bütün taraflar ı n, müdafiilerinin ve savc ı nın söz ald ığı aç ı k
celseden sonra verir. Ayrmtıya girmem istenirse, teorik olarak
bizim sistemimizde, istinaf mahkemesi hükmü a ğırlaştıramaz.
Mesela eğer, ne bileyim, h ı rs ı zlıktan iki seneye mahkum
olduysan ız, ve istinafa gideyim derseniz, tek ba şvuran siz
olduğunuzda, istinaf mahkemesi mahkumiyetinizi uzatarak, iki
değil de üç yıl yatmanıza karar veremez. Ancak, bütün diğer
yargı sistemlerinde de olduğu gibi, müdahil başvuru denilen bir
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sistem vardır, ve mahkum istinaf ettiğinde, dosya derhal cumhu- DORDÜNCÜ

riyet savc ıs ına yollanarak, istinafa gidip gitmeyeceğini bildirmesi OTURUM

isterıir. Dolayısıyla, davaların büyük bir kısmında, mahkum olan
taraf istinaf mahkemesine gittiğinde, cumhuriyet savc ısı da isti-
nafa gider ve böylece istinaf mahkemesi, gerek gördü ğü takdirde,
birinci derece mahkeme tarafından verilen cezay ı ağırlaş tırma
irnknını bulur.

Dolayısıyla, mahkum olan tarafm istinafa giderken temkinli
olmas ı menfaati gereğidir: Bazen istinaf mahkemesi, ilk
mahkemeden daha a ğır bir mahkumiyete karar verebilir, bu
sebeple iyi bir savunma stratejisi belirlenmesi çok önemlidir.
Çoğu zaman, benim de şahit olduğum gibi, ilk mahkemede suç-
suz olduklarını iddia eden taraflar, mahkum olduklarında
mahkemenin kararına karşı istinafa gitmekten imtina ederler.

İstatistiklere göre, hukuk davalannda istinaf ba şvurusu oran
%10 civarında; ceza davalarında da, biraz daha yükselerek, %12-
13 civarında seyretmektedir. Bu da bize, davalar ın büyük bir
kısmında, taraflar ın ilk derece mahkemenin karar ını kabul
ettiklerini göstermektedir.

Gereken her şeyi söylemiş olmak ya da en azından en önemli
kısmını unutmaınış olmak için şunu da eklemem gerekiyor: Bizim
sistemimizde, mahkumiyeti veren mahkeme hakimi olsun ya da
tetkik hMcimi olsun, ceza hAkimlerinin bütün kararlar ına karşı,
istinaf mahkemesinin ihtisas dairesi olan "Tetkik Dairesi"ne baş-
vurulabilir. Bir ki şi için mahkeme öncesi gözalt ı kararı al ınd ı-
ğında, artık tetkik lükiminin değil de ikinci bir hMcimin verdi ği
bu karara karşı istinaf mahkemesine itirazda bulunabilir. Tabii,
istinaf mahkemelerinin bütün kararlarma da Yargıtay'da itiraz
edilebilir. Yargıtay davayı baştan yargılamayacaktır, sadece isti-
naf mahkemesinin kararmda hukuka ayk ır ılık ve şekilde noksan-
lik olup olmadığına bakacaktır.

Bildiğiniz gibi Yargıtay, mahkumun suçlu olup olmadığıyla
ilgilenmez, bu konuda mutlak takdir yetkisi istinaf mahkeme-
sinindir. Yargıtay sadece, hüküm gerekçesinde kanuna aykırılık
ve şekilde noksanl ık olup olmadığına bakar.
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DÖRDÜNCÜ	 Bu genel sunumdan sonra, belki de as ıl ilginç konuya, iki y ıl
OLURUM kadar önce, Fransa'da yap ılan ağır ceza reformurıun özel duru-

muna gelmek istiyorum.

Uzun y ıllar Fransız geleneğinde ağır ceza mahicemelerinin
verdiği kararların istinaf edilemeyeceği, sadece Yargıtay'a başvu-
ru konusu olabilecekleri fikri hakimdi. Niçin? Sorunun birçok
cevabı var.

Hakim teori, özellikle merasimli bir yarg ı olan ağır ceza
mahkemesinin, üç meslekten hakiminin yan ıs ıra, dokuz kişilik
bir halk jürisinden oluştuğunu; ve demokratik rejimlerde halkın
yanılmas ının mümkün olamayacağına göre istinaf fikrinin
tahayyül bile edilemeyeceğini; meslekten hakimlerin kararlarıııın
istinaf edilebileceğini, fakat, yarg ılayamn halk olduğu ceza
davalarında, halkın yanıimasmın mümkün olamayaca ğın ı iddia
ediyorlard ı .

Oysa, hırsızlılcla suçlanıp, hakkında sekiz gün hapis cezas ı
verilen ve cezas ı ertelenen bir ki ş i istinaf mahkemesine
başvurabilir ve yeniden yarg ılanabilirken, cinayetten a ğır
müebbed hapis cezas ına mahkum olan birine istinaf yolunun
kapalı olmas ı anlaşı lır gibi değildi. Hafif suçların konu olduğu
davalar istinafta yeniden incelenirken, en a ğır suçlar, cinayetler,
kamu oyunu sarsan davalar sadece bir kez yarg ılanmaktayd ı .
Bu da tabii sorun oluyordu, üstelik Fransa, sizin de bildi ğiniz,
Insan Haklar ı Avrupa Sözle şmesi'nin 7. Protokolü'nü de
imzalamış t ı ve belge aç ıkça, cezai konularda, iki dereceli
yargılanma hakkım öngörmekteydi. Hukuki konularda de ğil,
cezai konularda.

Sizin de bildiğiniz, 7. Protokolü okuyorum:

Bir mahkeme taraJindan cezai bir suçtan mahkum edilen
her kişi, mahkumiyet ya da ya da ceza hükmünü daha yüksek
bir mahkemeye yeniden incelet ıne hakk ı n ı haiz olacakt ı r. Bu
hakkın kullan ı lmas ı, az önemli suçlar bak ı m ı ndan ya da ilgilinin
birinci derece mahkemesi en yüksek mahkeme olmas ı halinde
istisnaya tabi tutulabilir.
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Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Fransa'da a ğır ceza ko- DORDUNCU

nularında istinaf yolunun kapal ı olması hususunu gidilmemesini OTURUM

hiçbir zaman resmen eleştirmemişti, ama Fransa'n ın durumu
gitgide rahatsızlık verir hale gelmi şti ve uzmanlar ağır ceza ko-
nulannda istinaf yolunu açmak için çözüm aray ışı içindeydiler.
Ancak, uzmanların cevaplandırmadığı iki soru vard ı :

Birinci soru: Bizim sistemimizde, ba şkanı istinaf mahkemesi
üyesi olan ağır ceza mahkemesinden daha yüksek bir yarg ıy ı
nasıl bulacağız?

Üç meslekten hMcim ile dokuz halk temsilcisinin üstünde ne
olabilir?

İkinci soru: Taraflar ın gerekli bütün bilgiye vak ıf bir şekilde
istinafa gidebilmeleri için, üyelerin"vicdani kanaat"ine göre karar
verdiği (yani kendilerine sorulan soruya evet veya hay ır ile cevap
veren) Ağır Ceza Mahkemesi'nden, ayr ıntılı bir karar gerekçesi
talep etmeli miyiz?

İkinci sorun çözülmedi, zira a ğır ceza mahkemeleri kararla-
nni vicdarıi kanaatlerine göre, cezai konularda kan ıt özgürlü ğü
ilkesine göre, ayrıntılı gerekçe içermeyen kararlar vermeye de-
vam ediyorlar. Bir ağır ceza mahkemesi karar ı, bir, bilemediğiniz
iki sayfadır: "San ık suçlu mudur" sorusuna, mahkeme ve jüri, en
az sekiz evet oyla ve oy ço ğunluğuyla 'evet' cevab ım verdi. Bura-
da gerekçeler, suçun oluşma şartları ve hukuki mütalaalar yok-
tur. Dolayısıyla bugün artık kararlarına istinaf ta itiraz edilebilen
Ağır Ceza Mahkemeleri, hala kararlar ını gerekçelendirmemek-
tedirler.

Buna mukabil, birinci mesele, yani daha yüksek bir yarg ı
bulma meselesi çözüldü. Sorun, zekice bir hileye ba şvurularak;
ağır ceza mahkemesi gibi oluşturulan, onun gibi işleyen, ama
daha fazla üyesi olan, on iki yerine on beş üyeden oluşan bir
yüksek mahkemenin, bölgesel a ğır ceza mahkemesinin kurul-
masıyla çözüldü. İlk derece Ağır Ceza Mahkemesi'nde üç lükim
dokuz jüri üyesi görev al ırken, bölgesel ağır ceza mahkeme-
lerinde üç hMcim on iki jüri üyesi bulunuyor. Yani, istinafta on
iki, birinci derecede dokuz jüri üyesi var.
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DÖRDÜNCÜ	 Bu çözüm, bazı avukatlar ın önerdiği ve davanın aynı düzey-
OTURUM de ama başka bir şehrin ağır ceza mahkemesine yollanmas ını

öngören "s ırah istinaf sistemi ile 1995 y ı l ında önerilen, profesyo-
nel(?) lükimlerden olu şacak ve istinaf merciini a ğır ceza mahke-
melerinin olu şturacağı "il ceza mahkeme! eri"nin kurulmasını ön-
gören başka bir proje arasmda bir uzla şma formülü oldu.

Fransa'nın 15 Haziran 2000 tarihli kanunla buldu ğu çözüm,
jürisi daha fazla sayıda üyeden oluşan bir ağır ceza istinaf mah-
kemesi oldu. Sistem iki y ıldan ü'zun bir zamand ır önemli bir sorun
yaşanmadan işliyor. Ama, sistem içindeki yerini bulmakta zor-
lanmayan bu yeni ağır ceza istinaf yarg ısı, bina bulmakta zorla-
nıyor. Asıl büyük sorunlar, teorik sorunlar de ğil, maddi sorunlar
oldu. Daha önce Ağır Ceza Mahkemesi olan mahkeme binala-
rmda, Ağır Ceza İstinaf Mahkemeleri kurulduğunda ve bu mah-
kemelerin birinci derece mahkemelerle aynı zamanda toplan-
ması gerektiğinde büyük bir panik yaşand ı, ama tamamiyle
maddi bir panik. Yeni salonlar, koltuklar, mikrofonlar, hakimler
ve jüri üyeleri bulmak gerekti. Yani, asl ında sorun özellikle bir
teşkilatlanma sorunu oldu.

Ağır ceza konularında istinaf başvurularının oranı nispeten
daha fazla. Az önemli suçlara bakan Asliye Ceza Mahkemeleri
davalarında, daha önce de söyledi ğim gibi, istinaf mahkemesine
başvuru oranı %12-13 civarında, ağır ceza mahkemeleri davala-
nnda ise % 25 civarında, yani daha yüksek bir oran. Ama, bir
kere daha hatırlatayım, birinci derece ağır ceza mahkemelerinin
verdiği kararların büyük bir k ısmında taraflar istinafa gitmiyorlar.

Netice itibariyle, sanırım herkes, a ğır ceza mahkemeleri için
bir istinaf mabkemesini kuran 15 Haziran 2000 tarihli Kanun'un,
Fransa'yı 22 Kas ım 1984 tarihli protokolle uyumlu hale getirmiş
olmas ından çok memnun ve bir hukukçu, ama aynı zamanda
cezai konularda karar veren bir hAkim olarak şahsi görüşüm,
bu tecrübenin Fransa için son derece olumlu oldu ğu yönündedir.

Beni dinlediğiniz için çok teşekkür ederim. Benim de di ğer
konuşmacıları ve sizlerden gelecek tepkileri de aynı dikkatle
dinleyeceğimden emin olabilirsiriiz.

Teşekkür ederim.
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Oturum Başkanı : İkinci konuşmac ımız "Ceza Yarg ı lama DÖRDUNCU

Hukukunda İstinaf ve Almanya Örneği" konusunu sunacak olan OTURUM

Leipzig Üniversitesi ö ğretim üyelerinden Prof. Dr. Diethelm
Klesczewski... Söz sizin efendim.

Prof. Dr. Diethelm KLESCZEWSKI (Leipzig Üniversitesi
Öğretim Üyesi):Say ın Başkan, sözü bana verdiğiniz için teşekkür
ederim.

Yargıtay sayın Başkanı, Barolar Birli ği sayın Başkanı, değerli
konuklar...

Bana burada Alman ceza yarg ılama hukukunda istinaf in
yeri konusunda bir tebliğ sunma olanağı verdiğiniz için teşekkür
ederim. Ceza davalar ında istinaf, revizyonun yanısıra ba şvu-
rulan normal kanun yollar ından biridir. Kanun yolları mevcudi-
yetlerini, hakimlerin de her insan gibi hata yapabilecekleri, yani
hükümlerinin yanlış olabileceği düşüncesine borçludurlar. Ha-
kimler yanl ış yapabiirler, zira maddi meseleyi yanl ış anlaya-
bilirler, hakimler yanlış yapabilirler, zira hukuki meseleyi yanlış
değerlendirmiş olabilirler. Alman ceza hukukunda revizyon sa-
dece hukuki meselenin kontrolünü, istinaf ise vakalar ın yeniden
gözden geçirilmesini sağlamaktad ır. Bu nedenle istinaf, dava
tarafları için cazip bir kanun yolu olmanın yarus ıra, biraz sonra
da değineceğim gibi, baz ı sorunlar içermektedir.

Size, ilk olarak, Alman Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu
kapsamındaki kanun yollar ını aç ıklayaca ğım. Burada iki farkl ı
dava akışı söz konusudur: Hafif ve orta suçlarda ilk derece mah-
kemesi olarak mahalli mahkemeler yetkilidir. Mahalli mahkeme-
lerin vereceği kararlar için istinaf yolu aç ıktır. Temyiz edilen karar
için istinaf mahkemesi olarak eyalet mahkemeleri yetkilidir. Eya-
let mahkernelerinin kararlanna ise revizyon yoluyla itiraz edilebi-
lir. Revizyon, davayı Almanya'nın çeşitli yerlerindeki yüksek
eyalet mahkemelerine aktar ır.

Ağır suçlar söz konusu oldu ğunda ise, farkl ı bir yol izlenir.
Bu durumda birinci derece mahkemesi, eyalet mahkemesi olacak,
bundan sonraki tek kanun yolu olan revizyon ba şvurusu Fede-
ral Yüksek Mahkeme'ye yap ılacaktır.

149



İ STİ NAF MAHKEMELER İ

DÖRDÜNCÜ	 Dolayısıyla, Alman hukukundaki kanun yollan ilk bak ışta
OTURUM şaşırtıcı görünen bir özelliğe sahiptir: Dayal ı nispeten basit bir

suçtan hüküm giyerse, önünde hem istinaf hem de revizyon yolu
olacaktır. Ancak ağır suç söz konusu ise, o zaman tek kanun
yolu revizyondur. Revizyon davay ı sadece hukuka uygunluk
açısından inceler ve yaka açısından tekrar ele almaz. Tabiri caiz-
se sokaktaki s ıradan adam bu sistemi tamamen farkl ı bir şekilde
oluştururdu.

Peki, ceza hukukunda istinaf ın hafif ve orta ağırl ıktaki suç-
larla s ınırland ırılmış olması neye dayanmaktad ır? Bu husus ka-
nun yollarma ili şkin sistemin oluşturulduğu 1879 y ıl ına geri git-
mektedir. 0 yıllarda ortaya ç ıkan bir siyasi uzlaşmaya dayan ır.
Bunu ana hatlarıyla şu şekilde aç ıklayabiliriz:

Hükümet tarafından hazırlanan taslakta kanun yolu olarak
istinaf tamamen reddedilmiş bulunuyordu. Buna gerekçe olarak
da maddi meselenin yeni ceza yargılama sistemi çerçevesinde
denetlenemeyeceği öne sürtilmü ştü. Hükümetin haz ırlamış oldu-
ğu taslakta yeni deliller için davanın yeniden görülmesine ili şkin
kanun yolu öneriliyordu.

Buna karşın liberal partilerin temsilcileri istinaf ı destekliyor-
lardı. Buna gerekçe olarak da revizyonun sadece hukuka ayk ır ı
davranıldığma ilişkin bir ikazdan ibaret olmas ının, daval ıy ı ta-
mamen davaya bakan hakimin takdirine teslim etti ğini gös-
teriyorlard ı . Ayrıca davalının hangi delillerin önemli oldu ğunu
ancak karar gerekçesini gördükten sonra anlayabilece ğini vurgu-
luyor ve bu şartlar altında daval ıya karara itiraz etme hakk ı
verilmesi gerektiğini ileri sürüyorlard ı .

Ancak hükümet temsilcileri bu kar şı tezi eyalet mahkemeleri
kararlan için kabul etmediler, gerekçe olarak da birinci derece
mahkemesindeki usulün zaten kapsaml ı güvencelerle donat ıl-
mış olduğunu belirttiler. Söz konusu güvencelerden birisi o y ıllar-
da, yani 19. yüzy ılın sonunda eyalet mahkemesinin karar
makamının kalifiye kişilerden oluşmasıydı . İkincisi avukat tutma
zorunluluğu vard ı . Üçüncüsü de mahkeme hukuka uygun bir
şekilde iddiaya ili şkin olarak ön inceleme yapmaktayd ı .
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Liberal milletvekilleri ağır suçlarda eyalet mahkemesinde bir DÖRDÜNCÜ

jürinin yetkili k ılınmas ını kabul ettirmeyi ba şard ıktan sonra, OTURUM

istinaf konusundaki taleplerini geri çekmeye ba şlad ılar. Burada
biraz önce Fransız meslekta şımın Fransa için aç ıkladığı fikirlere
benzer görü şler önemli rol oynad ı : Artık istinafı sadece mahalli
mahkemelerin kararlarına karşı başvurulacak bir kanun yolu
olarak öneriyorlard ı. Bu yeni görüş hükümet temsilcilerinin de
desteğini kazandı . Hükümet temsilcileri davan ın muhakeme
usulüne uygunluğunun güvence altına alınmasında daval ımn
başvuru haklar ının çok büyük rol oynamadığı görüşündeydi.
Onların nispeten tutucu görü şüne göre, önemli olan muhakeme
usulünün sunduğu objektif güvencelerdi. 0 zaman ın lükim
görüşüne göre mahalli mahkemede görülen davalarda usule
ilişkin güvenceler nispeten basit özellikler içerdiğinden, hükümet
temsilcileri de mahalli mahicemelerin kararlarm ın temyizine izin
vermeyi kabul ettiler.

Alman Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun sundu ğu
kanun yollarının yap ı sını bu tarihi gelişimi dikkate alarak
incelediğimizde bu yapının şaşırtıcı olmadığı görülür:

Mevcut kanun yolları ve dolayısıyla istinafın rolü -k ısaca-
şu düşünceye dayan ır: Istinaf yolunun gerekliliği aç ıs ından işle-
nilen suçun ağırl ık derecesi belirleyici değildir. Burada belirleyici
olan, birinci derece mahkemesinde görülen davanın muhakeme
usulüne uygunluk açısından sunduğu garantilerdir.

Şimdi tebliginùn üçüncü bölümüne, ceza yarg ılama huku-
kunun gelişimine ve bunun kanun yollar ı üzerindeki etkisine
geçiyorum.

Kanun yollarmın oluşumu bir ara çözüm niteliği taşıdığın-
dan, istinaf Almanya'da hiçbir zaman tartışma konusu olmaktan
kurtulamamıştır. Kisa zaman öncesine kadar temyizin kald ırıl-
mas ı veya tamamen değiştirilmesine ilişkin çeşitli girişimlerde
bulunulmuştur. Bunları burada açıklamak için zamammız yeter-
li olamayacaktır. Ayrıca bu gerekli de de ğildir, zira tüm bu giri-
şimler sonuçsuz kalmıştır. Buna karşm ceza yarg ılama hukuku-
nun başka alanlarında ya şanan gelişmeler kanun yollar ının
yap ısını da etkilemiş ve bunun sonucunda istinaf ın farkl ı bir
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DÖRDÜNCÜ bağlama yerleştirilmesirte neden olmu ştur. Bu nedenle de istinaf
OTURUM bugün farkl ı bir öneme haizdir. Burada sadece en önemli temel

kavramlarla s ın ırlı kalacağım:

Birincisi, mahalli mahkemelerin ceza verme yetkisinin geni ş-
letilmesi sonucunda istinaf yolu önem kazanmıştır. Mahalli mah-
kemeler 1879 y ı l ında sadece basit kanun ihlalleri ve hafif suçlara
bakarken, bugün mahkeme teşkilatına dair yasanın 24. madde-
sini incelediğimizde, eyalet mahkemesinin kendi yetkilerinden
bazılarını mahalli mahkemelere devretmi ş olduğunu görüyoruz.
Mahalli mahkemeler art ık dört yıla kadar hapis cezas ı öngörülen
tüm suçlar için yetkilidir. Mahalli mahkemelerin yetkisinin geni ş-
letilmi ş olmas ı sonucunda, istinaf yolunun aç ık olduğu ceza
davalarının da kapsamı genişlemiştir. İstinaf yolu dolay ıs ıyla
eyalet mahkemelerinin artan iş yüküne ve buna bağl ı olarak da
yükselen giderlerine karşı kanun koyucu iki farklı önlem ald ı .
İstinaf davalar ındaki yetkiyi tamamen bir hAkimle, iki üyeden
oluşan bir küçük ceza mahkemesine aktard ı . Bunun yan ıs ıra
önemsiz suçlardaki istinaf hakk ını kabul şartına bağlad ı . Bu husus
Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun 313. maddesinde yer alır.
Kanun koyucu böylelikle, gerekçe gösterilemeyen durumlarda bu
kanun yolunun kullanilmasmı engellemek istiyordu.

Jürili ağır ceza mahkemelerinin kald ırılmas ı daha da büyük
etki yarattı . 1924 y ılmda Emminger-Kararnamesi olarak adland ı-
nlan girişinde jüri mahkemeleri üç hakimden ve iki üyeden olu-
şan büyük ceza mahicemelerine dönü ştürüldü. Mahkeme te şkila-
linda yap ılan bu değişiklik daha sonraki y ıllarda hakimlerin delil
takdirinin yeniden ele al ınmas ına neden oldu. Jüri üyeleri vere-
cekleri karar için gerekçe göstermek zorunda de ğildiler. Buna
dayalı olarak jürinin kanaatini ne şekilde oluşturduğunun bir
üst mahkeme tarafından denetlenmesi olanaks ız hale gelmi ş olu-
yordu. Jüri mahkemelerinin ortadan kald ır ılmas ından sonra
artık iddianın konusunu teşkil eden maddi meselenin takdiri
tamamen hakimlerin yetkisine bırakılmış oldu. Hakimlerin özel
eğitim görmüş olmalar ı dolayısıyla yapacaklar ı delil takdirine
ilişkin gerekçe gösterebilecek durumda olduklar ı varsay ıl ıyordu.
Bu nedenle önce o zaman ın temyiz mahkemesi olan "Reichs-

gericht", daha sonralar ı da bunun yerini alacak olan Federal
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Yüksek Mahkeme, karar gerekçelerine ili şkin koşulları kademeli DORD İJNCU

olarak katılaştırdılar. Aslında günümüzde dahi maddi mesele- OTURUM

nin takdiri az da olsa şahsi kanaat içermekte ve bu husus her
türlü dertetimin dışında kalabilmektedir. Bunun yan ıs ıra içtiha-
dm gelişinıine bakıldığında hukuki meselenin takdirinde genel-
den özele doğru uzanan bir mant ık yolu izlenmi ş olduğu görül-
mektedir. Burada hMcim olan ilke mant ığa dayal ı düşünce kural-
ları veya bilimsel olarak kabul edilmi ş deneyinılerdir. Böylelikle
maddi meselenin takdirine bir anlamda k ısmen hukuki nitelik
kazandırılmış tır. Buna bağlı olarak da düşünce ve deneyim
ilkelerine aykırı bir delil takdiri söz konusu olduğunda, temyiz
yolu açık bulunmaktad ır.

Her iki gelişim yolu bir noktada birle şmektedir: Delil takdirine
hukuki nitelik kazarıWrıldığı noktada, temyizin iddianın konusu-
nu teşkil eden maddi meseleyi de kapsayacak şekilde genişletil-
mesine izin verilmi ş bulunmaktad ır. Temyiz yolu açık olan dava-
ların sayısı artış gösterdiğinde kanun koyucu, artan iş yükünü
hafifletmek amac ıyla, temyiz konusunda k ıs ıtlamalar getirme
eğilimi göstermektedir. Buraya uzanan yol temyize bir gerekçe
gösterme zorunlulu ğundan geçmektedir.

Değerli konuklar; izin verirseniz bu noktada bir de ğerlen-
dirme yapmak istiyorum:

Yasama yöntemlerini bir kenara b ırakacak olursak, her iki
tarafa da saygı duymamız gerekiyor. Taraflar kendi menfaatleri
için değil, konuya bir çözüm getirebilmek amac ıyla uzlaşma yo-
luna gitmişlerdir. Her iki taraf da de ğiştirilen ceza yargı usulünün
çelişkili ilkelerini uyumlu hale getirebilmek için çaba göstermi ştir.

Ancak, yine de ortada rahats ız edici bir husus vard ır. Bu da
istinafın yenilenmiş bir ceza yargılama usulü içinde -dogmatik
aç ıdan bakıldığında- uygun olmamasmdan kaynaklanmaktad ır.
Bu ne anlama gelmektedir? Yeni ceza yarg ılama usulü haklı ne-
denlere dayal ı olarak engizisyon sisteminin iki önemli ilkesinden
ayrılma yoluna gitmiştir. Bunlar davanın yaz ıh olarak yürütül-
mesine ve yasal delil kurallar ına bağ lı kalmılmas ına ilişkin ilke-
lerdir. Ancak, bu durumda hAkim sadece kendisine duru şma
esnas ında sözlü olarak ifade edilen hususlara ve do ğrudan algıla-
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DÖRDÜNCÜ dıklarma dayalı olarak bir karar vermek durumundaysa, yani
OlURUM şahsi kanaati belirleyici rol oynayacaksa, o takdirde bu kanaatin

oluşumunun bir başka hakim tarafından denetlenmesi mümkün
olamayacaktır. İkinci hAkim denetim yapacak ise, o zaman dos-
yanın içeriğine, duruşma protokolüne ve karar gerekçelerine
bağlı kalmak zorunda olacakt ır. Ancak, bu durumda ikinci hA-
kim kararını yazılı yargılama usulüyle verecek ve bu sefer de
sözlü ve doğrudan yargılama ilkelerine karşı gelmiş olacakt ır.
Ayrıca, yasal delil kurallarına bağl ı kalınmasma ilişkin ilkenin
kaldırılmış olmas ı dolay ıs ıyla, ikinci hAkimin birinci hAkim
tarafmdan yap ılan delil takdirini hangi kıstaslara göre değerlen-
direceği de meçhuldür. Dolayıs ıyla, yeni ceza yargılama sistemin-
de hukuki meselenin ikinci bir hAkimin önüne konulabilmesi için
başvurulabilecek tek yol davan ın tümüyle yeniden ele al ınmas ı
olacaktır. Zaten Almanya'da da istinafa ili şkin olarak bu yol
seçilmiştir. Bu husus Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun
323. maddesinin 3. ve 324. maddesinin 2. f ıkra'lar ında yer almak-
tadır. Bu maddelere uygun olarak istinaf mahkemesi yeni delil-
lerin sunulmas ına da izin vererek tekrar delil tespih yapmaktadır.
Bu nedenle istinaf tam anlamıyla bir kanım yolu değildir, zira
kanun yolu olarak tan ımlanabilmesi için itiraz edilen karar ın
denetimini içermelidir. Ancak böyle bir denetim yap ılmamak-
tadır. Dolayıs ıyla istinaf -Roxin'in de belirtmiş olduğu gibi- bir
ikinci derece mahkemesi olmaktan ziyade, "ikinci bir birinci derece
nı ahkemesidir".

Bu bakış aç ıs ını kavramsal olarak bir kenara b ırakmamız
mümkün değildir. Bu konudaki pragmatik itirazlarda istinaf ın
bir kanun yolu olarak tarumlan ıp tamrnlanamayaca ğının önemli
olmadığı , önemli olanın istinafm vakanın daha iyi aydınlatılma-
sına yard ımc ı olacağı belirtilmektedir. Ancak, bu itiraz da pek
sağlam bir temele dayanmamaktad ır. Zira, burada ortaya ç ıkan
bir diğer soru da, ikinci bir birinci derece mahkemesinin gerçek-
lerin daha iyi anlaşılmasına katkıda bulunup bulunmayacağıd ır.
Davanın tekrar görülmesi -meslektaşım Klicka'nın da değinmiş
olduğu gibi- aradan zaman geçmiş olması ve tanıkların ilk karar-
dan etkilenmesi dolay ıs ıyla delillerin bozulmas ına neden olabile-
cektir. Yeni vakalar ve yeni deliller önemli bir katk ı sağlayacaksa,
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o zaman davan ın tekrar görülmesi daha yerinde bir uygula- DORDUNCU

madır, zira bu durumda -istinaftan farkl ı olarak- belirli bir süre OTURUM
koşuluna bağlı kalınmayacakt ır. Sonuç olarak; eyalet mahkeme-
sinin usul aç ıs ından daha iyi güvenceler sunabileceğine ilişkin
ümitler de boşa ç ıkmıştır. Zira, birincisi istinaf davalar ında
avukat zorunlulu ğu bulunmamaktad ır. İkincisi de, mahkemenin
ön inceleme yapma uygulamas ı kald ırılmış t ır. Üçüncüsü ise,
kurulan küçük mahkemelerdeki üye say ısı -mahalli mahkeme-
lerin ayrı bir bölümünü olu şturan- jüri mahkemelerinden daha
yoğun değildir.

Dogmatik bakış açısından istinafm bu derdi y ıkıcı eleştirilere
maruz kalmış olmasna rağmen, yine de tüm reform hareketle-
rinde yeterli say ıda taraftar bulmu ş olmas ı çok şaşırtıc ı d ır. Bu
da bugüne kadar kanun yollar ına ilişkin olarak edinilmi ş iki
önemli deneyime dayanmaktad ır:

Medeni yargılamada, taraflar eşit silahlarla mücadele eder-
ken, burada sanık savcılık makamının kapsamlı inceleme önlem-
lerine karşı çok direnememektedir. Bu nedenle de san ık hangi
delillerin önem ta şıdığın ı çoğu kez ancak karar açıkland ıktan
sonra anlayabilmektedir. Avukat deste ği de bu açığın kapatıl-
mas ı için yeterli olamamaktad ır. Sanığa revizyon hakkı bulundu-
ğunu hatırlatmak da yeterli de ğildir. Birincisi federal yüksek
mahkeme önceden anla şılmas ı güç olan hedefe yönelik hakka-
niyet esas ına dayal ı bir yargılama usulünü tercih etmektedir.
İkincisi, bu şekilde iddianın konusunu teşkil eden hukuki mesele
tümüyle yeniden incelenmeyecektir. Federal yüksek mahkeme
usul hatas ına dair gerekçe ko şullarım öylesine katı hale getir-
miştir ki, revizyon için şeklen uygun bir gerekçe gösterebilmek
avukatların yarısından az ının başarabildiği bir işlem haline
gelmiştir. Ayrıca uygun şekilde gerekçe gösterebilenlerin sadece
% Vi başarıh olabilmiştir. Buna kar şın istinaf yolu, birinci derece
mahkemesinin hatalar ını telafi edebilmek için, gerekçesiz de
gerçekleşebilmektedir. Kısa süre önce Becker/Kinzig tarafından
yapılan araştırma bu nedenle istinafı medeni ve etkin bir kanun
yolu olarak tanımlamaktadır. Bu gerek davanın süresi gerekse
giderler aç ısından söz konusudur. Bu hususu belki tart ışma
bölümünde daha ayrıntılı olarak aç ıklayabiirirn.
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DÖRDÜNCÜ	 İnsani açıdan bakacak olursak, sadece Mkimler de ğil, ayn ı
OTURUM zamanda avukatlar da dava süresince hata yapabileceklerdir.

Ancak yine de ortaya ç ıkacak soru, çok büyük gayret göster-
meden davanın daha yüksek bir mahkemede tekrar ele al ınma-
sının bu tür hataları ortadan kald ırmak için doğru bir ilaç olup
olmadığıdır. Ceza hukukunun temel ilkelerinden olan insanc ı ll ık
ilkesi sadece insanların gereğinde tandit edilebilece ğini göster-
mekle ortaya konamaz. Düşünme yeteneği olan insan, aşamal ı
olarak bu tanditlerin üstesinden gelmeye gayret .gösterecektir.
Bu nedenle , münferit bir durumda hatan ın telafisini sağlayacak
olan, ama aynı hatanın başka bir yerde tekrarlanmamas ı için
önlem almayan bir kanun yolu kimseye yeterli olamayacakt ı r.
Mevcut kanun yolu davanın bir başka mahkeme tarafından tü-
müyle yeniden ele al ınmas ına izin veriyorsa, birinci derece mah-
kemesindeki davada bulunanlarm hiçbirine, yap ılan hatay ı orta-
dan kaldırmak için kişisel bir sorumluluk yüklenmemi ş olacaktır.
Bu nedenle istinaf -revizyondan farkl ı olarak- yarg ının kendi
kendini düzelterek gelişmesine bir katk ı da bulunmamaktad ır.
Asıl meselenin belirlenmesinde yap ılan hatalar ın, sonradan
düzeltilmesi için çoğu kez geç kal ınmış olunmaktad ır. 1970-1974
y ılları aras ında, Peters taraf ından ceza yargılama usulündeki
hatalar ın kaynaklarına ilişkin olarak yap ılan ampirik araştırma
ortaya nispeten net bir sonuç ç ıkarmış tır. Bu da gerçeğin ortaya
konulmasına ilişkin belirleyici ad ımlar ın genellikle haz ırlık soruş-
turmasında atıldığıd ır. Davanın bu a şamas ında sanığa daha
fazla katılım hakkı tanınırsa, hem davanın mahiyetinin anla şı l-
ması kolaylaşacak, hem de sanığm ana duruşmada gafil avlan-
mas ı engellenmi ş olacaktır. Bu nedenle Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesi'nin suçlanan tarafı destekleyici nitelikteki içtihad ını
takdir etmek gerekir: Federal Yüksek Mahkeme, Avrupa İnsan
Haklan Konvansiyonu'na atıfta bulunarak sanığın hazırl ık so-
ruşturmas ındaki haklar ın ı güçlendirme gereksinimi duymak-
tadır. Şayet kanun koyucu haz ırlık tahkikatı aşamasında daha
fazla işbirliği yap ılabilmesi için gerekli önlemleri al ırsa, o
bence istinaf bugünkü şekliyle yakın bir gelecekte vazgeçilebilecek
bir kanun yolu haline gelecektir.

Bu konudaki di ğer tereddütleri yan ıts ız bırakmamak için
-ki bunlar Almanya'da genelde savc ı l ık tarafından dile getiril-
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mektedir- istinaf yolunun yerine yedek bir çözüm bulmadan, DÖRDÜNCÜ

istinafı tamamen ortadan kald ırmamak gerekir. Istinaf ı bir kabul OlURUM

koşuluna bağlamayı öneren yol da tercih edilmemelidir. Bu yol,
sistemle çelişkiye düşerek mevcut istinafın revizyon unsurlar ıyla
donatılmas ıru öngörmektedir. Burada uygun olabilecek yol, delil
takdirindeki hatalarm da ortaya konulabilece ği geniş kapsaml ı
bir revizyon olmal ıd ır. Ancak bu durumda içtihada dayal ı olarak
ortaya çıkmış olan katı gerekçe koşullan yumuşahlmalı, böylece
revizyonun uygulanması kolaylaştınimalıdır. Bunu gerçekle ş tir-
menin bir yolu da sanığın revizyon için yapacağı başvuruda,
kendisinden usule ilişkin bir kurala uyulmamış olduğunu ispat
etmesinin yeterli görülmesi ve bunun dışında kalan ispat yü-
künün savcılığa ait olmas ıdır. Bu durumda savc ı lık usule ilişkin
bir kurala istisnai olarak neden riayet edilmedi ğine ilişkin kant
göstermek zorunda kalacaktır. Örneğin, bence delil takdirinde
yap ılan bir hata dolay ısıyla sanık revizyon yoluna gidecek olursa,
savcılık da savunma makam ının birinci derece mahkemesinde
zamanında itiraz etmemiş olduğunu kanıtlama yoluna gidebilir.
Revizyon bu şekilde başvurulacak birinci kanun yolu konumuna
getirilecek olursa, son olarak şu hususun da gözard ı edilmemesi
gerekir:

Almanya'da revizyon büyük ölçüde hMcim kararlar ının etkisi
altında kalmış bulunmaktad ır. Bu bir tesadüf de ğildir. Ceza
davalar ında en yüksek mahkeme olan revizyon mahkemesi ço ğu
kez Federal Yüksek Mahkeme olacakt ır. Ceza hukukuna ili şkin
değişik sorular ortaya ç ıktığında, Federal Yüksek Mahkeme bağ-
layıcı nitelik taşıyan kararlar alacakt ır. Bu nedenle Yüksek Fed-
eral Mahkeme'nin revizyonu hedefe yönelik, hakkaniyet esasma
dayalı bir yargılama haline getirme eğiliminde olmas ı şaşırtıc ı
değildir. Bu durum -mevcut kanunlara göre- yani de lega lata
sorun yaratacakt ır. Ancak revizyonun birinci kanun yolu
konumuna gelmesi bu sorunu daha da derinle ştirecektir. Bu du-
rumda hukukun bütünlü ğü değişik hakkaniyet esaslar ına göre
karar alacak ara mahkemelere dağılacaktır. Geniş kapsamlı bir
revizyonun birinci kanun yolu olarak yerle şebilmesi için, dava
taraflarına ikinci bir kanun yolu olana ğı da verilmelidir. İkinci
kanun yolunun amac ı da sadece içtihadm bütünlüğünü sağla-
makla k ı sı tlı olmal ı dır. Asl ında bunun Düzene Ayk ırıl ıklar
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DÖRDÜNCÜ Kanunu'nun 80. maddesinin 1. fıkras ınm 1. şıkk ında yer alan
OTURUM itiraz şekline benzeyen, yani belirli hukuki meselelerle sınırlı olan

bir revizyon olmal ıdır. Her iki kanun yolunu da esasen bir reviz-
yon şekline getirebilirsek, yani birinin kapsam ını genişletir, diğe-
rininkini kısıtlarsak, en yüksek mahkemenin de tamamen hakka-
niyet esasına dayalı bir yargılamay ı tercih etme tehlikesini önle-
miş oluruz. Böylelikle kendi kendini düzeltebilecek bir kanun
yolu sistemi yaratmış oluruz. İzninizle tebliğimi şu savlarla ta-
marnlamak istiyorum:

1. İkinci bir yaka mahkemesi niteli ğinde bir istinaf davas ın-
dan vazgeçebilmemiz için, sanığa hazırl ık soruşturmas ı aşama-
sında daha fazla katılım hakkı tanıyabilmemiz gerekir.

2. Birinci kanun yolu olan istinafm yerine gerekçe ko şullar ı
basitleştirilmiş olan geniş kapsamlı bir revizyon konulabilir.

3. İkinci kanun yolu olarak, hukukun bütünlü ğünün
korunmasını sağlayacak kısıtlı bir revizyon öngörülebilir.

Beni dinlediğiniz için teşekkür ederim.

Oturum Başkan ı : Yarım saat aram ız var. Saat 11.00'de
tekrar bu salonda olmak ümidiyle efendim.
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BEŞİ Nd	 Oturum Başkanı Prof. Dr. Eraip ÖZGEN: "Ceza Yarg ılama

OTURUM Hukukunda İstinafin Yeri (2)" konulu beşinci oturuma baş lıyoruz.
"Ceza Yarg ı lama Hukukunda İstinaf ve Avusturya Örneğ i"
konusunu vermek üzere Viyana Üniversitesinden saym Profesör
Doktor Alexander Tipold ve "Ceza Yarg ı lama Hukukunda İstinaf

ve Yunanistan Örneği" konusunu bize aç ıklayacak olan Profesör
Doktor Cristos Dedes Atina Üniversitesinden.

İlk söz bize Avusturya örne ğini verecek olan Viyana Üni-
versitesi'nden saym Profesör Doktor Alexander Tipold'un efen-
dim.

Prof. Dr. Alexander TIPOLD (Viyana Üniversitesi): Say ın
Başkan, sayın Başsavcı, değerli konuklar...

Sözlerime başlamadan önce beni Ankara'ya davet etmi ş
olduğunuz için çok teşekkür ederim. Ayrıca gerçekleştirilmesi
mutlaka kolay olmayan bu kusursuz organizasyon için de
teşekkür etmek isterim. En önde oturmad ığım zaman kendimi
burada çok rahat hissediyorum.

Değerli konuklar, bugün burada Avusturya'daki sistemi an-
latırken, belki de daha önce duymu ş olduğunuz birçok hususu
tekrar duyacaks ın ız. Bu hususlar ın birçoğunu bu sabah Fransa
ve Almanya örneğinde dinlediniz. Buna rağmen belki de anlata-
cağım ban ayrmt ılar sizin için yeni olabilecek. Aslmda Avustur-
ya'daki sistem, şimdiye kadar duyduklar ınızın kar ışım ından
oluşan bir sistemdir.

Avusturya ceza yarg ılama hukukunun en önemli özelliği
iki dereceli olmasıdır. Yani bir birinci derece mahkemesi ve bir
de ikinci derece mahkemesi vard ır. Bunun sonunda kanun yollar ı
tükenmiş olacaktır. Yani üçüncü derece mahkemesi söz konusu
değildir. Hangi kanun yoluna ba şvurulacağı, tabii ki birinci
derece mahkemesi olarak hangi mahkemenin karar verece ğine
bağlı olacaktır. Bizde de mahalli mahkemelere benzer olarak tek
başına karar veren bölge lükimleri vard ır. Biraz daha yüksek
düzeyde ise Almanya'da da oldu ğu gibi eyalet mahkemeleri yer
almaktadır. Burada da -üç seçenekten biri olarak- tek bir hMdm
karar verebilmektedir. Şayet tek bir hMcim karar veriyorsa, kanun
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yolu çok kapsamlıdır. Burada istinaf yolu söz konusudur. İstina.f BEŞİ NC İ

yoluyla birinci derece mahkemesinin yapm ış olduğu hukuk DURUM

hataları telafi edilebilmektedir. İstinaf yoluyla maddi ve hukuki
meseleye itiraz edilebilir veya birinci derece mahkemesinin delil
takdirinde yapmış olabileceği hatalara itiraz edilebilir. İstinaf
ile tabii ki cezanm yüksek olmas ına da itiraz edilebilir. Gördüğü-
nüz gibi istinai çok geni ş kapsaml ı bir kanun yoludur. Birinci
derecede tek bir bölge hakiıni karar verirse, ikinci derece mahke-
mesi olarak üç hMdmden oluşan bir hfikimler kurulu karar vere-
cektir, yani birinci derece düzeyindeki eyalet mahkemesinde üç
hakimden oluşan kurul karar verecektir. Gördü ğünüz gibi en
alt kademeden çok da fazla yukarı ç ıkılmamaktadır. Avustur-
ya'da on yedi eyalet mahkemesi vard ır ve burası son aşamad ır.
Burada ortaya ç ıkabilecek bir tehlike içtihadm çok fazla bölün-
mesi teblilcesidir. tçtihadm çok fazla bölünmesini engelleyen bir
sistem vard ır, ancak bu bir kanun yolu değildir. Bu hususa daha
sonra tekrar değineceğim.

Şayet karar eyalet mahkemesinde tek bir hakim taraf ından
verilınişse, istinaf yoluna başvurulduğunda dava yüksek eyalet
mahkemesine aktar ılacaktır. Burada da yine üç hakimden olu-
şan bir kurul karar verecektir. Ceza hukukuna ilişkin davalarm
% 90' ından fazlası bu şekilde görülmektedir. Yani birinci dere-
cede -bu bölge mahkemesinin hakimi olabilir veya eyalet mahke-
mesinin hakimi olabilir- tek bir hMcim taraf ından karar verilmek-
tedir. Buradan ç ıkartılacak bir diğer sonuç da, davalar ın %
90' ınm -başvurulacak bir kanun yolu çerçevesinde- Yüksek
Mahkeme'ye kadar ulaşmadığı sonucudur. Bu durumda sorula-
cak soru belki de neden bir Yüksek Mahkeme'nin varolduğudur.
Yine birinci derecede, hukukçu olmayan üyelerin de yer ald ığı
hüküm mahkemeleri vardır. Burada iki farkl ı mahkeme şekli söz
konusudur. Birincisi iki hukukçu hakimden ve hukukçu olmayan
iki üyeden oluşan mahkemelerdir. İkincisi ise -Fransa örneğinde
de görmüş olduğunuz-. jüri mahicemeleridir. Jüri mahkemeleri
üç hukukçu hakimden ve sekiz jüri üyesinden olu şur. Bu tür
mahkemelerin verece ği kararlar için temyiz yolu daha kar-
maşıktır. Burada iki farklı kanun yolu söz konusudur. İki farkl ı
kanun yolu mevcut olmasma rağmen, bunlar çok geniş kapsaml ı
değildirler. Birinci yol olarak ceza karar ına, yani cezan ın
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BEŞİNd yüksekliğine ve türüne itiraz edebilirsiniz. Bu itiraz şekli de tem-
OTURUM yiz olarak adland ınimakla beraber, aslında buna ceza temyizi

demek daha olacaktır. Bu kanun yoluna başvurulduğunda yetkili
mahkeme yine yüksek eyalet mahkemesi olacakt ır.

Burada bir hususu daha eklemek istiyorum: Avusturya'da
dört yüksek eyalet mahkemesi bulunmaktadır. Hukukçu olmayan
hAkimlerin veya jüri üyelerinin de yer ald ığı mahkemelerin karar-
larırıa karşı başvurulabilecek ikinci kanun yolu da butlan davas ı
olacaktır. Bu iptal davas ını bir revizyon olarak tan ımlamak da
mümkündür. Bu Türk Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun
307. maddesiyle benzerlikler göstermektedir. Ancak kanaatime
göre Avusturya Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu revizyon
gerekçelerine ilişkin olarak -en az ından kısmen- biraz daha katı
ve dar koşullar içermektedir. Revizyonda, özür dilerim, iptal ba ş-
vurusuna veya revizyona ilişkin kararlar için be ş hakimden olu-
şan Yüksek Mahkeme yetkili olacakt ır. Hukuki meselenin takdi-
rine ilişkin itirazlar bu çerçevede çok kıs ıtlı olacaktır. Fransa örne-
ğinde görmüş olduğunuz gibi Avusturya'da da hafif ve orta de-
recedeki suçlar için kapsaml ı bir kanun yolu söz konusu iken,
ağır suçlarda temyiz yolu büyük ölçüde k ıs ıtlanmış bulunmakta-
dır. Ben bunu çok ak ılcı bulmuyorum. Buna gerekçe olarak yar-
gıda hukukç ıl olmayan hAkimlerin yargısı gösteriliyor. Bu aşama-
da vakalar belirlenecekse, o takdirde Fransa'da oldu ğu gibi ikinci
derece mahkemesine hulcukçu olmayan hAkimlerin de yer almas ı
gerektiği öneriliyor. Ancak bu yol Avusturya'da istenmiyor, zira
o takdirde ortaya ç ıkacak zor hukuki meseleler için bir üçüncü
derece mahkemesine gerek duyulacak. Avusturya'da bu da isten-
miyor. Bu nedenle de iki dereceli yargı sistemine bağlı kalınarak
kanun yollar ında kısıtlamaya gidilmiş bulunuyor. Birinci bölüme,
temyize ilişkin olarak... Size daha önce de belirtmiş olduğum
gibi, ceza davalarının % 90'ından fazlası bu şekilde yürümek-
tedir. Burada bir hususu daha ilave etmek istiyorum. 1991-96
seneleri aras ında yapılan bir araştırmaya göre bölge mahke-
melerinin kararlarının % 8' i, tek hAkim tarafmdan verilen karar-
lann da % 9'una kar şı istinaf yoluna gidiliyor. Bunun ne şekilde
yap ıldığını tam olarak bu istatistiklerden ç ıkartamadım. Birinci
mahkemenin yaka tespitine ilişkin bir itirazda bulunmak istiyor-
sanız, istinaf yolu nispeten kolayla şacaktır. Bu durumda birinci
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hakirnin delilleri yanl ış takdir ettiğini söylemeniz yeterli olacakt ır. BEŞİ NC İ

Bundan daha fazlasma gerek olmayacakt ır. Hatta buna bile ge- OiURUM

rek duymadan, sadece istinaf talebinde bulunabiirsiniz. Bir kere-
sinde istinafa gitmek için bu kadar bir açıklama dahi yeterli oldu.
Tabii ki birinci hakimin bir hukuk kural ına aykır ı davrand ığın ı
ileri sürüyorsanız, biraz daha fazla u ğraşmanız gerekecektir.
Bu durum çok daha karma şıktır. Istinafa ilişkin bir diğer husus
da yeni delil getirme yasağının söz konusu olmamas ı d ı r. Yani
yeni vakalar, yeni deliller sunabilirsiniz. Yine bu istatistiksel ara ş-
tırma yeni vakaların sunulması halinde, istinaftaki başarı şans ı-
nın daha yüksek olduğunu ortaya koymaktad ır. Ancak unutul-
maması gereken husus, burada polis taraf ından çok s ıkı denetle-
nen bir ön tahkikatın söz konusu olduğudur. Çoğu kez birinci
derece mahkemesindeki dava da yak ından takip edilmektedir.
Bu nedenle yeni delil sunulamayacaksa, ba şarı şans ı çok düşük
olacaktır. Bunun yanıs ıra gerçekten yeni deliller sunmak da kolay
olmayacaktır. Ancak, bazen cezanın takdiri aç ısndan önem ta-
şıyacak deliller sunmak mümkün olmaktad ır. Peki istinaf mahke-
mesi nasıl karar vermektedir? Burada hemen belirtmeliyim ki,
bir istinaf mahkemesinin karar vermesi çok uzun zaman alma-
maktadır. Bölge mahkemelerinde bir istinaf davas ı üç ay sürmek-
tedir. Tek hMcim tarafından verilen kararlara ili şkin istinaf dava-
ları da bundan daha uzun sürmeyecektir. Burada iki olanak söz
konusudur: İstinaf mahkemesi kapal ı bir duruşma ile temyiz ba ş-
vurusunu geri çevirebilir. İstinafın reddi, şekle ilişkin nedenlere
dayal ı olabilir, örneğin temyiz başvurusunda geç kal ın ı lmış
olmas ı veya temyize müracaat eden tarafın bu hakkından yasal
olarak vazgeçmiş olmas ı temyizin reddine neden olur. İkinci ola-
nak ise, istinaf mahkemesinin kapal ı duruşmada -birinci derece
mahkemesindeki davan ın tekrarının gerekli oldu ğuna kanaat
getirerek- kararı bozmas ıd ır. Bunun için hukuki bir hatan ın
yap ılmış olmas ı veya -istisnai olarak - gerçekten bir yaka tespiti-
nin söz konusu olmamış olmas ı ve dolay ısıyla istinaf mahkeme-
sinin kapsamlı bir yaka tespitini gerekli görmesidir. İstinaf mah-
kemesi bu şekilde karar vermeyecek olursa, aç ık bir duruşmada
istinaf davas ı görülecek ve bunun sonunda karar verilecektir,
yani yeniden karar alınacakt ır. Ancak, istinaf karar ı için ç ıkış
noktas ını birinci derece mahkemesindeki dava dosyas ı oluştura-
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BEŞINO caktır. İstinaf mahkemesi birinci derece mahkemesinin yaka tespi-
OTURUM tinde herhangi bir hata görmez ise, delil tekrarma izin vermeden

istinafı reddedecektir. Ancak ikinci mahkeme, birinci derece mah-
kemesinin yaka tespitini uygun bulmazsa delil toplamak zorun-
dadır. Yeniden delil toplamadan, birinci derece mahkemesinin
delil takdirinden farklı bir karara varmak mümkün de ğildir. Tabii
ki bu husus psikolojik açıdan, daha önceki yaka tespitiriin ye-
rinde bulunmas ı aç ısından destekleyici nitelik taşımaktad ır. Yeni
delil sunulacaksa, yeni tanıklar diıılenecekse, o takdirde birinci
derece mahkemesinde söz konusu yakaya ilişkin olarak ifade
vermiş olan tanıklar da tekrar dinlenecektir. Eğer istinaf mahke-
mesi birinci derece mahkemesinin yaka tespitinin tümüne veya
belirli vakaların tespitine ilişkin hatalı davranmış olduğuna ka-
naat getirirse, bu yakaya ilişkin olarak birinci derece mahkemesin-
de ifade vermiş olan tanıklar istinaf mahkemesinde tekrar dinle-
necektir. Dolay ısıyla burada doğrudan inceleme yap ı lmaktad ır.
İstinaf mahkemesi ayrıca birinci derece rtiahkemesinin karar ın ı
dosyalara veya yeni bir delil toplama yöntemine dayal ı olarak
da denetleyebiir. Ceza avukatları yüksek eyalet mahkemeleririin
genelde birinci derecede tek hakim taraf ından yap ılmış olan delil
takdirine bağlı kalmayı tercih ettiklerini belirtiyorlar. Dediğim
gibi olayların % 90'mdan fazlas ında başvurulabilecek kanun yolu
olan istinaf hakkında kısaca bilgi vermiş oldum.

Şimdi kısaca butlan davasına, yüksek mahkemenin delil tes-
piti ile karşı karşıya kaldığı durumlara değinmek istiyorum. An-
cak, yüksek mahkeme bizzat delil tespiti yapmayacaktır. Bu gibi
durumlarda yüksek mahkeme temyizle ilgili karar alacak, yani
daha önceki kararı bozarak birinci derece mahkemesine geri gön-
derecektir. Valca tespitine ili şkin hususların Yüksek Mahkeme'ye
getirilebilmesi için üç olanak söz konusudur. Bunlardan birincisi
kararın yetersiz bir gerekçeye dayalı olmasıdır. Ancak, her kötü
gerekçe yetersiz bir gerekçe olarak kabul edilemeyecek ve butlan
nedeni oluş turmayacaktır. Bunun için, örne ğin birinci mahke-
menin karar gerekçesinde delil takdirine ilişkin hiçbir aç ıklamaya
yer vermemiş olmas ı gibi veya aslında çelişkili delillerin mevcut
olması ve bu hususun gözardı edilmiş olması gibi gerçekten esaslı
nedenler gereklidir. Bu durumlarda, karar gerekçeleri yetersiz
olarak kabul edilecektir. Butlan nedeninin do ğru şekilde ortaya
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konması oldukça zordur. Gerek savunma makam ı, gerekse savc ı S[Şİ NC İ
her zaman butlan gerekçesini do ğru şekilde haz ırlamakta ba şar ı l ı OTURUM

olamayabilir. İkinci butlan nedeni nispeten yenidir. E ğer elinize
Avusturya Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu geçecek olursa,
bunun 281. maddesinin 1. fıkrasmın Sa şıkkında yeni bir butlan
nedeni bulabilirsiniz. Zaten 5a olarak numaralarıd ır ılmış olmas ı
bu maddenin yeni oldu ğunu göstermektedir. Burada da dar bir
çerçeve içinde birinci derece mahkemesinin delil takdirine itiraz
edebilirsiniz. Ancak söylemiş olduğum gibi bu çok dar bir kap-
sana içinde olacaktır. Bunun için ön ko şul, dosyalara bak ıldığın-
da -yani yeni dem gösterilememektedir- birinci derece mahkeme-
sinin yaka tespitinde kararı da etkileyecek nitelikte önemli hatalar
yapılmış olduğuna ilişkin ciddi tereddütlerin söz konusu olma-
sıdır. Yani bunun dosyada görülmesi gerekir -yeni delile izin
verilmemektedir- ve bunlar ın ciddi tereddüde yol açacak önemli
hatalar olması gerekir. Peki ciddi tereddütten kastedilen ne
olacaktır? Bu kavram, eski bir ceza hukukçusu olan Nowakowski
tarafından şu cümleyle açıklanmış bulunmaktad ır. Ona göre dos-
yaya bakıldığında ve delil takdiri incelendi ğinde "ak ı l ve mant ık
çerçevesinde bu kanaate var ı lm ış olamaz" denebilmesi gerekmek-
tedir. Yani yüksek mahkeme, mevcut delil takdiri için "akı l ve
mantık bu kanaate varmış olamaz" diye düşünecek olursa, ortada
bir butlan nedeni var demektir. Ancak bu çok nadir rastlanan
bir durumdur. Belki de burada uygulamadan bir örnek vermek
yerinde olacakt ır: Jüri üyeleri sanığın cezai ehliyeti olduğuna
kanaat getirmiş olabilirler. Ancak mahkeme dosyas ında bir eks-
per tarafından hazırlanmış raporda sanığın cezai ehliyeti kabul
edilmiyorsa, o takdirde bu konuda ciddi bir tereddüt olu şacaktır.
Butlan davas ıyla bir tek hususa itiraz edemezsiniz, o da tanığın
inandırıcılığıdır. Ayrıca delillere dayal ı sonuçlarm daha olumlu
bir açıdan yorumlanabileceğini de öne süremezsiniz. Burada bir
hususu daha belirtmek istiyorum. Delillere itiraz edebilece ğiniz
bu butlan nedeni ancak sanığın lehine kullanılabilir, yani san ığın
aleyhine olabilecek bir butlan nedenini öne süremezsiniz. Son
olarak içtihad ın çok fazla dağılmasmı engelleyen sisteme de ğin-
mek istiyorum. Bildi ğiniz gibi mahalli mahkemeden eyalet mah-
kemesi düzeyine geliyorsunuz ve burada on yedi eyalet mahke-
mesi bulunuyor. Hüküm tek hakim tarafından verilmişse istinaf
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B£Şİ NĞ yoluna başvurduğunuzda eyalet mahkemesinden yüksek eyalet
OTURUM mahkemesine gidersiniz. Dört yüksek eyalet mahkemesi vard ır.

Burada ortak bir içtihat nas ıl mümkün olabilecektir? Burada bir
kanun yolu söz konusudur, ancak bu kanun yoluna dava
taraflar ı ba şvuramaz, yetki yüksek mahkeme içinde bir tür
savcılık niteliği taşıyan özel bir hukuk dairesindedir. Ancak, bu
hukuk dairesinde savcılar yer almamaktad ır. Bu hukuk dairesi
kendiliğinden iptal davası açabilir. Dava tarafı olarak kanunun
korunmasma ilişkin bir iptal davas ına ancak vesile olabilirsiniz.
Bunu açma hakk ınız olamaz. "Kanunun korunmas ı " amac ıyla
aç ılacak iptal davası ile yaka tespitine ilişkin itirazda bulunula-
maz, iptal davas ı sadece birinci derece mahkemesinin yapm ış
olduğu ve daha önce itiraz edilmemi ş olan hukuk hatalar ına
veya ikinci derece mahkemesinin yapm ış olduğu ve itiraz
edilemeyen hukuk hatalar ına yönelik olabilir.

Yüksek mahkeme bu durumda "kanunun korun ınas ı "na

ilişkin yapılmış iptal davasında karar verecektir. Bu karar ger-
çekten bir hukuki hatanın yap ılmış olduğunun tespitiyle sona
erebilir ve başka işlem yap ılmaz. Bu ancak yap ılan hukuki ha-
tamn sanığm aleyhine bir sonuç do ğurmamış olmas ı halinde söz
konusu olacakt ır. İkinci ihtimal ise yüksek mahkemenin karar ı
bozması ve kendi karar vermesidir. Bu çok nadir rastlan ılan bir
durumdur. Genellikle kararın tekrar birinci derece mahkemesine
gönderilmesi söz konusu olmaktad ır. Böylelikle -ki bu Avus-
turya'da bence başarıyla uygulanmaktad ır- bu yöntemle içtihat
bütünlüğü sağlanabilmektedir. Söyleyeceklerim bundan ibaretti.
Beni dinlediğiniz için te şekkür ederim.

Oturum Ba ş kan ı: Efendim, ş imdi söz "Ceza Yarg ı lama

Hukuku'nda İsiinaf ve Yunanistan Örneği" konusunu aç ıklayacak
olan Atina Üniversitesi Profesörü Doktor Cristos Dedes'de.

Prof. Dr. Cristos DEDES (Atina Üniversitesi):*Te şekkür
ederim.

Say ın Başkan ve mestekta şlarım, say ın Yarg ı tay Ba şkan ı ,
sayın Başsavcı, sayın Yargıtay Üyeleri, değerli konuklar...

Tebliğin tam metni için bkz. s. 317 vd.
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öncelikle, bu nazik daveti için Barolar Birli ği'ne teşekkür BEŞ NO

etmek istiyorum. Asırlardan beri komşu olmam ı za rağmen, OTURUM

Türkçe konuşamadığım için özür dilerim. Burada Almanca ko-
nu şacağım. Tebliğimin konusunu ceza yargılama hukukunda
ikinci derece mahkemeleri oluş turuyor.

Tebliğimin I. bölümü birinci derece mahkemesinin olu şu-
munu içeriyor.

Suç olarak kabul edilen eylemler Yunanistan'da üçe ayr ı lır.

a) Kabahat, b) Cünha ve c) Cürüm, yani bizde de Fransa'da
olduğu gibi üç farklı eylem kabul edilmekte ve ceza eyleminin
ağırlığma göre her eylem için farkl ı mahkemeler bulunmaktad ır.

Mevcut mahkeme te şkilatına göre kabahatlerde mahalli
mahkemeler, cünhada eyalet mahkemeleri ve cürümde ise jürili
ceza mahkemeleri yetkilidir.

Başlangıçta son derece net glan mahkeme te şkilatına zaman
içinde bazı istisnalar ilave edilmi ş ve dolay ısıyla bugünkü durum
oldukça karma şık hale gelmiştir.Bu birçok ülkede, örne ğin
Almanya'da da böyledir.

Basit suçlarm sayıs ının çok olmas ı dolayısıyla tek hAkimli
mahkemeler olu şturulmu ş ve böylelikle cünha için iki mahkeme
yetkili kilınmıştır. Bunlardan birincisi, tek hakimli mahkeme, ikin-
cisi de üç eyalet mahkemesi lükiminden olu şan eyalet mahke-
meleridir.

istisnai olarak tek bir lükim taraf ından görülen kabahatler
istisnai olarak sadece jürili mahkemeler tarafmdan veya yüksek
eyalet mahkemeleri tarafından ele alınacak cünhalar da mevcuttur.

Suç işlenmesine karşı etkin bir mücadele verilmesi gereksini-
mine dayalı olarak curumlerde yargı yetkisi iki farkl ı makama
dağıtılmıştır. Bunlar jüri mahkemeleri ve yüksek eyalet mahkeme-
leridir. Bu mahkemeler di ğer iki şekilde birinci derece ve ikinci
derece mahkemeleri olarak da karşımıza çıkmaktad ır.

Birinci derece jüri mahkemesi eyalet mahkemesi bünyesinde,
ikinci derece jüri mahkemesi de yüksek eyalet mahkemesinde
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BEŞiNd oluşturulmaktad ır. Birinci derece jüri mahkemesi eyalet mahke-
OTURUM mesi başkanı, iki eyalet mahkemesi hakimi ve dört hukukçu

olmayan hakimden olu şmaktad ır. İkinci derece jüri mahkemesi
ise yüksek eyalet mahkemesi bünyesinde, yüksek eyalet mah-
kemesi başkam, iki yüksek eyalet mahkemesi lükimi ve dört
hukukçu olmayan hakimden müte şekkildir.

Birinci derece yüksek eyalet mahkemesi yüksek eyalet mah-
kemesi başkanmdan ve iki yüksek eyalet mahkemesi hakiminden
oluşur. İkinci derece yüksek eyalet mahkemesi de yüksek eyalet
mahkemesi başkanından ve dört yüksek eyalet mahkemesi haki-
minden oluşur.

Şimdi 2. bölüme, ikinci derece mahkemelerinin yap ıs ı na
geçmek istiyorum.

İkinci derecedeki tüm mahkemeler yukar ıda belirtilmiş olan
yapıya uygun olarak karar alır:

a) Yani mahalli mahkemenin hMciminin vermi ş olduğu kara-
ra karşı kanun yoluna ba şvurulduğunda tek bir hakim verecek;

b) Tek hakim tarafından verilen bir karara kar şı kanun yolu-
na başvurulduğunda, karar ı eyalet mahkemesi verecek;

c) Eyalet mahkemesinin kararlar ına itiraz edildi ğinde karar
yüksek eyalet mahkemesi tarafmdar ı verilecek;

d) Birinci derece yüksek eyalet mahkemesinin vermi ş olduğu
karara itiraz edildiğinde, karar yetkisi ikinci derece yüksek eyalet
mahkemesinde olacak;

e) Birinci derece jüri mahkemesinin karar ına itiraz
edildiğinde ise, karar yetkisi ikinci derece jüri mahkemesinde
olacaktır.

Üçüncü bölüme, mahkemelerin görevlerine geçiyorum.

Mahkemelerin görevleri yasada öngörülen cezaya göre
belirlenir. Buna göre ikinci derece mahkemeleririin görev kapsamı
da birinci derece mahkemesinin vermi ş olduğu cezanın yüksekli-
ğine göre belirlenmektedir.
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Mahalli mahkemenin Mkiminin vermi ş olduğu ceza 8 gün- BE Ş INÜ

den, tek hMcim tarafından verilen ceza 30 günden ve eyalet mah- OTURUM

kemesinin vermi ş olduğu ceza 3 aydan (ki bu birinci derece yük-
sek eyalet mahkemesinin cünha için verdiği ceza için de geçer-
lidir), jüri mahkemesinin ve yüksek eyalet mahkemesinin verdi ği
ceza 2 yıldan fazla ise, bu kararlara itiraz yolu aç ıkt ır.

Dolayısıyla Almanya'da mevcut olan esnek yetki bizde kabul
edilmemiştir.

Şimdi istinafa değinmek istiyorum.

Kanun yolu olarak istinaf, cezai meselenin tekrar ele al ınma-
sma, yani as ıl meselenin ve hukuki değerlendirmenin kontrolüne
yönelik yapılmaktad ır. Dava konusu olan eylem verilecek
hükme tekrar esas teşkil edecektir.

İstinafm öneminin yürürlükteki ceza yargılama usulünden
bağıms ız olarak değerlendirilmesi mümkün değildir. Yunan
hukukunda -Fransa'da da olduğu gibi- istinaf davas ının başlan-
gıcında yer alan dava açma i şlemi karmaşık bir süreci başlatmak-
tad ır. Davanın akışı işlenen suçun ağırlığına ve bana bağl ı olarak
da yasada uygun görülen usule göre belirlenecektir. Burada sis-
temin karmaşık yap ıs ına ilişkin ayr ıntılara girmem mümkün ola-
mayacak. Bu noktada bir tek belirtmek istediğim husus, k ısmi
itirazın söz konusu olabileceği, ama bunun nadiren uygulamaya
geçirildiğidir.

Beşinci bölüme, istinaf hukukuna geçmek istiyorum.

Gerek birinci derece mahkemesinin kararlanna, gerekse son
soruşturmanın açılmasma ilişkin karara karşı istinaf yoluna baş-
vurmak mümkündür. İstinafa ba şvurulabilmesi için normalde
gerekli olan koşul, öngörülen veya kesinle şen cezan ın yasada
belirtilen cezadan yüksek olmasıdır. Yani daha önce de belirtmiş
olduğum gibi kabahatlerde 8 günden, cünhada 30 günden ve
cürümde 2 yıldan fazla olmas ı halinde söz konusudur. Bundan
daha düşük bir ceza verilmiş olduğunda, istinaf yoluna başvuru-
lamayacaktır. Son soruş turmarmn aç ılmasma ilişkin karara karşı
itiraz hakkı başlangıçta tüm kararlar ı kapsayacak şekilde düzen-
lennıişti. Ancak işlemlerin basitleştirilmesi ve hızland ırılması
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BEŞİNd gerekli hale gelince, ara soru şturma aşamas ında istinaf uygula-
OTURUM masma bazı kısıtlamalar getirildi. İlk olarak cünhada son soru ş-

turma açılmasına ilişkin kararlara kar şı istinaf yolu kapat ıld ı .
Şimdi de cürümlerde son soruşturma aç ılmasına ilişkin kararlara
karşı istinaf yolunun kapatılması için tartışmalar yapı l ıyor. Yani
bizde Fransa'dan farkl ı olarak, kabahatlerde istinaf yoluna izin
verilmiyor. Bu olanak ortadan kald ırı lmış bulunuyor. Bizde
kabahatlerde istinaf yoluna başvuramıyorsunuz, ama revizyon
yoluna gidebiliyorsunuz.

Mahkeme kararlar ına karşı istinaf yoluna başvurma hakk ı ,
verilmiş olan cezamn ağırlığına bağl ı bulunuyor.

İstinaf koşullarına ve şekle ilişkin koşullara değinmek isti-
yorum.

İstinaf yoluna başvurulabilmesi için şu koşullar ın yerine
getirilmesi gerekmektedir:

A. Karara kar şı istinaf yoluna ba şvurulabilmesi için, bu
imlcanın kanunda belirtilmi ş olmas ı gerekir, yani "erpressis ver-
bis".

B. itiraz hakkı söz konusu kişiye ait olacakt ır.

C. İstinaf hakk ına sahip olan kişi hukuki himaye alt ı na
alınmış bir menfaati kanıtlamak zorundad ır.

İstinaf yoluna ba şvurulabilmesi için genel bir itiraz konusu
yeterlidir, yani istinaf belirli hususlarla s ımrland ır ılmamış tır.
Dolay ısıyla beraat kararlar ı d ışında kalan tüm kararlara kar şı
istinaf yoluna ba şvurmak mümkündür. Böylelikle birinci derece
mahkemeleri taraf ından verilen tüm kararlar ikinci derece
mahkemesine aktar ılacaktır. Bu uygulama dolay ı s ı yla ceza
davalarmda yığılma olmakta ve bunlar makul bir süre içinde
tamamlanamamaktad ır. Bu Yunanistan'da önemli bir sorun
teşkil etmektedir.

İstinaf başvurusu aym zamanda duruşma salonunda ka-
rarm açıklanmas ından sonra sözlü olarak duru şma tutanağına
kaydedilmek suretiyle de yap ılabilir.
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İstinafa ba şvurma süresi 10 gündür. Baz ı durumlarda BEŞINO

gecikmiş istiriaf başvurusuna da izin verilmektedir. 10 günlük OTURUM

süre tabii ki sanık mahkeme salonunda haz ır bulunuyorsa hemen
başlayacak, aksi takdirde karar ın kendisine bildirilmesinden
sonra başlayacaktır.

Aynca istinaf başvurusunun kabul edilebilmesi için protoko-
lan kabulüne ilişkin olan ve uyulmadığı takdirde çoğu kez istinaf
başvurusunun reddedilmesine neden olan, şekle ilişkin baz ı
koşullara da uyulmuş olmas ı gerekir.

İstinaf yoluna başvurunun etkilerine geçiyorum. İstinaf
yoluna başvurulması sonucunda şu sonuçlar ortaya ç ıkacaktır:

A. Dava bir üst mahkemeye aktar ılacaktır.

E. Karara ilişkin yürütme duracaktır. Ancak burada istisna-
lar olabilir.

C. İstinafın sonuçlan, olumlu yönde olmalar ı koşuluyla, tüm
tarafları etkileyecektir.

D. İstinaf mahkemesi aleyhe degi ş tirme yasa ğın ı , yani
bilinen reformatio in peius kuralmı uygulamak zorundad ır. Aley-
he değ iştirme yasağı, verilecek yeni hükmün san ığın aleyhine
değ iştirilememesi hükmüdür. Bu ancak sanığın istinaf yoluna
başvurmas ı halinde söz konusu olacakt ır, diğer durumlarda
geçerli değildir.

Aleyhe değiştirme yasağırun Almanya'da olduğu gibi sadece
ceza için mi geçerli olaca ğı, yoksa suçun sabitli ğine ilişkin karar
içinde uygulanıp uygulanmayacağı konusu halen tartışılmakta-
dır. Yargı genelde bunun karara ilişkin olmas ından yanad ır.
Halen bu konuda itirazlarda bulunuJmakta ve bu yasa ğın sadece
cezayla kısıtlı tutulması istenmektedir.

Şimdi 8. ana bölüme kritik görüşlere geçmek istiyorum:

Ceza davalarmda kanun yoluna başvurulması çok tartışılan
bir konudur. Aynı şekilde istinaf ve revizyon arasındaki ilişki ve
bunların aralarındaki smırlar da tartışma konusu teşkil etmek-
tedir.
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BEŞİNCi	 Kararlara karşı kanun yoluna ba şvurulmas ı, özellikle de
OTURUM istinaf yolu çok eskiden beri bilinmektedir. Örne ğin Yunanistan

örneğine bakacak olursak, istinaf yolu eski Yunan hukukunda
da yer almaktayd ı . Eski Yunanca okumu ş olanlannız İliea kelime-
sini hat ırlayacaklard ır. tliea Atina'da bir mahkemeydi ve burada
iki dereceli yarg ı sistemi uygulanmaktayd ı .

İstinaf günümüzde artık vazgeçilmez hale gelmi ş tir, zira Av-
rupa insan Haklar ı Konvansiyonu Protokolü'nün 2. maddesinde
yer almaktadır. Bu maddenin birinci paragraf ı istinaf hukukunun
ayrıntılarını ulusal yasama organlarma b ırakmaktad ır.

Nitekim Alman hukukunda ... Ah... siz bu hükmü kal-
d ırdımz. Yunanistan'da biz bu hükmü uygulamaya devag ı edi-
yoruz. Dediğim gibi istinaf yolunun uygulanmas ına ilişkin ayr ın-
tılar ulusal yasalarla belirlenmektedir. Ancak ayn ı maddenin 2,
paragrafı hafif suçlarda baz ı istisnalara izin vermektedir. Netice
itibariyle bu düzenleme kald ır ılmamışt ır. Kanun yoluna ba şvur-
ma hakkı davanın uzamasına neden olmaktad ır. Yasa koyucu
buna karşı dava akışında bazı kısıtlamalara gitmekte veya belirli
süreler koymaktad ır. İlk olarak konulmuş olan süre kıs ıtlamala-
nna değinmek istiyorum:

Süre kısıtlamas ı bugüne kadar sadece hazırlık soruşturmas ı
için konulmuş bulunmaktad ır. Bu İtalya'da da böyledir, Yuna-
nistan'da da bu şekildedir. İstinaf yoluna ba şvurma süresi 10
gündür, ama son soruşturman ın yap ı lacağı ana duruşman ın
başlama tarihine ili şkin bir süre k ısı tlamas ı yoktur. Bunun için
belki bir buçuk-iki sene beklemek gerekebilir. Ola ğan dava
süresinin kısıtlanmasmı sadece ara soru şturmada görüyoruz. Ör-
neğin konunun doğrudan son soruşturmaya devredilmesi veya
daha yüksek bir karar merciine devredilmesi gibi.

Ara soruşturma aşamas ında kanun yoluna başvurulmas ı
yargı aç ısından önemli bir katk ı sağlamam ış t ır. Meselenin
gözden geçirilmesi esas dııruşmaya gelecek dava say ısını yüzde
olarak çok azaltmamakta ve cezaya veya beraata ili şkin karar-
ların say ısında da pek değişiklik olmamaktadır.

Tek bir kanun yolu oluşturmak suretiyle dava akışını basitle5-
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tirmeye ve hızland ırmaya yönelik girişimler tartışılmış, ancak BEŞİ NC İ

tekrar reddedilmiştir.	 OTURUM

Baz ı yasama organları, kanun yoluna ba şvurulabilmesini bir
mahkeme kararına bağlamak için gayret göstermektedir. Ancak
cezai eylemlerin, istinaf ba şvurularının ve açılan davalar ın
say ı s ındaki artışın mahkemelere getirdi ği yük bu şekilde
azalmayacaktır. Hakimlerin üzerindeki yük hafiflemeyecek,
hatta artacaktır. Hakim sayısı ayni kaldığı müddetçe, bu tür bir
düzenleme çözüm getirmeyecektir.

Kanun yoluna ba şvuranların sayısını azaltmak için -Fran-
sa'da olduğu gibi- başvuru giderlerinin artırılmas ı da çok sık
önerilen, ama nadiren kabul gören bir husustur. Yunanistan'da
böyle bir uygulamanın adil bir çözüm olmadığı görüşü hAkimdir,
zira bu şekilde ancak zengin olanlar kanun yoluna başvurabi-
lecektir.

Daha adil ve doğru bir yargılama için istinaf mahkemesinin
hMcimlerinin seçiminde daha titiz davran ılmas ı ve meselenin
daha iyi incelenmesi gereklidir.

Aleni, sözlü, do ğrudan ve karşı lıklı müzakereye dayal ı
duruşma yap ılması ilkesi, ikinci derece mahkemelerinde de
devam etmesi gereken bir ilkedir.

Beni dinlediğiniz için teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Efendim, şimdi 13.30'a kadar bir yemek
arası veriyoruz. Saat 13.30'da tekrar burada buluşmak ümidiyle
efendim.
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ALTINCI	 Oturum Başkanı Sabih KANADOĞLU (Yargıtay Cumhu-
OTURUM riyet Başsavcıs ı): Sizleri sevgi ve saygıyla selamlayarak Barolar

Birliği'nin düzenlenmiş olduğu İstinaf Mahkemeleri Bilimsel Top-
lant ısı 'nın Altınc ı Oturumu'nu açıyorum.

Bu oturumun konuşmacıları sayın Profesörler Köksal Bay-
raktar, Bahri Öztürk, Erdener Yurtcan ve Keskin Kaylan; kendi-
lerini rica ediyorum. (Alkışlar)

Oturumumuzun konusu "Türk Ceza Yarg ılama Hukukunda
Bölge Adliye Mahkemelerinin İşlevi." Konuşmacılarımızı ayrı ayrı
tanıtmaya gerek yok. Çünkü üç de ğerli bilim adaimmız, zaten
Türk hukuk tarihinde lay ık olduklar ı yeri alm ış değerli bilim
adamlarımız. Dördüncü konuşmacımız da meslekta şım, değerli
hakim, Yarg ıtay üyesi Keskin Kaylan.

İlk sözü" Ceza Yarg ı larnas ı nda İstinaf Kanun Yolu" konusu
üzerinde konuşmak üzere Galatasaray Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi say ın Profesör Doktor Köksal Bayrak-
tar'a veriyorum.

Prof. Dr. Köksal BAYRAKTAR (Galatasaray Üniversitesi
Hukuk Fak. Öğretim Üyesi): Teşekkür ederim.

Oturumun say ın Başkanı, Yargıtay' ımızın değerli üyeleri,
say ın katıl ımc ılar; "Bugünkü Ceza Yarg ılamas ı nda İstinaf" konulu
çalışmamı hazırlarken önce Türk hukukunda ceza yarg ılama-
sıyla ilgili hemen hemen bütün kitaplar ı çalişma konusu olarak
ele aldım ve bu kitapların genel kapsamına bakt ım. Genellikle,
Türk ceza yargılama hukukunda yazılmış olan trait'lerde hep
Osmanl ı Imparatorluğu'ndaki deneme, 1924 y ıl ında yürürlükten
nasıl kald ınldığı ve ondan sonraki problemler ortaya konulmakta
ve istinaf mahkemelerinin lehinde ve aleyhindeki görü şlere yer
verilmektedir.

Değerli arkadaşlanm ız sayın Yurtcan'm, say ın Öztürk'ün,
say ın Kunter'in çok önemli ceza yargılaması ya da ceza muha-
kemesi usulü hukukunda hep istinaf ın bu şekilde ele al ındığını
tespit etmek kolayca mümkün. Yaln ız Kunter'in Yenisey ile
birlikte devam ettirilen kitabının son bas ıs ında Yenisey'in doktora
tezinden önemli ölçüde almtılar, aktarmalar yap ıldığı ve bu pasa-
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j ın, bu bölümün elli sayfa dolay ında karşılaştırmal ı hukukla bir- ALTIN[ İ

likte anlatıldığı ortaya konulmaktad ır. Ancak, istinaf ı teorik ola- OLURUM

rak size ceza yarg ılaması hukukundaki durumunu belirten bu
elli sayfalık bölümde kar şilaştırmali hukuka çok yer verildi ği ve
b ırakmız karşılaştırmalı hukuku, bugünü anlat ı rken tarihçeye
sık sık kayıldığı ve tarihçeden de örnekler verildi ği görülmektedir.

Ben bu konu şmamda daha çok genel hatlar ıyla istinafı belir-
teceğim. Daha sonra her şeye rağmen, çok konuşulmasma rağ-
men ceza yargılamas ındaki istinafın lebirıde ve aleyhindeki du-
rumları size arz etmeye çalişacağım ve sonra kısaca da sonuç
bölümünde gerçekten istinaf bugün Türkiye'de başarılı olabilir
mi? Bu soruya kendi açımdan bir-iki cümleyle de ğineceğim.

İstinaf nedir? Bundan önce söylenildi mi bilmiyorum, maale-
sef sempozyumu bütünüyle izleyemedi ğim için söyleyemiyorum,
daha doğrusu bilmiyorum. İstinaf, Arapça enf kökeninden geli-
yor; uç, burun anlamın taşıyor. Fakat enf kökeninden getirilen
istinafın Türkçe karşılığının bir işe yeniden başlama anlamın
taşıdığmı görüyoruz.

İstinafın acaba ceza yarg ılamas ındaki işleyiş biçimi nedir?
Önce niteliğine bakal ım. İstinaf bir kanun yoludur; bunu hepimiz
biliyoruz. Ama itiraz ile temyiz arasında kalmış olan bir kanun
yoludur. itirazda -Kunter buna önemle i şaret ediyor- sadece
belirli, mandut ara kararlanna itiraz ediliyor. Temyizde bildi ğiniz
gibi mahkemenin vermi ş olduğu son karar hukuki yönden incele-
niyor. İstinafta ise, ilk mahkemenin, esas mahkemesinin, bidayet
mahkemesinin vermi ş olduğu son karar hem maddi yönden, hem
de hukuki yönden inceleniyor. Bu yönden istinafm bir i şe yeni-
den başlayan yargılama şeklinde tercüme edilmesi, Türkçele ş-
tirilmesi gerçekten doğru.

Fakat istinaf bildiğiniz gibi iki anlama geliyor. Birincisi, kanun
yolu oluşu; ikincisi de bunun bir mahkeme olu şu. Mahkeme oluşu
yönünden öncelikle belirtmek gerekir ki, istinaf bir üst mahke-
medir ve esas mahkemesinin yarg ılamasmı ikinci derecede incele-
yen bir üst mahkemedir. Bu nedenledir ki, eserinde say ın Yurtcan
açıkça "ikinci derece mahkemesidir" demektedir. Kunter, hepi-
mizin bildiği o değişik tanımlar ı içerisinde "as ı l derece mahke-
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ALİİHO mesidir" demektedir. Dolay ısıyla, istinaf mahkemesi daima bir
OTURUM üst mahkeme olarak ortaya ç ıkmaktad ır. Bu üst mahkemeyle

ilgili olarak hemen tart ışılan bir nokta var. Şimdi bundan sonra
yavaş yavaş tartışılan noktalar üzerine gelece ğim.

İstinaf mahkemesi müstakil bir mahkeme mi olmand ır, ba-
ğıms ız bir üst mahkeme mi olmand ır, yoksa mürettep mi olma-
lidır? Diğer mahkemelerin hakinılerinden kurulu, bu bizim tarih-
çemizde meşhur, toplu bas ın mahkemelerinde olduğu gibi diğer
mahkemelerin hMcimlerinden kurulu bir mahkeme mi olmal ıdn?
Soru size çok tuhaf gelebilir. Ama 1879'lardaki istinaf mahkeme-
sinin Türkiye'mizdeki kurulu şu, Osmanlı İmparatorluğu' ndaki
kuruluşu bu şekildeki mürettep kuruluştu. Oysa bugün bu redde-
dilmektedir ve denilmektedir ki, "istinaf mahkemesi, mahkeme
olarak bağıms ı z bir üst mahkeme olmal ı dı r. Diğer hakim lerden ve
diğer mahkemelerden tamamen ba ğıms ız olmal ı dı r."

Tartışılan bir nokta, gene mahkeme olarak tart ışılan bir hu-
sus; bu mahkemelerin kunılacağı yerin ve adedinin ne olmas ı
gerekliliğidir. Zannediyorum bu, bu sempozyumda hayli hukuk
usulünde olmasına rağmen tartışıldı. Acaba istinaf mahkemeleri
her bölgede mi olmalıdır, yoksa her il merkezinde mi olmal ıdır?
Örnek vereyim ya da bir belirlemede buhmay ım. Kunter Yenisey,
son basıda 

il ve ilçelerde istinaf mahkemesinin olabilece ğini söylü-
yor ki, bunun uygulanabiirliğini sizin takdirlerinize b ırakıyorum.

Dolayısıyla, bugün istinaf mahkemelerinde hep bölge mah-
kemesi olmas ı fikri ağırlık kazanmaktad ır. Ancak dilerseniz he-
men tartışmayı sürdürelim. "Türkiye'mizde bölge istinaf ceza mah-
kemelerinin kurulu şu acaba lehe mi olur, aleyhe mi olur?" tartışma-
smı da getirmek lazım. Çünkü istinaf mahkemeleri hiç unutma-
yalim, merkezi otoritenin devaml ı lığmı sağlamak için kurulmuş
mahkemelerdir. Bu nedenledir ki, bütün üst mahkemeler daha
çok merkezidir. Siz istinafı bölge mahkemesi haline getirirseniz
değişik problemlerin ç ıkabileceğini gözden uzak kıtmamak lazım.

Buna karşılık bir görüş; her ilde, tıpkı ağır ceza mahkemeleri
gibi bir üst mahkeme, bir istinaf mahkemesinin bulunmas ıd ır.
Türkiye'de de bunu kurabiir miyiz? Bugünün maddi ko şulları
içerisinde düşünülmeye değer.
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Bu mahkemeyi biz bağıms ız ve üst bir mahkeme olarak ALTINCI

düşündüğümüzde bunun iç yap ısı bakım ından; çünkü hep "isti- OJURUM

naf istinaf' deniliyor; ama bu mahkemeyi nas ıl kuracağız? Dok-
trinde iç yapısı yönünden bakmız, birinci ba şkanlığın, dairelerin,
cumhuriyet ba şsavc ılığırun, adalet komisyonlar ının, büroların
ve idari birimlerin birlikte bulunmas ı gerekliliği ortaya konul-
maktad ır. Yani karşılaştırmalı hukukta istinaf kavram ı ortaya
atıldığı zaman bir hkimden, üç lükimden kurulu bir daire değil,
bir bağımsız yapı aklınıza gelecek; bunu gene takdirlerinize b ıra-
kıyorüm.

Görevlendirilecek hMcim adedi ne kadar olacak? Genellikle
istinaf mahkemelerinin toplu mahkemeler oldu ğu savunulmak-
tad ır. Ama buna karşı l ık "tek hdkimli istinaf mahkemeleri de
olabilir" denilmektedir. Peki bu mahkemelerirı görevi nedir? İsti-
naf mahkemeleri kesin olmayan, tüm ilk derece mahkemelerini
yeniden inceleme görevi altındad ır; bu başlıca görevi. Ama bunun
yanı s ıra bidayet mahkemeleri aras ındaki yetki uyu şmazl ık-
lar ının ve herhangi bir şekilde duruşma engelinin ortaya ç ıktığı
durumlarda, dava nakillerinin ortaya ç ıkmas ı durumlar ında da
istinaf mahkemelerinin konu Yargıtay'a getirilmeden yetkili o!-
ması ve görevli olması hususu öngörülmektedir.

Bu mahkemelerde yargılama nas ıl olmaktadır? Yani genel
olarak, teorik olarak istinaf mahkemelerindeki yarg ılamada biz
nelerle karşılaşıyoruz? Her şeyden önce istinaf mahkemelerinde
gene Kunter'in ve onu izleyen bütün genç ku şak ceza usulcü-
lerinin sık sık kullandığı deyimi kullanacağım, istinaf davas ının
açılmas ıyla başlar. Kunter, biliyorsunuz "temyiz davas ı " der.
Dolay ısıyla, burada da hep kullanılan terim istinaf davas ının
açılmasıdır.

İstinaf davas ı nas ıl açı lır? Yazılı olarak açılır. Bildiğiniz gibi
dilekçe verilmek suretiyle ilk derece mahkemesinde hakk ını elde
edemeyen ya da davayı kaybeden, mahküm olan kişinin yaz ılı
dilekçesiyle olur. ilginç bir husus, Yenisey bunu benimsiyor,
"sözlü olarak müracaat etmek dahi yeterlidir" diyor. Uygulana-
bilirliği çok şüpheli bir öneri; bunu belirtmek isterim.

İstinaf davasına başvurabilmek için nereye ba şvurulacak?
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AMİNO İlk mahkemeye mi, yoksa doğrudan doğruya istinafa m ı? Bu
OTURUM konuda da ihtilaf var. Kimi yazarlar, do ğrudan doğruya ilk

davayı yürüten esas mahkemesine müracaat edilmesi gereklili-
ğini ileri sürmektedirler. Kimi yazarlar da "hay ı r, doğrudan doğ-

ruya istinafa müracaat edilir ve davaya bu şekilde başlamr"der.

Bunun ötesinde bir tartışma noktas ı; "istinafa başvunnaks ız ın
doğrudan doğruya temyize gidilebilir mi?" Kunter Yenisey'in yeni
bask ılarına baktığmızda "evet, gidilebilmelidir" denilmektedir.
Tabii ban karşılaştırmal ı hukuklarda, bazı ülkelerde buna müspet
cevap verildiğini, baz ıların ın da müspet cevap verilmediğini
görebiliyoruz.

İstinaftan vazgeçme mümkün müdür? "Evet, mümkündür"

diyenler bulunmaktad ır ve bugün nasıl temyizden vazgeçme
mümkün, istinaftan vazgeçmenin de mümkün olduğunu kabul
etmek gerekmektedir.

Istinaf davas ının açılmas ından sonra biz acaba nas ıl bir
manzarayla karşılaşırız? İstinaf mahkemesi öncelikle yap ı lan
başvuruyu kabul eder veya etmez ve daha sonra bugünlerde
tartışılan nokta, istinaf dilekçesinin kar şı tarafa tebliğ edilmesini
adeta duruşma hazırlığı devresinde mahkeme sa ğlar. Buradaki
duruşma ise, duruşma tıpkı -bana göre buras ı önemli, zanne-
diyorum sayın Yurtcan ve Öztürk bunun üzerinde duracak-
lardır- ilk yargılamadaki gibidir. San ık davet edilir, delil toplan ır,
soruşturma yap ılır. Bu nedenledir ki, istinaf bir işe yeniden
başlayan bir yargılamayı içerir. Duruşmanın aç ılmas ı s ırasında
ilginç, istinaf dilekçesi yüksek sesle okunur. Yani ba şvurucunun
istinaf dilekçesi öncelikle mahkemede t ı pkı iddianame gibi
yüksek sesle okunur. Hatta Yenisey "iddianame yerine geçer"
demektedir. Bundan sonra cumhuriyet savc ısının mütalaas ı ve
ilginç bir değ işiklik istinaf mahkemesindeki üyeler aras ında
bulunan raportörün -terim aynen eski Osmanl ıca terimi- takriri
okurıur. Yani raportör zannediyorum, duruşmay ı yeniden özet-
ler ve davayı ortaya koyar.

Bundan sonra sanığın sorgusu yap ılır, deliller ortaya konulur
ve daha sonra karar a şamas ına geçilir.
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Sayın dinleyiciler, değerli hukukçular; bu karar a şamasında ALT İ NC İ

istinaf mahkemesi dü şmesi karar ı verebilir. Yani mahkemeyi OJURUM

düşme sebepleri içerisinde karar ını düşme şeklinde verebilir.
İstinaf davasımn reddi karar ı verebilir, davan ın reddi karar ını
verebilir. Esastan reddedebilir veyahut da istinafı kabul edebilir.

Salt hukuk yönünden bence tartışılacak nokta, istinaf mahke-
mesinin davayı ret, yani ba şvuruyu reddetme veya başvuruyu
kabul etme durumunda nelerle kar şılaşılacağıd ır.

İstinaf mahkemesi davay ı reddederse ne olacak? Kesin karar
haline mi gelecek? Buna karşı "hay ı r" denilmektedir. İ stinaf
davas ını açan kişinin itiraz etmek veya acele itiraz yoluna ba şvur-
ma hakkının bulunduğu ileri sürülmektedir. Bak ımz, bir sistem
düşünün; esas mahkemesi karar veriyor. İstinaf mahkemesi bunu
reddediyor. Bundan sonra itiraz yolu veya acele itiraz yolu aç ılı-
yor. Acaba bu karar kesin mi olacakt ır? Yoksa gene kesin olma-
yan bir karar mı olacaktır? Ama istinaf mahkemesi, istinaf dava-
sını kabul ederse, yani esas mahkemesinin karar ını reddederse,
yani karar ı bozarsa, buna Yenisey " ı slah" tabirini kullan ı yor,
ıslah ederse ne olacak?

Kunter Yenisey demektedirler ki; "verilen karar t ıpk ı temyiz-
den dönen karar gibi ilk mahkemesine döner." Peki ilk mahkemesi
ne yapacak? Acaba ısrar hakk ı var mıdır, yok mudur? 0 ısrardan
sonra ısrar niteli ğinde bir karar olsun yeniden istinafa m ı
gidecektir? Yoksa bu temyize mi gidecektir?

0 zaman soru; acaba biz istinaf davas ın ı açmakla davalar ı
süratlendirecek miyiz, yoksa geciktirecek miyiz? Bu tablonun
karmaşık olmadığım söyleyememek mümkün de ğil. Buna karşı
doktrinde denilmektedir ki; "daha çok istinaf niahkeinesinin sulh
cezayla ilgili, kabahatlerle ilgili karar ı kesin olmal ı d ı r. Esas
mahkemesine dönmemelidir." Ama istinaf mahkemesinin aslilik
ve ağır cezal ık davaları hakkında bu konuda kesin bir kanaat
yok ve buna karşı gene doktrinde denilmektedir ki; "isti ııafta
verilen katarlar temyize aç ık olmal ı dı r. Çünkü yarg ı güvencesi ancak
bu şekilde sağlanabilir." İstinaf yarg ılamas ının tespit edebildi ğim
ana hatlan k ısaca bunlard ır.
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ALUNO	 İkinci ana soruyu soruyorum: Peki istinaf mahkemeleri Tür-
OTURUM kiye'mizde kabul edilmeli midir, edilmemeli midir? Bunu Türki-

ye'deki şartlarla birlikte, olumlu ve olumsuz yönleriyle birlikte
huzurunuza getirmek istiyorum. Öncelikle Türkiye'mizde bildi-
ğiniz gibi 1879 tarihli Mahakim-i Nizamiye Teşkilatı Hakkındaki
Kanun ilk defa tarih sahnesine istinaf mahkemelerini ç ıkarmış tı .
Fakat bu mahkemelerin kurulu şu maalesef son derece kötüydü.
Tabirleri bağışlaym, mübaşirler, kalem katiplerinin bu mahkeme-
lerde hakim olarak Osmanl ı İmparatorluğu'nun o çöküş döne-
minde görev ald ığı da belirtilmektedir. Dolay ıs ıyla, bu mahke-
meler taa 1924 y ıl ına kadar çok kötü çal ışmış tır. 1924 y ı lında
Mahkim-i Şeriyenin ilgasma ve Mahakim-i Teşkilatının Ahkamı
Muaddel Kanunu'yla yürürlükten kald ırılmıştı .	 -

Yalnız burada adını anmadarı geçemeyeceğim. İstinaf mah-
kemeleri laik Türkiye Cumhuriyeti'nde yürürlükten kald ır ıld ık-
tan sonra bir çeşit isterseniz buna Osmanl ı Imparatorluğu'nun
adeta kahntılarınm bu şekilde de, bu safhada da ortadan kalktı-
ğmı belirttikten sonra Ali Kaşifoğlu'nun bir belirlemesini, bir ma-
kalesinde yazmış olduğu bir cümleyi okuyayım. Yani istinaf mah-
kemeleri 1924'te kalkt ıktan sonra ne oldu acaba? Ali Ka şifoğlu
bu konuda yazmış olduğu makalede şunlar ı söylüyor, aynen
okuyorum: " ıstinafmahkemelerinin ilgas ı temyiz mahkemesinin i ş ini

tahmin fevkinde çoğaltmış ve tatbikatta hiç beklenilmeyen neticelerle

karşı laşı lmış tı r. Temyiz mahkemesine bir sene zarfinda gelen -şimdi

güleceksiniz ve bugünkü rakamla karşı laş t ı rı n- 80 bin iş in görüle-
bilmesi için temyiz hdkimlerinin tam bir inziva içinde sarf ettikleri
faaliyet ve k ıymetli mesai her türlü sitayi ş in fevicindedir;" bunun
söylenildiği tarih 1924, tespit bununla ilgili.

Dolayısıyla, tabii büyük bir sars ıntı geçirmişti, laik cumhuri-
yet hukukuna geçi şte istinafm kalkışı bu şekilde bir sars ınt ıyla
beraber olmuştu. Ama bu sarsıntıdan bugüne kadar tam seksen
yıl geçmiştir. Bu seksen y ıl içinde Türkiye Cumhuriyeti olumlu
ve olumsuz yönleriyle kendi yarg ı teşkilatmı kurmuştur. Bu yargı
teşkilatı ilk derece mahkemeleri -ceza hukuku yönünden söyle-
yeyim- ilk mahkemeler ya da bidayet mahkemeleri, esas mahke-
meleri ve temyiz mahkemesidir. Acaba bugün bu tarihsel geli şim
içinde seksen y ıllık bir denemeden sonra biz yeniden geriye
dönebiliriz miyiz? Bu tartışılabilecek bir nokta.
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İstinafın yeniden kabulü ya da reddi konusunda tarihsel se- ALTINCI

beplerin dışında ki, bir parça bunu arz ettik. Yarg ıtay'm konumu OTURUM

ve mahkemelerin i şleyişi üzerinde çok durulur ve Yarg ıtay'm
konumuyla ile mahkemelerin i şleyişi ile birlikte ya da bu iki
konuda olumlu ve olumsuz görü şler söylenilir, tabii her olumlu
görüş, istinaf kurıılmal ıd ır diye sona erer. Her olumsuz görüşte
"istinafkurulmamal ı dır" diye söyler. Yargıtay'm bugün 1980'ler-
den bu yana çok büyük bir i ş yoğunluğu altında bulunduğu bir
gerçektir.

Yılda ceza mahkemeleriııfr önüne gelen 400 ya da 500 bin
davanın çözümlenebilmesi gayet tabiidir ki, olağanüstü çalışma-
ları gerektirir. Lütfen Ali Ka şifoğlu'nun sözleriyle karşılaştırma-
nızı rica ederim ve bu aç ıdan denilmektedir ki; "Yarg ı tay' ı n iş
düzenini hafifletmek istiyorsan ı z istinaf mahkemelerini yeniden
kurun." Bunu belirten Yarg ıtay eski başkanlarmdan Sami Selçuk
çok ilginç bir terim kullanınıştır. "Yargı tay aşı lmaz bir dosya davas ı
ile kuşatılm ış bulunmaktadı r" şeklinde bir belirlemede bulunuyor
ve dolayısıyla bu bakış açısı istinaf mahkemelerinin gereklili ği
yönündeki bir dü şünceyle sona eriyor ve gene deniliyor ki "bu
salt hukuk yönünden doğru."

Bugün Yargıtay işlerinin yoğunluğu; ama bunun ötesinde
aynı zamanda dosya bütünüyle Yargıtay'm önüne geldiği için,
arada bir filtrasyon olmad ığı için, sadece hukuki incelemeyle
yetinmemekte, aynı zamanda maddi inceleme de yapmaktad ır.
Dolay ısıyla, Yargıtay' ımız bu yönden temyiz kanun yolu niteli-
ğinin dışına çıkarak incelemelerini yapmaktadu. Dolay ısıyla, isti-
naf mahkemelerinin kurulmas ı bu yönden de yararl ıd ır. Ama
buna karşı yabanc ı ülkelerde de görülen, doktrinde de ileri
sürülen önemli bir görüş var. Yargıtay ne olursa olsun, seksen
yıllik birikim ve deneyim sonucunda bir içtihat birli ğini şu ya da
bu şekilde sağlamaktadır. "İstinaf mahkemeleri kurulduğu zaman
ülkede ayn ı konularla ilgili olarak içti/tat birliği artık kurulamayacakt ı r
ve bu hukuk güvencesi yönünden büyük bir sak ı nca olarak ortaya
çıkmaktadı r" denilmektedir.

Mahkemelerin işleyişi yönünden bildiğiniz tartışmalar ı gene
burada kısaca belirtmemizde fayda var, o da şudur, deniliyor
ki: "İstinaf mahkemeleriyle gerçek daha iyi irdelenecektir. Bu irdeleme
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AUİNO sonucunda vatanda şın hakkın ı n kaybolmas ı n ı n önüne geçilecektir."

OTURum Niye daha iyi irdelenecektir? Çünkü maddi yönden ve hukuki
yönden inceleme iki defa olacaktır ve deniliyor ki, "kendi kararı
hem temyiz yönündep, hem de istinaf yönünden incelenecek olan iki
defa ddeta kanun yoluna gidecek olan esas mahkemesi hdki>ni bundan
sonra istinafin kurulmas ıyla daha dikkatli davranacakt ır."

Gene denilmektedir ki; "Bu mahkemeler, yani istinaf ınahke-

melerinin kurulmas ıyla tam bir flltrasyonu olacak ve yarg ı la ınada

daha çok bir işleyiş olacaktı r"ve gene şu ileri sürülüyor ki; "istinafla

ikinci bir inceleme vatanda şa bir güvence sağlayacaktı r;" acaba böyle
mi? "Acaba böyle mi?" dememin sebebi gene buna kar şı şunlar
ileri sürülmektedir: İstinaf mahkemesi kurulduğunda buras ı ortak
bir hukukçular forumu, art ık bidayet mahkemesi hkimi eskisi
gibi canla başla çalışmayacaktır, çalışmadığı görülmüştür. Yani
nasıl olsa istinaf mahkemesi bakacakt ır. Hem maddi bakımdan
bakacaktır, hem de hukuki yönden bakacakt ır. Dolayısıyla, keyfi-
ligin meydana geldiği görülen bir sakmca olarak ortaya ç ıkabil-
mektedir ve tabii ki tartışmasız istinaf mahkemelerinde duru şma-
nın çok az kabul edildiği, yargılamanın daha çok dosya üzerin-
den olduğu ve dosya üzerinde maddi gerçeğe tam olarak ula şıl-
madığı ve ne kadar ikinci derecede maddi yönden inceleme mer-
cii olsa dahi delillerle do ğrudan doğruya gene de istinaf hkimi-
nin ilgilenemediği ileri sürülmüştür ve biraz önce söyledi ğim
istinaf yargılamas ının işleyiş i içerisinde esas mahkemesinin
kararı, istinaf mahkemesinin karar ı, sonra tekrar esas mahkeme-
sine gidiş, sonra temyize gidiş, bunların aras ında ısrar ilişkilerinin
hüküm sürdüğü bir yargılama sistemi içerisinde davalar ın çabuk
görülmesi değil, bilakis çok gecikerek görülmesi olgusuyla kar şı-
laşıldığı da ileri sürülmü ştür.

Peki bütün bu söylenilenlerden sonra "ne yapmal ı ?" soru-
suyla karşılaşılmaktadır. Türkiye'de öncelikle bunu aç ıkça söy-
lemek lazım. Eğer istinaf mahkemeleri kurulacaksa, yeni birimler
kurulacaksa, devletin adalete ay ıracağı mali yönden pay ı bir
miktar değil, çok yükseltmesi laz ımd ır. Devletin dayand ığı üç
güçten birinin yargı olduğu, hangi parti olursa olsun, hangi ikti-
dar olursa olsun, yargı olduğu saygısı devlet içerisinde yerle şmeli-
dir: Siz eğer bugünkü sistem içerisinde bidayet mahkemelerini,
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esas mahkemelerini ve temyizi ele ş tiriyorsanız bunu sihirli bir AİJINCI

değnek gibi ortaya konulan bir kurulla ya da bir birimle düzel- OTURUM

temezsiniz; bu mümkün değil. Yani siz bir teşkilatın içerisine
yeni bir birim getiriyorsunuz ve diyorsunuz ki; "iş te kurtarı c ı bu."
Hayır, kurtarıcı olamaz, o, o sistemin içerisinde biraz sonra
dokularıyla yerleşir ve tabiidir ki bunu gene Adalet Dergisi'nde
unutulmuş bir makalesinde Ali Ka şif oğlu söylemi ş .

Gene Ali Kaşifoğlu söylemiş; "Yarg ı çlar iyi değilse, yargıçlar
çağdaş değilse, yargıçlar eğer görevini tam olarak yapm ıyorsa, kalem
iyi değilse, kalem çağdaş şekilde donanmam ışsa ve vatandaşı n yargı
önündeki hak arama mücadelesinin önünde şu ya da bu şekilde engeller
olmuşsa siz bir kurulu ihdas ederek bu sistemi değ iş tiremezsiniz ve
düzeltemezsiniz." Ama öncelikle ve öncelikle bütün yap ıy ı de-
ğiştirmek laz ım. Tabii bu yapınm değiştirilmesi için de ana ceza
kanununu, usul kanununu, di ğer ek kanunlar ı, bütün bunları
deği ştirmeniz laz ım. Yard ımc ı öğeler olmaks ız ın yaln ı z bir
birimden medet ummak herhalde bizi sonuca götürmez.

Benim söyleyeceklerim bunlard ı, beni dinlediğiniz için
hepinize çok teşekkürler ediyorum. (Alkışlar)

Oturum Ba şkanı : Sevgili hocama değerli aç ıklamaları için
teşekkür ediyorum. Sonunda şöyle bir Bektaşi deyişini hatırla-
madan edemiyorum. Hani Bekta şi'nin"yok diyeceksin; ama dilin
varm ıyor" deyimini hat ırlatıyor. Ama aç ıklamaları dinledikten
sonra aynı şekilde düşünmemek de mümkün de ğil. Ben tekrar
teşekkür ediyorum.

Şimdi konu şma sıras ı "Ceza Yarg ı lamas ı Aç ıs ından İstinaf
Yolunun Diğer Kanun Yollar ıyla Karşı laş tı rı lmas ı " konusundaki
tebliğiyle sevgili dostum, de ğerli Profesör Saym Bahri Öztürk'te.

Prof. Dr. Bahri ÖZTÜRK(istanbul Bilgi Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Te şekkür ederim sayın Başkan.

Yargıtay' ımızın değerli üyeleri, değerli meslektaşlarım, saym
konuklar; yanlış hatırlamıyorsam biz yine istinafla ilgili iki sene
önce burada böyle bir toplant ı yaptık. 0 günden bugüne değişen
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AHINU hiçbir şeyin olmadığını gördüm. Aynı şeyler yine burada, aynı
OTURUM eleştirileri biraz sonra tekrarlamak zorunda kalacağım, birinci

nokta bu.

İkincisi, biz istinafla ilgili bir toplantı yap ıyoruz. Fakat tasar ı
şu anda Mecliste, hafta alt komisyona havale edildiğini öğren-
dim. Yapmış olduğumuz bu toplantının sonuçları acaba bu tasa-
rıya yans ıyacak m ı? Bu soruyu da yetkililere sormak istiyorum.
Çünkü bu çok önemli bir toplant ı .

Üçüncüsü ise, yeme ğin yenilmesinden sonra üstümüze
ağırlık çökmüşken böyle bir mukayese yapmaya hiç niyetim yok.
Yani temyiz nedir, itiraz nedir, istinaf nedir? Bunlar ı mukayese
edersek biri di ğerinden nas ıl farkl ı; hepsini zaten biliyorsunuz.
İkinci bir tespit de bununla ilgili olarak zaten yaz ıl ı olarak
hazırlad ık, yaymianacaktır temenni ediyoruz.

Sevgili hocam Profesör Doktor Köksal Bayraktar' ın anlattık-
lar ını şöyle yorumluyorum: Türkiye'de bu tarzda bir istinaf
mümkün değildir; sevgili Hocam izin verirse bu benim yoru-
mum. Çünkü istinaf tan ımı üzerine bidayet mahkemesinin ver-
miş olduğu son kararın, hükmün hem esastan, hem de hukuksal
olarak yeniden incelenmesi anlam ına geliyor. İşe yeniden başla-
yacaks ın ve bu istinaf yine Hocam ın söyledi ği gibi 1924'te kald ı -
rılmış .

"Başlangıçta istinafkurulsun, uluslararas ı anlaşmalar ı imzalad ı k,

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkernesinin buna ilişkin kararı var; bunu
bir an evvel kural ı m. İstinaf güvence getirir, adil yarg ı larnay ı temin
eder" gibi gerekçeler hakikaten insanın onurunu ve yüreğini
okşuyor, gönlünü okşuyor. Ama acaba böyle bir istinaf, Hocamın
çok güzel bir şekilde teferruatl ı tarzda anlattığı gibi bir istinafı
kurduğumuzda beklenen olacak m ı ? Çok aç ı k söyleyeyim,
başlangıçta biz istinafa hararetle taraftard ık. Ama daha sonra
yapmış olduğumuz araştırmalar ve edindiğimiz tecrübeler bize
göstermiştir ki; Türkiye'de istinaf işlemez.

Bize lazım olan yine Almanlar ın tabiriyle "er vait erter reviz-
yon" denilen genişletilmiş temyizdir. Yargı tay' ımızın daire say ı-
smı artırmanın çözüm olmad ığını gördük. Sulhluk bir iş Hak-
kari'den Ankara'ya geliyor, Ayd ın'dan Ankara'ya geliyor; ufak
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tefek bir yığın işlerle uğraşıyoruz. On binlerce dosya ve Yarg ıtay WINCI

bunun altından bir türlü kalkamıyor.	 OTURUM

0 halde ne yapmalı? Bence önceleri "üst mahkeme" denilen,
benim de içinde bulundu ğum komisyonun "üst mahkeme" de-
diği, daha sonra Bölge Adliye Mahkemeleri olarak anılan bu
mahkemeyi Almanya'da örne ği bulunan "ObeT Landesgeriht"lere
benzeterek, yüksek eyalet mahkemesine benzeterek bir bölge
mahkemesi tarzında kurmak; ama bunu yaparken devlet güvenlik
mahkemelerinden yararlanmak gerekir kanaatindeyim; neden?

Bakınız, yine tasarının arkas ında bir liste var, personel talebi
var. Toplam 3.600 kadro isteniliyor, 800 birinci s ınıf ayrılmış
hAkim isteniliyor. 1.200 zab ıt katibi isteniliyor, 177 yaz ı i şleri
müdürü isteniliyor, santral memuru, tebligat memuru, 40 tane
veznedar, 80 tane şoför. Oysa bugün bir devlet güvenlik mahke-
mesi var ve sürekli ele ştiriliyor. Yarg ılama usulü bak ımından
eleştirilmeyecek gibi de görülmeyebilir.

Peki Devlet Güvenlik Mahkemesi acaba bizim icad ı mız mı ?
Almanya'da da var. "Ober landesgerih" dediğimiz yüksek eyalet
mahkemesinin bir dairesi "stadt schutz kanver", yani devleti
koruma mahkemesi olarak çalışır. Ama kulland ığı usul, yöntem
Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'dur. Bizdeki problem o.
Savunmayı esasli surette k ısabileceği düşünülen düzenlemeler
ve kısan düzenlemeler Bu giderildikten sonra devlet güvenlik
mahkemeleri, bölge mahkemelerine çevrilerek, belki say ı sı da
biraz arttıralabiir, bir dairesi Anadolu'nun sulh ve asliye ceza
mahkemelerinin temyiz mercii, bir tanesi de Devlet Güvenlik
Mahkemesi olmuş . Ama az önce söyledi ğim, bir ihtisas mahke-
mesi olarak DGM tıpkı Düsseldorf Devlet Güvenlik Mahkemesi
olduğu gibi devletin güvenliği olmuş .

Yalnız "Yargı tay'ı n yükünü bu suretle azaltal ı m" derken eğer
yanılır da istinaf mahkemeleri kurarsak baz ı s ık ıntıların ortaya
çıkabileceğini düşünüyorum. Ülkemizin co ğrafi, demografik ve
sosyal yap ıs ı sebebiyle her asliye -Kunter Yenisey hocam ın
söylediği gibi- teşkilatı içinde veya ağır ceza, yarg ı çevresi içinde
bir istinaf mahkemesi olu şturmadıkça bu sözüne ettiğimiz yeni-
den işi ele almak zaten mümkün olmaz.
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A İJ İ NCI	 Tasarıya bakıyoruz, ilk düzenlemesi itibariyle on be ş tane
OlURUM mahkeme öngörüyordu. Şimdi ç ıkarılmış, say ısı belli değil, belki

eldeki parayla be ş tane kurulacak veya on tane kurulacak ve
yirmi tane kurun; bunun o kadar önemi yok. Yirmi tane kursan ı z,
bunlardan bir tanesini Erzurum' da yapsan ız veya Van'da yapsa-
nız, Hakldri Sulh Ceza Mahkemesinin, Asliye Ceza Mahke-
mesi'nin karannı Van'da yeniden ele almak istedi ğinizde tanık-
lan oraya nasıl getireceksiniz, ke şfi nas ıl yapacaks ımz? Delil top-
lamak lazım gelirse onu nas ıl toplayacaks ınız ve bütün bu mas-
rafın altından, nas ıl kalkacaksmız? Hani böyle bir durumda haki-
katen istinaf mahkemelerini Bat ıdaki manada, yani genişletilmiş
temyiz anlamının dışında bidayet mahkemesinin karanııı yeni-
den esas alarak incelemek şeklinde anlad ığımızda bu çok önemli
problem olarak kar şımıza çıkıyor.

Ceza davalar ının elden ele, şehirden şehre dolaştırılmas ı ,
sadece usul ekonomisine de ğil, maddi gerçeğin araştırılması ilke-
sine de aykırı olur. Çünkü iş öyle tavsar ki, maddi gerçe ği bula-
mazs ın. Aradan zaman geçer, davalar zaman a şı mı na uğrar.
Girmeye çalıştığımız Avrupa Birliği'ne dahil ülkelerde ceza yarg ı-
lamasmda varolan yeni eğilim ve daima dikkate al ınan ilkeler
şunlar: Birinci grup şu: Adil, hızlı, sade, basit, ekonomik ve etkili
olacak yargılama, bizim Anayasamız da zaten bunu emrediyor.

İkinci husus, hak ihlallerine yol açmadan maddi gerçe ği ara-
yacağız. Şimdi istinafı az önce söylenilen tarzda, bilinen anlamda
kurduğumuzda ben eminim ki, hak ihlalleri de ortaya ç ıkacaktır.
Maddi gerçe ğin ortaya ç ı kamamas ı yüzünden adli hatalar
ortaya ç ıkabilecektir.

Bizim üçüncü tespitimiz altyapıyla ilgili. Hocam da çok güzel
bir şekilde temas etti. Altyap ı sorunlar ı bence istinaf ı zora sokan,
hafta zararl ı hale getirebilecek olan bir başka önemli sorundur.
Kaş yaparken göz çılcarabiiriz. "Elde var, bizde de olsun" bence
bu doğru değildir. Az önceki ilkeler çerçevesinde kurulacaksa 0
zaman belki olumlu kar şılayabiliriz. Yalnız bizde şöyle bir anlayış
var: "Biz istinafi kurarı z" "nas ı l kurars ı n?" "Kanun ç ıkanr ı m."
"Sonra?" "Istinaf kurulmu ş olur."

"Peki çocuk mahkemelerini nas ı l yapt ın? Çocuk tnahkemelerini

188



İ Sİİ NAF MAHKEMELER İ

kurdun mu?" 1979'da ç ıkardm kanununu ve MM be ş yerde var. ALTINa

Nerede bizim çocuk mahkemeleri ve bu çocuk mahkemelerinin oruRuM
çoğu da tabela mahkemesidir, çok üzülerek söylüyorum. Altya-
pısı olmadığı için çocuğa uygulanacak tedbirin infaz edileceği
kurum bulunmadığı için tabela mahkemesidir, bu nas ıl çocuk
mahkemesi kurmak? Peki istinaf mahkemesini nas ıl kuracaks ın?
Örnekleri çok, bizde demokrasi gelsin, hemen yasa yap, hukuk
devleti olsun, yasa yap karn ın doysun; yok böyle bir şey. Bizde
de en kolayc ı yaklaşım budur. Kanun yap, reform olsun. En kü-
çük kanun değişikliği reform diye takdim edilir; böyle bir şey
olamaz.

Oysa reform dediğiniz şeyde altın üçgene dikkat edilir; bu-
nun bir ucunda mevzuat vard ır. Gerçekten laz ınısa kanununu
yaparsın, değiştirirsin, laz ım gelen tedbiri al ırs ın. Ama diğer
ucunda nitelikli insan unsuru ve üçüncü noktada da, üçgenin
üçüncü ucunda da malzeme, kaynak, araç-gereç, e ğer bizim
savcımız MM ihtiyaç listesinde karbon kA ğıdı istiyorsa, o zaman
bu istinaf mahkemeleri nas ıl oluşturulacak? Benim hakikaten
çok ciddi endişelerim vard ır.

İstinaf, adil yargılama gerekçesiyle kabul edilirken tam tersi
sonuçlar da doğurabilir. Bidayet mahkemesi -az önce hocam
çok güzel söyledi- diyecek ki; "yahu nas ı l olsa yukarıda hem esaslar,
hem hukuksal olarak incelenecek." Yüzeysel bir çalışma yapacak.
"Beş kişi komisyon halinde çal ışırken biz de öyle yapm ıyor muyuz
can ım?" Bir kişi yap ıyor, geri kalanlar şey; genellikle böyledir.
Bu sadece hAkimlere ait bir öellik değil ki, hepimize ait bir
özeiliktir ve yukarıdaki de diyecek ki; "yahu bu zaten aşağıdan
geldi." 0 da üstünkörü bir araştırma yapacak, inceleme yapacak,
esnek davranacak ve istinaf mahkemesi vermi ş olduğu hük-
müyle hiç de adil bir sonuca varamayacak. 1924'te kald ırılırken
altyap ı sorunlarının yanında gerekçelerden bir tanesi de iş te
buydu; onun ona topu atmas ı .

Altını çizerek ifade etmek istediğim beşinci nokta; bölge tem-
yiz mahkemeleri bana göre devlet güvenlik mahkemelerinden
yararlanılarak kurulacak oluyor ise, Yarg ıtay'm yükünü önemli
ölçüde azaltacakt ır. En az ından sulh ve asliye cezalik i şlerin An-
kara'ya gelmesine engel olacakt ır ve Yargıtay da soluk alacaktır.
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YASA En önemli işlerle meşgul olma fırsatı, içtihat yaratma f ırsat ı
ıAsAR ı LAR ı olacaktır. Bölge temyiz mahkemelerinin içtihatlarında birliği yine

Yargıtay' ımız sağlayacaktır, bir okul görevi görecektir.

Teşekkür ederim. (Alkışlar)

Oturum Ba şkanı : Sevgili Hocam te şekkür ediyorum.

Üçüncü konuşmacımız "Bölge Ceza Mahkemeleri' nde Yargıla-
ma Usulü" konusunda sevgili Hocam Erdener Yurtcan, söz sizin.

Prof. Dr. Erdener YURTCAN (tstanbul Üniversitesi
Hukuk Fak. Emekli Öğretim Üyesi):* Teşekkür ederim say ın
Başkan.

Herkese "hoş geldiniz" diyorum. Aile meclisini gene topla-
dik. Burada tabii bu tür güncel konular ı s ıkl ıkla bu salona getirip
Türkiye'nin hizmetine sunduklan için Yarg ıtay'la Barolar Birli-
ği'ne de özel olarak te şekkür etmem gerekiyor.

İstinaf konusuyla ilgili olarak biz; Şahin Mengü, ben, Kamil
Yıldınm, programı çatarken, programı yaparken "hukuk ve ceza
ayr ı m ı yapal ı m, Bat ı dan da pencere açal ı m, oradan da gelen
meslektaş lar bu toplant ıya mutlaka katk ıda bulunacaklard ı r" diye
düşünmüş tük. Maalesef iş yoğunluğu nedeniyle ancak kendi
oturumuma gelebildim; ama ald ığım izlenimler bu yaklaşımın
doğru olduğunu ortaya koyuyor. Son derece faydal ı açıklamalar
ve düşünceler burada sergilenmi ş .

"Türkiye için istinafa gerek var m ıdı r?" meselesi zannediyorum
bugün bu toplant ının sonunda Say ın Yarsuvat' ın sonuç bil-
dirgesiyle de ortaya ç ıkacaktır.

"Adalet hizmeti" dediğiniz kavram devlet kavranunın yaz-
geçilmezlerinden bir hizmet; bunda hiç kuşku yok, bunları çok
fazla anlatrnayacağım. Zaten ben verdi ğim sözü tuttum, bildirimi
de kaleme aldım, zamanında da Barolar Birliği'ne gönderdim;
ama elinize ulaştı mı, bilmiyorum. Ondan da güç alarak birtak ım
temel noktalara değinmeye çalışacağım.

* Tebliğin tam metni için bkz. s. 239 vd.
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Adalet hizmeti vazgeçilmez; bu alt ı çizilecek. İkincisi, her ALTINO

ülkede adalet hizmetinden ş ikAyet var. Bütün ülkeler adalet OTURUM

hizmetinin tam olarak etkin biçimde görülmedi ği, adaletin tam
olarak gerçekleşmediği, geç olarak gerçekle ştiği ve geciken adalet,
adalet değildir, artık dillere pelesenk olduğunun bilincinde.

Çıkış yolu aranıyor. Çıkış yolu aranırken belirli çözümler
üretilmeye çal ışılıyor. Tabii bu kapsamda Adalet Bakanl ığı da
ülkenin hukukuna ve yasalarma yön veren kurulu ş ve kurum
olarak birtakım çalışmalarm içinde bulunuyor. Bu çerçevede
Adalet Bakanlığı iki tane tasar ı çalışması yapıyor. Bahri'nirı sözü-
ne ettiği Meclis'te olan, ait komisyona gönderilen tasar ılar,
bunların isimleri de oldukça uzun, İspanyol isimlerine benziyor.
Adli yargı, İlk Derece Mahkemeleri'yle Bölge Adliye Mahke-
melerinin Kuruluş, Görev ve Yetkileri Hakk ında Kanım Tasar ı s ı ,
bir tanesi de bu; öbürü de "Dönmezer Komisyonu" dediğimiz
Dönmezer'in ba şkanlığmda yap ılan Ceza Muhakemeleri Usulü
Kanunu Tasarısı; bunun içerisine de istinaf kanun yolu yerleşti-
riliyor, böyle iki çalışma bugün gündemde.	 -

Ben de karınca kararmca bildiriye istinaf kanunu yolunun,
ceza yarg ılamas ındaki yeri falan diye yazd ım; ama onlar ı
herhalde söylemeye gerek yok. Hani kap ı çalmış da, "kı z ı m git
bak, gı na geldi" demiş . Gma gelmeden onlara hiç girmeyeceğim,
onu herkes biliyor. Yalnız bir gerçek var. Bak ı n, bu "istinaf"
dediğimiz meselede birinci derece yarg ılamanın tekrar ı söz
konusu. Siz bunu alıyorsunuz, diyorsunuz ki, "bir adamlar bu iş i
çözdü; ama bir de bir başka/an çözsün. Hem hukuk olarak, hem delil
olarak bunu çözsün." Onunla da yetinmiyorsunuz, istisnalar ı bir
kenara atın, "Yahu Ankara'da da Yargı tay var, bir de onlar baks ı n,"
Bu ne adalettir ki, hep da ğın ardmda, ula şılmaz, ulaşılmaz. Nas ıl
ulaşılacak?

Köksal falan da söyledi, bozdu, gitti, geldi, etti, ne oluyor,
kim, ne zaman sonucu, gerçeği yakalayacak? Ceza işinden bah-
sediyoruz. Ceza i şinden bahsettiğimiz zaman özgürlüklerden
bahsediyoruz ve suçluyu, suçsuzdan ayırma amacmdan bahse-
diyoruz. Yerleşik deyimiyle maddi gerçeği ortaya ç ıkarmadan
bahsediyoruz. Zaman geçtikçe o gerçek de bir taraftan kaç ıyor;
onun da bilincinde olmam ız laz ım. Yani bütün bunlar ı göz
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ALTINCI önünde tutan bir yakla şımla siz bir kanun yolu sistemi kuracak
OTURUM misiniz, kurmayacak m ısınız? Türkiye bugün bunun karar ın ı

vermesi lazım.

Istinaf kanun yolu banda var, baz ı ülkelerde var. Ama bir
gerçek daha var. Ben cezadan bahsediyorum, biz hukukla u ğraş-
mıyoruz. Cezada bat ı bu işten kurtulmak istiyor; i şin lam ı cimi
bu. Bu yolun adaleti geciktirdi ği, yolu uzattığı, gerçekten insan-
ları uzaklaştırdığı fikri giderek ağırlik kazan ıyor. Ben Alman bu-
kukuyla çalışıyorum, Bahri de Alman hukukuyla çal ışır, o da
mutlaka biliyor. En basit üniversitede öğrencinin önüne koy-
duğıınuz kitaplara bak ın, istinaf bölümü geldiği zaman şakı r
şakır lafı oraya döküyorlar. Diyorlar ki; "bu ne biçim bir sis temdir.
Çok önemli suçlarda bu yok, basit ve orta derece suç/arda bu var.
Onun üzerine bir de temyiz; bu kendi içinde çeli şiktir." Bunun
sonucu "biz bundan kurtulalun" demek istiyorlar. Onun için biz
bu istinaf yolu üzerine çok da i ştahla gidip bulunmaz Hint
kumaşı gibi atlamak durumunda kesinlikle de ğiliz. Kesinlikle
öyle bir tav ır içinde olmamak laz ım.

Bir tespit daha yapaca ğım. Son dönemde bat ıyla kenetle-
niyoruz, Avrupa Birli ği'ne gireceğiz, korkunç bir sürat içinde
uyum yasalan ç ıkarıyoruz ya, Avrupa Birli ği ve ilkeleri ve kural-
ları çerçevesinde, sak ın ola ki kimsenin akimdan geçmesin, "orada
istinaf var, bu adamlar bize de istinafi kurdurur, biz bunu kurmak
zorundayız." Hay ır, Avrupa Birliği Konseyi üyesi Strasbourg;
"ilkelere, hak ve özgürlüklere, sözleş meye uyacaks ı n ız; ama yarg ılama

kurallar ın ı kendiniz koyarsan ız, ülke gerçekleri ve ihtiyaçlar ı çerçeve-
sinde yarg ılama kurallar ın ı mahkemelerin ve savc ı l ıkların yapı land ı -

nlmaların ı, kanun yollar ın ı düzenleme/erini her ülke kendisi yapabilir"
diye de bir prensip koyuyor. 0 bakımdan orada da öyle böyle
yüzde yüz uyulması gereken bir şablon gibi bir şey kesinlikle
söz konusu değil; onu da söylemek durumunday ım.

Sizi heyecanland ırmak için esas söyleyeceklerimi sona bira-
kıyorum. Adalet Bakanlığı tasarılarının içinde ne var? Bölge Ad-
liye Mahkemelerinin kurulmas ı var. Birkaç satırbaşı söyleyece-
ğim. Bölge mahkemeleri düzeyinde dü şünülüyor; bu mahkeme-
ler istinaf işi yapacak, asl ında istinaf mahkemesi; bölge mahke-
meleri düzeyinde dü şünülüyor. Anayasa'n ın 142. maddesi
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çerçevesinde Adalet Bakanl ığı kurulacak, Hkim1er Savc ılar ALJ İ NO

Yüksek Kurulu'nun olumlu görüşünü alacak.	 OTURUM

Efendim, yargı çevresini belirlemek falan HSYK, o da tamam,
tasar ının içinde var. Toplu yarg ıç ilkesine göre kurulacak bir
başkan, iki üye, temel görevi istinaf, birinci derece yarg ılama
yaptı, hükümleri verdi, yeniden alacak, bakacak. İstinaf yolunu
uygulayacak, yetki-görev uyu şmazlilclar ın ı çözecek, Yargıtay'a
500 bin tane dava, dosya geliyor, kaç tane yetki görev geliyor
ki? Yetki zaten nedir? 0 şeye sadr-i şifa olacak bir şey değil.

Bir şey daha var. "Yahu bu yap ı lan iş çok ciddidir, Türkiye'nin
de hayrı nadır. Meslekte kıdemli insanlar buralarda görevlendirilsin"
bakışıyla olay öyle tırmarıdırıinuş ki, "Yarg ı tay'da daire ba şkanları
dahi isterse haklar ı sakl ı kalmak kayd ı yla istinaf mahkemesinde
çalışabilirler" gibi bir şey var. 0 tasarıda alt ı çizilecek noktalar
bunlar. Esas şey burada söylenilrniyor tabii. İstinaf, Ceza Muha-
kemeleri Usulü Tasans ı yapilıyor, onun içine istinaf kanun yolu
yerleştiriliyor. Bölge adliye mahkemeleri bu kanun yolunu çal ış-
tıracak, ilk derece mahkemelere verilen hükümlere kar şı istinaf
mümkün. Otomatik temyiz var ya, hani 305'te 15 yıl ve daha
fazla "hürriyeti bağlay ı cı " o buraya paralel hüküm olarak konul-
muş, o buraya paralel hüküm olarak konulmuş, onda da "oto-
matik istinaf' deniliyor.

İstinaf istemi, süresi, dilekçesi, etkisi, istinaf isteme hükmünü
veren mahkemece reddi, ön inceleme, bölge adliye mahkemesinin
inceleme kovuşturması, duruşma hazırlığı, duruşma, reformas-
yon, aleyhe yetiştirme yasağı falan temyizde böyle paralellik,
küçük temyiz gibi bir yapilandırma ile CMUK'un içine bu istinaf
yolu yerleştiriliyor. Şimdi tasar ı Meclis'te, görü şülüyor, bir eleş-
tirel bakış getirmek lazım, bu toplant ıdaki amaçlardan biri o.

Önce iki tasarıyla ilgili değerlendirmelerimi söyleyece ğim.
Mahlcemelerin kurulu ş yasas ıyla ilgili olarak şöyle bir baktım.
Tasar ı 'nın 30. maddesinde "bölge adliye mahkemesi yan ı ndaki
savcılıklarda en k ı demli cumhuriyet savcıs ı, cumhuriyet ba şsavcı vekili
olarak hizmet eder" diye bir laf var; bu doğru değil. Çünkü ba şsavc ı
vekili olarak özel atama yap ılıyor; bu kıdeme göre yap ılmıyor,
Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun belirlemesine göre
yap ılıyor; bu doğru değil, ben yartil ıyorsam beni düzeltin.
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AUINCI	 37. maddede a ğır ceza mahkemelerinin yükünü hafifletmek
OTURUM için" yetki-görev uyu ş mazl ı klar ı n ı çözer" diyor. Bence uygun bir

bakış, dava nakli, hiçbir itiraz ım yok. "Kim/eri atayacağız, Yargı -
tay'dan da faydalanacağız" tamam. "İki y ı lda kuracağız." Bu "İki

yılda kuracağız" lafı; Bahri çok çarp ıcı söyledi; biz böyle şeyler
koyuyoruz, o yak ından söylüyor. Türkiye trafik mahkemeleri
nerede, hani nerede, trafik mahkemeleri de yok. Yani "sulh,

cezaya yetki verdik" falan, orada hep soru işaretleriyle karşılaşı-
yoruz. Mahkemelerin kurulu ş yasas ında bu teknik yasama düze-
yindeki şeyleri açıkçası çok önemsemiyorum; bunlar düzeltilebilir
diye bakıyorum.

İstinaf kanun yoluyla ilgili de tasar ıdaki düzenlemeyle ilgili
birkaç şey söyleyeyim: Köksal söyledi. HAlA gider, zab ıt katibine
başvurur, beyanda bulunur, o da tutana ğa geçer; bu biliyorsunuz
şahsi davada da var, şimdi buraya da konulmu ş . Gidip katibe
beyanda bulunacak, istinaf davas ı bizim teoricilerin be ğendiği
değil; ama böyle bir şey olur mu? XXI. yüzyıla girmişiz, hangi
katip kimin yüzüne bakacak. Avukata gideceksin, bir kere
herkesin bir avukatı olacak, o, oturup dilekçesini yazacak, gidip
dilekçeyle istinafa ba şvuracak; b ırakalım bu olmazlar ı .

Şu anda CMUK Tasarısı 'ndan bahsediyorum. tasarının 304.
maddesinde asliye ceza mahkemesi, a ğır ceza mahkeme say

-cıları diye bir terim var; bu doğru değil. Bu isim alt ında savcı
falan yok. Savc ılık biliyorsunuz yargılamada makam itibariyle
sujelilctir, bir mahkeme yamnda savc ı lığı kurars ınız, oraya da
başsavcı ve savcılar ı atars ınız, onlar iç bünyede görevlendirme
yapar. Bugün asliyeye çıkar, yarın ağır cezaya çıkar veya gider
hazırlığa bakar, müracaata bakar. Onun için bu tür terimleri
yasada kullanmaktan çekinmek laz ım. Asliye ceza savc ısı; hay ır,
böyle bir şey yok; o bakımdan orada bir terminoloji hatas ı var.

Şimdi geliyorum, gene belkemik bir madde ve bence bir hata,
öyle düşünüyorum, dilerseniz bunu tartış al ım. 304. maddede
şöyle bir şey var: "Suçtan zarar gören müdahale isteminde bulunmu ş,
mahkeme reddetmi ş. Hay ır, sen suçtan zarar görmedin" demiş veya
bir yasaya böyle bir şeyin girmesi yarg ı ad ına ay ıpt ır. Suçtan
zarar gören müdahale talebinde bulunmu ş da mahkeme
yargılamayı bitirmiş, hAlA adamın müdahale talebi konusunda
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karar vermemiş; böyle bir şeyi kabul etmek mümkün değil; bu ALTINCI

yasada yazıyor, tasarıda yaz ıyor. Bu mekanizma içinde hüküm OTURUM

kurulmuş, birinci derecede yarg ılamada bu suçtan zarar gören
müdahil sıfatını alamamış, tasarı diyor ki; "bu adam o hükme
istinaf başvurusu yaparsa bu ba şvuru kabul edilir." Böyle bir şey
olabilir mi? Yargılamada taraf sıfatını kazanmadan usuli haklar
nasıl kullan ı lır, böyle bir şeyi kabul edebilir miyiz? Mevcut
CMUK'da bunun yolu var. Suçtan zarar gören müdahale tale-
binde bulunur. "Hay ı r, sen suçtan doğrudan doğruya zarar gör-
medin" diye mahkemeler bunu reddediyor. 0 zaman o ret kar şı-
sında o adam yarg ılamada üçüncü ki şi olur, gider o karara karşı
itiraz eder; bu yol var. Dolayısıyla, birinci derece mahkemesini
de, yargıcmı da bu şekilde aşağılaniaya, yasal planda aşağıla-
maya kimsenin hakkı yok. Orada derdini o hak arama özgürlü ğü
çerçevesinde arayıp taraf sıfatını kabul ettirecekti.

İstinafın taraflara bildirilmesi falan; o yeni gündemde
biliyorsunuz. 316/2 de ğişti. Efendim, işte tebliğname taraflara
bildiriliyor falan. Demin kahve içerken onu söyledim. Deniliyor
ki, "Efendim, Avrupa'dan karar ç ıktı, 31612 geldi." Bence esas
hatayı Yargıtay yaptı. Bize yıllarca avukat s ıfatıyla tebliğnameleri
göstermediniz, göstermeyince biz de onlar ı öğrenemedik, dışarı-
dan mektup gelince 316/2 geldi. Hafta duruşmaya giriyorsunuz
da tebliğnameyi gene öğreniyor musunuz? Yalınız sonucunu
istiyorlar, onama istiyor, bozma istiyor, niye istiyor? Kimse onu
söyleniyor; onun için bu i şler böyle.

Tasarıda bir mesele daha var. Bana göre belkemik, ilk derece
mahkemesi hükmü verdi. Buna "istinaf ettik" denilecek herhalde,
temyiz ettik, istinafa başvurduk. İstinaf mahkemesi al ıyor, o bölge
mahkemesi, -diğer konuşmac ılar birazdan değerlendirecekter-

•ben istinaf talebinde bulunuyorum, istinaf demek benim talebirni
alacak, süresindeyse, benim buna hakkım varsa, istinafa aç ık
bir hükümse onu alacak, duru şma açacak, uygulamac ı diliyle
teşkili tarafeyninden sonra onu orada tartışacak. "Esastan
reddeder" diyor; böyle bir kanun yolu olabilir mi? Ka ğıt üzerinde
bakıp hiç biz bir daha tartışamadan, savcıliğm karşı koymasıyla
kapanan bir kanun yolu; böyle bir şeyi kabul edemiyorum. Böyle
bir şeyi kesinlikle kabul edemiyorum; tasarıda bunlar var.
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ALT İ NO	 "Yok diyeceksin de, dilin varm ıyor" değil, ben şimdi patır pat ır
OTURUM söylerim, biliyorsunuz saym Başkan ım, sizinle yak ın tanışıyoruz.

Türkiye'nin derdi nerede? Türkiye, istinaf ı koyacak da Kristof
Kolomb yumurtas ı gibi pat masaya vuracak, i şi çözecek mi?
Hayal aleminde gezmeyelim. Bahri'yi çok severim, benim
asistammd ı, o DGM de çözüm de ğil. Biz bir kere DGM'lerden
kurtulmak istiyoruz. DGM diye mahkemelerin sisteme aykır ı ol-
duğu ve savunma hakkım kıs ıtladığı sebebiyle o mahkemeleri
sistemden ç ıkarmak istiyoruz. Onun için onlara ek bir paye
verilmesi mümkün de ğildir. İstinaf yarg ılamas ını onlara yaptır-
mak da bir çözüm değil. Hele hele il baz ında istinaf falan, bunlar
tamamen sanal alem; böyle bir şey nas ıl olabilir, nereden ne olur?
Çıkan kararlar aras ında içtihat oluşturmay ı, temyizle o birlikte-
liği, uyumu sağlamay ı düşünbiliyor musunuz? Bunu ba şaracak
beyin var mı acaba dünyada; böyle bir şey daha oluştu mu?

Türkiye'nin derdi nerede? Yarg ıtay'a 500 bin dosya geliyor.
Sayın Başkan, kahve içerken söyledi, doğru. 15-20 gün evvel
Ankara'da baktığımız bir davay ı temyiz ettik, Ankara'dan bir
avukat meslekta şım ız, o da burada, işin peşine düştü. "Hocam,
dosya numara oldu, 2002/210 bin bilmem ne" dedi. Türkiye'nin
derdi nerede? Türkiye, istinafla bu derdin üstesinden gelecek
mi? Kesinlikle gelemez. Olaya bütün olarak bakmak laz ı m.
Dertlerin tümüne çare bularak bu i şin üstesinden gelebilece ğimizi
düşünmemiz lazım.

Soruyorum, Türkiye'de yarg ıç bağıms ız mı? Cevap veriyo-
rum: Hayır! Savcı güvenceli mi? Hayır! Avukatlar olmas ı gereken
yerde mi? Hay ır! Adalet müfettişleri yaptıkları denetlemelerde
çok dava açan savcımn alnından öperse bu sistem midir? Soru-
yorum, bu sistem midir? Ondan sonra aç ılan davaların yüzde
bilmem 60" beraatla sonuçlan ıyor. Tabii, halA iddianameler
yazılırken "delil/erin takdiri mahkemeye ait olmak üzere diye at
başından dosyay ı " dersen, Yargıtay'm önüne de bunlar gelirse
bunun içinden ç ıkılamaz.

Yargıtay, bana göre çok samimi kanaatim, ben bunu y ıllar
önce de burada telaffuz ettim. Yarg ıtay, bana göre görevini bü-
yük bir samimiyetle ciddiyet içinde yap ıyor. Hatta o kadar ki,
"efendim, istinaf mahkemesi gibi çal ışıyor." Ne yapacak? Gerçe ği
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bulmaya çalişıyor? Kimse başka yerlerde çözüm aramasm. Yar- Ai İ NO

gıtay'm bugün içinde bulunduğu yapılanmayla vermiş olduğu OTURUM
kararlarda hukuki değerlendirme yaparken işin maddi boyutuna
da girip delilleri de ğerlendirmesinin temeli CMUK'un 321/2
maddesidir. Almanlarda da var, bir oradan alm ışız, diyor ki;
"yap ılan temyiz incelemesinde maddi vakalarda hata oldu ğunu temyiz
mahkemesi, Yargı tay tespit ederse onlari da bozar" diyor.

Demek ki, Yargıtay işlevini görüyor. Bizim derdimiz, biz Tür-
kiye'de adalet hizmetirıi nasıl yapılandıracağız? Bu çerçevede Yar-
gıtay'a gelen işleri nasıl azaltacağız? Çözümler söylüyorum. Birin-
cisi, önce şapkayı koyacağız, suç olanla olmayanı bir kere ayıra-
cağız. Ben bir dönem, üç-dört sene bakanl ıkta yüksek müşavirlik
de yaptım, orada arkada şlarla çalıştık. 232 tane özel yasada suç
var; bu suçlar adliyeye geliyor. Bunlar neticede -çok istisnalar hariç-
Yargıtay'm önüne geliyor. Biz önce buna karar verece ğiz.

Kira Yasas ı 16'da suç var. "Efendim, yok kiracıyı ç ıkardı n da
birine verdin, gel buraya, gir içeri." Bunlara karar verip bu "idari
kabahatler" denilen mekanizmayı canland ırmamız lazım. Yargıcı
bağıms ız yapmam ı z lazım, savc ıyı güvencelememiz laz ım.
Savcıların dava açarkenki takdir yetkilerini düzgün kullan-
malarını sağlamamız laz ım; bunları yapmamız laz ım. Ondan
sonra bir gerçeği göz önünde tutmam ız laz ım. Bu "adalet hiz-
meti" dedi z,"yargılama" dediğiniz hizmet üç ayak üstünde
durur. Burada önce hizmeti görenler var. Yarg ıç, savcı, avukat,
ondan sonra normiar, Türkiye'nin normlardan asl ında pek şik-
yeti olmamas ı lazım. Ama Türkiye hep yanlış yerlerde geziyor;
hep normları değiştirerek çözüm üreteceğini zannediyor.

Donarum meselesi; sabah uçakta gelirken okuyorum, Radikal
Gazetesi'nde bir muhabirin akl ına dü şmüş; bu Meclis'e giden
CMUK Tasarısı 'nı almış . "Yahu bundan sonra insanlar tutuk-
lanmayacak da oturduğu yer belli olacak, çağınnca gelecek." Yahu,
Türkiye'de kimin nerede oturduğunu kaç kişi biliyor ki? Kaç ki şi
biliyor ki, Türkiye daha bunun çetelesini tutam ıyor. Yani
birtak ım gerçekleri göz önünde tutmak lazım; burada uygu-
lamacılar tabii ki çoğunlukta. Tebligat yap ıyorsunuz da kaçmdan
haber alıyorsunuz ki? Yani bütün bunlara çözüm üretmeden
bir sonuca ulaşmak mümkün mü?
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Mİİ NO	 Son cümlemi söylüyorum: Kulağıma geldiğine göre say ın
OTURUM Adalet Bakam Cemil Çiçek, "Yargttay'da yap ı lan toplant ı sonu-

cunda bu istinaf kanun yolu Türkiye'nin ç ı karı na değilse ben bu

tasarıları Meclis'ten çekerim" demiş . Say ın Bakan'a sesleniyorum.
Lütfen bu tasarıları Meclis'ten çekiniz.

Hepinize te şekkür ediyorum. (Alkışlar)

Oturum Başkanı: Sevgili Hocam, teşekkür ederim. Herhalde
Bektaşi cevabını almış olsa gerek.

Son konuşmacmuz, değerli meslektaşım Yargıtay Altıncı Ceza
Dairesi Üyesi Keskin Kaylan. Kendisi "1999 ve 2000 Tasarı ları
Işığında Üst Mahkemeler ve Üst Mahkeme Kanun Yolu" konusunda
açıklamada bulunacak. Söz sizin sayın Kaylan.

Keskin KAYLAN (Yarg ıtay Altınc ı Ceza Dairesi Üyesi):
Sayın başkan'a, çok değerli konuklara, konu şmalarıyla bizleri
her zaman olduğu gibi aydmlatan, ufkumuzu geni şleten say ın
Köksal, say ın Yurtcan, sayın Öztürk'e, sab ırlı izleyicilere esenlik
dileklerimi sunuyorum.

6.6.1996'da 2992 say ılı yasa uyar ınca oluşturulan komisyon
sıras ıyla Türk Ceza Kanunu, Ceza Muhakemeleri Usulü Ka-
nunu, adli yargı ilk derece mahkemeleriyle üst mahkemelerin
kuruluş, görev ve yetkileri hakk ında kanun ile ceza ve tedbirlerin
infaz ı hakkında kanun öntasar ılarıru haz ırlayıp Adalet Bakan-
lığı 'na sunınuştur. Adliye ilk derece mahkemeleriyle üst mah-
kemeler kanun, 1999 Öntasar ıs ı haz ırlanırken karşılaştırmal ı
hukuktan Adalet Bakanlığı'nca 1985 y ılında hazırlanan iki ayrı
Üst Mahkemeler Kanun Tasar ısı, Yarg ıtay' ın bunlara ili şkin
görüşleri, Yargıtay'ca hazırlanan Üst Mahkemeler Kanun Tasa-
rısı ki, bunların tümü Yargı tay Dergisi Cilt 11, Ekim 1985 Say ı
4'te yayımlanmıştır ve 2.12.1993'te Türkiye Büyük Millet Mec-
lisi'ne sunulan Adalet, Plan ve Bütçe Komisyonlar ı'nda da gö-
rüşülen tasarılar göz önünde bulundurulmu ş ve yararlan ılmıştır.
Bu 2.12.1993'te Meclis'e sunulan tasar ının haz ırlanmas ında
Say ın Yurtcan'm ve sabahki oturumu yöneten de ğerli hocamin
da büyük katkıları vardır.

Başlangıçta andığım öntasarılar, yap ılar ı ve konuları bak ı -
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mından bağımsız olmakla birlikte içerdikleri hükümler ve hukuk- AiT İ NO

sal kurumları ve aralarındaki bağı mutlaka gözetmiştir. Örneğin, oruRuM
ayrı öntasarılarda yer alan ilk derece ve üst mahkemelerin gö-
revleri, kesin para cezalar ı, ön ödeme, uzla şma, ceza kararna-
mesi, iddianamenin iadesi veya reddi, kamu davasm ın aç ılmas ı-
nın ertelenmesi, hükmün geri bırakılması, kısa süreli hürriyeti
bağlayıcı ceza ve yerine uygulanabilecek diğer ceza ve tedbirler,
cezamn ertelenmesi, itiraz, üst mahkeme kanun yolu, temyizle
ilgili düzenlemeler, aralar ındaki bağı ve birbirlerine olan etkisi
göz önünde bulundurulmadan birinde yap ılacak değişiklik hem
kendi içinde, hem diğerlerinde uyumu ve dengeleri bozar.

Toplantının konusunu oluşturan adli yargı ilk derece mahke-
meleriyle bölge adliye mahkemelerinin kuruluş, görev ve yetkileri
hakkında kanun tasarısı, bana göre benim içinde görev ald ığım
komisyonca hazırlanan tasarı değildir. Adı da değişiktir, içeriği
de değişilctir, birçok konuda di ğer ön tasarılarla ilişkisi göz ard ı
edilmiş, aralarında ve kendi içerisindeki uyum ortadan kalk-
rnış tır.

Kanınıızca üst mahkeme yolunun kabulü ve uygulanabilmesi
için gerekli, zorunlu koşullar şunMdır: Hakim veya mahkeme-
lerce verilen karar ve hükümlere kar şı yasa yollarının kabulünün
yargılama hukukunda önemli bir geli şmeyi oluşturduğuna ve
üst mahkemelerin de kovu şturma evresirıin yasa yolu a şamasın ı
zenginle ştireceğine ilişkin görüşler yadsmamaz. Üst mahkeme-
lerin uyu şmazlık konusunu, bütünüyle hem maddi olay, hem
de hukuk açısından denetleyip adli yan ılgıları azaltarak adalet
için güvence ve inanç sa ğlama ereğirıi gerçekleştirecek nitelik ve
nicelikte olmas ı zorunludur. Bunun için öncelikle yarg ı, yasama
ve yürütme erklerinin ayrılığı ve eş itliği ilkesi ışığında yarg ı
bağımsızlığı ve hAkim güvencesinin her türlü duraksama ve
gölgeden arınnuş olarak gerçekleştirilmesi, iyi yetişmiş, yetenekli
hukukçularm hAkimlik, savc ılık mesleğine kazand ınlmaları için
özendirici koşulların hukuk öğrenimi aşamas ından başlanarak
sağlanması, ilk derece mahkemeleri ve üst mahkemelere yeterli
sayıda bilgili ve deneyimli hakim ve savc ılarm -altını çiziyorum-
nesnel ölçülere göre seçilip atanmas ı uretiyle sağlıkl ı, sağlam
ve güçlü bir adli yargı oluşturulması ve beyefendiler, harumefen-
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AIİİNO diler, öncelikle de çocuk mabicemelerinin tüm illerde kurulmas ı,
OTURUM bunlarm tümünün yard ımc ı personel, bina, araç ve gereçlerinin

eksiksiz temini gereklidir.

Tasarılardaki düzenlemelere gelince; Ceza Muhakemeleri
Usulü Kanunu'nun 1999 Tasar ısı, Adalet Bakanlığının 5.5.1997
günlü oluruyla, olurun gerekçesini aynen aktar ıyorum: "1412
say ı l ı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun toplumsal, siyasal,

sosyal ve ekonomik değ işimler karşıs ında da eskimiş olan ve günün

şartları na göre ihtiyaçlara cevap vermeyen, önlerini ı slah etmek,

gerekli değişiklikleri yapmak ve komisyonca olu ş turulan Türk Ceza

Kanunu Öntasarı s ı 'na uyum sağlamak için Ordinaryüs Profesör

Doktor Sulhi Dönmezer ba şkanlığında yirmi bir hukuk çudan olu şan

komisyonca iki y ı ll ık çal ış ma sonunda Ceza Muhakemeleri 1999

Tasans ı 'nda doğrudan üst mahkemeler ve üst mahkeme yasa yoluna

yer verilmemiş tir." Bu öntasarımn çalışmalar ına ba şlandığında
en yakm tanık sayın Öztürk, istinaf veya benim deyimin-de üst
mahkeme ve buna ilişkin kanun yolu istiyor musunuz? sorusuna
bakanhktan "hayı r" yanıtı geldi. Biz buna rağmen komisyonca
gerekçeyi aktarıyorum, "tüm hükümlere kar şı kanun yolunun aç ı k
tutulmas ı, istisnaen uygulanmas ın ı gerçekleş tirme işlemini eksiksiz

yerine getirme ortam ın ı sağlamak zorunludur. Birçok ülkede bu ne-
denle ve özellikle hafif suçlardan dolay ı verilen hükümlere karşı istinaf

kabul edilmiş tir. Hüküm niteliğinde olmayan hdkim ve mahkeme

kararlarına bu kapsamda yarg ılaman ın durmas ı, görevsizlik, yetkisiz-

lik, hükmün geri b ırakı lmas ı gibi davay ı sona erdiren kararlara kar şı
kabul edilmi ş olan itiraz bir anlamda istinafen inceleme niteliğinde

kabul edilebilir."

Bu düşünceler ışığında "istinafin leh ve aleyhinde görü ş ler de
göz önünde bulundurularak sulh ceza mahkemelerinden verilen hü-
kümlerin temyizen incelenmesinin Hdkimler ve Savc ılar Yüksek Kuru-

lu'nca belirlenecek, il ağı r ceza mahkemeleri taraJindan yap ılmas ı uy-

gun görülmü ş ve buna göre düzenleme yap ı lmış tır" gerekçesiyle
sulh ceza mahkemelerinden verilen hükümlerin temyiz incele-
mesi Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu'nca belirlenen- cek il
ağır ceza mahkemeleri tarafından yap ı lır. Ağır ceza mahkeme-
since incelenen dosya üzerinden yap ıl ır. Ağır ceza mahkemesin-
ce verilen karara karşı Yargıtay'a başvurulamaz ve a ğır ceza
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mahkemesinin bozma karar ına karşı esas hükmü veren mah- AtTINO

kemece direnildiğirıde iş Yargıtay özel dairesince hükme bağlanır, OLURUM

hükmü veren mahkemece bu karara uyal ım şeklinde düzenle-
meye yer verilmiştir. Böylece üst mahkemelerin uygulamada
vereceği sonuçları görmek ve büyük yatır ımlar gerekmeksizin
altyap ısının oluşmasına katkıda bulunmak amaçlanmıştır.

Ancak, Adalet Bakanlığı 28.6.1999 gür ı lü yaz ı s ı üzerine
Ordinaryüs Profesör Doktor Say ı n Sulhi Dönmezer ba şkan-
lığında Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu Tasar ıs ı Komisyo-
nu'yla Profesör Doktor Say ın Selçuk Öztek başkanlığında ki,
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu Tasar ısı Komisyonu ayrı
ayrı yaptıkları çalışmalar ve ortak gerçekleştirdikleri toplantılar
sonunda 57 esas1 4 geçici maddeden olu şan adli yarg ı ilk derece
mahkemeleriyle üst mahkemelerin kuruluş, görev ve yetkileri
hakkında kanun tasar ısını hazırlayıp Adalet Bakanlığı'na sun-
muştur.

Tasarılarda çok büyük emek ve katkıları bulunan, değişik
yasa tasar ılan çalışmalar ı katkılar ın özveriyle sürdüren say ın
Ordinaıyüs Profesör Doktor Dönmezer ve Say ın Profesör Doktor
Özek'in de aramızda bulunmalarını ben şahsen gönülden ister-
dim. Bu tasarılar hazırlanırken Türkiye Cumhuriyeti'nin üniter
devlet yap ısı, bir ulus-devlet oluşu ve 24.4.1924 günü 469 say ılı
yasayla kaldırılan istinaf mahkemelerinin başar ı l ı olamama ne-
denleri ve anılan yasan ın bu konuya ilişkin gerekçesi gözetilerek
bu mahkemelere, ilk derece mahkemeleriyle yüksek mahkeme,
Yargıtay arasında orta basamak oluşturduğunu da vurgulayan
tek ve ortak üst mahkeme ad ı uygun görülmüş, üst mahkemeler,
bölgelerin coğrafi durumları ve 15 yoğunluğu göz önünde tutula-
rak Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun olumlu dü şüncesi
üzerine Adalet Bakanl ığı'nca kurulur. Üst mahkemelerin yargıç
evrelerinin belirlenmesine, de ğiştirilmesine veya bu mahkeme-
lerin kald ınlmasma Adalet Bakanlığı'nın önerisi üzerine Hakim-
ler ve Savcılar Yüksek Kurulu'nca karar verilir. "Birinci ve İkinci
Jikra gereğince al ı nacak kararlar Resmi Gazete'de yayı mlan ı r" ilkesi
benimsenmiş, anılan 1999 Öntasar ısına göre her üst mahkemede
bir başkan bulunur. Üst mahkeme, hukuk ve ceza dairelerinden
oluşur ve gerektiğinde daire say ıs ı artırılıp azaltılabilir.
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ALİİ NO	 Daireler toplu hakim esas ına göre kurulmu ştur. Mahkeme
OTURUM ba şkanıyla daire başkanlar ından oluşan kurul Ba şkanlar Kurulu

admı almaktad ır. Her üst mahkemede ayr ıca bir cumhuriyet baş-
savc ıs ı, yeterince cumhuriyet savc ısın ın oluşturduğu üst mahke-
me cumhuriyet başsavc ılığı, üst mahkeme başkanı, cumhuriyet
başsavc ıs ıyla H5kimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca daire
başkanlan arasından belirlenen bir üyeden olu şan üst mahkeme
adalet komisyonu vard ır. Üst mahkeme ba şkanlığında daire-
lerde, cumhuriyet başsavc ıliğında, adalet komisyonunda birer
yazı işleri müdürlüğü yer almaktadır. Ayr ıca üst mahkeme baş-
kanının, başkanlar kurulunun hukuk ve ceza dairelerinin, daire
başkan ve üyelerinin, cumhuriyet başsavcısının, cumhuriyet say

-cılarının, adalet komisyonlar ının görevleri bunların atanmalar ı
koşulları da tasarıda gösterilmiştir.

Adli İlk Derece Mahkemeleriyle, Üst Mahkemeler 1999 Ta-
sarısı hazırland ıktan sonra Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'
nun 1999 Tasar ısı'nda da değişiklik yapmak zorunlu hale gelmiş
ve bu doğrultuda ele alman Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu
2000 Tasarısı genel hatlarıyla adli yargı ilk derece mahkemele-
rinin 100 milyon dahil, 100 milyon liraya kadar para cezasına
dair hüküniler yukar ı s ınırı 400 milyonu geçmeyen para cezas ı nı
gerektiren suçlardan beraat hükümleri, kanunlarda kesin oldu ğu
yazılı bulunan hükümler ayr ık, diğer tüm hükümlerine kar şı
hükümden önce veriip hükme esas te şkil eden veya başkaca
kanun yolu öngörülmemiş olan kararlarla birlikte ve yaln ızca
üst mahkeme yasa yoluna ba şvurulabileceği üst mahkemece dos-
ya üzerinde yap ılan inceleme sonunda üst mahkemenin yetkili
olmadığının anlaşılması halinde dosyanın yetkili üst mahkemeye
gönderilmesine, üst mahkemeye ba şvurunun süresi içinde yap ıl-
madığı, incelenmesi istenilen karar ın üşt mahkemede incelenebi-
lecek kararlardan olmad ığı, başvuranın buna hakkı bulunmad ı-
ğının anlaşılması halinde başvurunun reddine ve bu durumlar
yoksa üst mahkeme, üst mahkeme cumhuriyet savc ısının teb-
liğnamesini, dosyayı ve dosyayla birlikte sunulmuş olan delilleri
inceledikten sonra ilk derece mahkemesinin karar ında usule ve
esasa ilişkin herhangi bir hukuka aykırılığın bulunmadığın ı, delil-
lerde ve işlemlerde herhangi bir eksiklik olmadığını, sübut bakı-
mından değerlendirmenin yerinde olduğunu saptad ığında üst
mahkeme kanun yoluna ba şvurunun esastan reddine.
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İlk derece mahkemesinin karar ında hukuka kesin ayk ırılık ALTINO

olu ş turan mahkemenin kanuna uygun olarak kurulmam ış OTURUM

olmas ı . Hakimlik görevini yapmaktan kanun gere ğ ince
yasaklanmış hAkimin hükme katılmas ı, geçerli şüphe nedeniyle
hakk ında ret istemi öne sürülmü ş olup da bu istem kabul
olunduğu halde hakimin hükme kat ı lmas ı veya bu istemin
kanuna aykırı olarak reddedilip hAkimin hükme i ştirak etmesi,
mahkemenin kanuna ayk ırı olarak davaya bakmaya kendini
görevli veya yetkili görmesi halinde hükmün bozulmas ına, diğer
hallerde gerekli tedbirleri ald ıktan sonra ilk derece mahkemesinin
kararını iptal ederek davanın yeniden görülmesine ve duru şma
haz ı rlığı işlemlerine ba ş lanmas ına karar verece ğ i, bozma
kararma direnemeyeceği, bu kararlar ile 5 y ıla kadar -5 y ıl dahil-
hürriyeti bağlay ıc ı cezalar ile her türlü para cezas ına ilişkin üst
mahkeme kanun yoluna ba şvurunun reddine dair kararlar, 5
yıla kadar -5 yıl dahil- hürriyeti bağlayıc ı cezaya ilişkin ilk derece
mahkemesinin karar ında belirtilen suç niteli ğini ve sonuç cezay ı
değiştirmeyen üst mahkeme kararları, yukarı sınırı iki yıla kadar,
iki y ıl dahil, hürriyeti bağlayıcı cezayı gerektiren suçlara ilişkin
suç niteliği yönünden ilk derece mahkemesinin kararına uygun
üst mahkemenin her türlü karar ı, para cezas ın ı gerektiren
suçlarda ilk derece mahkemelerinden verilen hükümlere ili şkin
suçun niteli ğini de ğiş tirmeyen üst mahkeme kararlar ı ,
müsadereye ve suç nedeniyle mülkiyetin devlete geçmesine veya
bunlara yer olmadığına ilişkin ilk derece mahkemesinin karar ım
değiştirmeyen üst mahkeme kararlar ı 10 y ıla kadar -10 y ıl dahil-
hürriyeti bağlayıcı cezay ı veya her türlü para cezas ın ı gerektiren
suçlardan ilk derece mahkemelerince verilen beraat kararlarına
ilişkin üst mahkemece verilen beraat karar ıyla ba şvurunun
reddine dair kararlar, davanın ortadan kald ır ılmasma, düşme-
sine, ehliyetsizlik nedeniyle ceza tertibine yer olmad ığına, tedbire,
evlenme nedeniyle davan ın ve cezanın ertelenmesine ilişkin ilk
derece mahkemesinden verilen ayn ı doğrultudaki üst mahkeme
kararları yukarı bentlerde yer alan s ınırlar içinde kalmak ko şu-
luyla aynı hükümde cezadan ve kararlardan birer fazlas ını içe-
ren üst mahkeme kararlar ına karşı Yargı tay yasa yoluna ba şvu-
rularnayaca ğı, üst mahkemelerin aç ıklanarılar dışında kalan
kararların ise temyiz edilebileceği hükme bağlanmıştır.
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AHİ NO	 Yargıtay, bünyesinde tasarıyı görüştü. Bir ceza komisyonu
OLURUM oluşturdu. Say ın Ceza Genel Kurulu Başkan ı Mater Kaban' ın

başkanlığındaki komisyonda bendenize de görev verdiler. Komis-
yon'un saptadığı görüşleri vardır, sizlere onlar ı da aktarıyorum.

Yargıtay Ceza Bölümü Kornisyonu'nun Tasar ılara ilişkin Gö-
rüş ve Önerileri: Üst mahkeme, istinaf ile Yarg ıtay temyiz yasa
yolları ereği ve işleyişi bakımından ayrılır. Mahkemelerin bu do ğ-
rultuda oluşturulmalarını ve gerçek işlevlerini yerine getirmele-
rini sağlayıcı düzenlemeler yapmak ve önlemlerini almak gerek-
lidir. Ülkede içtihat birli ğini sağlamanın Yargıtay' ın Özel Dairesi
Genel Kurulu ve en son İçtihati Birle ştirme Kurulu'na ait oldu ğu
ilkesi her zaman gözetilmelidir. Ö ğretim üyeleri ve uygulay ıc ılar-
dan kurulmu ş komisyonca 1999 Tasarısı hazırlanırken bunlar ı
sağlamak için özenli ve dikkatli davran ıld ığı belirlenmiş tir. 7-8
Mart günleri gerçekleştirilen bu uluslararas ı toplant ı da ortaya
konulan görüş ve eleştiriler de değerlendirilerek oluşturulacak ve
birinci başkanlıkça Adalet Bakanl ığı'na iletilecek Yargıtay'm son
görüşü, nihai görüşü, Yargıtay görüşü saklı kalmak üzere ceza
bölümü komisyonunca 1999 Öntasans ı temel alınmak suretiyle;

a) Adalet Bakanlığı 'nca gündeme getirilen adli yarg ı ilk de-
rece mahkemeleriyle bölge adliye mabkemelerinin kuruluş, görev
ve yetkileri hakkındaki kanunun, iki kanun 2003 Tasar ı smın 1/
A, tasarmın admın adli yargı ilk derece mahkemeleriyle üst mah-
kemelerin kurulu ş, görev ve yetkileri hakk ında kanun tasarısı
ve madde başlıklarmın ve metinlerin de bu do ğrultuda,

b) Sulh ceza mahkemesinin görevini belirleyen 10. madde
deki özgürlüğü bağlay ıcı cezalar sözcüklerinin hapis ve hafif
hapis cezalar ı,

c) Ağır ceza mahkemelerinin görevleriyle ilgili 12. madde
deki idam sözcüğünün ölüm,

d) "Cumhuriyet savc ıları nzn yetkileri" başlıkl ı 21. maddenin
4. fıkras ında yer ald ıkları sözcüklerinin görevli olduklar ı biçi-
minde değiştirilmesi.

2) Tasarıda yargı yetkisi kanunla kurulan ba ğımsız mahke-
melerce kullanıl ır.
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b) "Kanunların başka mahkemeleri görevli k ı ldığı haller sakl ıd ır" ALJ İ NO

hükümlerine de yer verilmesi, 	 OTURUM

3) 25. maddenin Adana, Ankara, Antalya, Diyarbakır, Erzu-
rum, İstanbul, İzmir, Samsun ve Van illerinde bu illerin adlar ıyla
anılan üst mahkemeler kurulu. Bu rnahkemelerin yarg ı çevreleri
ilve bölgelerin coğrafi durumları ve iş yoğunluğu göz önünde
tutularak Adalet Bakanl ığı 'nın önerisi üzerine Hakimler ve Sav-
cılar Yüksek Kurulu'nca belirlenir. Birinci ve İkinci fıkra gereğince
alman kararlar Resmi Gazete'de yayımlanır.

b) 29. maddenin üst mahkemeler, hukuk ve ceza dairelerine
ayrıl ır. Her üst mahkemede en az üç hukuk ve en az iki ceza
dairesi bulunur. Gerekli hallerde dairelerin say ısı Adalet Bakan-
lığı'nm önerisi üzerine HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca
artırılıp azaltilabiir.

"Daireler aras ı nda iş bölümü ve s ı ra numaralar ı Hakimler ve
Savc ılar Yüksek Kurulu'nca belirlenir" biçiminde olarak düzen-
lenmesi tasar ıdan 35. maddenin 1. fıkras ının 3. bendinin ve
bununla bağlantılı olan 2. fıkranın 40. maddenin 1. fıkrasının 6.
bendinin, 45. maddenin tümünün tasarı metninden ç ıkartılmas ı .
35. maddenin son f ıkras ına "oylar ı n eş itliğ i halinde ba şkan ı n
katıldığı görüş kabul edilmiş sayı l ı r" cümlesinin eklenmesi Adalet
Bakanlığı 'nca getirilen Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun
2003 Tasarıs ı'nm bir madde baş lıkları ve madde içerisindeki
bölge adliye mahkemesi sözcüklerinin üst mahkeme olarak
değiştirilmesi.

311. maddenin 3. bendiniıı diğer hallerde gerekli tedbirler
ald ıktan sonra ilk derece mahkemesinin karar ını iptal ederek
yeniden esas hakk ında ve zorunlu olduğunda da duruşma ha-
zırliğı işlemlerine başlanmasma, 315. maddenin üst mahkeme
kararlarına karşı direnilemez. Bunlara karşı herhangi bir kanun
yoluna gidilemez. Ancak temyize ilişkin hükümler sakl ıd ır. 328.
maddenin 2. fıkras ınm karşı taraf sanık ise, bir tutanağa bağlan-
mak üzere zab ıt katibine yapılacak beyanda da cevap verebilir.
Cevap verdikten veya bunun için belli süre bittikten sonra dava
dosyası Yargıtay'a sunulmak üzere Yargıtay Cumhuriyet Ba şsav-
cıliğma göndeniir. "Yargı tay Cumhuriyet Ba şsavcı lığı 'nca düzen-
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AIBNO lenen tebliğname taraflara ilgili dairece tebliğ olunur" biçiminde dil-
OTURUM zenlenmesi.

Tasarı'nın 297. ile 302. maddelerirıden komisyon tasar ısmda
yer verilmemi ş olan acele itirazla ilgili düzenlemenin ç ıkar ılması
gerekli ve uygun görülmektedir. Yine komisyonca haz ırlanan
tasarıda bulunmayan, bilinçli olarak yer verilmeyen üst mahke-
meyle ilgili karar düzeltme konusunda sonradan eklenen 339.
ve 340. maddelerin ç ıkarılmas ı gerektiğini kişisel görüşüm olarak
belirtirim.

Sonuç: Sorun, üst mahkemelere yandaş veya kar şı olmak
değil, Türkiye'nin gereksinıneleri, içinde bulunduğu koşullar ve
olanakları değerlendirerek doğru, yararlı ve gerekli olanı sapta-
mak ve gerçekleş tirmektir.

Yargıtay Birinci Ba şkanı saym Mehmet Uygun'un 1997-1998
adalet y ılın ı aç ış konuşmas ında üst mahkemeler konusunda
"bunlar daha sağlıkl ı bir adalet için uygar ülkelerde kurulan derece
mahkemeleridir. Vatandaşa sağlanan yarg ısal bir güvence ve hakt ı r.
Dolaylı olarak Yargı tay' ın da bir k ıs ım yükünü üzerinden alacak ve,
Yargı tay'ın as ıl olan içtihat yaratma i şlerine tam anlam ıyla dönmesine
katkı da bulunacakt ı r. Eğer gereğine inan ı l ıp kurulmak istenirse
altyap ın ın ve kurgusunun sağlanmas ı na Türk Devleti'nin gücünün
yeteceği kan ıs ındayım" biçimindeki dü şüncesini Yargıtay Birinci
Başkanı saym Sami Selçuk'un 1999-2000 adalet y ılı açış konuşma-
sında "yargın ı n ivedi gereksinmelerinin k ı sa vadede karşı lanmas ı n ı,
1967 New York Medeni ve Siyasal Haklar Sözle şmesi'nin, 14.
madde'sinde; 'bir insan hakk ı olarak vurgulanan üst ara mahkemeye
başvuru', istinaf hakk ı n ı n tan ı nmas ın ı böylelikle üst mahkemeleri,
yargı kolluğu, akademisi, binalarıyla, halkın ve Türkiye'nin sayg ı n-
lığına yaraşan bir adli yarg ı istiyorum" diye belirttiği özlemini
benimsememek ve paylaşmamak; Yargıtay Birinci Ba şkam say ın
Eraslan Özkaya'n ın 2002-2003 adli y ı l açış konu şmas ındaki
"ancak Adalet Bakanl ığı 'nca son kez haz ırlanan ve Türkiye Büyük
Millet Meclisi'ne sevk edilen adli yarg ı ilk derece mahkemeleri yle bölge
adliye mahkemeleri, kurulu ş, görev ve yetkileri hakk ında yasa tasar ı s ı,
üst mahkemelerin kurulmas ına ilişkin tüm sakıncaların ı bünyesinde
toplamaktadır" vurgulaması yanında "yargı sistemimizin Yargı tay
ile ilk derece mahkemeleri aras ı nda üst derece mahkemelerin
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kurulmas ına ihtiyac ı vardır" saptamas ına kanımca kat ılmamak ALr İ NU

olanaks ızd ır.	 OTURUM

Teşekkür ediyorum. (Alkışlar)

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim saym Kaylan.

Efendim, hoşgörünüze sığınarak ve oturum ba şkanı olmanın
imtiyazım da kullanarak bir-iki söz de ben söylemek istiyorum.
Bu mahkernelerin lehinde veya aleyhinde yahut başka bir deyimle
yanında veya karşısında görüşlerin olmas ı doğald ır. Zira progra-
ma baktığınız zaman sanki üç ayr ı mahkeme üzerinde tartışma
yapılıyor intibaına da kap ılmamak mümkün değildir.

İstinaf mahkemeleri, bölge adliye mahkemeleri, üst mahke-
meler, adı üzerinde oybirliği sağlanamamış bir mahkemenin içe-
riği, gereği üzerinde tartışma olmas ı kaçımimazd ır. Ancak keşke
bu tartışmalar, hukuka kar şı yap ılan hilenin yarg ı tarahndan
anında kesin olarak önlendiği ve bu önlemenin görülmesi kar şı-
smda hukuk devleti gereklerinin yerine getirildi ğine inanarak
hukukun üstünlüğüne iman etmiş bir toplumda yarg ının güçlen-
mesi için devletin bütün imkanlarm ı seferber eden bir yasamada
elde ettiği birtakım avantajlar ı elinden kaç ırmak istemeyen ve
bu şekilde hareket eden bir yürütmenin bulunmad ığı bir toplum-
da hukuk eğitiminin çağdaş, uygar ve bilimsel metotlarla yürü-
tüldüğü bir ülkede hakim teminat ırun ve yargı bağıms ızlığının
hiçbir kuşkuya yer vermeyecek şekilde yerle ştiği bir ülkede yük-
sek adalet akademisinin kurulmu ş olduğu bir dönemde, bölgesel
ve yerel etkilerin s ıfıra indirildiği bir dönemde yap ılmış olsayd ı
o zaman bundan çok daha net, kesin ve yararl ı sonuçlar elde
edilebilirdi.

Öyle sanıyorum ki, ilk yap ılması lazım gelen husus biraz
önce saydığım şartların gerçekleşmesini sağlamaktır. Bunlar ol-
madığı sürece, hele toplumdaki hukukun üstünlü ğüne ve hukuk
devleti gereklerinin yerine getirilmesi gerekti ğine ilişkin inanan
yerleştirilmediği bir toplumda siz bu şekildeki tartışmalarla
ancak akademik zevkinizi tatmin edersiniz, uygulamada sonuç
almanız mümkün değildir. Korkarım ki, eğer bu mahkemeler
kurulur da, o uygulamanın sonuçları ortaya çıkarsa biz bir süre
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AVINa sonra bu mahkemelerin kald ırılmas ının ne kadar gerekil olup
OTURUM olmadığı konusunda yeni bilimsel toplant ılar düzenleriz. Bu

düşüncelerle hepinize sevgiler ve sayg ılar sunuyorum. (Alk ışlar)

Saat 16.00'da buluşmak üzere Oturumu kapat ıyorum.

Sunucu: İkinci günün ikinci, sempozyumun yedinci
oturumuna baş lıyoruz. Bu bölümde biraz evvel aç ıklamalarıyla
katkıda bulunan değerli konuklara salonda bulunarak tartış-.
maya katılacak konuklar ınuzın görüş ve sorularını alacağız. Bu
görüş ve sorulan ald ıktan sonra sorular kime yöneltilmi şse o
say ın konuşmac ı cevap verecek; bunlarm bitmesinden sonra
Galatasaray Üniversite Hukuk Fakültesi Dekanı say ın Profesör
Duygun Yarsuvat iki günlük toplant ının bir değerlendirmesini
yapacak.

Teşekkür ederim.

frZıl:]
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YEDINCI	 Oturum Başkanı: Efendim, toplant ının tartışma bölümünü
OTURUM aç ıyorum. Süremiz bir buçuk saat. De ğerli konuşmac ılara soru

TARjj ŞM sormak isteyen değerli katılımcılar, o soruları bana iletirlerse,
sorularm cevabını almak mümkün olur. Tabii bilmiyorum; ama
bu sorular hem değerli Türk bilim adamlar ına ve gerekse konu-
ğumuz olan bilim adamlarına da sorulabilir. Onun için herhalde
çevirme işlemini yapmak arkada şlarım ız tarafından mümkün
olacaktır. Onun için tartışma bölümüne bir an önce başlayal ım.
Sorusu olan değerli katıl ımc ı işaret buyursun, ben o soruyu
alay ım.

Yargıtay Beşinci Ceza Dairesi Üyesi say ın İsmail Malkoç
buyurun.

Ismail MALKOÇ (Yarg ıtay Be ş inci Ceza Dairesi Üyesi):
Teşekkür ederim say ın Başkan.

Efendim, benim sorum Frans ız konuşmacıya olaçak. Çünkü
bizim için çok daha önemli olan onlardaki deney ve o deney
sıras ında ortaya çıkan problemler. Sorum şöyle: "İstinafta maddi
sorun kesin olarak sonuca bağlan ıyor" deniliyor; böyle kabul
ediliyor. Böyle bir hükümden sonra hüküm Yarg ıtay'a geldiğinde
suç niteliğini veya unsurlarının değerlendirmesi maddi olay ın
ele alınmas ını gerektirirse ne yap ılıyor? Maddi olayla hukuki
sorunun birbirinden kesin olarak ayrılması mümkün müdür?
Maddi sorun ile hukuki sorunun iç içe girdi ği durumlarda Yar-
gıtaylar nasıl bir yöntem uygulamaktad ır? Bu problemi yasa
maddeleri koyarak m ı , yoksa uygulaman ın geli ş tirdiğ i
yöntemlerle mi çözmek mümkündür? Bunu bize aç ıklarsa mem-
nun olacağım. Teşekkür ederim.

Valery TURCEY: Bana bu soruyu sorduğunuz için teşekkür
ederim. Ümit ederim, dil engeline ra ğmen soruyu iyi anlad ım
ve sorunuzu eksiksiz cevaplayabileceğim. Daha önce söylemi ş
olduğum gibi, 15 Haziran 2000 tarihli Kanun'un yürürlüğe
girmesiyle, istinaf yolu art ık hem medeni yarg ılama hem de ceza
yargılama hukukunda, mutlak bir hak oldu.

Medeni yargılamada, istinafın olduğu bütün ülkelerin ortak
sorunu yığılmayı biz de yaşıyoruz, çünkü istinaf eden daval ının
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kaybedeceği bir şey yoktur, davas ı yeniden görülecektir. Kald ı YEDINCI

ki eğer istinaf yolunu suiistimal etmiş olsa bile bir şey değişmeye- OTURUM

cektir, çekinece ği bir yaptırım yoktur. Ceza yargılama hukukun- TART15MA

da ise, kanımca bu tür suiistimaller olmamaktad ır, çünkü cezai
konularda istinafa başvurmanın bir tehlikesi vard ır, o da savcının
da istinafa gitmesi ve bunun neticesinde cezan ın ağırlaşmas ı
ihtimali.

Sanırım ceza yargılama hukukunda istinaf yolunun aç ıl-
mas ı, yargıda önemli bir y ığılmaya sebep olmayacakt ır, zira
kimi sanıklar istinaf yoluna gitmekte tereddüt edeceklerdir. İlk
önce bu hususu vurgulamak istedim. Dosya y ığılma tehlikesi
daha ziyade medeni yarg ılamada mevcut, çünkü ceza davala-
nnda 3 seneye mahkum olup da istinafta 4-5 y ıl alma ihtimaliniz
olduğunda, istinaf yoluna gitmekte tereddüt edersiniz.

Şimdi, yaka ile hukuk ayr ımına dair sorunuza gelince, Fran-
sa'da bu ayrım mutlaktır, yani Yargıtay kesinlikle vakay ı incele-
mez, ilk mahkeme ve istinaf mahkemesi vakay ı takdirde tek
yetkilidir der. Yani, Fransa'da, Yargıtay' ın vakalar ı da incele-
diği, genişleştilmiş karma temyiz yolu sistemi yoktur. Yarg ıtay
sadect hukuk aç ısından yargılar, yani şekil ve hukuki usule
uygunluk aç ısından yargılar.

Ancak, bazı hallerde, Yarg ı tay maddi olay ın incelenmesi
noktasına çok yakın olabilir, bu özellikle, cezai konularda suçun
yasal olarak oluşup oluşmadığuu; istinaf hMcimlerinin, şu veya
bu fiilin ceza kanununun bir maddesiyle cezaland ırıldığına
hükmederken kanunu ihlal edip etmediklerini inceledi ğ i
zamanlardır. Yarg ıtay bunu yaparken, teorik olarak vakay ı değil
hukuku inceler.

Evet, yeterince zamanınızı ald ım. Ümit ederim tatminkar
bir cevap verebilmişimdir. Bizde Yarg ıtay kesinlikle vakay ı
incelemez. Fransa'da, ceza yargıs ında da istinaf yolunun aç ılma-
s ını isteyenlerin, sistemimizin İnsan Haklar ı Avrupa Sözleşme-
si'nin katma protokolüne uygun olnıayışmı ileri sürmelerinin bir
sebebi de budur. Zira, ağır ceza mahkemelerinin kararlar ı için
tek aç ık kanun yolu olan Yargıtay, davayı yeniden yargılama-
makta, sadece kanuna uygunlu ğunu denetlemektedir.
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YED İ NC İ
	

Oturum Başkanı: Yani en kısa biçimde Yargıtay'da maddi
OTURUM olay ın irdelenmediğini anlattı .

	

J4Rİ I ŞA
	

Buyurun hanımefendi.

Doç Dr. Nevhif DEREN YILDIRIM (Marmara Üniversi-
tesi Hukuk Fakültesi): Benim say ın Profesör Dedes'e bir sorum
olacak. Kendileri sabahki oturumda ceza yarg ılamas ı açısından
Yunanistan'da tam istinaf ın kabul edildiğini, yani ikinci derecede
olay mahkemesi gibi bir kontrolün sa ğlandığmı söylediler. Acaba
kendileri bu tür bir istinaf modelini, yani istinaf mahkemesinin
ikinci derece olay mahkemesi gibi çalış tığı bir istinaf modelini
hukuk devleti açısından gerekli görüyorlar mı? Yoksa yargılama-
yı uzatan bir unsurdan mı ibaret görüyorlar?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Cristos DEDES (Atina Üniversitesi): Sizin bana
yönelttiğiniz soru bizim, yani Yunanistan aç ıs ından hukuk
devleti özelliğiyle herhangi bir bağlantı arz etmiyor.

Ceza davasmın tekrar incelenmesi bir sorun teşkil etmiyor,
zira evvelki gün bahsetmi ş olduğunuz yeni delil getirme yasağı
bizde ceza davalarmda söz konusu de ğildir. Bizde -iddiada hangi
vakalara yer verildiğine bakılmaks ızın- yakaya ve hukuka ilişkin
tüm hususları getirebilirsiniz. Önemli olan dava konusunun bir
olaya dayanmasıdır. Bu yanıtım sizin için yeterli oldu mu?

Burada ne gibi bir ili şki görüyorsunuz? Ceza davalar ında
yargılama usulü ve iddia konusu medeni hukuktakinden farkl ı -
dır; Burada dava konusu cereyan etmiş olan hadisenin tümüdür.

Saym meslektaşım, bana ekonomik nedenlerden ötürü isti-
nafta bir k ısıtlamaya gidilmesinin uygun olup olmayacağmı sor-
du. Doğru mu anladım?

Bu düşünce istinafla bağdaştırılamayacak bir husustur, zira
söylemiş olduğumuz gibi istinaf olağan kanun yoludur. Bundan
ç ılcartacağmıız anlam, davaya konu olan meselenin tekrar ince-
lenmesidir. Burada uygulama çok basittir. Ben burada hukuk
devleti ilkesine ilişkin bir unsur, bir bağlantı görmüyorum.
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Sizin öne sürdüğünüz düşünceler medeni yarg ılama huku- YED İ N Ğ

kunun etkisi alt ında bulunuyor. Doğru mu? Ceza hukuku ala- OTURUM

nında bunun tam tersi söz konusudur. Burada davaya konu IART İŞ
teşkil eden meselenin tümü incelenmelidir. Burada bir k ıs ıtlama
yapılmas ı zaten mümkün değildir. Burada sizin önerdi ğiniz gibi
bir kısıtlama yapılacak olursa, usule ayk ırı hareket edilmiş ola-
caktır. Buna ceza yarg ılama hukukunda izin verilmemektedir.

Oturum Başkanı : Herr Profesör danke schön.

Buyurun.

Salondan: Efendim, sabah istedim; ama gelemedim, benim
sorum Fransız meslektaşa olacak, değindiyse bağışlayın. Fran-
sa'da istinaf mahkemesi kallcsa adil yarg ılanma çok mu zarar
görür? Fransa'da istinaf mahkemesi yarg ılamay ı uzatmıyor mu?
Kaldırılmasını talep edenler var mı? "Pour et contre" nelerdir? 0
konuda açıklama yaparlarsa sevinirim.

Teşekkür ederim.

Valery TURCEY: Sorduğunuz soru hem çok ilginç hem de
son derece muzipçe sorulmu ş bir soru, tabir caizse. Adil . yargı-
lanma bundan zarar görür mü?

Cevaplıyorum, hay ır. Hay ır çünkü adil yarg ılanma başka
bir mesele. Adil yarg ı lanma, taraflar ın e şit şartlarda olup
olmadıkları, iddialarını savunma imkanmı bulup bulamad ıkları
meselesidir. Adil yargılanma, iddialarınızı, bir kere ilk mahke-
mede, bir ikinci defa da İstinaf mahkemesinde olmak üzere iki
kere savunma meselesi değildir.

Dolay ısıyla, medeni yargılamada istinaf yolunun kald ırıl-
mas ının, ya da önemli ölçüde k ısıtlanmas ın ın bir sorun te şkil
etmeyeceğini düşünüyorum. Şahsen ben kendi ülkemde istinaf
yoluna kısıtlamalar getirilmesi taraftarıy ım, zira suiistimale aç ık
kapılar var ve istinaf mahkemeleri büyük bir yükün alt ında.

Ceza yargısı açısından da mesele adil yarg ılanma meselesi
değil, mesele bizim de imzalamış olduğumuz İnsan Haklar ı
Avrupa Sözleşmesi'nin 7. Protokolü'nün bize, her ki şinin cezai
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YFO İNÖ konularda iki dereceli yargılanma hakk ı olduğunu söylemesinde
OLURUM ve daha önce de ifade ettiğim gibi, samr ım cezai konularda daha

TMT 15MA az suiistimal var, çünkü cezai konularda bir risk al ınıyor, daha
fazla cezaya mahkum olma riski, halbuki medeni yarg ıda istinaf
yoluna gitmenin herhangi bir risk yok.

Oturum Başkam: Başka söz almak isteyen var mı ?

Buyurun.

Salondan: (Almanca olarak soruya cevap verdi.)

Oturum Ba şkanı: Herhalde sorunun cevab ı aimd ı, bir daha
zincirleme soru sorarsan ız i ş imiz felakettir; çünkü böyle
tamamlayıc ı etkenler de ç ıkıyor.

Başka söz almak isteyen var mı?

Buyurun.

Salondan: (Almanca olarak soru sordu.)

Oturum Başkanı: Herr Prof esörün ekleyece ği bir şey var mı?

Son sözü size veriyorum. Ondan sonra da Sonuç Bildirgesi'ne
geçeceğim.

Yusuf DEMİRCİ: HMcim adayıyım. Efendim, benim sorum
Erdener Hocama olacak. Hocam, yakla şık biz dört ay sonra kura
çekip göreve ba şlayacağız. Siz de belirttiniz. Bizim içimizde bir
güvensizlik duygusu olu ş tu. Bizim verece ğimiz karar,
yapacağımız keşif, dirıleyeceğirniz tanıklar belli bir süre sonra
bir aşamada tekrar yap ılacak ve bu dedi ğiniz gibi tekrar güvensiz
bir şekilde yapmamızı ya da daha...

Efendim, bir ceza davas ında tutuklu bir sanık düşünün ve
bu tutuklu sattık istinaf kanun yolunun gelmesiyle ve buradan
da eğer karar kesinleşmemişse temyiz yolunun da aç ılmas ıyla
çok uzun bir süre tutuklu kalabilecek. Yani bu sorun nas ı l
aşılabilecek efendim?

Prof. Dr. Erdener YURTCAN: Bu istinaf sorunu de ğil ki,
bu yargılama sorunu. Suçun vasıf ve mahiyeti mevcut değil du-

214



İ ST İ NAF MAHKEMELER İ

rumu. Sanığm sorgusunun henüz yap ılmamış olması, delillerin YED İ NCİ

toplanmamış olmas ı ve "tutukluluk halinin devamma" diye yar- OTURUM

gılama Türkiye'de giderse daha çok adam içeride kalacak de- TARTİŞ?M

mektir. 1992de 104'ü yeniden yaz ıp yedi y ıl barajlarmı oraya
koyuyoruz, kimse dinlemiyor. Sonra "kesinlikle müsebbibi ben
değilim" ama yasaya giı-nıi ş, altı ay kadar hafif hapislerde infial
hilcyesi, ona herkes bay ılıyor.

Ağır cezal ık infiale gidiyor; bunlar ba şka problem; ama
istinaf problemi değil. Ama kürsüye ç ıkan yargıç, yani mesleğe
genç insan olarak ba şlayacak bir kişiye 60 yaşım bitirmiş, iki
torun sahibi bir adam olarak ö ğütte bulunuyorum, kürsüye ç ıkan
adam "başkas ı bakarsa bana ne der" diye uyuşmazl ık çözmez.
Dosyaya bakar, de ğerlendirmesini yapar, geçer, masanın başına,
"vicdan" dediler, vicdanla ba ş başa kal ıp hukuku da koyar,
hükmü yazar. Ondan sonra da o hüküm temyiz edilir, istinaf
edilir, ne edilirse edilir, onun sonucunu bekler. Onun için olaya
bu şekilde yeni terimle beraber sava ş gelirken konuşlanmak
laz ım.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Tabii tutuklamaktan da fazla da kork-
mamak laz ım. (Gü İüşmeler)

Tartışma bölümünü kapat ıyorum. Sonuç Bildirisi'ni sunmak
üzere Sayın Profesör Doktor Duygun Yarsuvat' ı davet ediyorum.
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Prof. Dr. Duygun YARSUVAT

Türkiye Barolar Birliği ve Yargıtay tarafından düzenlenen
" İstinaf" Bölge Adliye Mahkemeleri konulu toplant ı iki gün
sürdü. Bu toplantı, Türk hukukçular ırun, Yargıtay' ın, Barolar
Birliği'nin görüşlerinin saptanması için düzenlenmiştir. İstinaf
Konusu, Medeni Yargılama Hukuku ve Ceza Yarg ılama Hukuku
açısından enine boyuna tartışılmıştır.

Önce "İstinaf" mabkemelerinin Türk yargı sistemi içinde yer
almasının yerinde olup olmadığı üzerinde bir değerlendirme
yapılmıştır. Tespit edebildiğiniiz kadar, medeni usul hukukçulan
hazı rlanmış bulunan Bölge Adliye Mahkemeleri Kanun Tasar ısı
lebinde görüş belirtmelerine kar şılık, ceza yargılama usulünde
çalışan hukukçular bu kanun tasar ıs ının çeş itli nedenlerle
karşıs ında kanaat ishar etmi şlerdir.

Açılış konuşmalarinda;

a)Türkiye Barolar Birli ği Başkanı (Av. Özdemir Özok) yarg ı-
nın iş yükünün azalt ılmas ı için önerilen yol ve yöntemlerden
birinin " İstinaf" olduğunu vurgulamakta, ancak bu konuda
kaygılarını ifade eden büyük hukukçu kesimin de bulundu ğuna
işaret etmektedir.

Başkana göre, Türkiye'deki davaların azama nedenleri ara-
smda sıralama yapıldığında, " İstinaf" mahkemelerinin son s ıra-
larda yer alacağı, bu sorunun çözülmesinin insan unsuruna ba ğlı
olduğu üzerinde durmuş, adliye mesleğinin çekici bir hale ge-
tirilmesi gerekliliğine temas etmiştir. Başkana göre amaç, hızl ı,
ucuz, adil ve etkili bir yargılamanın alt yapısının oluşturulmas ıdır.

b)Yargıtay Başkanı sayın Hakim Eraslan Özkaya, Yarg ıtay'm
yükünün gün geçtikçe artt ığı, bu yükü azaltmak üzere k ısa, orta
ve uzun vadede pek çok önlemlerin al ınmas ı gerektiği halde, bu
önlemlerin al ınmadığına, yarg ı reformu bünyesinde yerel
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SONUÇ mahkemeler ile Yargıtay aras ında üst mahkeme te şkilat ının
BiLD İ R İS İ kurulup kurulmayacağmın çözüme kavuştufulmasınn zaman

geldiğini ifade etmiştir.

c)Adalet Bakan say ın Cemil Çiçek, Adalet Bakanl ığı 'nca
hazırlanan bölge adliye mahkemeleririin kurulmas ı yönünde ha-
zırlanan tasarının Meclis'e sevkedildiğini, amacın yarg ılamay ı
hızland ırmak, Yargıtay hukuk denetlemesi yapan içtihat mahke-
melerinin niteliğinin korunması gerektiğini, bölge adliye mahke-
meleri ile bölge idari mahkemeler arasında paralellik sağlanacağı
hukuk ve ceza usul konularında da gerekli değişikliğin yap ıldığmı
bildirmişlerdir.

T. OTURUM

Medeni yargılama hukukunda " İstinaf" ın yeri tartışılmışt ır.

Oturumun Ba şkan ı Prof. Pekcan ıtez "İstinaf, lüks mü?"
sorusunu ortaya attıktan sonra, istinaf yargının hızland ırılması
için en son etkendir demi ş ve Kanun yapmakla yarg ının hızlan-
mas ınm sözkonusu olamayaca ğını belirtmiş tir.

İlk söz alan Patrick Vovan'm sundu ğu, Paris Baro Ba şkanı
Bernard Vatien taraf ından yazılan metinde;

Tarihi gelişim içinde Frans ız hukukunda istinaf mahkemeler-
mi oluşumu izah edildikten sonra, halen Fransa'da 30 adet
istirıaf "Cour d'appel" mahkemesinin bulunduğu, bu mahkemele-
rin filtre görevi gördükleri, bu mahkemelerin faaliyeti sonucunda
yargıtayın yükünün azaldığına işaret etmiştir. Aynca, Fransa'da
yargınm toplumlaştırıldığı, taraflar ın birçok ihtilafta hakeme
başvurmay ı tercih ettikleri, i ş hukuku, ticaret hukuku alanla-
rında ortaya ç ıkan ihtilafların yoğun bir şekilde tahkim yolu ile
çözülmesinin tercih edilmekte oldu ğunu belirtmiştir.

Fransa'da istinaf mahkemeleri birinci derece mahkeme
görevi görür. iddia ve müdafaa değ iştirilemez. Yeni hukuki
yollara başvurma imkan tanınabilir.

Birinci derece mahkemesi kararlar ının ertelenmesi imkan ı
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da, Fransa hukukunda tanınmıştır. Fransa'da bir hukuk dava- SONUÇ

smın, Aix Ew Proviuce İstinaf Mahkemesi'nde ortalama olarak B İ LO İ R İ S İ

27.6 ayda, Paris İ stinaf Mahkemesi'nde 14.4 ayda
tamamlanabiimekte olduğu söylennüştir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkmesi kararlar ında yapmış oldu-
ğum küçük bir araştırmada, hukuk ve ceza davalarında makul
süre içinde yargılama yapılmaması nedeniyle yap ılan başvurular
arasında nihayete ermiş davaların sayıları aşağıdaki şekilde
gerçekleşmiştir.

	

Ceza	 Sivil

	

550	 İtalya	 2487

	

12	 Almanya	 88

	

49	 Avusturya	 79

	

68	 Türkiye	 63

(Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi tarafindan nihayete erdirilmiş
davalarla ilgilidir)

Prof. Dr. Ekkehard Mecker-EBERHARD (Leipzig
Üniversitesi Öğretim Üyesi): Medeni yarg ılama hukukunda
istinafla ilgili olarak Almanya hukukundaki durumu bize nak-
letmiştir. Tarihi gelişim içinde ilk olarak isnitafm 1879 tarihinde
Alman hukukuna girdiğine dikkat çekilerek, daha sonra 1879
tarihli Kanun'un 2001 tarihinde değiştiğini, amac ının birinci de-
rece mahkemelerin etkinliğinin arttırılması olduğunu söylemiştir.

Sayın Eberhard, 2001 y ılındaki değişikliğin reformcu bir ba-
kanın iktidara gelmiş olması nedeniyle yap ıldığını, bu değişikliğe
katılmadığını işaret etmiştir.

Bu yeni kanun ile istinaf mahkemelerinin fonksiyonlar ı de-
ğiş tirilmiş ve İstinaf Mahkemelerine kontrol fonksiyonu ve-
rilmiştir.

2001 tarihli kanuna göre, istinaf sebepleri maddi hukukun
ve usul hukuku norirılarmın yanlış uygulanmasına bağlanmıştır.
Kanuna göre, yeni olayların getirilemeyece ği, ancak yeni
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SONUÇ olaylar ın, birinci derece mahkemesindeki kararda gözden
BiwiRiSi kaç ırılmış ya da hatalı uygulanmamış ise ilk derece mahkemenin

tesbit ettiği olaylara bağlıdır.

Yeni Alman Kanunu'nun özellikleri;

(a) İstinafın geri plana çekilmesi, (b) birinci derece ınahke-
melerinin kuvvetlendirilmesi, (c) birinci derece mahkemesi
hakimine, taraflar ı yönlendirme yetkisinin verilmesi olarak tesbit
edilmiştir.

Görülüyor ki, Alman Hukuku'nda uzun y ı llar ın vermiş
olduğu tecrübe sonunda, istinaf konusunda esasl ı değ işikliğe
gidilmiştir.

11. OTURUM

Prof. Dr. Thomas KLICKA (Viyana Üniversitesi, Münster
(Germany) Üniversitesi Ö ğretim Üyesi): Avusturya ve Alman
hukukunun birbirlerine yakm oldu ğu, medeni yargılama huku-
kunda yeni vakialar ın istinaf mahkemesi önüne getirilebilece ği,
bunun faydalı olduğu belirtildikten sonra, karşı görüşe de yer
verilmiş, zaman içinde delillerin ikamesinin zorlaş tığı , yeni
olaylara ulaşmanın mümkün olmad ığı gibi noktalar ileri sürül-
müştür.

Klicka'ya göre, Avusturya istinaf mahkemesi, birinci derece
Mahkemelerinin kararlar ı üzerinde bir tür kontrol iş levi
görmektedir. Olay ın içeriği ile karar vermek suretiyle Yargıtay' ın
görevini hafifletmektedir.

Prof. Dr. Kostas BEYS (Atina Üniversitesi): Yunan
hukukunda istinaf mahkemelerinin uzun y ıllardan beri yer
aldığı, ikili bir denetimin yap ılmakta olduğunu belirttikten sonra,
istinaf mahkemelerinin i şleyişine temas etmi ş ve ilk derece
mahkemesinin kararları maddi hukuk aç ıs ından yeterli görülür
ise, istinaf mahkemesinin bu konuda bir değişiklik yapamaya-
cağmi, ayrıca otomatik olarak istinaf mahkemesine ba şvurulama-
yacağını, başvurmak için belli süre içinde karara karşı istinaf
yoluna başvurulduğuna dair yaz ılı bir bildirimde bulunulmas ı
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gerektiğ ini belirtmiş tir. Beys'in anlat ımlar ına göre, İ stinaf SONUÇ
Mahkemesi kararlar ının ancak hukuki noktalardan temyiz B İ W İ R İS İ

edilebileceği anlaşilmıştır.

111. OTURUM

7 Mart 2003 Cuma günü ö ğleden sonra yapılan 111. oturumda
TBMM'de bulunan tasar ının aç ıklanmas ına geçilmiş tir.

Öğleden sonraki oturumda ilk söz alan Prof. Kamil Y ıldırım,
sözkonusu tasar ıy ı aç ı klam ış ve halihaz ı rdaki temyiz
hükümlerinin istinafa uyguland ığını, Vakıaların ikinci derece
yargılamada getirilemeyeceği esası uygulandığını, yürürlükteki
HMUK'nun 179. maddesinin de ğ işmediğini, istinaf mahkemele-
rinin kurulmas ı halinde, HMUK'nda ilk derece yarg ılamas ı ve
temyize ilişkin hükümlerin de yap ılacak değ işikliğe paralel olarak
de ğ iştirilmelerinin gerekti ğini, ilk derece mahkemesinin
güçlendirilmesi için gerekli düzenlemeler yap ılmasının zorunlu
olduğunu, sözlü bir yarg ılamanın medeni yargılama içinde yer
alması gerektiğini, bireyin istinafa başvurma yolunun açılmas ın ın
zorunlu olduğunu, ancak istisnai olarak para değeri düşük, ilke
niteliğinde olmayan kararlar için istinaf yoluna ba şvurmas ı na
gerek bulunmad ığını, istinaf yoluna başvuran kiş i tarafından
ileri surulen sebepler ile bağli olunduğunu, sonuç olarak hukuk
devletinin gere ği söz konusu tasar ı ile ilk ad ı m ın atılm ış
olduğunu, bununla beraber istinaf öahkemelerinin Türk
hukukuna dahil edilmesi sonucunda yarg ılama süresinin biraz
daha uzun sürebilece ğini ifade etmiştir.

Doç. Dr. Nevhis Deren YILDIRIM: İstinaf Mahkemelerinin
kurulmasının yerinde oldu ğunu, ancak tasarıda olduğu gibi
kabul edildiği taktirde, bireyin hukuki korunmas ında en sert
yargı sistemine sahip olunaca ğmı, bunu ortadan kald ırmak için
s ınırlı istinaf yan ında yeni vak ıa getirme yasağının istinaf ile
bağdaşmadığını, Tarafların dava malzemesi getirmesi yan ında
"yumuşatılmış araştırma" ilkesinin de yerleştirilmesi gerektiğini,
teksif ilicesinden vazgeçilmesi gerekti ği, Avukatl ık Kanunu'nda
değ iş iklik yap ılarak, Avukat tutma zorunlulu ğunun
getirilmesinde fayda bulundu ğunu, tasarıdaki istinafa yönelik
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SONUÇ düzenlemeler, birinci derece Mahkemesi mevcut esaslar ırı korun-
B İ LDiR İ S İ mas' halinde bireyin hukuki korunmas ında en sert yargı siste-

mine sahip olunacağmdan kuşku duymadığın ı belirtmiştir.

Doç. Dr. Haluk KONURALP (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi): Hukuk davalar ı aç ısından usul hükümlerini aç ı kla-
nuştır. HUMK 426/A maddesinde düzenlendi ği birinci derece
mahkeme kararlarına karşı istinaf yolunun aç ık olduğu, ancak
miktar ve değeri 500 milyon Liray ı geçmeyen ilk derece mahke-
mesi kararlarının kesin kararlar olarak kabul edildiği, mal varlığı
dışındaki tüm kararlarda istinafa gidilebilece ği, tasarı da bölge
adliye mahkemelerinin yetkisi konusunda yetki sözle şmesi yap ı-
lamayacağı belirtildikten sonra, istinaf yoluna ba şvurma usulü
açıklanmıştır.

Buna göre, başvurma süresinin tasar ıda 30 gün olarak belir-
lendiğini, ancak komisyonlarda bu sürenin 15 güne indirildi ği,
başvurunun bir istinaf dilekçesiyle yap ılabileceği, istinaf ince-
lemesinin dilekçede belirtilen sebeplerle sinirli olarak yap ılacağı,
ancak kamu düzenine ayk ırıl ık görüldüğü takdirde istinaf mah-
kemesinin re'sen bu hususu gözönüne alaca ğı, istinaf dilekçe-
sinde başvuran ile karşı tarafın davadaki s ıfatları, kimlikleri ve
adresleri ve vekillerinin isimlerinin ve adreslerinin bulunaca ğı ,
istinafa başvurulan kararın hangi mahkemeden verildi ği, tarihi
ve sayısı, kararın başvurucuya tebli ğ edildiği tarih ve karar ın
özeti ve başvurucunun imzasina havi olmas ı gerektiği aç ıklan-
mıştır.

İstinaf yoluna ba şvuru tarihi konusunda, HUMK'un 178.
maddesi, hükümlerinin uygulanaca ğı, istinaf başvurusunun
birinci derece mahkemesinin karar ırun icrasmı durdurmayaca ğı,
hükmün şeklen kesinleşmesini engellediği, ancak kişiler ve aile
hukukuna, taşınmaz mala ve bununla ilgili ayni haklara ili şkin
kararlara karşı istinaf yoluna başvurulduğu takdirde, bu karar-
ların infazının erteleneceği belirtilnıiştir.

Prof. Dr. Hakk ı DİNÇ, (Yargıtay 2. H. D. Üyesi):Tasarının
bölge adliye mahkemelerinin kurulmas ına dair olduğu, istinaf
mahkemesinin bölge adliye mahkemesi anlam ında kullamldığı ,
böylece Türkiye'de üçlü bir yarg ı sisteminin kurulmas ın ın amaç-
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landığı; adli yargınm ilk derece mahkemeleri, bölge adliye nah- SONUÇ
kemeleri ve Yargıtay olarak ortaya ç ıkacağı, ilk derece mahkeme- BkD İ RS İ

lerinin uyuşmazlıklar ın maddi ve hukuki yönlerini inceleyece ği,
HUMK'daki hükümlerir ı ortak hükümler olarak üç yarg ı mer-
ciinde de uygulanacağı, Hukuk Usulü'nde yeniden düzenleme
yap ı lmas ı gerekti ği, sulh mahkemesinin görev s ı n ı r ı n ı n
değiştirildiği, 400 milyon TL'den 2 milyar TL'ye ç ıkart ıldığı,
dolayısıyla sulh mahkemesinden verilen karar ın bölge adliye
mahkemesinden incelenece ği ve bu kararlar hakk ında temyiz
yoluna başvurulamayacağı, bir diğer değişiklik de 40 milyon
TL'lik s ınırm 200 milyon TL'ye ç ıkartılmas ı olduğu, bunun
sonucu olarak karara ba ğlanan bir grup olay ın ilk derece adliye
mahkemesinde kalaca ğı ve böylece Yarg ı tay' ı n yükünün
azalabileceği, özellikle değeri 2 milyar TL'yi geçmeyen davalar
ilk derece mahkemeleri arasındaki görev, yetki ve mercii tayin
kararları, irs ve nesep hariç nüfus kayd ının düzeltilmesine ilişkin
davaların yargıtaya intikal etmeyeceği, buna karşılık bölge adliye
mahkemelerinin kesin olmayan kararlar ı hakk ında ç ı kan
uyuşmazlıldarm Yargıtay'a gelebileceği, yazı lı emirle bozmada
da bir artış olacağı kanaatinde olduğunu belirtmiştir.

Sayın Dinç'e göre, Yargıtay yasası eskimiştir, hükümleri, ihti-
yaçları karşılayamamaktad ır. Yargıtay üyelerinin seçim sistemi
yeniden gözden geçirilmeli, kurullar ın oluşumunun, dosyalar ın
inceleniş biçiminin yeniden de ğerlendirilmesi gerekmektedir.

IV. OTURUM:

8 Mart 2003, Cumartesi günü sabah yap ılan IV. oturumda
Valery Turcey, Frans ız hukuk sisteminde istinaf ın yeri ve rolü
üzerinde bir konuşma yapmış, Frans ız hukuk sisteminde 1789
ihtilalinden beri çeşitli yargılama makamlar ına sahip olduğunu,
Napolyon zaman ından beri iki dereceli yarg ılamanın Frans ız
adaletinde yer aldığını, istinafın olağan bir kanun yolu oldu ğunu,
bunun özel şartlara tabi olmadığın ı, hukuki bir filtre rolü
görmediğini, istinaf yoluna başvurmak için bir beyan ın yeterli
olduğunu, anglo-saxon hukuku ile romano-germanique hukuk
sistemi arasında fark bulundu ğunu belirtmiştir.
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SONUÇ	 Fransız hukuk sisteminde hukuki ihtilaflar konusunda iki
B İ LO İ R İ S İ istisna göze çarpmaktad ır. Bunlar, küçük hukuki ihtilaflarda,

yani para olarak değeri az olan ihtilaflarda İstinaf Mahkemesine
başvurulamaz, ancak temyiz yoluna ba şvurmak mümkündür.
Ayrıca, 15 Haziran 2000 tarihinde yap ılan kanuna kadar önemli
ağır cezalık suçlar hakk ında istinaf mahkemesine ba şvurulama-
makta, ancak temyiz yoluna ba şvurmak serbest kabul edilmek-
tedir. Bununla beraber, 15 Haziran 2000 tarihli kanun yeni bir
istinaf yolu çizerek, birinci derece mahkemelerin kararlar ı na
karşı da istinaf yolunu açmış bulunmaktad ır.

Frans ız hukuk sisteminde hakimlik mesleği birinci derece
mahkemelerde başlamakta, on yıll ık bir süre içinde istinaf mahke-
mesinde çalışmalarını sürdürmektedir. Istinaf yoluna ba şvur-
mak hakkı, birinci derece mahkemesi taraf ından mahkum edilen
ya da cumhuriyet savc ıs ı veya mağdura tanınmıştır.

İstinaf yoluna başvuran ayrıntılı olarak kararı hangi açıdan
yanlış bulduğunu, gerekçelerini göstermek suretiyle aç ıklamak
zorundad ır. Bu gerekçeler, ileri sürülen noktalar istinaf
mahkemesince incelenmektedir. İstinaf mahkemesi, birinci
derecedeki mahkemede yarg ılanan olay ı, yeniden yarg ı lama
yetkisine sahiptir. Şayet, istinaf yoluna ba şvuran hükümlü ise,
birinci derece mahkemesince verilen karar ın istinaf mahkemesi
tarafından ağırlaştırılmas ı mümkün değildir.

İstatistiklere göre, Fransa'da hukuk i ş lerinde %10, ceza
işlerinde ise %12-13 oramnda istinaf yoluna ba şvuruldu ğu tesbit
edilmektedir. Fransa'nın Avrupa Insan Haklar ı Sözleşmesi'ne
ek olarak yap ılan 7 numaral ı Protokolü imzalanmas ından sonra,
mevzuatında da deği ş iklik yapmak zorunda kalmış tır. Buna
göre, birinci derece mahkemesi olan ağır ceza mahkemesi "la
cour d'assises" üzerinde ağır ceza istinaf mahkemesi"cours
d'assises d'appel" kurulmuştur. Nazari alanda bu yeni mahkeme
işleme zorluğu çekmemekte ve sistem içinde yerini almış bulun-
maktad ır. İstinafa başvurma yüzdesi %12'den %25'e ç ıkmıştır.

Valery Turcey'e göre, 15 Haziran 2000 tarihli Kanun,
Fransa'nın taraf olduğu 7 numaralı protokole uygunluk sa ğlamış
ve iki yıldan beri yapılan uygulama pozitif sonuçlar vermi ş tir.
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Prof. Dr. Diethelm KLESCZEWSKI (Leipzig Üniver- SONUÇ
sitesi):1879 yılından beri istinaf fnahkemelerinin Almanya'da B İ tDR İ Si

görev gördüğüne temas etmi ş, ancak, 2000 y ı l ında yap ılan bir
değişiklik ile İstinaf Mahkemeleri Kanunu de ğiştirilmiş ve birinci
derece istinaf mahkemelerir ıin kuvvetlendirilmesi amaçlannııştır.

Alman hukuk sistemi'nde birinci derece mahkemeler asliye
ve ağır ceza mahkemeleri, bunun üzerinde de eyalet mahkeme-
leri vardır. Ağır cezal ık davalarda bir tek kanun yolu tam ıımıştır,
bu da temyiz yoludur. Hafif suçlarda ise, hem istinaf, istinaf
mahkemesi kararlar ına karşı da temyiz yolu aç ıkt ır.

Değişiklilcten sonra, Alman hukukunda birinci derece mah-
kemelerinin görevleri de ğiştirilmiş, hafif suçlar için verilen karar-
ların istinafda ele al ınmas ı, istinaf mahkemelerinjn kabulüne
b ırakılmıştır.

Diethelm Klesczewski'ye göre, istinaf aslmda bir kanun yolu
değildir. Kararın usul hükümlerine uygun olup olmad ığını ince-
lemekle görevlidir. Bu halde, yeniden yarg ılama yap ıl ır. İstinaf
taleplerinin gerekçeli olarak yap ılmas ı gerekir. Temyiz yolunun
genişletilmesi, bir konu şmac ıya göre bir başka yarg ılaman ın
iyileştirme yöntemidir. Bununla beraber, Almanya'da uygulan-
makta olan Düzene Ayk ır ılıklar Kanunu'nda baz ı hallerde tem-
yiz yoluna başvurma kabul edilmemi ştir.

V. OTURUM

Prof. Dr. Alexander TIPOLD (Viyana Üniversitesi): Avus-
turya hukukunda temyiz mahkemelerini aç ıklamış, yargı sistemi
hakkında bilgi verdikten sonra, istinaf ın geniş kapsaml ı bir kanun
yolu olduğuna işaret etmiş tir. İstinaf mahkemeleri üç yarg ıçtan
oluşmaktad ır ve konu şmac ının verdiğ i say ılara göre, istinaf
mahkemesinde verilen kararlar ın %90' ının temyiz mahkemesine
gitmediğine işaret etmiştir.

Birinci derece mahkemesi karannda deliller kötü de ğerlen-
dirilmiş ise; yeni deliller ve vak ıalar ortaya ç ıkmışsa; haz ırl ık
tahlcikatmda polis görevini iyi bir şekilde yerine getirmemişse;
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SONUÇ istinaf mahkemesi, birinci derece mahkemenin karar ım yeniden
B İ W İ R İ S İ 	 inceleyebiir.

Avusturya hukuk sisteminde, Avusturya mahkemesi ya isti-
naf talebini reddedebilir veya birinci derece mahkemesi karar ını
yeniden incelemeye karar verir. Yeni vak ıalarm da ortaya ç ık-
ması halinde, yeni şahitler dirılenir, şüphe halinde esas mahke-
mesince dinlenmiş olan şahitler ça ğırılarak, yeniden dinlenir.
Bunun sonucunda vard ığı kararla ya birinci derece mahkeme-
sinin kararım hukümsüz kılar, ya da mahkumiyete dair karar
verir.

Yargıtay mahkemesi ise, bozma karar ı verilmesi halinde, ilk
derece mahkemesine kararı yollar.

Prof. Tipold'a göre, istinafda en önemli konu, yarg ının yekna-
sakhğını sağlayabilmektedir. Yani içtihatlar aras ında bir örnek-
liğin sağlanmas ı zorunludur. Bunun için sisteme yeni araçlar ın
ilave edilmesi icab eder. Avusturya'da Ba şsavcılık müessesesi
yargının bölünrnesini önlemek üzere görevlendirilmi ş tir.

Prof. Dr, Christos DEDES (Atina Üniversitesi): Yunan
Hukuk Sisteminde ilk derece mahkemelerinden söz etmi ş ve
Fransız hukuk sistemine uygun üçlü bir ay ırınıa kabahat, cürüm,
cünha suçlarına bakmak üzere, sulh, asliye, a ğır ceza mahkeme-
lerinin bulunduğunu, bunun yanında eyalet mahkemelerinin de
yer aldığını belirtmiştir. Yunan hukukunda da, istinaf mahke-
meleri maddi ve hukuki açıdan değerlendirme yapabilmektedir
ve olağan bir kanun yoludur.

2000 yılı değişikliğinden önceki Fransız sisteminin Yunanis-
tan'da da uyguland ığı belirtilerek, a ğır cezalık suçlar içinde isti-
nafın tanınmamış olmas ı eleştirilmiştir. İstinaf mahkemelerinin
konuşmacıya göre Yunanistan'da davalar aç ısından muazzam
bir yük oluşturduğunu, buna rağmen istinaf mahkemelerinden
kaçımlamayacağm ı belirtmiştir.
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Vi. OTURUM	 SONUÇ

Prof. Dr. Köksal BAYRAKTAR (Galatasaray Üniversitesi 
BILDIRISI

Hukuk Fakültesi): Prof. Bayraktar'a göre, haz ırlanan tasar ı
Avusturya kanununu örnek alm ıştır. Yargılamanın yeniden
yapılmas ı üst mahkemelere ait olmaktad ır. Söz konusu üst
mahkemelerin bölgelerde ya da il veya ilçelerde de kurulmas ı
gerekir. İ stanbul Bölge Adliye Mahkemesi olarak kurulmas ı
tasarıda öngörülmektedir. Bu sistem, yargı nın merkezileşme-
sinden uzaldaşmayı sonuçlar.

Prof. Bayraktar, istinaf kabul edilmeli mi? edilmemeli mi?
sorusunu sormakta, istinaf ın yeniden tesisini geriye dönmek
olarak nitelendirmektedir.

Prof. Dr. Bahri ÖZTÜRK ( İstanbul Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Emekli Öğretim Üyesi): Prof. Bahri Öztürk, iki yıl
önce de aynı salonda bir toplantı yap ıldığmı, bugün için de ayni
konuda bir tasan hazırlanarak Meclis'e sunulduğunu belirttikten
sonra, ülkemizin bugünkü ko şullarmda istinafm yararl ı olma-
yacağı, bu nedenle bölge mahkemelerince gerçekle ştirilecek
genişletilmiş temyiz, daha sonra koşullarm olgunlaşmas ı halinde
istinafın uygulamaya sokulmasm ı önermektedir.

Prof. Öztürk'e göre, istinafın yerine Alman modeli örnek
almarak yüksek bölge mahkemeleri kurulmal ı, bunun için de
mevcut DGM'lerden yararlanılmalıdır. Bu mahkemelerin, sulh
ve asliye mahkemelerinden verilen hükümler için temyiz mercii
olarak çalışabileceklerini, böylece Yarg ıtay'm yükünün önemli
ölçüde azalabilece ğini önermiştir.

Konuşmacıya göre, her asliye te şkilatı içinde ya da her ağır
ceza yargı çevresinde bir istina.f mahkemesi olu şturulmad ıkça,
istinaf yargılamas ı yapmak olanaks ız hale gelir. Ceza davalar ının
elden ele, şehirden şehire dolaştırılması sadece usul ekonomisine
değil, maddi gerçeğin araş tırıLması ilkesine de aykır ı sonuçlar
doğurur. Adil, hızlı, sade, basit, ekonomik ve etkili yarg ılama
istinaf mahkemelerinin kurulmas ı ile gerçekleşemez. 1924 yı-
lında istinafın kald ırı lmas ının sebeplerinden biri de, yarg ı -
lamanın uzamas ıd ır.
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SONUÇ	 Prof. Öztürk'e göre, kanun yapmak veya kanun de ğiş tir-
B İ W İ RİS İ mekle reform yap ılamayacağını, gerçek reformun alt ın üçgen

esasma dayanmas ı gerektiğini, bu üçgenin bir ucunda mevzua-
bn bulunduğunu, ikinci ucunda nitelikli insan unsuru, üçüncü
ucunda ise, kaynak, araç, gerecin yer ald ığı, bu üç noktay ı dik-
kate almadan yap ılmak istenen reformun gerçek manada re-
form teşkil etmeyeceğini, bunun en belirgin örne ğini Çocuk Mah-
kemeleri'nirı oluş turduğunu, 1979'da yürürlüğe giren Çocuk
Mahkemeleri Kurulu ş ve Yarg ılama Usulleri Hakkındaki Ka-
nun'a göre, henüz Çocuk Mahkemeleri'nin her ilde kurula-
madığını belirtmi ştir.

Keskin KAYLAN (Yargıtay 6. C. D. Üyesi): Konu şmac ı ,
Türk hukuk sistemindeki yarg ı düzenini izah ettikten sonra,
istinaf ile temyizin ayrı olduğuna temas etmekte, içtihat birliğinin
Yarg ıtay'ca karşılanması gerektiğini ileri sürerek, Yargıtay' ın
görüşünün sakl ı olduğunu, burada kendi ki şisel görüşlerini ileriye
sürdüğünü ifade etmi ştir. 1999 Ön Tasar ıs ı'nın haz ırlanmas ı
s ırasında Komisyonda görev gördü ğünü, 2003 Tasar ıs ı'n ın ise
ad ının değiştirilmesi gerektiğini, üst mahkemelerin dokuz adet
olarak (tasarıda 15 adettir) kurulmas ı gerektiğini, bu mahkeme-
lerin ceza ve hukuk dairelerinden olu şmas ının öngörüldüğünü,
ancak tasar ı n ın 35/3, 36. ve 45. maddelerinin yeniden
düzenlenmesi ya da tasar ıdan çıkartılmas ı gerektiğini belirtmi ştir,

Prof. Dr. Erdener YURTCAN ( İstanbul Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Emekli Öğretim Üyesi).-Prof. Yurtcan'a göre
istinaf, yabanc ı ülkelerde giderek etraf ında fırtınalar kopar ılan
bir kanun yoludur. Temyizi tümüyle ortadan kald ıran bir yol
değildir. Adaletin gecikmesinde önemli bir engel olarak
görülmektedir. Tasarıdaki şekliyle, istinaf kanun yolu, adalet
hizmetinin sorunlarına bir çözüm olarak düşünülemez dedikten
sonra, istinaf konusunda Adalet Bakanlığı tasarılarını değerlen-
dirmektedir.

Tasarıy ı eleştirirken, Mahkemelerin Kurulu ş Kanunu
Tasarısı 'nın 30. maddesinde, en k ı demli Cumhuriyet Savc ıs ın ın,
Cumhuriyet Ba ş savc ı Vekili olarak görev yapaca ğı n ı n
aç ıklanmas ınin sisteme uygun olmad ığını, zira HSYK'n ın özel
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olarak atama yapmakta olduğunu vurgulamış, sistemin değişti- SONUÇ

rilmesinde yarar olmayacağını belirtmiştir. CMUK'u değ iştiren BILDIRISI

tasarıda yer alan Asliye Ceza Mahkemesi, A ğır Ceza Mahkemesi
savcıları tabirlerinin hukuk tekni ğine uygun olmadığım, Türk
hukuk sisteminde bu s ıfatlara sahip savc ıların buhmmad ığını ,
hizmeti gören savc ıların bulunduğunu, savc ı lığm ceza yargıla-
masmda makam olarak sujelik temeline dayand ığın ı, bu nedenle
hizmette bir ayırımın isim olarak yap ılmamas ının gerektiğini ön-
görülmüştür.

Tasarının 304. maddesinde müdahale istemi reddedilmi ş,
müdahale s ıfatını alabilecek kadar suçtan zarar görmü ş olan-
larm, istinaf yoluna başv ıırmalarının kabul edilmi ş olmas ınm
hukuka aykırı olduğunu, yargılama hukukunun temel ilkelerine
ters düştüğünü, yine tasar ıda yer alan zabıt katibine beyanla
işlem yapmak yolunun CMUK da yer almas ına rağmen, uygula-
mada hiç yeri olmayan bir usul oldu ğunu, bunun da artık terk
edilmesi gerektiğini belirtmiştir.

Sonuç olarak, Prof. Yurtcan "ülkemizde ceza adaletinin
sorunlarmm üstesinden gelinmesi için istinaf kanun yolunun
öngörülmesi bir çözüm de ğildir. Bütün hukuk sistemlerinde
istinafa getirilen en büyük eleştiri, yargılamay ı geciktirmektir.
İstisnalar dışmda istinaftan sonra bir de temyiz yolu kabul etmek
zorunluğu, bu kanun yolunun faydas ını azaltmaktadır. Yargıla-
ma uyuşmazl ık çözmek ve adalet dağıtmak için yap ılan bir
hizmettir. Ayr ıca devletin vazgeçilmez görevleri aras ındad ır. Bu
hizmetin hızlı görülmesi de bir temel taşıdır. Bu konuda dikkatli
olmak gerekir. Kanun yolu sistemati ğinde iyileştirmeler, doğald ır
ki, iyi ve çabuk bir adalet hizmetinin gerekleri arasmdad ır. Fakat
bu konuda ilk derece ile temyiz arasma istinafi bina etmek, ba şarı
şans ı olmayan bir çaba olarak gözükmektedir" demi ş ve bu
kanun yolunu uygulayan ve kurtulma e ğiliminin her geçen gün
güçlendiği bir ortamda, bu kanun yolunu ülkemiz sistemine
kattnayı faydah bulmad ığmı belirtmi ştir.

Prof. Yurtcan TBMİVI'ndeki tasarıların geri çekilmesi temen-
nisinde bulunmuştur.
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SONUÇ	 Görüldüğü üzere, iki günlük toplantı boyunca, istinaf kuru-
B İ W İ R İS İ munun yanında ve karşıtında değiş ik düşünceler ileri sürül-

müştür. İstinaf mahkemelerine taraftar olanlar, istinaf mahke-
melerinin teminatl ı oldu ğunu, davan ın iki derecede görü-
lebilmesi, yani iki defa esasm incelenebilece ğirtin Yargıtay' ın i ş ini
azalttığı, ilk derece mahkemesi ile Yarg ı tay aras ı nda süzgeç
vazifesi gördüğü, istinaf mahkemelerinde tecrübeli hakimlerin
yer aldığı ve fazla hakimden oluşan mahkemeler oldu ğu, böylece
adaletin daha iyi gerçekleşebileceği ileri sürülmüştür.

İstinaf mahkemesinin kurulmasma kar şı olanlar ise, dava-
larm uzayıp gidebileceği, istinaf mahkemelerinin davan ın esa-
sına bakacağı gözönüne alınd ığında, davanın yenibaştan görü-
leceği, makul süre içinde yargılanmanm zedelenebilece ği, zaman
geçtikçe suçun etkilerinin azalaca ğı ve delillerin kaybolaca ğı ,
tecrübeli hakimlerin istinaf mahkemesinde yer almas ının birinci
derece mahkemelerindeki hakimlerin çal ışmalar ın etkileyebile-
ceği, birinci derece mabicemelerinin Alman sisteminde olduğu
gibi kuvvetlendirilmesi gerektiği, altyap ının kuvvetlendirilrneden
insan unsuruna yer verilmeden arzulanan reformlar ın gerçek-
leşemeyeceği, Türkiye Cumhuriyeti bütçesinin %0.71'inin Adalet
Bakathğı bütçesi olarak tesbit edilmesi karşısında, altyap ı sorun-
larının giderilemeyeceği, adil yargılamanın gerçekleşemeyeceği,
zira, ilk derece mahkemesi hakimlerinin istinaf mahkemesi var
diye işleri daha hafiften ele alabilece ği, içtihatlarda yeknesakl ığın
birden fazla istiriaf mahkemelerinin kurulmas ıyla kaybolacağı,
değişik yerlerde kurulmuş olan bölge adliye mahkemelerinin
yargısal i şlemlerinin yap ılamayaca ğı, temyiz mahkemesinin
görev gördüğü süre içinde Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nin
7 numaral ı Protokolü'nde yer alan prensibin ihlal edilmedi ği,
dolayısıyla isinafın zorunlu olmadığı ileri sürülmü ştür.

Ayni zamanda, baz ı önerilerde ileri sürülmüştür. Bu önerileri
toplamak gerekirse, Avukatl ık Kanunu'nda değişiklik yaparak
zorunlu avukatlık müessesesinin Türk hukukuna getirilmesi, her
derece mahkemesinde görev görecek avukatlar konusunda
s ınırlamalarm yap ılmas ı, halihazırda kurulmuş bulunan DGM'
lerin istinaf mahkemesi rolünü oynamas ı, genişletilmiş temyiz
mahkemelerinin de ğişik bölgelerde kurulmas ı, medeni hukuk
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yargılamasına sözlülük prensibinin getirilmesi, medeni hukuk SONUÇ
yargılamas ında teksif prensibinin yumuşatılmas ınm gerekliliği, B İ LD İ RiS İ

yine medeni hukuk yarg ı lamas ında yeni vakialar ı n istinaf
mahkemesi önünde de ileri sürülebilirli ğ inin sa ğlanmas ı ileri
sürülen görüşleri teşkil etmiştir.

Hepinize çok teşekkür ediyorum. (Alkışlar)

Sunucu: Değerli Konuklar, say ın Başkan, oturumu kapat-
madan önce Türkiye Barolar Birli ği Başkanvekili Türkiye Barolar
Birliği adına bir teşekkür konu şmas ı yapacak, kendilerini davet
ediyorum. Buyurun sayın Başkan.

Hüseyin ERKENCİ (Türkiye Barolar Birliği Başkanvekili):
Sayın Başkan, değerli konuklar, Türkiye Barolar Birliği'nin Yarg ı-
tay' ın katkılanyla düzenlemiş bulunduğu istinaf mahicemelerine
ilişkin toplantı , artık bugün sona eriyor. İki gündür çok güzel
değerlendirmeler, tartışmalar yap ıld ı . Türk medeni yarg ılama
hukukunda istinaf ın yeri, (Türk ceza yarg ılama hukukunda
istinafın yeri) detayl ı bir şekilde ortaya konuldu ve tartışıld ı . Bü-
tün sorun bir yerde Yarg ıtay' ı m ız ın yükünün hafifletilmesi ve
adil bir yargılama yap ılırken yargı birimleri aras ında uyumun
sağlanmas ı üzerinde toplanmaktad ır.

İstinaf mahkemeleriyle ilgili tartışmalar çok uzun y ıllardan
beri hukuk camias ında yapılmaktad ır. Gelin görün ki, Türkiye'de
yasal değişiklilder bütün konu şmac ıların da belirttiği gibi çok
rahatl ıkla yap ı labilmekte; ama ya ş ama geçirilebilmesi ve
uygulanabilmesi çok zaman almaktad ır. Bunun örnekleri çeşitli
mahkemelerin yasalarda kurulu şunun sağlanmas ına ra ğmen
maalesef uygulamada ya şama geçirilememesidir.

Bugün bu toplantıda ortaya çıkan sonuçlar, sunulan tebliğ-
ler, Türkiye Barolar Birliği yönetimi taraf mdan da seri bir şekilde
değerlendirilecektir. Her ne kadar istinaf mahkemeleriyle ilgili
olarak yıllardan beri Türkiye Barolar Birli ği ortaya görü ş sunmu ş
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SONUÇ ise de ortaya ç ıkan son durum kar şısında da görüşünü net bir
BkDiR İ S İ şekilde ortaya koyacakt ır. Seçimlerden sonra ortaya ç ı kan

Parlamento yap ısı Türkiye'de seri bir şekilde yaala şma olgusunu
ortaya ç ıkarmış tır.

Adalet Bakanl ığı bürokrasisi elinde bulunan bütün yasalar ı
Parlamentonun gündemine göndermi ş, seri bir şekilde yasa
çalışmaları yapılmaktad ır ve gerçekten hangi yasa, ne zaman
görüşülecek, ne kadar zamanda ç ıkacak; bunlar ı takip etmekte
güçlük çektiğimizi burada ifade etmek istiyorum.

Adalet Bakanlığı tarafından, Perşembe ve Cuma günü Tür-
kiye Büyük Millet Meclisi'ne gönderilen bir yasa tasar ısı Pazartesi
günü Adalet Komisyonu'nda görü şülebilmekte; eğer komisyon
görüşmesini o gün tamamlarsa Meclis gündemine gitmekte ve
Perşembe günü de yasala şabilmektedir. Adalet Bakanl ığı 'nın elin-
deki bütün yasalar ı seri bir şekilde Parlamentoya göndermiş ol-
mas ının bazı s ıkıntıları maalesef bugün ortaya ç ıkmış bulunmak-
tadır. İstinaf mahkemeleri uzun süreden beri tart ışı lmas ına
rağmen bugün bu tart ışma seri bir şekilde hareket etmemize
rağmen maalesef bu yasa alt komisyonda görü şürken böyle bir
toplantı yapilabilmiştir.

Bugün ortaya ç ıkan tablo şudur: İstinaf mahkemeleriyle ilgili
bir görüş birliği maalesef oluşmamıştır. Her ne kadar baz ı birim-
lerde istinaf mahkemeleri yasas ının çıkmas ı gerekir biçimde görü ş
oluşmuşsa da ağırlıklı bir şekilde de bu yasanın hemen ç ıkma-
mas ı biçiminde görü ş oluşmuştur.

Bizler Anadolu'da görev yapan avukatlar olarak, hukuk-
çular olarak şunu görüyoruz ki, hala pasajlarda görev yapan
adliye birimlerinin sorunlar ı giderilememişken, bidayet mahke-
melerindeki yargıç aç ıklar ı giderilememi şken, bir anda 800 ile
1.000 aras ında üst derece yarg ı ca ihtiyaç olacak bir yasan ın
hemen gündeme getirilmesini gerçekten biraz s ıkıntılı görüyoruz.
Eğer böyle bir yasa ç ıkar, bunun mekan sorunu, donan ım sorunu
çözülürse ki, bu da gerçekten çok zor bir şeydir. Örneğin, İzmir'i
söyleyeyim. Sayın Oltan Sungurlu Adalet Bakanıydı, temel at ıldı,
bugün hala İzmir gibi bir batı kentindeki adliye binas ı maalesef
daha üçte bir oran ında, yarım yamalak faaliyete geçmiş tir.
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Altyap ımız ciddi bir şekilde eksiktir; bunun s ıkıntılar ı vard ır. SONUÇ
Zaten Türkiye'de insanlar ımız yarg ının uzamas ından şikayet BILDIRISI

etmektedirler. İstinaf mahkemelerinin yarg ının kısaltılmasına ne
derece katkı yapacağı hususu gerçekten tartışılacaktır.

Ben bilhassa şu hususu belirtmek istiyorum: Bugün aram ı zda
Türkiye Büyük Millet Meclisi'nin de ğerli üyeleri de bulunmak-
tadırlar. İki günden beri buradaki çal ışmalar ı, bu komisyondaki
milletvekili arkadaşlarımız izliyorlar, gerekli notlar ı da alıyorlar
ve şunu da görüyoruz: Bugün yasa alt komisyondad ır ve
önümüzdeki günlerde de alt komisyon belki çal ışmalar ım
tamamlayacakt ır.

Dileğimiz şudur ki; bu alt komisyon çal ışmalar ı daha ta-
mamlanmas ın, istinaf mahkemeleriyle ilgili biraz daha detayl ı
görüşmeler sağlansın. Aksi takdirde ortaya ç ıkabilecek, seri bir
şekilde çıkacak bir yasa Türk yarg ı sisteminde bu dönemde baz ı
karmaşaların ortaya ç ıkmas ına neden olabilecektir. Türkiye
Barolar Birliği bu konudaki görü şünü de hafta içinde Komisyon
üyelerine ayrıntılı bir şekilde bildirecektir.

Bu toplantı nedeniyle yurtd ışından gelmiş, Fransa, Avus-
turya, Almanya ve Yunanistan'dan gelen de ğerli bilim adamla-
rına katkılarmdan dolay ı çok teşekkür ediyoruz. Yine ülkemizin
değerli hukukçular ı, değerli bilim adamlar ı da bizlere zaman
ayırarak görüşlerini belirttiler, katk ılarda bulundular, kendilerine
de yine ayrıca çok teşekkür ediyoruz.

Bu toplantının düzenlenmesinde gerekli katk ı y ı yapan
Yargıtay' ımızm değerli yöneticilerine say ın Başkanın şahsında
teşekkürlerimizi bilhassa ifade ediyoruz. Bu toplant ı gerçekten
yararlı olmuştur. Bu toplantının düzenlenmesinde ve bu noktaya
gelmesinde emeği olan herkese ayr ı ayrı Türkiye Barolar Birli-
ği'nin teşekkür ve şükran borcu vard ır; bunları ifade ediyorum.

En büyük şükran borcumuz katıl ımımzla böyle bir toplant ıyı
değerlendiren, anlam kazand ıran siz katılımcılara da şükranla-
rımızı ifade ediyoruz. Türkiye Barolar Birli ğinin düzenlemiş
olduğu iki gün devam eden toplantı burada sona ermiştir. Tekrar
teşekkürlerimle hepinize saygılar sunuyorum. (Alkışlar)
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SONUÇ	 Hakkı Köylü(Türkiye Büyük Millet Meclisi Adalet Ko-
B İ LOR İ S İ misyonu Alt Komisyonu Ba şkanı): Sayın Başkanım iki cümle

söyleyebilir miyim? Müsaade eder misiniz? Saym Başkanım, çok
değerli meslektaş lar ım; ben de öncelikle bu güzel toplant ıy ı
düzenleyen Barolar Birli ği Başkanlığı 'na ve Yarg ıtay' ımıza özel
olarak en içten teşekkürlerimi sunuyorum.

Ben Meclis'te şu anda görüşülmekte olan bu tasarı sebebiyle
kurulan Adalet Komisyonunun Alt Komisyon ba şkanıyım. Ko-
misyondaki diğer üye arkadaşlarım da buradalar ve iki gündür
biz de gerçekten bu toplant ıyı izliyoruz. Burada görü ş bildiren,
soru soran, fikir beyan eden herkesin fikirlerini de ğerlendirdik
ve bundan çok memnun olduk. Ancak şunu da belirteyim: Biz
henüz tasarıyı görüşmeye başlamadık. Her ne kadar "tasar ı
görüşülmekte"denilmiş ise de henüz ba şlamad ık. Ancak önümüz-
deki günlerde bu tasar ıy ı görüşmeye ba şlayaca ı z.

Sizlerden bir istirhamım olacak. Gerek buradaki de ğerli hoca-
larımızdan, gerek yüksek Yarg ıtay'ımızın değerli hkimlerinden
bize bu tasarının görüşülmesi s ıras ında yard ımc ı olmalar ın ı
istiyoruz. Sizlerden istirbam ediyoruz. Bize grup olarak, Yarg ıtay
olarak veya tek tek her ne surette olursa olsun, ister telefonla
görüşüp bize bilgi verin, isterseniz yaz ıl ı beyan edin, isterseniz
bizim komisyon toplant ımıza katılm, biz çok memnun olaca ğız
ve sizin değerli fikirlerinizden istifade ederek bu tasar ıyı en az
hatayla çıkarmaya çal ışacağı z.

Salondan: Tasarının ç ıkmaması lazım.

Hakk ı Köylü :0 zaman tabii bu tasarının gelişi için iki sebebi
vard ı . Birincisi, yarg ılamanın daha adil, daha iyi olmas ı, ikincisi
de yüce Yargıtay' ın yükünün hafifletilmesiydi. Şayet Yarg ıtay'
ımız "bizim yükümüz normaldir, hafiflemesir ı " diyora bizim yapa-
cağımız bir şey yok. Çünkü yıllard ır bu şikayet vard ır; ama bir
çözüm bulunamamıştır. Bu bizim kanaatimize göre, Hüküme-
tin kanaatine göre de önemli bir çözüm olacaktır, öyle düşünüyo-
ruz. inşallah biz bu yasayı en iyi şekilde çıkarır ve altyap ısını da
kuranz. Ondan sonra aksaklıkları, eksiklikleri olursa gene tekrar
burada karşılıklı tartışınz. Ümit ederim ki, geriye dönmek gibi
bir düşüncemiz olmaz. Hepinize çok te şekkür ediyorum.
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Saygılar sunuyorum. (Alkışlar)	 SONUÇ

Oturum Ba şkan ı: Ben de Türkiye Barolar Birli ğ i'nin bu B
İ W İ R İS İ

toplantıyı düzenlemesi nedeniyle Türk hukukuna yaptığı büyük
katkıdan dolayı teşekkürlerimi sunuyorum. Türkiye Büyük Mil-
let Meclisi'nin Alt Komisyonu Ba şkanı'na ve üyelerine teşekkür
ediyorum ve yapacaklan toplantılarda, tartışmalarda, irdeleme-
lerde bu görüşlerin yararl ı olmas ını diliyorum ve hepinize sevgi
ve saygılar sunarak İstinaf Mahkemeleri Uluslararas ı Top-
lantıs ı 'nı kapatıyorun-ı . (Alkışlar)
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CEZA YARGILAMASINDA İ STiNAF
(Adalet Bakanl ığı Tasarılarının Değerlendirilmesi)

Prof. Dr. Erdener YTJRTCAN

G İRİŞ

Ülkemizde adalet hizmetinin görülmesinde ortaya ç ıkan so-
runlar ın aşılmas ı amac ıyla yürütülen çalışmaların önemini aç ık-
lamak gerektiği kams ında olmadığımı belirtmem gerekir.

Aynca, başka ülkelerde olduğu gibi, bu sorunlar ülkemizde
de bilinmektedir. Amaç tektir: Sorunlar ı aşmak, adalet hizmetini
her yönüyle eksiksiz yürütmektir. Bu konuda belki yöntemde
farkl ılıklar ve önceliklerin belirlenmesinde de ğişik düşünce ve
kanaatler söz konusu olacakır.

Sempozyumun hareket noktası ve amac ı bu aç ıdan konuya
ve sorunların çözümüne ışık tutmakt ır.

Bu çerçevede Adalet Bakanlığı bünyesinde, hukuk reformu
başlığı altında, değişik komisyonlar oluşturmak suretiyle, yasama
ön çalışmaları yap ıldığı ve bazı tasarıların hazırlandığı bilinmek-
tedir.

Sempozyumun konusunu oluş turan istinaf kanunyolu da
adalet hizmetindeki aksakl ık ve sorunların üstesinden gelmek
amac ıyla, gerek medeni gerek ceza yarg ılaması alanında bir
çözüm olarak sunulmu ştur.

İstinaf kanunyolu ile ilgili olarak Adalet Bakanl ığının iki
tasarı çalışması vardır:

1. Adli Yargı 111< Derece Mahkemeleri ile Bölge Adliye Mahke-
melerinin Kuruluş, Görev Ve Yetkileri Hakkında Kanun Tasarısı,

2. Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu ve Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu Tasar ıları .
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BftOLR İ IFR	 Bildirimin girişinde, yapaca ğım bir sınırlamay ı belirtmem
uygun olur.

Sempozyumda istinaf kanunyolu tart ılacağı için, ilk derece
mahkemelerinin kurulu şunu dış ta tutacağım. Ayr ı ca medeni
yargı lama hukukunda istinaf başka bildirilerin konusu olaca ğı
için, bildirimde ceza yarg ılamas ında istinaf konusunu ele alaca-
ğım. Bu konuda da temel olarak Tasar ılarla ilgili aç ı klamalar
yapacağım.

İ STİNAF KANUNYOLUNUN
CEZA YARGILAMASINDAKİ YERİ

Bu konuda geniş açıklamalar yapmay ı gereksiz say ıyorum.

Ancak temel birkaç noktay ı vurgulamam gerekir:

- İstinaf, kanunyollar ı sistemati ğinde bir ikinci derece
kanunyoludur. Bunun anlamı şudur: tstinaf kanunyolunda,
birinci derecede verilen karar ve hükümler maddi ve hukuki
değerlendirmeye tabi tutulur. Bu demektir ki, bu kanunyolunda
hem hukuki hem de maddi de ğerlendirme yap ı l ır. Maddi
değerlendirme, hükmün temelini oluşturan delillerin değerlen-
dirilmesidir.

- Istinaf mahkemesi, ilk hükmü temelden ele alarak ve
yargılamay ı tekrarlayarak sonuca var ır. Bu nedenle, özellikle
istinaf duruşması, istisnalar d ışında, ilk derece duru şmasmdan
pek de farklı değildir.

- İstinaf mahkemesi ilk derece hükmünü hukuka ayk ırı
bulduğunda, bozma karar ı verir ve yargılama ilk hükmü veren
mahkemede yeniden ele al ın ır. İstinaf mahkemesi ilk derece
hükmünü hukuka uygun buldu ğunda, ilke olarak bu karara
karşı temyiz yolu aç ıktır.

- Temyiz kanunyolunda istinaf karar ı hukuka ayk ı r ı
bulunduğunda, verilecek bozma karar ı ile dosya ilk mahkemede
yeniden ele alımı. Bu karara kar şı yeniden istinaf yolu aç ıktır.
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Kısaca bu biçimde özetlerıebilecek olan istinaf kanunyolu baz ı BiLD İ RkER

ülkelerde uygulanmaktadır. Bizde olmayan istinaf yolu -yap ılan
tasarı çalışmalan onu gösteriyor ki- adalet hizmetinin sorunlar ına
bir çözüm olarak dü şünülmektedir.

Oysa istinaf yabanc ı ülkelerde de giderek etraf ında fırtınalar
koparılan bir kanunyolu görüntüsü vermektedir. Yukarıda k ısaca
çizmeye çahşhğım resimde de görüldüğü üzere, istinaf, temyizi
tümüyle ortadan kald ıran bir yol olmad ığı için, adaletin
gecikmesinde önemli bir engel olarak mütalaa edilmektedir.

Ayr ıca, Alman ceza yarg ılamas ı sisteminde, basit ve orta
derecede önemdeki suçlar için istinaf+temyizin üstüste bina
edilmesi, ağır cürümlerde istinaf yolunun kapat ılmış olmas ı ,
kuşku ve duraksamalara neden olmaktad ır. Bu konuda getirilen
temel eleştiri şudur: İstinaf, ceza adaletinin sa ğlanmasında iyi
bir ilaç ise, bunun öncelikle, toplum düzenini temelden sarsan
ağır cürümlerde uygulanmas ı gerekmez mi?

İSTİNAF KONUSUNDAK İ ADALET BAKANLIĞ I
TASARILARININ DE ĞERLEND İ RİLMES İ

Bu değerlendirmeyi iki aitba ş lıkta yapmam gerekir:

1. Bölge Adliye Mahkemelerinin Kurulmas ı

Bu konuda şu noktaların alt ı çizilmelidir:

- Bu mahkemeler, ad ının da belirttiği üzere, bölge mahke-
meleri olarak düşünülmektedir.

- Anayasanın 142. maddesinden hareketle, bu mahkeme-
ler Adalet Bakanl ığı taraf ından kurulacakt ır. Bu konuda
HSYK'nın olumlu görüşü al ınacaktır.

- Bu mahicemelerin yargı çevresini belirlemek, de ğiştirmek
veya mahkemeleri kald ırmak yetkisi HSYK'n ınd ır. Kurul bu
kararları Adalet Bakanl ığı'nın önerisi üzerine verir(Ay,159).

- Mahkeme toplu yarg ıç ilkesine göre kurulur. Bir başkan
ve iki üye ile karar verir.
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B İ ED İ R İ LIR	 - Mahkemenin temel görevi, adli yarg ı ilk derece ceza
mahkemelerirıce verilen ve kesin olmayan hüküm ve kararlara
karşı yapılacak başvuruları inceleyip karara bağlamaktır.

- Bunun dışmda, yargı çevresi içerisinde bulunan ilk derece
mahkemeleri aras ındaki yetki ve görev uyu şmazl ı klar ı n ı
çözmektir.

- Görev yapacak savcı ve yargıçların meslekte belirli k ıdemde
olmalan aranmaktadır. Hatta Yargıtay'da görev yapan başkan ve
üyeler de, istekleri halinde bu mahkemelere atanabilmektedir.

2. CMUK'da İstinaf Kanunyolu

Bu konuda önemli noktalar şöyle sıralanabilir:

- İstinaf yargılamas ı bölge adliye mahkemelerinde yap ı-
lacaktır.

- İlk derece mahkemelerinden verilen hükümlere kar şı isti-
naf mümkündür. Onbe ş yıl ve daha fazla hürriyeti ba ğlay ıc ı
cezalar ile ölüm cezalar ı içeren hükümlerde otomatik istinaf
uygulanır.

- Hükme esas teşkil eden veya başka kanunyolu öngörül-
memiş kararlar için hükümle birlikte istinafa başvurulabilir.

- İstinaf istemi ve süresi, istinaf dilekçesinin etkisi, istinaf
isteminin hükmü veren mahkemece reddi, istiııaf konusundaki
ön inceleme, bölge adliye mahkemesinin inceleme ve ko ğuştur-
ması, duruşma hazırlığı, duruşma, reformatio in peius yasa ğı
konusunda Tasarım temyiz kanunyolu ile paralellik gösteren
hülcümler içerdi ği görülmektedir.

HER !Ki TASARIYA ELE ŞTIREL YAKLAŞIM

1. Mahkemelerin Kuruluş Yasas ı

Tasarının yasama tekniğine uygun hükümler içerdiği görül-
mektedir.
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Ancak birkaç noktan ın vurgulanmas ı gerekir:	 B İ lD İ R İ LER

- Tasar ı 'nın 30. maddesinde, en k ıdemli Cumhuriyet
Savcısmın, Cumhuriyet Başsavc ıvekili olarak görev yapaca ğının
açıklanmas ı, sisteme uygun değildir, çünkü bu görev HSYK özel
olarak atama yapmaktadır. Sistemi değ iştirmenin yarar ı yoktur.

- Tasarı'nın 37. maddesinde, yarg ı çevresi içinde bulunan
adli yargı ilk derece ceza mahkemeleri aras ındaki yetki ve görev
uyu şmazl ıklar ını çözmek yetkisi bölge mahkemesine
verilmektedir. A ğırceza mahkemelerinin yükünü hafifletmek
amacı taşımaktad ır. Uygun bir değişiklilctir.

- Aynı maddede davanın nakli konusundaki değişiklik de
uygundur.

- Bölge mahkemelerinde görev yapacak yarg ıç ve savc ılarm
seçimi ve atanmas ı konusunda Yarg ıtay'dan yararlanmak da
bu mahicemelerin hizmet kailtesini yükseltecek bir etkendir.

- Bu mahkemelerin iki yıl içinde kurulmasının öngörülmesi
de, hazırliklar ve donat ımla birlikte dü şünüldüğünde, uygun
bir süre olarak mütalaa edilebilir.

2. CMUK'da istinaf kanunyolu

Ülkemizde ceza yargılamas ı alamnda bu kanunyolunun fay-
dasının tartışmas ını sona b ırakarak, önce CMUK Tasans ı 'ndaki
hükümler hakk ında birkaç nokta üzerinde durmak faydal ı
olacaktır:

- Uygulamada hiç yeri olmayan, CMUK'n ın değ iş ik hü-
kümlerinde yer alan, zab ı t katibine beyanla işlem yapmak yolu,
terkedilmelidir. Bu istina.f için de böyle olmak gerekir.

- Tasar ının 304. maddesinde, asliye ceza mahkemesi/ a ğır
ceza mahkemesi savcıları terimleri, hukuk tekniğine uygun değil-
dir. Bu isimle belirtilen savc ılar yoktur. Bu hizmeti gören savc ılar
vard ı . Ancak savc ılık ceza yargılamasmda "makam" olarak sü-
jelik temeline dayanır. Bu nedenle hizmette bir ayırım, isim olarak
olmamak gerekir.
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B İ [D İ R İLfR - Tasarının yine 304. maddesinde, müdahale istemi redde-
dilmiş, (tasarıya göre karara bağlanmamış, asl ında böyle bir
sonuç olmamak gerekir), müdahil s ıfatını alabilecek kadar suçtan
zarar görmüş olanların istinaf dilekçelerinin kabulünün öngö-
rülmüş olması, hukuka uygun de ğildir. Yargılama hukuklar ında
temel ilke, önce yargılamada taraf sıfatını kazanmak, sonra hak-
lar kullanmaktır. Bu nedenle, rnüdahil s ıfatının kazanılmas ı an-
cak mahkemenin bir kararı ile mümkündür. Bu konuda red karar ı
vermiş olan bir mahkemeyi bir kenara koyarak, bu ki şinin istinaf
istemini kabul etmek, sisteme ayk ırı düşer. Unutmamak gerekir
ki, müdahale istemi reddedilen ki şi yargılamada 3. kişi durumun-
da kalır ve CMUK'nın öngördüğü itiraz yolundan yararlan ır.

- Tasanda(m.304) savc ının istinafının taraflara bildirilmesi
ve 308. maddede diğer istiııaf istemlerinin karşı tarafa bildirimi,
beyanda bulunma olana ğının kabul edilmesi, yarg ı lamada
silahların eşitliği ilkesine uygun bir normdur.

- Tasarının 307., 311. maddeleri üzerinde durmak gerekir.
Bu hükünıler birlikte ele almd ığmda, Tasar ı şöyle bir sistem
kurmaktad ır:

- Birinci derece yargılamanın taraflar ına istinaf başvurular ı
bildiriip beyanda bulunmalar ı sağlandıktan sonra, dosya bölge
mahkemesi savcılığına gönderilecektir.

- Burası bu konuda bir tebli ğname haz ırlayacak ve taraflara
bildirecektir ve bölge mahkemesine gönderilecektir.

- Bölge mahkemesi, dosyay ı, delilleri ve tebliğnameyi
inceleyecek, hükmü hukuka uygun buldu ğunda, istinaf istemini
reddedecektir. Mahkemenin kararında 320. maddedeki hukuka
ayk ırılıklar ı tespit ederse, karar ı bozacak ve mahkemeye geri
gönderecektir. Aksi halde istinaf yargılaması yap ılmasına karar
verecekir.

- Belirtmem gerekir ki, yasadaki bu sistematik yarg ılama
ve kanunyolu tekni ğine ayk ı rıdır. Kanunyolu mahkemeleri,
davanin kabule şayanlığı incelemesini yaparlar. Bu olumlu
olursa, kanunyolu yarg ılaması yap ılır. İstinaf kanunyolunda da
ilke yargılamayı ikinci kez maddi(delil) ve hukuki yönden ele
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almak ve incelemek olduğuna göre, yukar ı daki hükümlere göre, BILDIRILER

tarafları çağırmadan, dosya üzerinden, istinafın esastan reddi
gibi ağır bir kararı vermek, hukuka uygun düşmez. Bu karara
karşı temyiz kanunyolu açmak zorunda oldu ğunuza göre,
istinafın Yargıtay' ın işini azaltmak amac ı gerçekleşmez.

SONUÇ

Yukarıda sergilemeye çaliştığım teknik hukuk düzeyindeki
eleştirilerin yasama boyutunda eleal ınmas ı ve tartışı lmas ı
mümküdür. Ancak kanımca as ıl sorun burada değildir.

Ülkemizde ceza adaletinin sorunlarının üstesinden gelir ımesi
için istinaf kanunyolunun öngörülmesi bir çözüm de ğildir.
Bütün hukuk sistemlerinde istinafa getirilen en büyük ele ştiri,
yargılamayı geciktirmektir. tstisnalar d ışında istinaftan sonra bir
de temyiz yolu kabul etmek zorunlu ğu, bu kanunyolunun fayda-
s ını azaltmaktad ır.

Yargılama uyuşmazl ık çözmek ve adalet dağı tmak için yap ı-
lan bir hizmettir. Ayrıca devletin vazgeçilmez görevleri aras ın-
dadır. Bu hizmetin hızl ı görülmesi de bir temelta şı d ır. Bu konuda
dikkatli olmak gerekir. Kanunyolu sistematiğinde iyileş tirmeler,
doğaldır ki, iyi ve çabuk bir adalet hizmetinin gerekleri aras ın-
dad ır. Fakat bu konuda ilk derece ile temyiz aras ına istinaf ı bina
etmek, başar ı şans ı olmayan bir çaba olarak gözükmektedir.

Bu kanunyolunu uygulayan ve kurtulma e ğiliminin her ge-
çen gün güçlendiği bir ortamda, bu kanunyolunu ülkemiz
sistemine katmayı faydal ı bulmadığımı belirtmek isterim.
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BÖLGE ADLİYE MAHKEMELERİNDE
UYGULANACAK USUL*
(Hukuk davalar ı aç ıs ından)

Doç. Dr. Halük KONURALP* *

1. Giriş

İkinci derece mahkemeler arayışı bir kez daha Türkiye'nin
gündemindedir; TBMM'nin gündemindedir. Meclis gündemin-
deki tasar ılardaki ad ıyla bölge adliye mahkemelerinin asil
fonksiyonu ilk derece mahkemelerinden verilen nihai kararlara
kar şı yap ılacak istinf istemlerini incelemek olacakt ı r. Bu
çalışmada, bir tür dogmatik yöntem izlenmiştir. Yani, Tasan hü-
kümleri esas alınmak suretiyle bunlar ın aç ıklanmas ı ve değerlen-
dirilmesi yöntemi. İstinaf derecesinin kurulmas ına ilişkin yerin-
delik tartışmalarına ve bölge adliye mahkemesi kararlar ımn tem-
yizine ilişkin konulara girilmemiştir.

2. İstinaf Yoluna Başvurulabilecek İlk Derece Hukuk
Mahkemesi Kararlar ı

İstinaf yoluna ba şvurulabilecek kararlar HUMK Tasarısı 'nın
426/A maddesinde düzenlenmiştir. Hükümde malvarl ığına
ilişkin hukuk davalan bakımından bir s ınırlama öngörülmüştür.
Getirilen düzenlemeye göre, "ilk derece mahkemelerinden
verilen nihai karalara karşı istinaf yoluna başvurulabilir. Miktar

* Bu çalışma, Adalet Bakanl ığı tarafından haz ı rlarup, 29 Ocak 2003 günü Hükümet
tarafından TBMM Ba şkanlığı'na gönderilen "Adli Yarg ı Ilk Derece Mahke-
meleri ile Bölge Adliye Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yetkileri
Hakkında Kanun Tasarısı" (TBMM kanun tasar ısı 1/521) ile "Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanununda De ğişiklik Yapılmasına ilişkin Kanun Tasar ı sı "
(TBMM kanun tasansı 1/523) esas alinarak haz ırlanmış tır.	 -

"Ankara Üniversitesi, Hukuk Fakültesi Medeni Usul ve Icra-Iflas Hukuku
Anabilim Dal ı Öğretim Üyesi olan Doç. Dr. Halük Konuraip yukar ıda sözü
edilen kanun tasanlar ını hazırlayan komisyonlarda üye olarak görev alm ış t ı r.
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BID İ R İLER veya değeri beş yüz milyon liray ı geçmeyen ilk derece mahkemesi
kararları kesindir". Buna göre, miktar veya değeri beş yüz milyon
liray ı geçmeyen ilk derece hukuk mahkemesi kararlarma kar şı
istinaf yolu kural olarak kapand ır; yani bu tür kararlar verildi ği
anda kesin olan kararlardand ır. Alacağm bir kısm ının dava edil-
miş olması durumunda ise kesinlik s ınırı alacağmm tamam ına
göre belirlenecektir. Alaca ğm tamaıru dava edilmiş olması halin-
de ise ilk derece hukuk mahkemesi kararında asıl isteminin kabul
edilmeyen bölümü be ş yüz milyon liray ı geçmeyen taraf da kural
olarak istinaf yoluna ba şvurarnayacaktır (HUMK Tasar ı m. 426/
A, f. 3 ve 4).

Malvarlığına ilişkin olmayan hukuk davalanna gelince, bu
tür hukuk davalarına ilişkin olarak ilk derece hukuk mahkeme-
lerinden verilen her türlü karara karşı istinaf yolunun aç ık oldu-
ğunu belirtmek gerekir.

Tasarıda istinaf yoluna başvurulabilirlik bakımından "nihat
karar" kavramından hareket edilmiştir. Bu kavramdan hareket
edilmiş olmasının iki sonucu vard ır. Bir kere, istinaf yoluna ba ş-
vurabilmek bak ımından nihai kararın usule veya esasa ilişkin
olması bakınundan bir ayır ım söz konusu değildir. Başka bir
anlatımda, hem usule hem de esasa ili şkin nihai kararlara karşı
istinaf istemi ile bölge adliye mahkemesine ba şvurulabilecektir.Bu
anlamda, görevsizliic, yetkisizlik, davan ın aç ılmamış say ılmas ı ,
karar verilmesine mahal olmad ığına karar verilmesi gibi usule
ilişkin nihai kararlara karşı istinaf yoluna ba şvurulabilecektir.
Buna karşı, her ne konuda olursa olsun ara kararlar ına karşı
istinaf yoluna ba şvurma imkanı bulunmamaktad ır. Bu noktada
ihtiyati tedbir kararlarına işaret etmek ve ihtiyati tedbir karar ına
itiraz hakk ındaki kararlara karşı bölge adliye mahkemesi
nezdinde bir başvuru imkanının tasar ı ile getirilmemiş olmas ı n ın
bir eksildiic olarak değerlendiilebileceğinin altı çizilmek gerekir.

Nihai karar kavram ından hareket edilmesinin ikinci sonucu
ise, kararm çekişmeli yarg ı veya çekişmesiz yarg ıya ilişkin olmas ı
aras ında bir fark bulunmamas ı d ı r. Yani, çekişmesiz yarg ı
kararlar ına karşı da istinaf yolu aç ık tutulmuş tur.
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3. Hukuk Mahkemesi Kararlar ına Karşı Yap ılacak İstinaf BiLD İ R İ LER

Ba şvurular ı Bak ı mından Bölge Adliye Mahkemelerinin
Yetkisi

l-IUMK Tasarı m.426/A kapsamında istinaf istemi ile bölge
adliye mahkemesine yap ılacak başvuruda, hangi bölge adliye
mahkemesinin yetkili olduğu konusundaki düzenlemeler kamu
düzenine ilişkindir. Başka bir anlatımda, ilk derece mahkemele-
rindeki davalar bakımından (kural olarak) kamu düzenine ilişkin
bir konu say ılmayan yetki konusu istinaf a şamas ında kamu
düzenine ilişkin bir düzenleme haline getirilmi ş tir. Bir kere,
Mahkemeler Kurulu ş K. Tasarı s ı'nın 25. maddesinin 2. f ı kras ı 'na
göre, "bölge adliye mahkemelerinin yarg ı çevrelerinin belirlenmesine,
değ i ş tirilmesine veya bu ınahkemelerin kald ı r ı lmas ı na Adalet
Bakanlığı 'n ın önerisi üzerine Hükimler ve Savcı lar Yüksek Kurulu'nca
karar verilir". Bölge adliye mahkemesinin yarg ı çevresi demek,
hangi il merkezlerindeki ve ilçelerdeki ilk derece hukuk mahke-
mesi kararlarına karşı neredeki bölge adliye mahkemesine ba ş-
vurulabileceğinin belirtilmesi demektir. Öte yandan, HUMK
Tasan m. 426/M bent 1, alt-bent 3 hükmüne göre, bölge adliye
mahkemesi, istinaf ba şvurusu üzerine yapacağı ön inceleme
sonunda ilk derece mahkemesinin kendi yarg ı çevresi d ışında
kaldığı durumun tespit edecek olursa, duruşma yapmadan yet-
kili bölge adliye mahkemesine gönderilmesine karar verecektir.
Yani, bölge adliye mahkemelerine yöneltilen istinaf istemleri
bakımmdan yetki, dayal ı tarafın itirazı üzerine incelenecek bir
konu olmay ıp mahkemenin re'sen inceleyece ği bir husustur. An-
cak ilk derece mahkemelerindeki yetki anlay ışından olan fark
bundan ibaret değildir. Burada teknik anlamda bir yetkisizlik
kararı değil, yetkisizliic nedeni ile gönderme karar ı söz konusudur.

HUMK Tasarı m. 426/R fıkra 2 ile bölge adliye mahkemele-
rinin yetkisinin kamu düzenine ili ş kin bir konu oldu ğu
konusundaki düzenleme desteklenip kuvvetlendirilmiştir. Hük-
me göre, "bölge adliye mahkemeleri için yetki sözle şmesi yap ı lamaz".
Asl ında HUMK Tasar ı m. 426/R f ıkra 2 ile getirilen yetki
sözleşmesi yapma yasağı ile bir uyuşmazlığm taraflarının yetki
sözleşmesi yapma özgürlükleri konusunda gerçek bir s ın ırlama
yap ılmamıştır. Çünkü, taraflar aralar ı nda çıkacak belirli bir
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BkOiRi[£R uyuşmazlığı çözmek için yetki sözleşmesi yaptıkları ve dava bu
akdi yetkili mahkemede görüldü ğü zaman, bu ilk derece
mahkemesinin kararına karşı yap ılacak istinaf ba şvurusunu
irıceleyecek bölge adliye mahicemesirti de belirlemi ş olmakta-
dırlar. 0 halde, m. 426/R ile getirilen husus ilk derece mahke-
mesinin yetkisini belirlemek dışındaki bir yetki sözle şmesine
geçerlilik tanımamaktad ır.

4. İstinaf Yoluna Ba şvurma Usulü

a. Başvurma Süresi

İstiriaf yoluna ba şvurma süresi tasanda otuz gün olarak belir-
lenmiştir (HUMIK Tasar ı m.426/ E). Bu süre ilk derece mahkemesi
nihai kararının taraflardan her birine tebliğiyle işlemeye başlar.
Sürenin temyiz kanun yoluna oranla daha uzun tutulmas ın ın
nedeni "üst mahkemede yap ı lacak incelemenin temyiz kanun yolu
incelemesine göre çok daha kapsaml ı olmas ı d ı r. Bu nedenle, üst
mahkeme yoluna ba şvuran taraJin taleplerini dilek çesinde eksiksiz
olarak gösterebilmesine imkdn tan ı mak gerekmektedir")

İstinaf başvurusu, kanunun öngördüğü süre geçtikten sonra
yap ıl ırsa veya kesin bir nihai karara ili şkin olursa, ilk derece
mahkemesi ba şvuru dilekçesinin reddine karar verir ve red
kararını re'sen ilgiliye tebliğ eder. Bu ret kararına karşı tebliğden
itibaren yedi gün içinde istinaf yoluna ba şvurulabilir ve durumda
dosya, karan veren ilk derece mahkemesi taraf ından bölge adliye
mahkemesine gönderilir. Bölge adliye mahkemesinin ilgili hukuk
dairesi red karar ını yerinde görmezse, haks ız yere reddedilmiş
olan ilk başvuru dilekçesine göre gerekli incelemeyi yapar (HUMK
Tasan m. 426/E).

1 Selçuk Öztek, Adalet Bakanl ığı üst Mahkemeler Hukuk Komisyonu Ta-
raimdan Hazırlanmış Olan Üst Mahkemeler Tasar ısı, "Yargı Refonnu 2000"
Sempozyumu, İzmir Barosu Yay ını , Izmir 2000, (s.104 - 114) s. 107.
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b. Istinaf Dilekçesi

İstinaf yoluna bir dilekçeyle ba şvurulur. İstinaf dilekçesini
düzenleyen HUMK Tasarı m. 426/B hükmünün getirdiği bu
düzenlemenin iki sonucu vard ır. Bunlardan birincisi istinaf
incelemesinin ancak taraflardan birinin iste ği üzerine
gerçekleşebileceğidir. Taraf istemi olmadan istinaf incelemesi
olmaz. Buna kar şı l ık istinaf yoluna ba şvurma bak ı mından
"herhangi bir yarg ı organ ı n ı n örneğ in karar ı veren ilk derece
mahkemesinin veya üst (bölge adliye mahkemesinin) mahkemenin,
üst mahkeme (istinaf) yolunu lüzumlu bulan bir izin vermesi şart
koşulmam ış t ı r".2

İstinaf dilekçesinde, başvuran ile karşı tarafın davadaki s ıfa-
tiarı, ad ı, soyadı ve adresleri, varsa yasal temsilci ve vekillerinin
adı, soyad ı ve adresleri, kararın hangi mahkemeden verilmi ş
olduğu tarihi ve sayıs ı; kararın başvurana tebliğ edildiği tarih;
kararın özeti; ba şvuru nedenleri ve gerekçesi, istem sonucu;
başvuranm veya varsa yasal temsilcisi yahut vekiliriin imzas ı
bulunmalı d ır. Ancak, "istinaf dilekçesi ba şvuran ı n kimliğ i ve
imzas ıyla başvurulan karan yeteri kadar belli edecek kay ı tları taşı mas ı
halinde dilekçe reddolunmay ıp Tasar ı 'n ı n 42610 maddesi çerçe-
vesinde inceleme yap ı lı r". HUMK Tasar ı m. 426/0 hükmüne göre
istinaf incelemesi "istinaf dilekçesinde belirtilen sebeplerle s ı n ı rl ı
olarak yap ı l ı r. Ancak; bölge adliye mahkemesi kamu düzenine ayk ı rı l ık
gördüğü takdirde bunu re'sen gözetir". İki hükmün bir arada değer-
lendirilmesinden ç ıkan sonuç şudur: İstinaf incelemesi, kural ola-
rak istinaf dilekçesinde bildirilen nedenlerle s ınırl ı olarak yap ı lır.
Ancak, HUMK Tasarı m. 426/0 hükmü, "kamu düzen ine ayki-
nl ık halinde üst mahkemenin (bölge adliye mahkemesinin) bunu re'sen
gözetmesine imkdn vermektedir. İş te, ba şvuru dilekçesinin sadece
başvuran ı n kimliği ve imzas ıyla başvurulan karar ı yeteri kadar belli
edecek kay ı tları taşı mas ı halinde üst mahkemenin incelemesi kamu
düzenine bir ayk ı rı l ı k bulunup bulunmad ığına bakmakla s ı n ı rl ı
olacaktı r".'

Yukarıda sözü edilen unsurlardan istem sonucuna özellikle

2 Öztek s. 108.
Öztek s. 108.

B İ LO İ R İ [ER
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BILDIRILER işaret etmek gerekir. Çünkü, istinaf yoluna ba şvuran taraf, istem
sonucu ile bölge adliye mahkemesine yönelttiği istemi aç ıklığa
kavuşturacaktır. Bir görüşe göre, "istem sonucu ile istinaf yoluna
başvuran taraf ilk derece mahkemesi hükmünün iptalini mi yoksa,
değiş tirilmesini mi istediğini; iptalini istemiş ise kı smen mi yoksa
tamamen mi istediğini"4 belirtecektir. Ancak belirtmek gerekir ki,
tasarıdaki düzenleme kar şıs ında, iptal isteminin ne anlama
geleceği tartışma konusu olabilir. Çünkü, a şa ğıda söz edildiği
gibi, istinaf başvurusu üzerine, bölge adliye mahkemesi taraf ın-
dan verilebilecek kararlar aras ında iptal gibi bir karar bulunma-
maktadır. Belki de yap ılmas ı gereken bu eksikli ğe işaret etmek
olmaktad ır.

Istinaf dilekçesi karar ı veren ilk derece hukuk mahkemesine
verilebileceği gibi, o yer mahkemesine gönderilmek üzere ba şka
bir yer ilk derece mahkemesine de yenilebilir. Görüldüğü gibi,
tasarıda doğrudan doğruya bölge adliye mahkemesine başvurma
zorunluluğu getirilmemiştir. "Böyle yap ı lmas ın ı n nedeni; basitliği
sağlamak olduğu kadar, üst mahkeme <istinafi yoluna başvurman ı n
gerçekleş tirdiği 'kesinleşmeyi önleme sonucu 'nun bir an önce etkisini
gösterebilmesidir".5

İstinaf yoluna başvuru tarihi konusunda HUMK m. 178 hük-
mü uygulan ır.

"İstinaf dilek çesi verilirken, tebliğ giderleri de dahil olmak üzere
gerekli harç ve giderler ödenir. Bunlar ı n eksik ödenmiş olduğu
sonradan anla şı l ı rsa, karar ı veren mahkeme (ilk derece hukuk
mahkemesi) taraJindan verilecek yedi günlük kesin süre içinde bu
eksikliğin tamamlanmas ı, aksi takdirde istinaf yoluna ba şvurudan
vazgeçmiş sayı lacağı hususu başvurana yaz ı l ı olarak bildirilir. Verilen
kesin süre içinde harç ve giderler tamamlanmad ığı takdirde, mahkeme
(ilk derece hukuk mahkemesi) ba şvurunun yap ı lmamış sayı lmas ı na
karar verir. Bu karara kar şı kararı n tebliğinden itibaren yedi gün
içinde istinaf yoluna ba şvurulmas ı halinde 4261F maddesinin ikinci
fikras ı hükmü kıyas yoluyla uygulan ır" (HUMK Tasar ı m. 426/
D). Buna göre, bölge adliye mahkemesi, ilk derece hukuk

Kamil Y ıldınm, Hukuk Devletinin Gereği: İstinaf, İstanbul 2000, s.126 -127.
'Oztek, s. 108.
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mahkemesiriin vermiş olduğu başvurunun yap ılmamış say ılması IiLD İ R İ IER

kararım doğru bulmadığı takdirde, ilk başvuru dilekçesine göre
gerekli incelemeyi yapar.

5. istinaf Başvurusu ve Sonuçlar ı

a. Ilk Derece Mahkemesi Karar ının Kesinleşmesine Engel
Olma Etkisi

İlk derece hukuk mahicemelerinden verilen nihai kararlara
karşı istinaf istemiyle bölge adliye mahkemesine ba şvurulmas ımn
birinci sonucu, ilk derece mahkemesi karar ının kesinleşmesinirı
engellenmesidir. Ancak getirilen düzenlemenin öngördüğü bu
etki tam anlamıyla erteleyici bir etki "recours suspensifs d'exicu-

tions" değildir.6 Çünkü, HIJIvIK Tasar ı m.426/J hükmüne göre,
"istinaf yoluna başvurma karar ı n icrasm ı durdurınaz". Yani kural
olarak hükmün icrasını engelleyici etki bulunmamaktad ır. 0 hal-
de, ilk derece hukuk mahkemesi karar ına karşı istinaf yoluna
başvurulmas ı ile sadece hükmün şeklen kesinleşmesi engellen-
mektedir. Kural bu olmakla birlikte, HUMK Tasar ı m. 426/J fıkra
2 hükmüne göre, "kişiler ve aile hukukuna, ta şınmaz mala ve bununla

ilgili ayni' haklara ilişkin kararlar kesin leş medikçe icra edilemez". Bu

düzenlemeye göre, ikinci f ıkrada say ılan davalar sonunda ilk
derece hukuk mahkemeleri taraf ından verilen kararlar bakımm-
dan istinaf yoluna başvurmamn tam anlamıyla erteleyici bir etkisi
olduğu söylenebilir.

HUİvIK Tasar ısı 'run "istinaf yoluna başvurma karar ı n icras ın ı
durdu rmaz" biçimindeki hükmü ile, Türk hukuk düzeni, istinaf

6 Frans ız usul hukukundaki düzenlemeye göre, bir ilm ın icra edilebilmesi
için ilke olarak kesin hüküm niteli ği kazanmas ı gerekir (C.pr.civ. m500) Bir
hükmün kesin hüküm niteli ği kazanabilmesi için de, herhangi bir kanun
yolundan doğan erteleyici bir etkinin bulunmamas ı gerekir (C.pr.civ. m.501).
Başka bir anlatımla aç ık bulunan ve erteleyici etkisi olan kanun yollar ı na,
yani olağan kanun yollanna ba şvurma süresi geçmedikçe veya kanun yoluna
başvurutmuşsa buna ilişkin inceleme tamamlanmam ışsa hüküm kesinle şmiş
olmaz ve bu nedenle icra edilemez. (Bu konudaki ayr ıntılar için bkz. Halük
Konuralp: Fransız Hukukunda Kanun Yollar ı Aras ında Istinaf ı n Yeri (Hukuk
Davalan Aç ı s ından), Ankara Universitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 50, say ı 1,
2001 (s.25 - 39) s.35 vd.)
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B İ IO İ R İIIR derecesi ve yargılamasma ilişkin genel eğilimden ayrılmış olmak-
tadır. Bu aynl ışın temel dayana ğı, kuşkusuz hükmün icrasmm,
yani etkinliğinin gecikmesindeki sak ıncanın önüne geçmektir.
Öte yandan, yürürlükteki kanun yolu sistemimizde temyiz yolu-
na başvurmada tarunmarmş olan bir erteleyici etkinin daha alt
düzeydeki bir mahkemeye başvuruya tan ınmasından da uzak
durulduğu söylenebilir. Yani, "temyize başvuru icra y ı durdur-
muyorsa, istirı afa ba şvurmak hiç durdurmaz" biçimindeki bir
anlayış ... Asl ında burada inceleme konusu yapılmakta olan
HUMK Tasan m.426/J hükmü, büyük ölçüde, temyiz başvuru-
sunun hükmün icrasma etkisini düzenleyen HUMK m.443 hük-
münü hatırlatmaktad ır. Ancak unutmamak gerekir ki, tasar ılarla
getirilen düzenlemeye göre ilk derece hukuk mahkemesi taraf in-
dan verilmiş bir nihai karara kar şı istinaf istemi ile bölge adliye
mahkemesine başvurulmasıyla, o an için verilmiş bir hükmün
varlığına rağmen, bölge adliye mahkemesi taraf ından aynı uyuş-
mazlık hakkında yeniden yargılama yap ılmas ı -ve o uyuşmazl ık
hakkında birincisinden farkl ı yeni bir kararm ortaya ç ıkmas ı
ihtimali vard ır. Bu aşamada, temyizde olduğu gibi onama veya
bozmadarı ibaret bir ihtimal çifti bulunmamaktad ır. Profesör Yıl-
dırım'a göre, HUMK Tasarı m. 426/J hükmünün benimsenmesi
ile, "mukayeseli hukukta hdkim fikrin kanun yolu sisteminin
vazgeçilmez, belirleyici bir şart olarak kabul ettiği erteleyici etki
tarnnmamaktad ı r".7 Görüldüğü gibi Profesör Y ıldırım, tasarıdaki
düzenlemeyi geleneksel sayılabilecek bir anlayışla değerlendirip
eleştirmektedir. Buna karşılık Profesör Pekcan ıtez Nisan 2000' de
İzmir'de gerçekle ş tirilen Yargı da Reform Sempozyumunda
yaptığı konuşmada, Ispanya, Japonya ve İtalya sistemlerinde
istinaf yoluna ba şvurulmas ının hükmün icras ını etkilemeyece-
ğini kaydettikten sonra, geli şmenin icran ın etkilenmeyeceğ i
yolunda olduğundan söz etmi5tir.8

b. Aktarıc ı (Geliştirici) Etki

111< derece hukuk mahkemelerinden verilen bir karara kar şı
istinaf istemi ile bölge adliye mahkemesine ba şvurulmasmm ikinci

'Yildınm, s. 129.
8 Sempozyum, s.116.
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sonucu, uyuşmazlığın geliştirici bir biçimde ikinci derece mah- B1LO İ RU.FR

kemesi tarafından yeniden incelenmesidir "l'effet dvolutif aktar ı cı
etki". Bu etki, iki dereceli bir yargılama sisteminin kabul
edilmesinin asil sonucudur. Ikinci derece mahkemesi, yani bölge
adliye mahkemesi tarafından yapılacak bu inceleme hem olgu
hem de hukuk açıs ından yap ılacak bir inceleme olacakt ır.

6. Hukuk Mahkemesi Kararlar ına Karşı Yap ılacak İstinaf
Başvurularmın Bölge Adliye Mahkemeleri Tarafından ince-
lenmesinde Uygulanacak Esaslar

a. Genel Aç ıklamalar

HUMK tasans ınin istinaf incelemesine ilişkin hükümlerinin
bir bütün olarak incelenmesinden, bölge adliye mahkemelerinin
istinaf istemlerini incelemeleriyle ilgili şu sonuçlar ortaya ç ık-
maktadır:

İstinaf istemlerini inceleme ustılüne ilişkin genel kural m.
426/U da sevk edilmiş tir. "Uygulanacak diğer hükümler" kenar
başlığını taşıyan bu maddeye göre, "bu fas ı lda aksine hüküm
bulunmayan hallerde ilk derece mahkemesinde uygulanan yarg ı lama
usulü bölge adliye mahkemesinde de uygulan ı r". Görüldüğü gibi,
bu hükmün düzenleniş biçimi; yani madde ba şliğı ve ifade biçimi
ikinci derecede bir at ıf hükmü izlenimi uyand ırmaktadır. Eğer
istinaf incelemesine ili şkin olarak bu fas ılda daha ayr ıntı lı ve
ikinci derece yargılaışaya ilişkin çok say ıda hüküm sevk edilmi ş
olsaydı, o zaman m. 426/U hüküm bulunmayan hallerde uygu-
lanacak kurallara atıf yapan bir madde olarak yorı.milanabilirdi.
Oysa, tasarı ile getirilen hükümler tek tek incelendi ği zaman gö-
rülmektedir ki, bölge adliye mahkemesinin istinaf taleplerini ince-
lemesinde asli yöntemi belirleyen bir madde bulunmamaktad ır.
O halde, aslında tMi bir hüküm gibi gözüken HUMK Tasar ı
m.426/U maddesi genel bir ilkeye i şaret etmektedir: İstinaf
aşamasmda, uyuşmazl ık ilk derece mahkemesinde hangi usule
tabi ise, o usule göre çözülmelidir. Tasar ı ile getirilmiş olan ve
istinafa ilişkin özel düzenlemeler ise, (ilk derece mahkemesinde
uygulanmış olan) asil yarg ılama usulünü s ımrlayan hükümlerdir.
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BILDIRILER Bu tespit karşısnda, bölge adliye mahkemesiııin uyuşmazlığı
ele alış biçimini, ilk derece hukuk mahkemesinin bir davay ı
inceleme yöntemine göre basamakland ırmak gerekir. Yani,
dilekçeler a şamas ı, tahkikat a şamas ı, sözlü yarg ılama aşamas ı
ve hüküm verilmesi aşamas ı .

b. İstinaf isteminde Dilekçeler Aşamas ı

Yukarıda da belirtildiği gibi, istinaf başvurusu bir dilekçe ile
(istinaf dilekçesi) yap ı lır (HUMK Tasar ı ni. 426/E). Art ık bu
aşamada as ıl uyuşmazl ığın ilk derece mahkemesinde hangi
yargılama usulüne tabi oldu ğunun bir önemi yoktur. Yani ilk
derece mahkemesindeki yarg ılama hangi yarg ılama usulüne tabi
olarak yap ılmış olursa olsun, bu yarg ılama sonunda verilen
karara karşı yap ılacak istinaf başvurusunun mutlaka dilekçe ile
yapılmas ı gerekir.

İstinaf dilekçesi karar ı veren ilk derece hukuk mahkemesi
tarafından diğer tarafa tebliğ edilir (FIUMK Tasar ı m. 426/G
fıkra 1).

Karşı taraf, istinaf dilekçesinin kendisine tebli ğinden itibaren
on beş gün içinde istinaf dilekçesine cevap dilekçesini karar ı
veren mahkemeye verir. (l-iUMI< Tasan m. 426/G fıkra 2).

Tasarı, istinaf yoluna kat ılma yolu ile ba şvurma imkan ını
da getirmiştir. "İstinafdilekçesi kendisine tebliğ edilen taraf başvurma
hakkı bulunmasa veya başvuru süresini geçirmi ş olsa bile, vereceğ i
cevap dilekçesi ile istinaf yoluna ba şvurabilir. İstinaf yoluna as ı l

başvuran taraf buna karşı on beş gün içinde cevap verebilir" (HUMK
Tasar ı m. 426/H).

Katılma yolu ile istinaf im1c ııina ilişkin düzenleme bir ke-
nara bırakılacak olursa, istinaf derecesinde dilekçeler a şamas ın ın
her iki taraf için birer dilekçeden ibaret oldu ğu söylenebilir. Başka
bir anlatımla, bu derece yarg ılamada HUMK'un 209 ve 210.
maddeleri uygulanmaz.

Burada son olarak istinaf istemi bak ımından dilekçeler
aşamas ının karar ı vermiş olan ilk derece mahkemesinde cereyan

256



İ ST İ NAF MAHKEMELERI

ettiğine işaret etmek gerekir. Gerçekten, HUMK Tasar ı nı . 426/ BftD İ Rft[R

G fıkra 2'ye göre, "kararı veren mahkeme, dilekçeler verildikten veya

bunun için belirli süreler geçtikten sonra, dosyay ı dizi listesine bağ l ı
olarak yetkili bölge adliye mahkemesine gönderir". Yani, dilekçeler
a şamas ı tamamlanana kadar dosya bölge adliye mahkemesi
önüne gelme yecektir.

c. Ön İnceleme Aşaması

Ön inceleme a şamas ı, ilk derece yarg ılamas ında bulun-
mayan ve kanun yolu a şamas ına özgü bir aşamad ır. Kanun yolu
aşaması aslında Anayasa ile teminat alt ına alınrmş hak arama
özgürlüğünün devam ı niteliğinde bir aşamad ır. Ancak, ilk
derece mahkemesinde dava açma hakk ından farkl ı olarak, ka-
nun yollarına başvurma imkan ı hemen her hukuk düzeninde
baz ı s ınırlamalara t5bi tutulmu ştur. Bu s ınırlamalar ın baş lıca
iki cephesi vard ır; uyuşmazlığın mahiyeti ve süre. İş te, ön ince-
leme aşamas ı, istinaf istenıirıin kanımî çerçevesine uygunluk bak ı -
m ından değerlendirilmesinin yap ıldığı ve esas itibariyle i şin
esasma girilmeyen bir aşama olarak düzenlenmiş tir.

İstinaf başvurusu yap ıld ıktan ve karşılık olarak dilekçeler
teati edildikten sonra bölge adliye mahkemesinin, dosya üzerinde
bir ön inceleme yaparak, kolayl ıkla tespit edilebilecek baz ı temel
noktaların eksik olduğunu belirlemesi halinde hemen bir karar
vermesine imkAn tanınmıştır (HUMK Tasar ı m. 426/L). "Böylece

dosyan ı n temel bir eksiklik içermekle beraber üst mahkeme (bölge
adliye mahkemesi) nezdinde uzun süre beklemesinin önüne geçilmek
ve üst mahkeme (bölge adliye mahkemesi) önündeki yarg ı lamay ı
süratle sonu çlandı rnı ak istenm iş tir".9 Dosyan ın incelenmesi ba şka
bir dairenin görev alanına giriyorsa; ilk derece mahkemesinin
karar ı kesin ise, istinaf yoluna ba şvuru süresi içinde
yap ılmamışsa; ba şvuru dilekçesinde asgari ba şvuru koşulları
yerine getirilmemişse, örneğin başvuru dilekçesi ba şvurulan
karar ı yeteri kadar belli edecek kay ıtları taşımıyorsa, bölge adliye
mahkemesi hemen gerekli karar ı verecektir. istinaf başvurusu-

Öztek, s. 109.
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B İ LD İRijER nun kanunun öngördüğü süre geçtikten sonra yap ılmas ı veya
kesin olan bir ilk derece mahkemesi karar ına ilişkin olmas ı
durumunda ise,bu durumda ba şvuru dilekçesini ilk derece
mahkemesi reddedecektir (HUMK Tasar ı m. 426/F). Başvuru
nedenlerinin veya gerekçesinin ba şvuru dilekçesinde hiç
gösterilmemiş olmas ı halinde ise, bölge adliye mahkemesi
Tasar ın ın 426/0 maddesi uyannca sadece kamu düzenine
aykırı lık bulunup bulunmadığı yönünden bir inceleme yap ıp bu
incelemenin sonucuna göre hemen gerekli kararı verecektir.

Ancak, istinaf nedenlerinin dilekçede gösterilmemi ş olmas ı
durumunda verilecek "gerekli karar" ın ne olduğu konusu tartış-
malıdır." madde gerekçesi konuya bir aç ıklık getirmemektedir.
Hatta, tereddütlü görülen bu konu hakk ı nda, "ba şvuru
sebeplerinin veya gerekçesinin başvuru dilek çesinde hiç gösterilmemi ş
olmas ı halinde ise, bölge adliye mahkemesi 42610 maddesinin ikinci
cümlesi uyannca sadece kamu düzeni yönünden bir inceleme yap ıp
gerekli karar ı bu incelemenin sonucuna göre hemen verecektir"
şeklinde bir ifade içermektedir. Gerekçede, "gerekli karar"ın ne
olduğu yine gerekli karar kavram ı ile tarumlanmaktadır. 0 halde,
burada, yani istinaf dilekçesinde istinaf nedenlerinin hiç
gösterilmemiş olmas ı durumunda verilecek gerekli karar istinaf
başvurusunun reddi karar ı olacaktır."

Dosya üzerinde yap ılacak ön inceleme sonunda bölge adliye
mahkemesi inceleme, yani tahkikat a şamasma geçecektir (HUMK
Tasarı m. 426/L, son cümle).

d. İnceleme (Tahkikat) A şaması

i. Duruşma Öncesi A ş ama ve Duru ş ma Yap ı lmas ı na
Gerek Olmayan Haller

HUMK Tasar ı s ı n ın istinafa ili şkin hükümlerinde, ön
incelemeden sonraki a şama "inceleme" olarak adland ır ılmı5tır.12

10 Yıldırım, s. 130.
' Karş . Yıld ınm, s. 130.
12 Şu hükümlerde kullan,lan ifade bu aç ı dan dikkate de ğerdir: m.426/L son

cümle: "eksiklik bulunmad ığı anlaşılan dosya incelemeye alın ır"; m. 426/N
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Asl ında, bu kavram ile i şaret edilmek istenen tahkikat a şa- BILDIRILER

mas ı dır. Bu husus, 426/N maddesinin gerekçesinde aç ık bir
biçimde ifade edilmiştir: "Burada 'inceleme' SÖZCÜğÜ ile kastedilen
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu anlam ında tahkikattır".

Ön inceleme sonunda, istinaf yoluna ba şvuru şartları yerine
gelmiş, yani inceleme a şamas ına geçilebilmesinin koşulları ger-
çekleşmişse bölge adliye mahkemesinin heyet olarak veya görev-
lendirilecek bir üye tarafından tahkikata ba şlanılması gerekir.

Bu aş amada, tahkikat ın duru şmal ı olarak yap ı l ı p
yapılmayacağmın belirlenmesi gerekir. Tasar ı bazı hallerde, bölge
adliye mahkemesine duru şma yapmadan karar verme imkan ını
tanımıştır (HUMK tasar ı m.426/M).

Duruşma yap ılmadan karar verilebilecek haller iki grupta
düzenlenmiştir. Bunlardan birinci grup, aleyhine istinaf yoluna
başvuruimuş olan ilk derece mahkemesi karar ında tespit edilen
usule ilişkin eksiklilerdir. . Ağır usul hatası olarak nitelenebilecek
bu hallerden birinin varli ğı halinde, bölge adliye mahkemesi i şin
esasmı incelemeden ilk derece mahkemesi karar ının kald ırılma-
sma ve davanın yeniden görülmesi için dosyanın kararı vermiş
olan ilk derece mahkemesine gönderilmesine kesin olarak karar
verir. Bu haller şunlardır: davaya bakmas ı yasak olan hğkimin
karar vermiş olmas ı; ileri sürülen hakl ı red istemine rağmen
reddedilen hüinıin davaya bakmış olmas ı; ilk derece mahkeme-
sinin görevli ve yetkili olmas ına rağmen görevsizlik veya yet-
kisizlik karan vermiş olmas ı; taraf ehliyeti, dava ehliyeti ya da
davayı takip yetkisi bulunmayan veya vekil ve temsilci olmayan
kimseler önünde davaya bak ılıp karar verilmiş olması; ilk derece
mahkemesince taraflar davan ın esas ıyla ilgili olarak gösterdikleri
delillerin hiçbiri toplanmadan veya gösterilen deliller hiç de ğer-
lendirilmeden karar verilmi ş olmas ı (HUMJC Tasar ı m. 426/M
bent 1, 1-6 numaral ı alt bentler). Belirtmek gerekir ki, delil
toplanmas ı ve incelenmesi son derece yetersiz bir biçimde

fıkra 1: "bölge adliye mahkemesi hukuk dairesince inceleme, davan ın
özelliğine göre heyetçe veya görevlendirilecek bir üye tarafından yap ı l ır";
m. 426/0 ilk cümle: "inceleme istinaf dilekçesinde belirtilen sebeplerle
sınırlı olarak yapı lır"; m.426/P ilk cümle: "426/M maddesinde belirtilen
haller d ışında inceleme duru şnıalı olarak yap ıl ır".
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BILDIRILER gerçekleştirilmişse, artık dosya ilk derece mahkemesine gönderi-
lemeyecektir. 13 Örneğin, duruşma tutanaklarında ve hükümde
(uygulamada s ıkça görüldüğü gibi) "dosyadaki bütün kağı tlar
okundu" biçiminde bir ifade yer almışsa, deliller, yetersiz de olsa
incelenmiş sayılabilecek midir?

Yukarıda sözü edilen ilk alt ı alt-bentte say ılan hallerde
"yarg ılaman ın süratlendirilmesi dü ş üncesiyle, baz ı önemli ve klasik
usuli hata veya eksikliklerin mevcudiyeti halinde üst mahkemeye,
duruşma yapmadan dosyay ı davay ı yeniden görmesi için ilk derece
mahkemesine gönderme yetkisi tan ı nm ış tı r".14

Duruşma yap ılmadan görülebilecek i şlerin ikinci grubu ise
tasarının, bölge adliye mahkemesini davan ın esası hakkında ka-
rar verme yetkisiyle donattığı baz ı hallerdir. Bu haller şunlard ır:

- incelenen ilk derece mahkemesi karar ının usul ve esas
yönünden hukuka uygunluğunun anlaşılmas ı,

- Yarg ılamada eksiklik bulunmamakla birlikte, ilk derece
mahkemesince kanunun olaya uygulanmasmda hata edilip de
yeniden yarg ılama yapılmasına ihtiyaç duyulmamas ı,

- İlk derece mahkemesi karar ının gerekçesinde hata edilmiş
olması ve

- Yarg ılamadaki eksikliklerin duru şma yap ı lmaks ı zı n
tamamlanacak nitelikte olmas ı . (HUTvIK Tasar ı m. 426/M bent
Il, 1-3 üncü alt-bentler)

Bu hallerden baz ı larının tasar ının haz ı rl ık çal ışmalar ı
sıras ında Komisyonda bölge adliye mahkemesinde istinaf
incelemesi s ıras ında duru ş ma yap ı lmas ı n ı gereğinden fazla
engelleyici addedilerek ele ştirilmiş olduğu Prof. Öztek taraf ından
belirtilmektedir, 13 Gerçekten, i ş in esas ı n ı n incelenmesine
geçildilcten sonra, özellikle birinci alt-bentLe sözü edildi ği şekilde,
"incelenen ilk derecesi mahkemesi kararı n ı n usul ve esas yönünden
hukuka uygunluğu anlaşılmas ı " halinde istinaf ba şvurusunun

13 Y ıld ırım, s. 131.
14 HUMK Tasar ı, m. 426/M gerekçesinden. Ayr ıca bkz. öztek, s. ııo.
15 Öztek, s. 110.
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reddine karar verilebilmesi imkan ı, genel olarak istinaf derece- B İ LDIRkER

sinin kabul edilmesinin amacma pek uygun gözükmemektedir.
Bu düzenleme, bölge adliye mahicemelerine, temyiz incelemesi
sırasında Yarg ıtay'a tanınan onama yetkisine benzeyen bir
yetkirirı verildiğiihtimalini akla getirmektedir.

ii. Duru şma A ş amas ı ve incelemenin (Tahkikat ı n)
Tamamlanmas ı

İnceleme (tahkikat) aşamas ı na geçildikten sonra, e ğer,
HUMK Tasar ı m. 426/M hükmündeki hallerden hiçbiri söz
konusu değilse, bölge adliye mahkemesi duru şma ve böylece
tahkikatın tamamlanmas ı aşamas ına geçer.

Dosyanın diiru şmal ı olarak esas yönünden incelenmesine
bölge adliye mahkemesince karar verildi ğinde, duruşma günü
belirlenerek taraflara tebliğ edildikten sonra dava dosyas ının
incelenmesine başlanmakta, böylece taraflar ın istinaf a şama-
sındaki tahkikata kat ı lmalar ı sağlanmaktad ı r. 16 Bu a şamada,
taraflara çıkarılacak çağrı kağıtlarına, duruşmada haz ır bulun-
mad ıkları takdirde tahkikatın yokluklarında yap ılarak karar
verileceği hususu ile, başvuran tarafa, yap ılacak tahkikatla ilgili
olarak üst mahkemece belirlenen gideri duru şma gününe kadar
avans olarak yatırmas ı gerektiği hususu aç ıkça yazılır. İstinaf
yoluna ba şvuran taraf, kabul edilebilir bir mazerete dayanarak
duruşmaya gelemedi ğini bildirdiği takdirde yeni bir duru şma
günü belirlenerek taraflara tebli ğ edilir. İstinaf yoluna başvuran
taraf mazeretsiz olarak duru şmalara kat ılmadığı veya tahkikatla
ilgili giderler süresi içinde yat ırılmad ığı takdirde, dosyan ın
mevcut durumuna göre karar verilir, fakat öngörülen tahkikat
yap ılmaks ızın karar verilmesinin mümkün olmad ığı hallerde
istinaf başvurusu reddedilir (HUMK Tasar ı m.426/S).

Üzerinde özellikle durulmas ı gereken bir konu istinabe
konusudur. Bölge adliyé mahkemeleri ilk derece mahkemeleri
gibi her ilçede kurulacak mahkemeler de ğildir. Tersine, birden
fazla ili kapsayacak şekilde kurulacaklar ı için, keşif yap ılmas ı ,

16 Öztek s.111.
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BiLO İ RI[FR bilirkişi incelemesi yapt ır ılmas ı, tan ık dinlenmesi gibi "mahallinde
yap ı lmas ı gereken işlemlerde, iş lemin yap ılacağı yerin, bölge adliye
mahkemesinin yarg ı çevresinde bulunmakla beraber onun faaliyet gös-
terdiği il merkezinde olmamas ı halinde ne gibi bir yöntem izlenece-
ğidir. Nitekim, bölge adliye mahken ıelerine yöneltilen eleş tirilerin en
başı nda, bu gibi hallerde bölge adliye mahkemesinin bu işlemleri heyet
olarak veya naip üye tayin ederek yapmas ı n ı n çok büyük zaman ve
emek kayb ına neden olacağı (eleş tirisi gelmektedir) d ı r. Oysa, halen
sadece ilk derece mahkemeleri aras ında uygulanabilen istinabe özde,
bu tür ihtiyaçlara cevap vermek için ihdas edilmiş tir. İstinabenin bölge
adliye mahkemeleri nezdinde de uygulanabilmesine olanak sağlamak
suretiyle, bu mahkeinelerin bi rden fazla ili kapsayan bir yarg ı çevresine
sahip olmaları ndan doğabilecek güçlükler kolayl ıkla aşı labilecektir.
Böylece, bir bölge adliye mahkemesi kendi yarg ı çevresi içindeki
işlemler için ayn ı yargı çevresindeki bir ilk derece mahkemesini istinabe
edebileceği gibi, başka bir bölge adliye mahkemesi veya ba şka bir bölge
adliye mahkemesinin yargı çevresinde kalan ilk derece mahkemesini
doğrudan istinabe edebilecektir".17

Bu aşamada, istinaf konusuna ili şkin özel bir düzenleme
bulunmayan hallerde HUMK'un tahkikata ili şkin hükümleri
uygulanacaktır. Bu aşamada uygulanacak hükümler özellikle
HUMK m. 213 ilâ 221 hükümleridir.

e. Sözlü Yargılama Aşaması

Bu aşamada HUMJ< m. 217'nin uygulanmas ı söz konusudur.
Buna göre: bölge adliye mahkemesi heyet olarak veya
görevlendirilmiş olan bir üye "davan ı n muhakeme ve hüküm için
kfifl derecede tavazzuh elediğine kani olursa tahki kat ı n bittiğini tfhim
eder". Bundan sonra uygulanacak hükümler ise HUMK m.375
ve devam ındaki maddelerdir. Buna göre taraflar sözlü
yargılamaya çağır ılacaklardır. Yapılacak sözlü yargılamada, ası l
uyuşmazliğm tabi olduğu yargılama usulüne göre HUMK m.376
veya m. 377 uygulanacakt ır. Buna göre, bölge adliye mahkemesi
sözlü yargılama aşamasmda iki tarafa iki şer kere söz vermek

HUMK Tasarı, nı . 426/N gerekçesinden.
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durumundad ır. Bu yorum tarzı, HUMK Tasar ı m.426/U hük- B İ tD İ R İ LER

müne verilecek anlama göre• biçimlenecektir. Şayet istinaf
aşamasında, bölge adliye mahkemelerinde ve temyiz incelemesi
s ırasında Yargıtay'da, Tasar ı 426/U maddesi dar olarak yorum-
lamp istinaf aşamas ı, tahkikat bakımından ilk derece yarg ılama-
sından daha farklı ve daha k ısa tutulacak şekilde yorumlanırsa,
tahkikatın tamamlanmasından sonra sözlü yarg ılama aşamas ı
söz konusu olmayacaktır. Yani, tahkikat aşamas ının derinli ği
ve özellikle sözlü yarg ılama aşamasrnm zorunlu olup olmad ığı
ancak Tasarının kanunlaşıp, uygulanmaya başlamas ından sonra
içtihada göre belirlenecektir. Aç ıkça belirtmek gerekir ki, Tasar ı
istinaf aşamasında ta.hkikatın ölçütleri ile ilgili belirgin düzen-
lemeler ihtiva etmemektedir.

f. Karar Aşamas ı

Bu aşamada HUMK m. 381'in uygulanmas ı söz konusudur.
Çünkü, istinafa ili şkin hükümler arasında kararın nasıl verilip
tefhim edileceğine ilişkin bir düzenleme bulunmamaktad ır. Bu
durumda, HUMK Tasar ı m.426/U hükmü gere ği, aksine bir
hüküm de bulunmadığına göre, "ilk derece mahkemesinde uygu-
lanan yarg ı lama usulü bölge adliye mahkemesinde de" uygulana-
caktır. Buna göre, bölge adliye mahkemesi (heyet olarak) "haz ır
olan taraf('lar) ı n iddia ve savunmalar ı n ı dinledikten sonra
yargılaman ın sona erdiğini bildirerek karar ı n ı tejhim eder. -Kararın
te/himi, en az 388 inci (yani bölge adliye mahkemesi bak ı m ı ndan
HLIMK tasar ı m. 4261T) maddede belirtilen hüküm sonucunun
tutanağa geçirilerek okunmas ı suretiyle olur ".

7. İstinaf İstemi Hakkında Bölge Adliye Mahkemesi Karar ı

a. Biçimsel Bak ımdan Bölge Adliye Mahkemesi Karar ı

HUMK Tasar ı m. 426/T hükmüne göre, istinaf başvuru-
sımun incelenmesi sonunda verilecek bölge adliye mahkemesi
kararı aşağıdaki hususlan içerecektir:
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B İ LDiR İLER 1. Kararı veren bölge adliye mahkemesi hukuk dairesi ile
başkan, üyeler ve tutanak katibinin ad ve soyadlar ı , sicil
numaralar ı ,

2.Tarafların ve davaya ilk derece mahkemesinde kat ılanlar ın
kimlikleri ile varsa yasal temsilci ve vekillerinin ad ı soyad ı ve
adresleri,

3. Tarafların iddia ve savunmalarmm özti,

4. İlk derece mahkemesi kararının özeti,

5. İleri sürülen istirtaf sebepleri,

6.Taraflar aras ında uyuşmazlık konusu olan veya olmayan
hususlarla bunlara ili şkin delillerin tartışmas ı, ret ve üstün tutma
sebepleri, sabit görülen olaylarla bunlardan ç ıkarılan sonuç ve
hukuki sebep,

7.Hüküm sonucu ile varsa kanun yolu ve süresi,

8.Kararı verildi ği tarih, başkan ve üyeler ile tutanak katibinin
imzalar ı .

Hüküm sonucu k ısmında gerekçeye ait herhangi bir söz
tekrar edilmeksizin, istem sonuçlar ından her biri hakk ında
verilen hükümle taraflara yüklenen borç veya tanınan hakların,
tereddüde yer vermeyecek şekilde aç ıkça gösterilmesi gereklidir.

Görüldüğü gibi bu hükümle HUMK m. 388 hükmü, bölge
adliye mahkemesi kararlar ı bakımından -birkaç zorunlu ilave
ile birlikte- tekrarlanmış olmaktadır. Fakat, maddede nihai karar
türleri bakımından bir ipucu bulunmamaktadır.

b. Hüküm F ıkras ının Niteliği Bakımından Bölge Adliye
Mahkemesi Karar ı Türleri

• İ stinaf incelemesi sonunda, istem duru ş mal ı olarak
incelenmiş olsun veya olmasın, bölge adliye mahkemesi aşa ğıdaki
dört çeşit nihai karardan birini vermek durumundad ır:
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1. İstinaf isteminin reddi karar ı : Bu karar, HUMK Tasar ı m. B İ WIRItER

426/M İİ numaral ı bendinin 1 numaral ı alt - bendinde sözü
edilen "incelenen mahkeme karar ın ı n usul ve esas yönünden hukuka
uygun olduğu anlaşıldığı takdirde" verilebilecektir. Bundan ba şka,
HUMK Tasan m. 426/L ve m. 426/0 hükümleri gere ğince isti-
naf dilekçesinde istinaf sebepleri gösterilmemi şse, ön inceleme
sonunda istinaf isteminir ı reddine karar verilir. İstinaf isteminin
reddi karar ı, teknik anlamda bir onama karar ı olmamakla
birlikte, nitelik bakımından onama karar ına benzer nitelikte bir
karard ır.

2. İlk derece mahkemesi karar ının kaldır ılmas ı ve dosyanm
gönderilmesi karar ı : Bu karar ise, HUMK Tasar ı m. 426/M 1
numaralı bendinde say ılan altı ihtimalden birisinin bulunmas ı
halinde verilecektir. Bu karar teknik anlamda bir bozma karar ı
olmasa da, nitelik bakımından bozma kararına benzemektedir.
Çünkü kararla, dosya tekrar ilk derece mahkemesi önüne
gitmektedir.

3. (İlk derece mahkemesi kararmın kaldırılmas ı ile) davamn
(kısmen veya tamamen) kabulü karar ı: Bu karar ilk derece mah-
kemesinde karar bağlanmış olan davanın esasma girilmesi sonu-
cunda, bölge adliye mahkemesinin esas hakk ındaki karar ı dır.
Genellikle davanın reddine ili şkin ilk derece mahkemesi karar ına
karşı yapılan istinaf isteminin k ı smen veya tamamen haklı
görülmesi halinde verilecektir. Mahiyeti itibariyle onama veya
bozma karma benzememektedir. İlk davada ve istinaf isteminde
ileri sürülmüş olan istem sonuçlarına göre, bir eda hükmü, in şai
hüküm veya tespit hükmü niteliği taşıyan kararlard ır.

4. (İlk derece mahkemesi karar ımn kald ırılması ile) davanın
reddi kararı : Bu karar da, ilk derece mahkemesinde karar
bağlanmış olan davanın esasına girilmesi sonucunda, bölge
adliye mahkemesinin esas hakk ındaki karar ıdır. Ancak bu tür
bir karar, davanın kısmen veya tamamen kabulüne ili şkin bir
ilk derece mahkemesi karar ına karşı, o davada haks ız ç ıkmış
olan davalının yaptığı istinaf isteminin hakl ı görülmesi halinde
verilecektir. Davan ın esastan reddine ili şkin bu karar tespit
hükmü niteliğinde bir karard ır.
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TEKS İF İLKES İ AÇISINDAN İ STİNAF

Doç. Dr. Nevhis DEREN-YILDIRIM *

G İ RİŞ

Ülkemizde 1879-1924 y ılları arasında faaliyet gösteren istinaf
mahkemelerinin yeniden kurulmas ı için yoğun çalışmaların ya-
pıldığı bu dönemde, istinaf kanunyolunu Türk Hukuku'nda ilk
derece mahkemeleri önünde yapılan yargılamanın özelliklerini
dikkate alarak değerlendirmeyi uygun gördük. Hukukumuzda
halen erteleyici etki (=Suspensiveffekt) 1 ve hükmün incelenmek
üzere bir üst mahkemeye aktarılması etkisi (Devolutiveffekt)2
gibi kanunyollar ı kriterlerinin her ikisini de bünyesinde bar ın-
diran tek kanunyolu temyiz kanunyoludur. Avrupa İnsan Hak-
lar ı Sözleşmesi taraf ından korunan adil yargılanma hakkının
yerine getirilmesi açısından istinafa başvurunun önemi büyüktür.
Çağdaş hukuk devletinde çe şitli kanunyolları ve kanuni çarelerin
olmas ı ve bireye dereceli yargı lama yap ılmas ın ı talep hakk ı
tanınması olağan kabul edildiğine göre,3 ülkemizde istinaf mah-
kemelerinin kurulmas ı kaçmılmazd ır.

Fakat istinaf mahkemeleri kurulurken ilk derece mahkeme-
lerinde yap ılan yargılamamn özelliklerini de dikkate almak ve
istinaf mahkemelerince gerçekleş tirilecek denetimle, ilk derece
mahkemeleri tarafından gerçekleştirilen yargılama arasrnda den-
ge kurmak zorunludur. Türk Hukuku'nda yarg ılamaya egemen
ilkelerin başım çeken teksif ilkesi ile istinaf mahkemelerinde

* Marmara Üniversitesi, Hukuk Fakültesi Medeni Usul ve icra iflas Hukuk
Anabilim Dalı Öğretim Üyesi.
Erteleyici etki hakk ında eni ş bilgi için bkz.: Y ı ld ır ım, M. Kamil, Hukuk
Dev! eti'nin Gereği: Istinaj Istanbul 2000, s. 35 vd. (K ısaltma: Istinaf); ayrıca
aynı yazar: lstinaj Hukuk Kurultay ı 2000, Ankara 2000, s. 183 vd. (K ısaltma:
Kurultay).

2 Yıldırım, lstinaf s. 41 vd.; ayn ı yazar, Kurultay, s. 184 vd.
Yıldınm, İstinaf s. 13 vd., özellikle 14.
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B İ LD İ R İLER geçerli olacak "yeni vakta getirme hakk ı " ya da "yeni vakia getirme

yasağı " birbiriyle doğrudan bağlantı l ı konulard ır. Incelememizde
söz konusu bağlantı ele almarak bireyin sübjektif haklar ın ın en
iyi korunmasına hizmet eden çözümün ne oldu ğu ortaya kon-
maya çalışılacakt ır.

A. İSTİ NAF KANUNYOLLARI ÇE ŞİTLERİ
(=TAM VE SINIRLI İ STİNAF)

Esasen istinafın ba şlıca iki çeş idi mevcuttur: Bunlardan ilki
tam, ikincisi ise, s ımrl ı istinaftır. Bunun dışında İ sviçre kanton
kanurilarında olduğu üzere, karma sistemler de mevcuttur.

1. Tam İstinaf

Tam istinaf ı kabul eden sistemde, ikinci derece yarg ılama
bütünüyle yeni bir usul kesitidir, istinaf mahkemesi hakimi ilk
derece mahkemesinden ba ğıms ız olarak yarg ılamaya yeniden
yön verir. 4 Bunun sonucunda taraflara ilk derece mahkemesi
önünde toplanan dava malzemesini tamamlama ve yenileme
imkanı verilmiş olmaktadır. Tam istinafta, istinaf mahkemesi ilk
derece mahkemesinin kararım hukuki ve usuli aç ıdan denetle-
mekle kalmaz, esas bak ımmdan da irıceler. 5 Bu şekilde, hukuki
uyuşmazlik da yenilenmiş olmaktad ır. Zaten tam istinaf ile amaç-
lanan yeni dava malzemesi ile yeni bir sonuca varmakt ır. İkinci
derece mahkeme önünde yeni malzeme sunulmu ş ise, istinaf
mahkernsinin karar ı ilk derece mahkemesinin karar ından da
farkl ıla şm ış olmaktad ır. 6 Tam istinaf ta istinaf mahkemesi
tarafların yeni vak ıa getirebildikleri bir olay mahkemesi gibi
çal ışı r. 7 İstinaf mahkemesinin bu şekilde yap ı land ı r ı lmas ı ,
yargılaman ın ağırlığın ın bu mahkemeye kayd ır ı lmas ına, ilk

Schmid, M., Materielle VVahrheit und Eve; ı tucı lrnaxi,,ı e fm bündnerischen
Ziviiprozessrecht unter besonderer Berücksichtigung des Noven ı ec!ı ts, Zürich 1975,
s. 75.
Fehr, H., Das Novenrec/ ı t, Zürich 1949, s. 21 vci.

6 Fehr, s. 22.
Habscheid, W.j., Schweizerisches Zivüprozess- und Geri chtsorganisationsrecht, 2.
Auflage, Rdnr. 733.
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derece mahkemesi önündeki yarg ılamanın ise, adeta bir haz ırlık B İ LDiR İ LER

aşamas ı olarak görülmesine yol açabilir. 8 Son y ıllarda tam istinaf
sistemini kabul eden baz ı ülkeler de, yeni vak ıa dermeyan ı önemli
ölçüde s ını rland ır ılarak istinaf ı hukuki kontrol mahkemesi
konumuna indirgemek e ğ ilimi ba ş göstermi5tir. 9 Nitekim
Schilken2° 1.1.2002 tarihli Alman Medeni Usul Kanunu de ğişik-
liğinden sonra, istinaf nedenleri gözönünde tutuldu ğunda istinaf
mahkemeleririin ikinci derece olay mahkemesi olmaktan ç ıktığını
ve artık hüküm mahkemesinin kontrolü ile yetinildi ğini belirt-
mektedir.

II. Sınırlı İstinaf

S ırurli istinafta istinafın işlevi, ilk derece mahkemesince ve-
rilen karar ın ondan daha nitelikli bir mahkeme taraf ından kont-
rolünden ibarettir. Buna göre, istinaf derecesi, ilk derece mahke-
mesinin tespitleri ile ba ğlı tutulmakta ve karar ını ilk derece mah-
kemesince toplanan dava maizemesine dayand ırmaktad ır. Sınırlı
istinafın konusu, ilk derece mahkemesi hakiminir ı altlama faali-
yeti, yani onun dava maizemesine yönelik değerlendirmesi ve
nihayet hukuki normlara vakıaları altlamas ımn kanuna uygunlu-
ğunun dnetlenmesidirh1 (revisio in iure et in facto). Bu tür bir
istinaf modelinde dava malzemesinin temini a şamas ı, ikinci
derece yarg ılamada tekrarlanmaz. Yeni vakialar ın getirilmesi
yasağı söz konusu olur. Adalet Bakanl ığı 'nca 1994 tarihinden
günümüze kadar haz ırlanan tasar ı metinleri dikkate al ınd ı-
ğındaı 2 Türk Hukuku'nda da s ınırlı istinafın yeğlendiği görül-

o Nitekim Almanya'da geli ş melerin bu yönde olmas ı , kanunkoyucuyu
değişiklik yapmaya yöneltnıi ştir. Becker-Eberhard, E., Alman Medeni Usul
Hukuku Reformu Hakk ı nda , in: 21. Yüzy ı lı n Usul Hukuku Sorunlar ı, Istanbul
2003, s. 59 vd. (Çev.: Deren-Y ı ld ırım, N.). Ayn ı yönde: Schmid, s. 75.
Bu konuda ayr ıntılı bilgi için bkz.: Becker-Eberhard (Çev.: Deren-Y ı ld ırım,
N.); Alman Medeni Usul Hukuku Reformu Hakk ı nda, s. 75.

10 E., Zivilprozessrecht, 4. Auflage, Rdnr. 899.
" Fehr, s. 20.
12 Karş.: 22.2.1994 tarihli Hukuk Yarg ılama Usulü Kanun Tasans,, m. 320

("...hukuk mahkemelerinde ileri sürülemeyen iddia ve savunmalar
dinlenemez. ...yeni  kanı tlar ileri sürülemez.... . ); 2000 y ıl ına ait Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanununda Değ i şiklik Yap ılmas ı na ilişkin Kanun Tasar ı s ı
m. 426/P.
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BILDIRILER mektedir. Avusturya Medeni Usul Kanunu" ile baz ı İ sviçre
Kanton Medeni Usul Kanunu'nda 14 da aynı esas geçerlidir.

Doktrinde s ınırlı istinaf ile teksif ilkesinin birbiriyle uyumlu
olduğu, ilk derece mahkemesi önündeki yarg ılamada teksif ilkesi
geçerli ise, ağırlığm ikinci derece mahkemesine kayd ı r ı lmamas ı
gerektiğini savunanlar da mevcuttur.15

B. TEKSİF İLKESİ

1. Kavram

Bu illcenin saf şekline göre, taraflar vak ıaların ve delillerin
tamamını belli bir usul keski içinde ileri sürmek hakk ına sahip-
tirler, bu aşamadan sonra vak ıa ve delil ikamesi yasaklanmış tır.'6
Kanunun haz ırl ı k a şamalar ında örnek ald ığımı z Avusturya
Hukuku'nda yarg ı lamayı belli aşamalara kesin şekilde bölmek
sakmcali bulundu ğundan teksif ilkesinden vazgeçilmi5tir.17

Türk Medeni Yarg ılama Hukuku'nun en esasl ı ilkelerinden
birini oluşturan bu ilkeden kaç ınılmas ının bir nedeni de, Avus-
turya Hukuku'nda sözlülük ilkesinin kabul edilmi ş olması dır.
Kleina göre, katı teksif ilkesini sözlü yarg ılamada uygulama
imkanı yoktur. 18 Oysa Türk Hukaku'nda esas itibar ıyla yaz ıl ılık

13 482 ÖzF'o. Ayrıca bkz.: Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 5. Auflage,
Wien 2000, Rdrır. 830.

14 Karş .: 1949 tarihli Appenzell-Innerrhoden Kantonu Medeni Usul Kanunu
Art. 266; 1985 tarihli Graubjlnden Kantonu MUK. Art. 226/1; 1971 tarihli
Tessin Kantonu MUK. Art. 321; 1966 tarihli Waadt Kantonu MUK. Art. 452.
Aynı yönde: Neuenburg (Neuchatel) Kantonu eski MUK. (1925 tarihli).

15 Schmid, s. 75.
16 Fasching, H.W. Lehrbuch des österreichischen Zivilprozessrechts, 2. Auflage,

Wien 1990, Rdnr. 710 (Kis.: Lehrbuch); Rechberger, W.H., Av ıı st ı snjn Medeni
Yargı laması nda Yarg ı laman ı n H ı zlandı nimas ı (Çev.: Y ıld ırı m, M.K) in: Ilkeler Işığı
Alt ı nda Medeni Yarg ı lan ıa Hukuku, 3. Bası, İstanbul 2002, s.1 vd., özellikle s.12
(Kis.: Yargılaman ın H ı zland ırı lmas ı ).

17 Fasching, Lehrbuch, Rdnr. 710; Rechherger, Yarg ı laman ı n H ı zland ı r ı l ı nas ı , s. 12.
18 F., Der Zivilprozess Österreichs, Neudruck der Ausgabe, Mannheim 1927,

Aalen 1970, s. 266-267. Ayn ı fikirde: Schulte, J., Die Entwicklung der Even-
tualmaxime, KöIn/Berlin/Bonn/München 1980, s. 33 (Yazar, sözlülük ilkesi
ve yargılamanın bütünlüğü esaslarının geçerli olmas ı ile Müşterek Hukuk
kökenli teksif ilkesinin etkisini yitirdi ğine dikkat çekmektedir).
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ilkesi a ğırlıkl ı olarak uygulanmaktad ır. 19 Bunun nedeni, Asliye BILDIRILER

Hukuk Mahkemeleri'nde kabul edilen usulün yaz ılı yarg ı lama
usulü olmas ı dır, dolay ı s ıyla dava malzemesi kural olarak
layihalar teatisi ile toplanacakt ır.2°

Il. Teksif İlkesinin Tarihçesi

Teksif ilkesi sözlü yargılamanın geçerli olduğu ve yargıla-
mamn belli kesitlere ayr ılmadığı Roma Hukuku'na yabanc ı d ır?1
Söz konusu ilkenin ilk izlerine İtalyan Kanonik I-Iukuku'nda
rastlanmış ise de, teksif ilkesinin as ıl gelişimi Müşterek Hukuk
döneminde olmuştur. 22 Özellikle 1654 y ılından sonra davalar ın
uzamasmı önlemek ve davanın başında dava malzemesinin top-
lanmas ıru sağlamak üzere teksif ilkesi kat ı bir biçimde uygulan-
mış, bunu sağlamak üzere layil-ı alar teatisi ve sukut ettirnı e etkisi
kabul edilmiştir. Schulte 23 her ne kadar, Mü ş terek Hukuk'ta tek-
sif ilkesi sadece ilk derece yarg ılamasında değil, diğer derecelerde
de uygulanmış ise de, istinaf derecesine baz ı deLi ve delilleri
getirme imkanına smırlı da olsa yer verildiğine dikkat çekmi ştir.

Teksif ilkesi yaz ılı bir yargılamay ı öngördüğünden, sözlülük
ve yargılamanın tekliği esaslarm ın ağırl ık kazanmas ı ile giderek
önemini kaybetmiştir,24 ki sözlülük ilkesinin öne ç ıkmas ı Frans ı z
Devr'nden sonra olmuş tur.

ilİ . Türk Hukuku'nda Teksif İlkesinin İlk Derece Yargıla-
mas ı nda Uygulanmas ı

Türk Hukuku Müş terek Hukuk'taki yarg ılama anlayışının
etkisi alt ındad ır." Ana yarg ılama usulü yaz ılı yarg ı lamad ır,

19 Üstündağ, S., Medeni Yarg ı lama Hukuku, C.l-11, İstanbul 1997, s. 258 (Kis.:
Usul).

° Üstündağ, Usul, s. 258.
21 Schulte, s. 3.

Schulte, 5.4 vd.
B s.9.
24 Schulte, s. 33.

Üstündağ, S., iddia ve Müdafaan ı n Değiş tirilmesi Yasağı, İstanbul 1967, s.53.
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BilD İ R İ LER başka bir anlatımla ilk derece mahkemesi önündeki yarg ı lama
belli kesitlere ayr ılmışftr, teksif ilkesi de kesin ve neredeyse istisna-
siz bir şekilde uygulanmaktad ır. Teksif ilkesini bir sonucu, dava-
cmın davalmın rızas ı olmaksızın davas ını genişletip, değ iştireme-
mesidir. 26 Alman Hukuku'nun aksine, dayalı için de Türk huku-
ku bir yasak getirmiştir. HUMK. m. 202/11 uyar ınca, dayalı, ce-
vap dilekçesinin hasma tebli ğinden sonra savunmas ını genişle-
temez ve değiştiremez. iddia ve müdafaanın genişletilmesi ve
değiş tirilmesi yasağı, hasmın muvafakati ile a5 ılabilir. 27 Dava
değiştirilmesi yasağının diğer istisnalar ı feragat, dava konusunun
devri ve ıslahf5 savunmanın değ iştirilmesi yasağının istisnalar ı
ise, yine hasmın muvafakati dışı nda dava konusunun devri,
kabul ve ıslahtır.

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda dava ve cevap
dilekçelerinin içeriğ i saptanmışt ır. 29 Özellikle davac ı açısından
dava dilekçesinin içeriğini belirleyen 179. maddenin 3.bendi tek-
sif ilkesini vurgulamas ı aç ıs ından ilginçtir. Buna göre, davacının
iddias ının dayanağı olan bütün vakıaların sıra numaras ı altında
açık özetlerini ve delillerin nelerden ibaret oldu ğunu belirtmesi
gerekir. Dava dilekçesinde bütün vak ıalarm gösterilmesi gereke-
ceğinden teksif ilkesi çok kafi bir şekilde uygulanır. HUMK. m.
75 uyarınca dava malzemesinin taraflarca getirilmesi ilkesi ge-
çerli olduğundan, kanundalci istisnalar dışında hakim yarg ı la-
maya resen vak ıa getiremez, bunlar ı hatırlatamaz, dava dilekçe-
sinde gösterilen vak ı alar ile ba ğ l ıdır. 31 Yaln ız hakimin aynı mad-
denin 2. fıkrası uyarınca, aç ık olmayan ve çeli ş ik gördüğü
vakıalar hakkında taraftan aç ıklama yapmasını isteme hakk ı
vard ır, fakat ayd ınlatma ödevinin çerçevesi yine dilekçede
gösterilen vak ıalar ile s ınırl ı tutulmuştur.

Teksif ilkesinin ilk derece yarg ılamas ında uygulanmas ın ı
yumuşatmak için Türk doktrininde baz ı önerilerde bulunulmu ş-

' HUMK. m. 285/ IL
Bkz.: HUMK. m. 185/11, m. 202/11. Yarg ıtay zımni muvafakati dahi kabul
etmektedir.
Islah kurumu hakk ında geniş bilgi için bkz.: Y ı lmaz, E., Medeni Yarg ı lama
Hukuku'nda Islah, Ankara 1982, s. 1 vd.

" HIJMK. m. 179, 200, 201.
3° Pekcanıtez, H., Medeni Usul Hukuku, Ankara 2000, s. 191 vd.
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tur. Buna göre, iddia ve savunma nedenlerini do ğrulayan ve IiLD İ RkER

açıklayan, diğer bir anlatımla dilekçedeki özetle uyumlu vak ı alar,
yasak itiraz ı ile karşılaşmaks ız ın ileri sürülebilecektir. 31 Sonradan
ileri sürülen vak ıa, dava dilekçesindeki vak ıalar kompleksi içinde
değerlendirilemiyorsa, davan ın veya savunmanın değ iş tirildiği
kabul edilmektedir. An ılan görü şü savunanlar yarg ı laman ın
amac ın ı gerçeğe ula şma şeklinde tan ı mlamakta, söz konusu
amaca ulaşmak için teksif ilkesini s ınırland ırma yoluna gitmekte,
ıslaha aym dava içinde bir kez ba şvurulmasm ın bu çözümü haklı
gösterdiğini kabul etmektedir. 32 10stündagl ise, şekli gerçek fara-
ziyesinden hareketle dava dilekçesinde belirtilmemi ş vakıaların
sonradan yargılamaya sokulmas ın ı dava değ iş tirme saymak-
tadır. Yazara göre, taraf dilekçede bütün vak ı alar ı dermeyan
etmek zorundad ır. Bu görüş, vakıalara dayand ırma teorisinirı
Alman Hukuku'nun aksine Türk Hukuku'nda Mü şterek Hu-
kuk'taki şekliyle uyguland ığını varsaymaktad ır.

Teksif ilkesinin bir sonucu olan dava değiştirme yasağının,
talep edilen başka bir şeye de hüküm verilen haller35 ile ara ştırma
ilkesinirı uygulandığı davalarda36 geçerli olmayaca ğı genellikle
kabul edilmektedir.

Yine dava aç ılmas ından sonra doğan vak ıaların dava değ iş-
tirme yasağına tabi olmad ığı, çünkü dava aç ıldığı anda bunların
dava dilekçesinde bildirilmesinin de imkans ız olduğu ileri
sürülmü5tür. 37 Fakat vak ıalara dayand ırma teorisine dayanarak

31 .Alangoya, Y., Medeni Usul Hukukunda Vaki/ann ve Delil/erin Toplanmas ı na ilişkin
Ilkeler, Istanbul 1979 (Kis.: Vak ı alar), s. 5.108; ayn ı yazar: Medeni Usul Hukuk
Esaslan, 2. Bası, Istanbul 2001, 5. 240 (Kis.: Usul); Y ı lmaz, s. 131 vd.; Kurul
Arslan/Yılmaz, Medeni Usul Hukuku, 12. Bası , Ankara 2000,s. 371 (As ı l vak ıaya
zımnen dahil olan vak ıalar dava sebebinin değ iştirilmesi say ı lmaz).
Bkz. ayrıca: Alangoya, Vak ıalar, 5. 109, dn. 46,

" Üstündağ, 5., Die Samm/ung des Prozessto,ffs im türkischen Ziviliprozessredü und
die damü verbundenen Probleme, in: P5 H.F. Gaul, Bielefeld 1997, s. 751 vd.,
özellikle s. 752.
Substantierungstheorie.
Kuru/Arslan/Yılmaz, s. 370.
Stern, M.P., Prozessökonomie und Prozessbeschleunigung als Ziele der zürcherischen
Zivilrechtsp,flegesetze, Zürich 1989, s. 12: " ... Teksif ilkesi, ancak vak ı alara
dayand ırnıa teorisinin geçerli oldu ğu alanda uygulanır...".

r Alangoya, Usul, s. 241 ve s. 241 dn.43'de anılan Yargıtay kararları; Kuru/
Arslan/Y ılmaz, s. 370.
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B İ LÜIRİIIR sonradan doğan vakıalarm ileri sürülmesine istisnai durumlar
d ı5 ında38 izin vermeyenler de doktrinde mevcuttur.39

Teksif ilkesi çerçevesinde vak ıalar açısndan öngörülen bu
sert rejim, deliller aç ı stndan geçerli de ğildir. Sonradan delil
ikamesi dava değ iştirme yasağı kapsammda say ılmamaktad ır.41

IV. İlk Derece Yarg ılamasında Geçerli Olan Teksif İlke-
sinin Sakıncaları nı Gidermede Kullan ılan Yöntemler

Dava malzemesinin teksif ilkesi çerçevesinde s ınırlandır ıl-
mas ı halinde, hakimin verdi ği karar ın gerçeklere de ğ il,
varsay ımlara dayanmas ı tehlikesi ortaya ç ıkmakta, diğer bir
anlatımda, şekli gerçekle yetinilmi ş olmaktad ır. 41 Böyle bir durum
ise, doktrinde iki aç ı dan sak ıncal ı bulunmu ş tur. İ lk olarak,
dilekçelerde ileri sürülen hayat olay ının dava esnas ında değ i ş -
mesi mümkündür. İkinci sak ınca ise, hukuki bilgiye sahip
tarafların bile başlangıçta hakimin karar ı için gerekli olan vakıa-
ları değil, söz konusu karar için önem ta şımayan vak ıaları derme-
yarı etmiş olmas ı ihtimalidir. Bunun d ışında, teksif ilkesinin iddia
ve savunma hakk ı n ı zedelediğinden de doktrinde söz edilmek-
tedir.42 Nihayet teksif ilkesinin davalar ı kısaltaca ğına, uzattığı
da iddia edilmiştir.43

Liberal bir yarg ılama anlayışında dava malzemesinin taraf-
larca getirilmesi ilkesi (Verhandlungsmaxime) geçerli oldu-
ğundan dava malzemesinin teminindeki hatalara tarafm bizzat
kendisi katlanacak, verilen karar getirilen malzeme ile s ınırl ı
olarak nispi gerçeği ortaya çıkaracaktır. Ancak taraflar sübjektif
doğruluk ödevine uymakla yükümlü tutulmu5lard ır. 44 Sosyal

Üstündağ, iddia ve Miidafaa, s. 121'deki haller.
Ustündağ, iddia ve Müdafaa, s. 59 (ferdileş tirme teorisinden farkl ı olarak).

4° Üstündag, iddia ve Müdafaa, s. 87.
41 Bühler, A., Das Novenrecht, Zürich 1986, s. 2 vd.; Fehr, s. 13.
42 Ullwer, E., Eventual,uaxime und Beschleuniguug ün deutschen Zivilprazess unter

besanderer Berücksichtigurıg der BGH Rechtsprechung mit Gegenüberstelluug
schzveizerischer Ausgestattungen, Zürich 1963, s. 59.

"Kummer, M., Grundriss des Zivilprozessrechts, 4.Auflage, Bern 1984, s. 82.
" Gaul, H.F., Yar11aman ın Amacı, in: ilkeler Işığı Altında Medeni Yarg ı lama

Hukuku, 3. Bas ı, Istanbul 2002, s. 82 vd özellikle s. 109.
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yargılama anlayışının egemen oldu ğu Franz Klein' ınhazırladığı B İ LD İ RkER

Avusturya Medeni Usul Kanunu'nda ise, dava malzemesinin
taraflarca getirilmesi ilkesi yerini, "hakim ile tarafları n i5birliğ i",45
"hafifletilmiş araş t ı rma ilkesi"" gibi esaslara b ırakm ıştır.

Her iki yargılama anlayışında etkileşimlerin olmas ı kaçmı l-
mazd ı r. Yargılamaya taraflar ı n egemen olmas ı n ı n getirdi ğ i
sakmcaları azaltmak ve teksif ilkesini yumu şatmak için doktrinde
baş l ıca iki kuruma ba şvurulmaktad ı r. Bunlardan birincisi,
hakin-ıin soru sorma (=aydmlatmna) ödevi, ikincisi ise, yeni vak ıa
getirme hakkıdır.47

1. Hakimin Soru Sorma Ödevi fr Aydınlatma Ödevi)"

Hakimin soru sorma ödevi, taraflarm dava malzemesini eksik
getirmeleri halinde doğar. Nitekim HUMK, "aç ı k olmayan ve

çelişik vakiaların" varlığı halinde hakimin taraflara soru sorma
ödevine yer vermiştir. Hakimin soru sorma ödevinin sadece di-
lekçede dayanağı olan vakıalar ile s ınırl ı olması, hakime vakıalar ı
resen araştırma imkanı vermemesi yukar ı da an ılan sakıncaları
tek başına gidermeye yetmedi ğini ortaya koymaktad ır. Zaten
hakime bu şekilde vakıa araştırma inılcaru getirilmiş olsa idi, teksif
ilkesi de bertaraf edilmi ş olacaktı .49

2. Yeni Vakıa Getirme Hakk ı

Dava malzemesinin toplanmasmdan sonraki devrede vak ıa
getirme hakk ı Türk Hukuku'nda ilk derece yarg ılamas ında baz ı

Kooperationsmaxime.
46 "abgeschwchter Untersuchungsgrundsatz". Bkz.: Rechberger/Simotta,

Rdnr. 269.
° Fehr, s. 14.

Geniş bilgi için bkz.: Alangoya, Vak ıalar, s. 135 vd. Ayrıca bkz.: Becker-
Eberhard, E., "Dava Malzemesinin Taraflarca Getirilmesi Ilkesinin Esastan
ve S ınırları", in: ilkeler Işığı Altı nda Medeni Yarg ı lama Hukuku (çeviren: Kamil
Yı ld ınm), 3. Bass, Istanbul 2002, s. 17 vd.; Schilken, E., Medeni Yarg ı lamada
Hakimin Rolü (çeviren: Nevhis Deren-Yl ıd ırım), in: Ilkeler Işığı Alt ı nda Medeni
Yarg ı lama Hukuku, 3. Bass, Istanbul 2002,5. 43 vd.

a Stern, s. 31.
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B İ LO İ R İ IIR istisnai durumlarda mümkündür. Fakat dilekçelerde dermeyan
edilmeyen vakıaların ileri sürülmesi ihtiyac ı ilk derece yarg ı -
Iamasmdan çok, ikinci derece yarg ılamada ortaya ç ıkmaktad ır.51
Dava malzemesinin taraflarca getirilmesi ilkesi ile teksif ilkesi
tarafından kuşatilmış hukuk sistemirnizde ikinci derece yarg ıla-
mada, yani istinafta, istinafa ba şvuran tarafın yeni vak ıa getirme
hakkına sahip olup olmayacağı hususu önemlidir.

C. İSTİNAFTA YEN İ VAKİALARIN İLERİ
SÜRÜLMES İNDE ORTAYA ÇIKAN S İ STEMLER

I. Yeni Vakıa Getirme Hakkı

Tam istinaf sisteminin kabul edildi ği hukuk düzenlerinde
taraflara yeni vakıa getirme hakkı da tanınmaktad ır. Yeni vakıa
getirme hakkının kapsamına hakimin kendili ğinden gözönünde
tutacağı vakıalar değil, tarafların getirebileceği vakıalar dahildir.51

İsviçre'nin Lozan," Solothurrı ,53 Appenzell- Ausserrhoden
ve Thurgau55 kantonlarında ikinci derece mahkemelerde yeni
vakıa getirme hakk ı s ınırsızdır. Taraflar yasağa tabi olmaks ız ın
istinaf derecesinde yeni vakıa ve deliller getirebilmektedirler.56
Zürich Kantonu'nda ise, yeni vakıa ve delil sunma imkam s ın ırl ı
bir biçimde de olsa mevcuttur.57

Alman Hukuku'nda ba şlang ıçta istinaf yarg ı lamas ında
taraflarca yeni vak ıa ve delil ikamesi imkan ı geniş biçimde
tanınmış ise de, 1924, 1933, 1976 ve nihayet 2002 de ğişikliği ile
bu imkan önemli ölçüde daraltılrm5tır.58

5° Fehr, S. 19.
51 Fehr, s. 24-25; Schğrer, S.R., Das Novenrecht ün Berufungsverfahren nach

zürcherischem Zivilprozessrecht, Zürich 1984, 5. 21.
51 1994 tarihli Lozan Medeni Usul Kanunu m, 252/1.
" 1966 tarihli Solothurn Medeni Usul Kanunu m. 296.

1980 tarihli Appenzell- Ausserrhoden Medeni Usul Kanunu m. 268.
1988 tarihli Thurgau Medeni Usul Kanunu m. 231.
Vogel, 0., Grundriss des Zivilprozessrechts, 6. Auflage, Bern 1999, s. 377.

' 1976 tariHi Zürich Medeni Usul Kanunu m. 267.
Yı ld ınm, Kurultay, s. 187.
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Bireyin sübjektif hakkmı korumak ve aynı konuda yeni dava- 8 İ IDIR İ L£R

lar ın aç ılmasını önlemek amac ıyla taraflara istinaf derecesinde
yeni vakıa getirme hakk ının s ın ırsı z biçimde tan ındığı Lozan
Kantonu'nda taraflar dava değ iştirme yasağına ayk ır ı düşmeye-
cek biçimde yeni vakıa getirebilirler.° Dava sebebini de ğ iştirmek
ise, yasaktır. Mahkeme, dava sebebinin değ iştirilip değiştirilme-
diğini kendiliğinden gözönünde tutar. Buna kar şm, ayni vak ıalar
kompleksine dahil olan ve onlarla hukuki irtibat içinde bulunan
yeni vak ıaların istinaf mahkemesi önünde ileri sürülmesi müm-
kündür. Netice-i talebin artt ırılmas ına ise, izin verilmemektedir.

Isviçre doktrininde "gerçek anlam ında yeni vak ı a" ve "sahte
yeni vakia" aynmı yapılmaktad ır. Habscheid'a göre, 6° ilk derece
yargılamasmdan sonra meydana gelen vak ıalara "gerçek anlamda
yeni vakia"; ilk derece yargılamas ı s ıras ında mevcut olup, ileri
sürülmeyenlere ise, "sahte yeni yakın" ad ı verilmektedir.

Bühler'e6ı göre, ilk derece mahkemesi önünde ileri sürül-
mesine tarafça bilinmernesi veya henüz olu şmamas ındarı ötürü
objektif anlamda imkan olmayan vak ıalar "gerçek anlamda yeni
vak ı a"d ır, bunlar ın istinaf mahkemesi önünde dermeyan ına
sınırsız biçimde izin verilmek gerekir. Sahte yeni vak ıaların
dermeyanma ise, izin verilmemek gerekir ise de imicans ızlığın
bulunduğu dört durumda bu tür vak ıalar da ileri sürülebilir. İlk
olarak vakıa veya delilin önce getirilmesinde sübjektif imkans ız-
ligin olduğu durumlar (örn.: taraf ın ağır hastalığı, aile üyelerinin
birinin ölümü vb); ikinci olarak, mahkemenin yarg ılamay ı kötü
yürütmesinden ötürü vak ıa ve delilin ileri sürülemedi ği haller
(tebliğin veya davetin yap ılmamas ı veya hatal ı yap ılması, gerekli
ihtarın yapılmaması, mahkemece çok k ısa süre verilmesi, yanl ı
bilgilendirme, iddia ve savunma hakk ım zedeleyen usuli hatalar),
üçüncü olarak, hasm ın yargılama s ırasındaki davramşlarından
ötürü tarafın vak ı a ve delili getiremedi ği haller ve nihayet
taraflarca bilinen vak ı aiarın ilk derece mahkemesinin önünde
ispatının mümkün olmadığı durumlard ır. Bu dört halde istisnai
olarak yeni malzeme getirme hakk ı tanınacağı savunulmu ş tur.

' Geniş bilgi için bkz.: Fehr, s. 86 <1913 tarihli mülga Lozan Medeni Usul
Kanunu m. 25(Yden hareketle).

60 Habscheid, Rdnr. 739.
' S. 88 vi
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6 İ LOR İ IIR	 İİ Yeni Vakı a Getirme Yasağı

Avusturya Medeni Usul Kanunu` uyar ınca istinaf mahke-
mesi önünde ne yeni bir itiraz, ne de yeni bir def'i ileri sürülebilir.
İstinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin karar ını sözlü yar-
gılamaMn sonuna kadar sanulmu ş olan dava maizemesine göre
ele alacakt ır.63 Avusturya kanunyolu sisteminin en tipik özelli ğini
oluşturan yeni vak ıa getirme yasağı sadece itiraz ve def'ilere set
çekmekle kalmamakta, yeni vak ı a ve delil getirilmesini de önte-
mektedir ,M Avusturya Hukuku'nda istüüf sebeplerinin dayan-
dırıldığı vakıa ve delillerin ikamesi yasak kpsam ında değildir.
Bu çerçevede usuli bir hatan ın ispatı için yeni vak ıa ve delil getiri-
lebilmesine olanak tanınıyor ise de, içtihatlar delillerin değerlen-
dirilmesindeki hatalar ın ispatına yönelik yeni vak ıa ve delillere
izin vermemektedirP3 Avusturya doktrininde "nova repertQ" ve
"nova producta" ayrımı da mevcutturPNova reperta, ilk. derece
mahkemesindeki sözlü yarg ılamanın bitmesinden önce varolan,
fakat tarafın ileri sürmedi ği vak ıalara ve delillere verilen isimdir.
Nova producta ise, ilk derece mahkemesindeki sözlü yarg ılama-
nın bitmesinden sonra olu şan vak ıalard ır. Her iki türe giren
vakıalar da yasak kapsamına girdiklerinden istinaf mahkemesi
önünde ileri sürülmeleri imkanı yoktur. 67 Varolduğu halde ileri
sürülmemiş vakıalar ( nova reperta), belli ko şullar altında,
örneğin tarafm bunları ileri sürmemesindekusuru yoksa, yargıla-
manın yenilenmesi yoluyla dermeyan edilebilirP 8 Sözlü yargıla-
mamn bitmesinden sonra ortaya ç ıkan vak ı alar (= nova pro-
ducta) ise, ilk davadaki kesin hükmün kapsam ı d ış inda kald ıkla-
rından art ık yeni bir davanıtı konusunu olu5tururlar.69

Yeni vakıa getirme yasağı, ilk derece mahkemesinin tahkika-
tınm hatasız olduğu hallerde tam olarak uygulanır. İlk derece

62 482/1.
Rechberger/Simotta, Rdnr. 825.

"Rechberger, W.H. (Hrsg.), Kommentar zor ZPO, 2. Auflage, Wien 2000, 5 482
Nr. 1 (Kis... Kommentar).
Konecny, A., Die Berufiing ün österreichischen Recht und ihre Bewdhrung, ZZP
107, s. 481 vd., Özellikle s. 489.
Fasching, Lehrbuch, Rdnr. 1722 vd.

67 Rechberger/Simotfa, Rdnr. 825.
Konecny, s. 490.

69 Rechberger/Simotta, Rdnr. 577.
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mahkemesinin dava malzemesinin ternininde hatas ı mevcut ise, BILDIRILER

yasak söz konusu olmaz, taraflar yarg ılamanın tamamlanmas ı
için yeni malzeme getirebilirler. 7° Ancak buradaki amac ın kesin-
likle illc derece mahkemesindeki taraf usul muamelelerinin düzel-
tilmesi ve tamamlanmas ı olmadığı unutulmamal ı d ı r. Yeni yaka
getirme yasağının uyguland ığı hukuk düzenlerinde istinaf mah-
kemeleri, ikinci derece olay mahkemesi olarak de ğil, kontrol mah-
kemesi olarak görev yaparlar!1 İstinafın konusu da mahkemenin
yaptığı hatalard ır!2 Tarafların hatalar ı, ilk derece mahkemesinin
hatas ına dayandığı ölçüde istinaf mhkemesinin inceleme
konusuna girer. Örne ğin tarafların rnıahkeme tarafından yanlış
yönlendirildiği hallerde olduğu gibi!3

İsviçre'nin bir çok kantonunda da' yeni vak ı a getirme yasağı
söz konusudur. Her ne kadar kaynak kanunumuz olan 1925
tarihli mülga Neuchatei Kantonu Medeni Usul Kanunu 75 gibi,
onun yerini alan 1991 tarihli kanun da" teksif ilkesi ile birlikte
istinaf derecesinde yeni vak ıa, getirme yasa ğını öngörüyor ise
de, Vogel 77 bu kantonu istinaf ın önem ta şımadığı dört kanton
aras ında saymaktad ır.

Türkiye Cumhuriyeti Adalet Baka ıılığı'nm 1994-2000 y ıllar ı
aras ında istiriaf mahkemelerine yönelik kanun de ğ i ş ikliğ i
tasarılan incelendiğinde, taraflara istinaf mahkemeleri önünde
yeni vakıa getirme hakk ının tanınmadığı ortaya ç ıkmaktad ır.78

'° Konecny, s. 490.
" Konecny, s. 483.
n Faschirıg, H.W., "Das Neuerungsverbot im Berufungsverfahren des griechi-

schen Zivilprozesses im Vergleich zu den entsprechenden Regelungen im
österreichischen und deutschen Zivilprozess", in: ES Rammos, Bi, Athen 1979,
s. 263 vd., özellikle s. 268 (K ıs.: FS Rammos).

"Konecny, s. 483.
74 1949 tarihli Appenzell- Innerrhoden Kantonu Medeni Usul Kanunu m. 266,

1985 tarihli Craubünden Kantonu Medeni Usul Kanunu m. 226/1,1971 tarihli
Tessin Kantonu Medeni Usul Kanunu m. 321, 1966 tarihli Waadt Kantonu
Medeni Usul Kanunu m. 452.
m. 385 (maddenin Türkçe tercümesi için bkz: öztek, s., 7, Nisan, 1925 tarihli
Eski Nöşatel Medeni Usul Kanunu'nun Istinafa ili şkin Hükümleri, Adalet

Dergisi, Ocak 2000, s. 69 vd., özellikle s. 70).
76 m. 398 vd.

s. 376.
78 22.2.1994 tarihli Hukuk Yarg ılama usulü Kanunu Tasar ıs ı :

"Yap ı lainayacak usul İş lemleri" m. 320: "Üst mahkeme hukuk dairelerinde

RIM
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BILDIRILER İlk derece mahkemesinde, layihalar teafisi a şamas ında getirilmi ş
olan vakıalarla s ın ırlı bir inceleme söz konusu olacakt ır?'

Komisyon çalışması sonunda ortaya konan metinde istinaf
ile mahkemenin hatal ı usul muamelelerine yönelik bir kontrolün
amaçlandığı gözlenmektedir. İlk olarak, ilk derece mahkemesi
önündeki layihalar teatisi safhas ında mevcut oldu ğu halde ileri
sürülmesi tarafça ihmal edilmi ş vakıalarm, istinaf aşamas ında
dermeyanı imkam yoktur (= nova reperta). maddede "mücbir
sebeple gösterilmesi mümkün olmayan delillerden" söz edildiğine
göre mücbir bir sebebe dayan ılarak gösterilemeyen vak ıalar yine
yasak kapsamındad ır. Tasarı tam net ifade etmemi ş de olsa,
"nova producta" diye adland ınlan layihalar teatisi safhas ından
sonra ortaya ç ıkan vakıaların da, istinaf derecesinde dermeyan ı
mümkün değildir. Demek ki, kesin hükmün kapsam ı dışında
kalan ve istinaf a şamas ında ıslah ve hasm ın muvafakati gibi hu-
suslar söz konusu olmadığından, bu yolla dermeyan ı imkan ı da
bulunmayan "dilek çelerin ibraz ı ndan sonra ortaya ç ıkan vakialar",
Avusturya Hukuku'nda oldu ğu gibi, ancak yeni bir davan ın
konusunu oluşturacaktır ki, bu da hükmün dava ikamesindeki
durumu tespit etti ğini kabul eden vakıalara dayand ırma teorisine
uygun bir çözüm olarak kabul edilebilir. Yasak kapsam ı d ışında
tutulan hususlar, mahkemenin taraflarca süresinde ibraz etti ği
halde incelemediği delillerdir ki, burada zaten mahkemenin usul

karşılık dava aç ılamaz, davaya katılma isteminde bulunulamaz, davan ı n ıslahı
istenemez, dairece do ğrudan gözönünde tutulacaklar d ışı nda, hukuk
mahkemesinde ileri sürülmeyen iddia ve savunmalar dinlenemez.

tJst mahkeme hukuk dairelerinde hukuk mahkemesinde dayan ılmayan
yeni kanıtlar ileri sürülemez."

2000 tarihli Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda De ğ i ş iklik
Yap ılmas ına ilişkin Kanun Tasar ı s ı :

m. 426/1': "Üst mahkeme hukuk dairelerinde karşı l ık dava aç ılamaz, davaya
katılma isteminde bulunulamaz, davan ın ıslah ı istenemez, 45inci maddenin
birinci f ıkras ı hükmü ayr ı k olmak üzere davalar ı n birleştirilmesi istenemez,
üst mahkemeler için yetki sözle ş mesi yap ı lamaz, dairece do ğrudan
gözönünde tutulacaklar d ışında ilk derece mahkemesinde ileri sürülmeyen
iddia ve savunmalar dinlenemez, yeni deliller getirilemez. Ancak ilk derece
mahkemesinde usulüne uygun olarak gösterildi ği halde incelenmeden
reddedilen veya mücbir sebeple getirilmesi mümkün olmayan deliller üst
mahkemece incelenebilir.".
Aynı fikirde: Yı ld ınm, Kuru/tay, s. 189.
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mııamelesjı-ıde bir aksakl ık söz konusudur ve bu istinaf mahke- Ü İ LO İ R İ LER

mesinin konusuna girer.

Aynı metinde "mücbir sebeple gösterilmesi mümkün olmayan
delillerin üst mahkemece incelenebileceği" hususu yer almaktad ır.
Dikkat edilirse, burada delilin ilk derece mahkemesindeki tahki-
kat safhas ında incelenememesi taraf ın kusuruna dayanmamak-
tad ır. Söz konusu düzenleme, taraf usul muamelelerir ıdeki hata-
ları bertaraf etme imlcanmın olmadığı sınırlı istinaf sistemine uy-
gundur.

HUMK.'da değişiklik yapan tasar ının 426/P maddesi, istinaf
mahkemesinin kendiliğinden gözönünde tutaca ğı hususlarda,
yeni iddia ve savunma nedenlerinin ibrazma izin vermektedir.
Karşılaştırmal ı hukukta da bu tür vak ı alar, yeni vakıa getirme
yasağına tabi değildir.

Fakat Avusturya modeli dikkate al ındığı halde neden Türk
hukukunda istinaf nedenlerini ispata yarayan yeni vakıa ve delil-
lerin istinaf derecesinde taraflarca getirilemedi ğ ini anlamak
mümkün de ğildir. Mahkeme usul muamelelerindeki hatalar ı
ortaya koyacak yeni vak ıa ve deliller yasak kapsamında anlamak
gerekir.

SONUÇ

Avusturya ve Almanya'da istinaf ın yap ısı ve istinaf mabice-
melerinin geçirdi ği evrim dikkate al ındığında, genel eğilimin tam
istinaf sisteminden uzakla şıp, sinirli istinaf sistemini kabul etmek
yönünde olduğu aç ıktır. İstinaf mahkemelerinin ikinci derece
olay mahkemesi gibi çal ışmaları, ağırlığın ilk derece mahke-
mesinden istinaf mahkemelerine kayd ır ı lmas ına, davalar ın
sürüncemede bırakılmasma yol açmakta, 8° bu durum ise bireyin
makul sürede yargılanma talebinin yerine getiriimemesine neden
olmaktad ır. Dolay ısıyla Türk Hukuku'nda s ınırlı istinafın ve
bununla birlikte yeni vak ı a getirme yasağın ın kabulü, genel
eğilinıde uyum halindedir. Zira yeni vak ıa getirme hakk ı asl ında

80 Schrer, s. 144 vd.
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B İ LDiR İLER münhas ıran mahkemenin hatalar ını kontrolünün amaçland ığı
istinaf ile de bağdaşmamaktad ır. Türk Medeni Usul Hukuku'
nun dava malzemesinin ilk derece mahkemesi önünde davan ın
başmda toplanmas ında gösterdiği özen dikkate al ı nd ığı nda,
taraflar ın ilk derece yarg ılamas ına önem vermemelerine yol
açacak bir esas ın istinaf derecesinde kabulüne imkan verilmemek
gerekir. Lakin istinaf derecesi tek ba şına değil, ilk derece yarg ı la-
masına egemen olan ilkeler ve di ğer baz ı kurumlar ile birlikte
ele alındığında, örnek aldığımız Avusturya modeli ile aramızda
belirgin farkların bulunduğu ortaya ç ıkmaktad ır. Türk huku-
kunda, dava malzemesinin taraflarca getirilmesi ilkesi, Avus-
turya Hukuku'nda ise "yumuşat ı lm ış araş tı rma ilkesi" geçerlidir.
Yani Türk Medeni Usul Hukuku dava malzemesinin temininde
hakimi değil, taraflar ı egemen k ılmış tır. Avusturya'da hakim sa-
dece şekli değil, maddi aç ıdan da davay ı sevk yetkisine sahiptir.
Avusturya Hukuku'nda yarg ı lama bölünmemi ştir, teksif ilkesine
yer verilmemekte, bu boşluk yargılamanın yoğunlaştır ılmas ına
yönelik diğer önlemlerle doldurulmaktad ır. Avusturya huku-
kunda usul muamelelerinde yaz ı lıl ık ilkesi değil, sözlülük ilkesi
geçerlidir. Türk hukukunda ise, usul muameleleri bak ım ından
yazı lılık ilkesi ve onun ayrılmaz tamamlay ıc ı s ı olan Müşterek
Hukuk kökenli teksif ilkesi geçerlidir ve yarg ılama bizim layihalar
teatisi diye adland ırdığımız "yaz ı l ı haz ı rl ık aşamas ı " ve onu takip
eden zorunlu sözlü tahkikat a şamas ı ş eklinde bölümlere
ayrılmıştır. Yine Türk Hukuku'nda Müş terek Hukuk kökenli
kanuni ispat rejimi çerçevesinde hukuki i şlemlerin ispat ı nda
senetle ispat kural ı geçerlidir. Avusturya Hukuku'nda ise, serbest
ispat söz konusudur. Avusturya Medeni Usul Kanunu m. 530/7
uyarınca yeni vakıa ve delillerin ortaya ç ıkmas ı yargılamanın yeni-
lenmesi nedeni oluşturmaktad ır. Türk Hukuku'nda sadece "yargı -
lama esnas ında elde edilemeyen bir senet veya belgenin hükün ıden sonra
ele geçirilmiş olmas ı " 440. maddedeki yargılaman ın yenilenmesi
nedenleri arasında gösterilnüştirP' Teksif ilkesi ile iddia ve savun-
manın genişletilmesi ve değiştirilmesi yasa ğı birlikte ele ahndığmda
bu husus yarg ılamanın amacına ters düşmektedir.

81 Buna karşı lık hük(imden önce bulunan, fakat mahkemeye sunulaniayan
belge yargılamanın yenilenmesine neden olmaz. Geni ş bilgi için bkz.: Aslan,
R., Medeni Usul Hukuku'nda Yarg ı laman ı n Yenilenmesi, Ankara 1977, s. 79 vd.
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Görüldüğü üzere, Avusturya Medeni Usul Kanunu gerçeğe BILDIRILER

ulaşmak için gerekli tüm donanıma sahiptir. Türk yarg ılama hu-
kuku ise, müşterek hukuk döneminin derin izlerini ta şımaktad ır.

İstinaf derecesinde s ınırl ı istinaf ve yeni vak ıa getirme yasağı
Türk Hukuku'nda geçerli olacak ise, sübjektif haklar ın korunmas ı
açısından mutlaka ilk derece yargılamas ına yönelik düzenle-
melerde değ işiklik yap ılmas ı gerekecektir. Öncelikle Avukatl ı k
Kanunu'nda değ i şiklik yap ılarak tarafa avukat tutma zorun-
luluğunun getirilmesinde fayda vard ı r,82 çünkü günümüzde ya-
zıh yargılama usulünün gereklerini yerine getirmek hukuki bilgi-
den yoksun taraf için oldukça güç görünmektedir. Taraflarca
haz ırlanan dilekçelerde hükme etkili vak ı alar ın ileri sü-
rülmesindeki ihmal, ıslah imkanı bir tarafa b ırak ı l ırsa, sübjektif
hakkın kaybına yol açabilecektir. Yine dava dilekçesine yönelik
179. maddenin yeniden ele al ınmas ı ve vak ı alar ın dermeyan ı
aç ısndan daha esnek bir ifadeye yer vermesi do ğru olacakt ır.
Zira Türk Hukuku'nda birçok İsviçre kantonu Medeni Usul ka-
nunu'nun aksine teksif ilkesi Müşterek Hukuk'taki en sert şekliyle
kabul edilmiştir. Fakat yazıl ı yargılama usulünün ana yarg ılama
usulü olarak kabul edildiği hukukumuzda teksif ilkesinden -
Avusturya ve Almanya'da oldu ğu gibi- tümüyle vazgeçme im-
kam yoktur. Teksif ilkesi yaz ılılık ilkesinin ayrılmaz tamamlay ı-
c ısıdır, söz konusu ilke Avusturya ve Almanya'da ancak sözlülük
ilkesine geçildikten sonra etkisini yitirmi ştir. İsviçre doktrininde
ilk derece yarg ılamas ında teksif ilkesini geçerli olduğu kan ıtn-
larda istinaf derecesinde taraflara yeni vak ı a getirme hakk ı tan ın-
mak suretiyle teksif ilkesinin yumu şatıldığına dikkat çekilmekte-
dir.83 Fakat karşılaştırmal ı hukuktaki gelişmeler dikkate al ın ırsa,
yeni vakıa getirme yasağının yerindeliği aşikard ır. Aksi takdirde,
yargılamanın ağırlığı ikinci derece yargılamaya kayd ırılmış ola-
caktır. Dolayısıyla teksif ilkesini aynen koruyup, istinafta vak ıa
getirilmesine izin vermek uygun olmayacak, bunun aksi daha
adil sonuçlar verecektir.	 -

82 Aksi fikirde: Y ı lmaz, s. 20:" Böyle bir durumda olas ı yan ı lmalar ı
önleyebilmek amac ıyla hakk ın ı savunamayacak durumda bulunan ki şilerin
daha baştan itibaren avukat tutmas ı gerektiği kan ı mca savunulamayacak
bir görüştür...".
UIlwer, s. 71

283



İ STİ NAF MAHKEMELER İ

B İ LD İ R İlER Sübjektif haklar ın korunmas ı aç ıs ından hakimin yargılamay ı
sadece şeklen değil, maddi aç ı dan da sevk yetkisinin artt ırılması
sinirli istinaf sistemi ile uyumu arttıracaktır.

İstinafa ilişkin hükünılerde istinaf nedenini ispata yönelik
yeni vak ıa ve delil getirme hakk ının taraflara tanınmas ı da
yerinde olacakt ır.

İlk derece yargilamasmda Mü ş terek Hukuk kökenli esaslar
aynen korunup, tasar ılardaki istinafa yönelik düzenlemeler bu
şekliyle yürürlü ğe girdiği takdirde bireyin hukuki korunmas ında
en sert yargılama sistemine sahip olaca ğımızdan kuşku duyul-
mamandır. Böyle bir durumda doktrinde giderek daha fazla ta-
raftar toplayan "gerçeğe" ulaşma amac ı da bir ütopyadan ibaret
kalacaktır.
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KANUNYOLU OLARAK İ STİNAF

Prof. Dr. M. Kamil YILDIRIM*

1. KANUNYOLLARI HAKKINDA GENEL B İ LG İ LER

Dar anlamda "medeni yargılama": taraflar aras ında özel
hukuka ilişkin ihtilaflarda devletin, ba ğıms ız mahkemeler arac ı-
lığıyla, somut olaya hukuku uygulamas ıdır. "Medeni yargı hı-
ma"da dava malzemesinin taraflarca getirilmesi ilkesi gere ği
vakıalar taraflarca getirilir. Mahkemenin davada taraflarm mal-
zemeyi eksik getirmeleri nedeniyle olay ı kavrayamamas ı, re'sen
araştırma ilkesine tabi davalarda önemli vakıaların tamamma
ulaşacak durimda olmamas ı yahut vak ıalarm dosyaya intikal
etmiş ve fakat ispatlanmamış olmas ı nedeniyle yargı kararları
hatalı olabilir. Dava ispat yüküne göre karara bağlandığında
bu şeklen doğru fakat madden yanl ış olabilir. Hakim altiama
(subsumtion) hatas ı da yapmış olabilir.'

Kural olarak her hukuk düzeni do ğru karara ula şmak hede-
finde oldu ğu için kararın bir üst mhkeme taraf ından -sımrlı
da olsa- incelenmesine imkan verecek bir kanunyoluna sahiptir.

Kanunyolu kavram ı Medeni Usul Kanunu'nda ilk derece
ve kanunyolu muhakemesinin nas ıl yap ıland ırıldığı ile doğrudan
ilgilidir. Bu nedenle mukayeseli hukukta kanunyolunun çeşitli
tammiarı ile karşılaşılmakta, mutlak bir tanımı yapılamamak-
tad ır.2

* Marmara Üniversitesi, Hukuk Fakültesi, Medeni Usul ve icra-iflas Hukuku
Anabilim Dal ı Öğretim Üyesi.
von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Band.VI, s. 259 vd.

2 Hagi, Die Beschwer als Rechtsmittelvoraussetzung im schweizerischen im
deutschen Zivilprozess, Zurich 1975, s.28.
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lkDiRitfR	 Geniş anlamda kanunyolu, kanuni çarelerdir (Rechtbehelfe).

Alman hukukçu P İanck' ın ifade etti ği gibi, kanunyolu
(Rechtsmittel) ki şinin hakkına ulaşmasmı sağlayan vas ıtalardır,
başka bir deyişle yargılamada ortaya ç ıkan ve kişinin hakkına
ulaşmasına engel olacak hususlarm bertaraf edilmesi için usul
kanununun kişiye sunduğu vas ıtalard ır.3

Dar anlamda kanunyolu tan ımı ise kanunyollar ı hakkmda
benimsenecek krijerlere göre farklılaşmaktadır.

Almanya'da kanunyolunun derdest muhalcemeyi sürdürdü-
ğünü savunan hakim fikre göre, kanunyolu bir tarafm, aleyhine
olan henüz kesinle şmemiş kararı, bir üst mahkeme önünde dava-
nın devamını sağlamak suretiyle inceletme ve onu bertaraf etme
teşebbüsüdür.4

Mukayeseli hukukta olağan kanunyolları :5

- İstinaf (Berufung, Appelation) kanunyolu ile hüküm bir
üst mahkeme tarafından olay ve hukuki mesele yönünden tekrar
(sistemin izin vermesi halinde yeni malzeme de kullan ılarak)
incelenmektedir.

- Baz ı hukuk sistemlerinde ara kararlar ı aleyhine şikayet
(Rekurs, Beschwerde) kanunyolu tan ınmış tır. Üçüncü derece
mahkemesi ise temyizdir (Kassation veya Revision).6

3 J.W.Planck, Lehrbuch des Deutschen civilprozessrechts, 2. Band, Besonderer
Tell, München 1896, s.426

4 Alman hukukunda bkz. örn.: Rosenberg/Schwab/Co ıtwaıc{, Zivilprozessrecht,
15 Aufl., München 1993, 134 1; Jauernig, Zivilprozessrecht (ZPR), 24.AufL,
München 1993, 73V. Ele ştirisi için bkz. Baur, FS Fragistas, Thessaloniki 1966,
s.359 vd.; Gilles, Rechtsmittel im Zivilprozess, Frankfurt aM. 1972; Schumann,
JA 1974, s.575-576; Avusturya hukukunda da istinaf salt kontrol amac ıyla
konulmuş bir kanunyolu sayılır, muhakemenin devam ı olarak addedilmez (A.
Konecny, DIe Berufung 1m österreichischen Recht und ihre Bewthrung, ZZP
107 [1994], s.483).
Karşı la ş t ı rmal ı takdim için bkz., W. J. Habscheid, Zivilprozessuale

Rechtsmittelsysteme in Europa, Lublin 1994, s.228 vd.; Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht (ZPR), 4. Auflage, Wien 1994.

'Kanunyollarırun çok çeşitli oluşuna eleştirel bir bakış için bkz.: Gilles, Ziviijustiz
und Rechtsmittelproblematik, Köln 1992, s. 28.
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İstinaf (ve şikayet) yolunda, vakıa ve hukuk yönünden, tem- BLO İ R İ LER

yiz yolunda ise sadece hukuki yönünden inceleme yap ılır.7

Kesinleşmiş karara karşı başvurulan yola olağanüstü kanun-
yolu denilmektedir. Ola ğanüstü kanunyollar ı milli hukuklara
göre farklıd ır, ancak yarg ılamanın yenilenmesi kurumuna he-
men hemen her hukuk sisteminde yer verilmi ştir, ancak yenileme
sebepleri ülkeden ülkeye değişmektedir.

Türkiye'de Yargıtay üst derece mahkemesidir. 8 Türk kanun-.
yolu sistemi mukayeseli hukuka göre çok az enstrümana sahiptir
ve bu yüzden yapısı daha basittir: Tasar ıda sadece istinaf yolu
yer almaktad ır. Özellikle mukayeseli hukukta nihai kararlar ın
dışında kalan kararlara karşı mevcut olan Beschwerde, Rekurs
gibi enstrümanlar tasar ıda yer almamıştır.

Yabanc ı hukukun aktar ılmas ı, mukayeseli hukukun hukuk
dogmatiğinin daha iyi kavranmas ı için bilgi toplama, hukukçu
eğitiminde nosyonun olu ş turulmas ı gibi işlevlerinin yanı s ıra
reform tasar ılarına hazırl ık açısından da yararlıdır.9

Bu vesile ile Türkiye Barolar Birli ği'nin Yarg ıtay ile düzen-
lemiş olduğu bu uluslararas ı sempozyuma değerli tebliğleri ile
katılan Alman, Avusturyal ı ve Yunanlı meslektaşlarımıza bir
kere daha teşekkür etmek bir borçtur.

Bu ayrım ın gerek olgusal gerek teorik yönden tartışmal ı olduğu hakk ında
bkz. Gilles, the Berufung in Zivilsachen und d ıe zivilgerichtliche lnstan-
zenordnung, in Gilles (Hrsg.), Humanejustiz, Gent 1977, s.156 ve orada dn.19'da
anılan Gottwald, D ıe Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz, 1975; Fezer, Die
erweiterte Revision -Legitimation der Rechtswirktichkeit? 1974,

Vakıa tespitinin Almanya'da Revision mahkemesi, Fransa'da Cour de Cas-
sation tarafından kontrolu b.k.daki içtihatlar için bkz.: Tatsachenfeststellung in
der Revisionsinstanz, Frankfurt a.M. 1982, (derleyen P.Schlosser)'deki tebli ğ lere.
Bkz. Üstündağ, Mukayeseli Hukukta Yargıtay Örnekleri ve Türk Yarg ı tay ı,
Yarg ı tay Dergisi, 1989, s.73 vd.; Bilge-önen, Medeni Yargılama Hukuku, Ankara
1978,s. 635 vd.; S. Öztek, Anayasa Mahkemesinin HUMIC m. 427nin Anayasa'ya
Aykın Olmadığına ilişkin Karan, Hukuk Araş tı rmalan, 1987 May ıs-Ağustos, s.
62-74, s.64-66; Ö. Sivrihisarl ı, Hukuk Yargilarnasmda Maddi Hukuka ili şkin Temyiz
Nedenleri ve Yarg ı tay Denetiminin Kapsam ı, Istanbul 1978, s.7 vd.
R. Stürner/A. Stadler, Eigenarten der Prozessrechtsvergleichung, Transna-
tionales Prozessrecht, Taormina 1995, s. 285. Mukayeseli Hukuk'un di ğer bir
işlevi de milleflerarası antlaşmalarm hazırlanması ve yorumunda yeknesakl ığın
gerçekleştirilmesidir.

ıO Rimmelspacher. MÜKO ZPO, yor 9511 no.1.
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BILDIRILER	 2. KANUNYOLLARININ AMACI

I. Mukayeseli Hukukta Durum

Alman doktrininde bir görü şe göre, kanunyolunun amac ı
daha elverişli bir hükme ula şmaktır.'° Şahsi haklar ın optimal
ölçüde korunmasıd ır.

Almanya'daki klasik görü şü takiben ilk ve ikinci derece yargı-
lamasmın bir bütün olduğu kabul edilirse, artık medeni usul hu-
kukunun amac ı istinaf için de geçerli olacaktır. Gaul'e göre me-
deni usulün amac ı; gerçeğin temel al ınmas ı suretiyle somut hak-
km sağlanmas ı yani subjektif hakların himayesidir." Hakikat-in
bulunmas ı usulün amac ı değildir, ancak hakikate ula şmadan
da adalet tesis edilemez. Ceza ve Medeni Usul Hukuku mutlak
adalete ula şmayı hedef almam ış tır. Delillerin yetersiz olmas ı
halinde ispat yükü hakikatin araş tırılmas ını sınırlayacaktır. Me-
deni Usul Hukuku, Ceza Usul Hukuku'ndan amaç yönünden
değil, hakikatin araştırılmas ı metodu bakımmdan ayrılmaktad ır.

Stürner'e göre," medeni yargı lama hukukunun amaçlar ı :
Sübjektif hakların himayesi (asli amaç); objektif hukukun korun-
mas ı (hukuk birli ğinin sağlanmas ı); hukuki bar ış; hukuki
güvenliktir.

Medeni Usul Hukuku'nun amac ına göre, kanunyolunun
amac ı da buna göre belirlenecektir.

' H.F. Gaul, Zur Frage nach dem Zweck des Zivilprozesses, AcI' 168 (1968), s.27
vd., 49 vd., s. 50,53; aynı yazar, "Yargılamanın Amac ı", in: Ilkeler Işığı Altı nda
Medeni Yargılama Hukuku, 3. Başı , İstanbul 2002, s. 82 vd., s.114.

12 R. Srnrner, Prozesszweck und Verfassung, FS. Baumgrtel, Köln 1990, s. 545
vd. Son üç amaç asil amac ın ortaya çıkardığı sonuçlardır. Dört amaç da hukuk
devleti ilkesinin önemli unsurland ır. Asli amaç doğrudan anayasan ın temel
hak ve özgürlükler kısmmdan kaynaklanmaktad ır.

Amaç hakkında örn.: H. M. Pawlowski, Aufgabe des Zivilprozesses, ZZP 80
(1967), s.345 vd., 358; Türk literatüründe bkz.: Y. Alangoya, Medeni Usul
Hukukunda Vakıalann ve Delilerin Toplanmas ı na Pişkin Ilkeler, Istanbul 1979, s.76,
81; S. Üstündag, Medeni Yarg ılama Hukuku, 6. Başı , Istanbul 1997, s.3 vd.; M. K.
Yıld ınm, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Değerlendirilmesi, Istanbul 1990, s.32vd.; N. Deren-Yıld ırım, "Kollektif Hukuki Himaye Medeni Usul Hukukunda
Sonun Başlangıcı mı, Etkin Hukuki Himayenin Vazgeçilmez Unsuru mu?"
Yarg ı tay Dergisi, 1997/1-2, s.137 vd. 140.
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Asli amaç eğer sübjektif hakların himayesi ise, kanunyolun- BiLO İ R İ [ER

da da buna dikkat edilecektir. Amaç optimal ölçüde bireyin ko-
runmas ı ise ve eğer sistem tamamen a şırı yük altında ise bu ama-
ca ulaşılamayacakt ır. Almanya'da bir hukuki ilke olarak etkinlik
üzerinde durulmaktad ır. Gottwald'e göre," etkinlik (Effizienz)
araç-amaç ilişkisi hakkında bir değer hükmü sonucudur. Etkinlik,
ödevin lay ıkıyla ifa edilebilmesi için organlar ın işleve uygun bir
şekilde yap ıland ırılması ve oluşturulmasıdır.

Almanya'da olay derece mahkemelerinin (ilk deece ve isti-
nal mahkemesi) bireyin ç ıkarma hizmet ettikleri, temyiz dere-
cesinin bunun d ışında hukuki birliği sağlamak şeklinde kamunun
çıkarma hizmet etme şeklinde farkl ı amaca sahip oldukları söy-
lenebilir.

Temyiz sadece temel nitelikte, örnek olabilecek nitelikte ka-
rarları ele almah, rutin olaylara kapal ı olmalıd ır; temyize ancak
belirli nitelikteki kararlar ın intikaline izin verilerek onun arzula-
nan görevini layıkıyla yapmas ı sağlanmalıdır. Seçilecek modelin,
süzgeçin olumlu ve olumsuz yönleri olabilmektedir. Bu süzgeç,
hukuki sorunun ilke niteli ğine dayal ı temyiz olabilir. Burada
mevcut içtihattan sapma ilkesi yahut mahkemenin iznine ba ğl ı
temyiz ilkesi kullanılabilir (s ıras ıyla; Divergenzprinzip, Zulas-
surıgsprinzip). 14 Bunların alternatifi olan değere dayal ı temyiz
(Summenprinzip; Wertrevision) sistemi keyfii ği önler; buna kar-
şılık belirli dava türleri hakk ında temyize müracaatı (eski Alman
hukukunda kira davalar ı örneğinde olduğu gibi) baştan bertaraf
eder -bu olumsuzluk, izne bağlı temyiz ile giderilebilir- ve fakat
rutin muhakemelerin intikalini de tamamen engellemiş olmaz.

° P. Gottwald, Gutachtcnfür den 61. Deutschen Juristentag, Mtınchen 1996, A 8
ve orada anılan Hofe, DRIZ 1995, s.344.

14 Pawlowski, s. 352-353 . Ayr ıca bkz.: E. Schilken, Zivilprozessrecht, Köln 1992,
na. 924-930. Bir ölçüde Üstündağ, Yargılama, s.810.

Temyize, istinaf mahkemesinin (Oberlandesgericht) (9 546,547 ZPO
uyannca), s ıçrama yolu ile temyize (Sprungrevision) ise ilk derece mahke-
mesinin (Landgericht) karan aleyhine gidilir (5 566a ZPO uyannca) (Schilken,
na. 924), s ıçrama yolu ile temyize de hukuki mesele hakk ı nda müracaat
edilebilir, pratik bir sonuç doğurabilmesi için hasm ın buna muvafakati aran ır.
(Schilken, no.965).

Sıçrama temyizi hakk ında bkz.: Üstündağ, Yargı tay, YD. 1989, s.80-81.
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S İ WiR İI}R Değer sınırı (limiti) düşük tutulursa temyiz sistemi aç ısından
elveriş li olmayan bir şart yarat ı lmış olacaktır. Değere bağlı
temyiz, sosyal mülahazalara da uygun düşmemektedir.

Mevcut içtihattan sapma ilkesine dayal ı temyizin olumlu
yanı, baştan itibaren sadece ilke niteli ğindeki ihtilafların incelen-
mesine izin vermesidir; mevcut içtihattan sapmanın somut
olayda mevcut olup olmad ığtnın tespiti ise zordur; pür tesadüfi
ihtilaflarm da temyize intikali muhtemeldir.

Mahkemenin iznine ba ğlı temyiz ilkesinir ı, mevcut içtihattan
sapma halinde tanınan temyiz ilkesine göre üstünlü ğü ilke niteli-
ğindeki ihtilafların mahkeme tarafından elastiki bir şekilde tasni-
fine imkan vermesidir; ancak izni veren mahkemeye ba ğıml ı
olunmas ı, keyfilik ihtimalini ortaya ç ıkar ır. Mevcut içtihattan
sapma hali de kanunda düzenlenmektedir.

Almanya'da 1975 yılındaki kanun değişikliği ile temyizin
münhas ıran ilke niteli ğindeki konularda kabul edilece ği benim-
senmiş ( 514b ZPO) ise de, Anayasa Mahkemesi 1979 ve 1981
yıllarmdaki kararlarmda ba şanya ulaşma ihtimali olan her tem-
yiz talebini kabule şayan saymı5tır25 Almanya'da reform çal ış-
malan sonucunda bugün, temyize ba şvuru için eskiden önemli
bir kriter olarak kullanılan değere bağlı temyiz ilkesi (sistemin
bir parçası olarak korunmakla birlikte) yerine, kararı veren mah-
kemenin iznine ve temyiz incelemesini yapacak olan mahkeme-
nin kabulüne bağlı temyizden (Zulassungsrevision, Annahmere-
vision) oluşan karma bir sistem oluşturulmuştur. 2002 y ılında
yürürlüğe giren yeni Alman Medeni Usul Kanunu'na göre, değe-
re bağlı temyiz sistemi yerini izne dayal ı temyize bırakmıştır)6

15 P. Schlosser, Die Nachprüfung von Tatsachenfeststellungen durch die
Revisionsinstanz in Zivilsachen, in: Tatsachenfeststellungen in der
Revisionsinstanz, Frankfurt a.M. 1982, s. 9 vd., 25. Bu konuda bkz.: BVerGE
49,148 = NJW 1979, 151 = ZZP 92,268. Müstekar içtibat olarak; BGH MW
1981,39 = BVerCE 54,277.

16 E. Becker-Eberhard, "Alman Medeni Usul Hukuku Reformu Hakk ında", in:
XXI. Yüzyı lın Usul Hukuk Sorunları (Derleyen: Deren/Y ı ld ı rım), s. 65: . . .artık
geniş anlamda izne ba ğl ı istinaf ve izne bağli temyiz geçerli hale gelmiştir.....
E. Schilken, Zivifprozessrecht, 4. Auflage, Köln/Berlin/Bonn/München 2002,
no.924. Bkz.: 543/1 dZPO.
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Kanunyolunun görevi, yerinde bir karar ın doğru olduğuna BkD İ R İ LER

ilişkin teminatı (Richtigkeitsgewahr) kademeli olarak kuvvetlen-
dirmektir şeklindeki görüşü eleştiren Giles'e göre, kanunyolu-
nun amac ı, somut ihtilaf hakkında doğru bir karar verilmesinde
tarafın şahsi menfaati ve kaybeden taraf ın menfi karara kar şı
korunması ihtiyacıdır. Kanunyolunun temel görevi, iptali isteni-
len kararın içinde mevcut olan do ğru olduğuna ilişkin teminatı
bertaraf etmek, yıkmaktır. Kontrol mahkemesi iptali istenilen
karar ın doğru olmadığım tespit ederse, yeni bir doğru kararın
verilmesi yolunu açacak şekilde kararı kaldırır. Kanunyolunun
diğer amaçlar ı, kamu yararı bak ı mından adalete duyulan
güvenin pekiştirilmesi, hukuki birli ğin sağlanmas ıd ır."

Kanunyolunda istinaf-temyiz mahkemeleri aras ında görev
dağilınıı açısından hukuki ve fiili mesele ayrımı klasik bir problem-
dir. Fiili-hukuki mesele tart ışması özellikle irade aç ıklamalarının
yorumunda ortaya ç ıkmaktad ır. Mahkemece yap ılmış olan yoru-
mun, yorum kurallarına (örn. 133 BGB'ye) ayk ırı olması, yoru-
mun düşün kanurilarına yahut tecrübe kurallarına veya kanun
hükümlerine dikkat edilmeden yapılmış olmas ı hukuki mese-
ledir.18

Uygulanması gereken hukuk kural ının, soyut kanuni maddi
unsurun uygulanmamas ı, tespit olunan vak ıanın hukuk nor-
muna altlanmasmda hata edilmi ş olması hukuki mesele sayıl-
maktadır. Buna göre örneğin ihmal, iyi niyete aykırılık, müterafık
kusur, önemli sebep, önemli ayıp, dürüstlük kuralına aykırıl ık,
hata, taraflar ın sözleşmenin asli ve tali edimleri hususunda
iradelerinin uyuşmamış olması (Dissens)'9 hukuki meseldir.

Mukayeseli hukukta mevzuat ın üst mahkemenin yetkisini
sırurladığı hallerde dahi, üst mahkemenin içtihat yoluyla bunu
aştığı tespit edilmektedir.

17 Gilles, Berufung, s.157-158.
18 Örn.: Jauernig, ZPR, 74/Vİİ 2d. ve orada müstekar içtihat olarak verilen
8CR RR 90, s.455.

" Dissens kavram ı 154, 155 8GB de geçmektedir. Bkz.: Creifelds,
Rechtswörterbuch, 12.Aufl., München 1994, s.1322
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B İ IOiR İIIR Kıta Avrupas ı'ndan farkl ı bir hukuk sisteminin uyguland ığı
Ingiltere'de, yarg ı piramidinin tepesinde Court of Appeal (Istinaf
mahkemesi) yer almaktadır; hukuki birli ği, yeknesakl ığı
sağlamak istinaf mahkemesine dü şer; en üst mahkeme olan
House of Lords'un ait mahkemelerin farkl ı kararlarmı düzeltme
ödevi yoktur, o taraf dilekçesi ile de harekete geçirilemez, House
of Lords'un görevi hukukun ge1iştiri1mesidir.20

11. Bireyin Dereceli Yargılama Yap ılmasını Talep
Hakkının Anayasal Bir Hak Olup Olmad ığı Sorunu

Temel haklar konusu, 4.11.1950 tarihli Avrupa İnsan Haklar ı
Sözleşmesin'de (A İHS) de diizenle ıınıiştir.

Mukayeseli hukukta, Yargtlama Hukuku, Anayasa'n ı n
somutla ş t ırı ldığı alan olarak kabul edilir. 2' 1980'li y ı llarda,
"mukayeseli hukuk"ta, bir çok ülkede vatanda şa ikinci derece
yargılamasını istemesinin bir anayasal hak olarak tan ınmamış
olduğu kabul edilmekte, hukuki ihtilaf ı (olayı) oluşturan vakia-
ların eksiksiz bir şekilde bağımsız yargı merciince incelenmesi
ve hüküm tesisi yeterli görülmekteydi.22

Anayasal düzenin amacının maddi adaleti gerçekleştirmek
olduğu Alman Anayasa hukukçularm ın çoğu tarafmdan kabul
edilmektedir?

Uluslararas ı metinlerde İnsan Haklar ı Evrensel Sözleşmesi'
ne ilişkin 1984 tarihli 7 nolu Ek Protokol Art. 2 ile ceza yarg ıla-
masmda verilen mahkumiyet kararına karşı bireyin hükmün bir

W Meyer-Mickeleit, Revision, Kassation und Final Appeal, München 1996, s.160.
21 Gaul, Zweck des Zivilprozesses, AcI' 168 (1968), s. 32'de, Usulun temel
ilkelerini reddeden görü ş tin bunu öne ç ıkard ığı n ı; ifadenin H. Hencel,
Strafverfahrensrecht, 1953, Önsöz V ve s.9 8'den, Schönke-Schröder-Njese
tarafından Medeni Usul Hukuku'na taşındığın ı (s.13) tespit etmi ştir. Aynca
bkz.: Gilles, JuS 1981, 402, 404; Stürner, FS Baumgrtel, s. 545.

22 Bkz.: Schwab/Gottwald, Verfassung und Ziuilprozess, Bielefeld 1984, s. 29
no.206'da anılan Benda/Weber, ZZP 96, s.293; Dürig, in Maunz/Dürig, GG,
Iconımentar, Art.103 no.89; BVerfGE 1, 347; 4, 94.

22 Bkz.: P. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, Tübingen 1986, s.335 ve orada dni27de
anılan Scheuner, Mertens vd.
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üst mahkeme tarafından incelerımesini isteme hakkı tanınm ış tır. BILDIRILER

Bilahare 1995 tarihli Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin
Hukuki ve Ticari Davalarda Kanunyolu Sistemleri ve Usulleri
işlevinin Geliştirilmesi hakk ında 5 sayıl ı Tavsiye Kararı 'nda üst
mahkemece inceleme usullerinin sadece ceza davalar ı için değil,
hukuk davaları ve ticari davalar için de kabul edilmesi gerekti ği
belirtilmiştir.24 Ancak bu henüz kazai içtihatlara ve milli anaya-
salara yans ımamış tır. Bu konu literatür yard ımıyla şu şekilde
açıklanabilir.

Bireye bir veya birden çok kanunyolu için talep hakk ı alelade
bir kanunla, -her ülkede belirli sımrlamalar ile (örneğin belirli
değerin altındaki davalarda kanunyolunun kapal ı olmas ı gibi)-
kabul edilmektedir.

Çoğu anayasa, dereceli yargılama hakkına açıkça yer verme-
mektedir? 26

Sözleşme m. 6/1 uyar ınca herkes hukuken kurulmuş
bağımsız ve tarafsız bir mahkeme (yargı yeri, tribunal, Gericht)
taraf ından yarg ı lanma hakk ına sahiptir. AIHS kanunyolu
yarg ılamas ını öngörmemektedir; ancak bir hukuk düzeni kontrol
imkan ı öngörmekte ise, art ık bu kanunyolu muhakemesinin
m.6/I'deki esaslara uygun bir şekilde yürütülmesi gerekir.27

24 Ne var ki, M. T. Yücel taraf ından İngilizce orijinal metinden yap ılan çeviride
"appeal systems" terimi temyiz olarak tercüme edilmi ş, tercümenin sonunda
ise dipnotu şeklinde " İngilizce 'appeal' Frans ızca 'recours'deyimi herhangi bir
adli sisteme özgü olmayıp kanunyolu anlam ında kullanılmış tır" denilmektedir.
Bü iki ifade çeli şkilidir. Ayr ıca bkz.: S. Selçuk, Konumu Açısından Yargı tay ve
Üst (IstinaJ) Mahkemeler Sorunu, Y.D. 1976/4, s.33 vd., 4546.

» Bkz.: Schwab/Gottwald, s.30.
2£ Schwab/Gottwald, s.30 dn.213'de an ılan Pizzorusso, Nationalbericht, Rey.
int. dr. comp. 1983, s. 26 civarı . Schwab/Cottwald'e göre, bunun konulu ş
sebebi alelade kanunlar ile tan ınmış olan birçok kanunyolunun birbiriyle
çatışmas ın ın önlenmesidir.

Ayrıca bkz.: N. Trocker, Landesbericht ıtalien, in Gilles/Röhl/Schuster/
Strenıpel, 1985, s.177 vd., 179.

27 Frowein/Peukert, EMRIC. Kommentar, 2. Aufl., KehI 1996, Art. 6 no. 67-68;
0. Ballon, Zu den Verfahrensmangeln im Zivilprozessrecht, FS. Matscher,
Wien 1993, s.15 vd., 16. Aynca bkz.: Matscher, Rechtsmittelbegriff der EMRIC,
ES. Kralik, Wien 1986, s.257 vd., 258.
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B İ ID İ R İI}R AlLIS m. 6 yargılamamn makul sürede yap ılmas ım da em-
reder. Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi içtihadma göre?8 buna
riayet edilip edilmedi ği somut olayda, ihtilaf ın kapsamı ve zor-
luğu ve diğer kıstaslar yanında ihtilafın yargı organlar ınca ele
almış biçimi kıstaslarma bakılarak tespit edilmektedir. Burada
hukuk sistemine bak ı lır; kanunyollar ı ile daha fazla hukuki ga-
ranti sağlamak istenirken kanunyoluna üstten bakış imkanı orta-
dan kaikmamış ve yargılama hantal hale gelmemi ş olmalıd ır;
yargılama sistemi imkan ölçüsünde basitle ştirilmelidir.

Türk Anayasas ı'nda olduğu gibi, kimi anayasalar yüksek
mahkemelere de yer vermi ştir. 29 Böyle bir hükümle garanti alt ına
alınan sadece yüksek mahkemenin varl ığının korunacağı, lağvo-
lunamayacağı hususudur.30

Türk Anayasa Mahkemesi'nin 1971 tarihli bir karar ına göre,
kanunyolu ile toplum ve taraflara güvence sa ğlanmas ı görevi
yerine getirilecek, toplumun adalet duygularını daha büyük ölçü-
de doyurmas ı gerçekleşecektir. Kanunyollarına başvurulmas ı
olanağı, kişi haklarına ve topluma güvence sağlamas ı bak ımın-
dan Anayasa'ya tüm olarak uygun dü5mektedir.31

Alman Anayasa Mahkemesi içtihad ı32 ve doktrinde ço ğun-
luk devletin bireye dereceli yargılama sunma konusunda Ana-

Frowein/Peukert, Art.6 no.144 vd., 147, Ayr ıca bkz. H. T'ekcan ıtez, "Medeni
Yargı da Adil Yarg ılama", Izmir BD, 1997/2, s.35 vd., 4143.

" Örn.: Alman Anayasas ı Art.95; Ispanyol Anayasas ı Art, 122 1; Avusturya
Anayasası Art.92 I.

T.C. Anayasas ı m.154'e göre, "Yarg ıtay, adliye mahkemelerince verilen
ve kanunun ba şka bir adli yargı merciine b ırakmadığı karar ve hüktımlerin
son inceleme merciidir."

3° Avusturya'da Yüksek Mahkeme (der Oberste GerichtshoO için Ballon, FS.
Matscher, s.16 dn.2 ve orada an ılan Fasching.

31 18.2.1971 gün ve E.1970/31, K.1971/21, RG. 9.7.1971, S.13890, s.9-12 (Arslan,
Yargılamanm Yenilenmesi, s.7 dn.1).

32 BVerfGE 4, 74 vd. (94) den BVerfGE 54, 143 vd. na kadar uzanan bir dizi
içtihat.
Anayasa şarihleri olarak bkz.: Schenke, Schmidt/Bleibtreu; Maunz/Dürig/

Herzog; Bettermann/Nipperdey/Scheuner; Wasserman. Ayr ıca bkz. H.J.
Pieper, in Handbuch des Staatsrechts, hrsg. Isensee/Kirchhof, Bd. Vi,
Heidelberg 1989, 153; Krebs, in GG-Kommentar, hrsg. v.Münch/Kunig,
GG. Bd. 1, Art.1-20, 4.Aufl., 1994, Art.19 no.63 ve orada an ı lan BVerfCE 65, 76
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yasa'dan kaynaklanan bir yükümlülüğünün olmad ığı fikrinde- I İ LD İ RiIIR

dir. hukuk devleti ilkesi bireye, kamu erkinin kullan ılmas ı ile bir
hakkı ihlal edildiğinde yarg ı yolu garantisi sa ğlamaktad ır (Art.
19/IV GG Türk AY. m.40/I), 34 yoksa kanunyolu, dereceli
yargılama garantisi değil.

Alman Anayasa Mahkemesi yukanda amlan kararlarından
bir kısmında kanunyoluna müracaatm a şırı, ölçüsüz bir şekilde
zorlaştırılmasının da anayasal ilkelerle çatışacağını beyan etıniştir?

Anayasa metinlerinde hukuk devletinden söz edilmekte,
fakat söz konusu ilkenin, içeri ği, yap ısı ve işlevine ait hükümlere
yer verilmemektedir.

Alman doktrininde hukuk devleti ilkesi, tarihçesi, maddi ve
şekli hukuk devleti ilkesi kıstas ı açıs ından, hukuk devleti- sosyal
devlet ilkesi ili şkisi aç ısından, ilkenin içeri ği yapısal durumu ve
işlevleri aç ıs ından incIennıiş tir.36'37

(90); 78, 7 (19); karşı fikirde: D.Lorenz, Der Rechtsschutz des Bürgers und die
Rechtsweggarantie, München 1973, s.243 vd. Medeni usul hukukçular ı olarak
örn.: Schwab/Cottwald.
Yargı yolunun tan ınmas ın ın bir etkin himaye şart ı olarak nitelendirildi ğ i;

Almanya'da tanımanın münferit Anayasa maddelerinden değil, genel ifadeyle
hukuk devleti ilkesine dayand ırı ldığı hakk ında bkz.: Erohn, Rechtliches Gehör
und richterliclıe Entscheidung, Berlin 1989, s. 29 ve orada cin. 5'de an ılan
Bettermann, JBI 1972, s.57 vd., M.

Türk hukukunda Art.19/W ün karşı lığı kı smen "Temel hak ve hürriyetlerin
korunmas ı" başlıklı AY. m.40/I dir. Bu hükme göre, "Anayasa ile tanınmış
hak ve hürriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili makama geciktirilmeden
başvurma imkanına sahiptir.".

Alman Anayasas ı (GG) Art. 19/ İV'ün Türk hukukunda paraleli AY. m.
40/1,36, 125/I'dir; GG Art. 103/I'in paraleli ise AY. m. 36/1 ve HUMK m 73 ve
buna bağ l ı olarak m.166 vd.'d ır.

" Örn.: BVerfGE 40, s.272,
Detayl ı çalışmalara örnek olarak bkz.: Kunig, s.63 vd.
Biçimsel hukuk devletinin unsurlar için bkz.: H. Ökçesiz, Hukuk Devleti

Olgusu, in.: Hukuksal OigularAra ştı rmas ı ve Hukuk Devleti, Yay. haz.: H. Ökçesiz,
HFSA., 3. 1996, s. 140 vd.; yine hukuk devletinin unsurlar ı olarak, hukuk
güvenliği, tabii ve kanuni hakim ilkesi, savunma hakk ı, adil yargılama hakk ı
sayılabilir (A. Heper, Alman Anayasa Mahkemesinin Hukuk Devleti Anlayışı HESA.,
3, 1996, s.108 vdj; Ayr ıca bkz.: Y. Aliefendioğlu, Türk Anayasa Mahkemesinin
Hukuk Devleti Anlayışı, HFSA., 3,1996, s.72 vd.
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B İ O İ R İ IIR	 Hukuk devleti ilkesi Alman usul hukuku aç ısından da ele
al ınmış hr?S

Alman doktrinindeki hakim fikre kar şı Schumann, bireyin
etkin ve adil, eşitlik ve ölçülülük ilkelerini esas alan ve adil bir
medeni yargılamayı isteme yönünde anayasal hakk ı bulunduğu-
nu ileri sürmüştür.39 Yazara göre, kanunyoluna müracaat ı zor-
laş tıracak veya mevcut bir kanunyolunu kald ıracak tedbirler
Anayasa'yı yakmdan ilgilendirir. Her durum için kanunyolu hak-
kı bulunduğu fikri Anayasa'ya yabanc ı olsa da, Anayasa, mah-
kemelerin dereceli olduğundan hareket eder ve bir kanunyolu
sistemini tanır. Bu sisteme yönelik köklü müdahaleler Anaya-
sa'ya aykırılık teşkil edecektir.

Gilles'e göre, kanunyolunun temel i şlevinin mahkemenin
muhalefet edilen kararm ın kontrolü oldu ğu kabul edilirse (bir
başka deyişle idarenin hukuka ayk ırı yönler içeren i şlemine karşı
müdafaa oldu ğu; üçüncü kuvvet olan yarg ının hukuku çiğneme-
sinin telafisi olduğu) artık kanunyolu yargı erkinin içinde dahili
(intern) kontrol say ılacaktır. Bu genel hukuk devleti ilkesi ile
uyumludur. Ayrıca adaleti temin talebi (Justizgewhrungsans-
pruch) dahi kanunyoluna ili şkin bir anayasal hakkın varlığını
ortaya koymaktad ır.41 Zira temel haklardan (insan haklar ından)
olan adaleti temin talebi formüle edilmemi ş olsa bile Anayasa'da
mevcuttur ve hukuk devleti ilkesinin önemli bir k ıstas ıdır. Adil
yargılama yap ılmas ını, mahkemeye müracaat yollar ın ın aç ık
olmasını, hukuki takibatın etkinliğini, kanunyollar ı ve hukuki
çareler ile yargı erkinin dahili kontrolünün sa ğlanmasını talep
hakkı bu kıstasm tezahür 5ekilleridir.4'

örn.: K.A. Betterma ım, Verfassungsrechtliche Grundiagen und Grundstze
des Prozesses, Jül 72, s.57 vd. , 64. Mukayeseli Hukuk için bkz.: Schwab/
Gottwald, verfassung und Zivilprozess, Bielefeld 1984.

" Schumann, Recht auf Rechtsmittel ('I'hesen), in: GilIes/Röhl/Schuster/
Strempel, Rechtsn- ıittel im Zivilprozess, 1985, s.267vd.

40 Gilles, Ziviijustiz und Rechtsmittelproblematik, s.121.
41 P. Gilles, Rechtstatsachenforschung pro Rechtsstaat- Rechtsstaat contra
Rechtstatsachenforschung. Anmerkungen zum Generaithema des Symposi-
ums aus deutscher Sicht, in Hukuksal Olgular Ara ş tırması ve Hukuk Devleti,
yay ına haz ırlayan M. Ökçesiz, HFSA., 3, 1996, s.240 vd., 248. Kar ş .: ayn ı
derlemede Heper'in Türkçe tercümesi, s.268.

Gilles'in bu konuda önceki aç ıklamalan için bkz. Gilles, Humane Justiz
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Bu noktada "adaleti temin talebi"nden kısaca söz etmek yarar- B İ LD İ R İ LER

lı olacakt ır. Adalet talebi de denilen adaleti temin talebi, hukuki
himaye talebinin yerini almış tır ve devleti, mahkemeleri arac ı l ı-
ğıyla hukuki himaye sağlama yükümlülü ğü altında b ırak ır. Böy-
lece subjektif haklar himaye edilmi ş olmaktad ır. Adaleti temin
talebi, davanın her iki tarafına da tanınan bir haktır.42

Anayasa hukukunun kayna ğı pozitif hukuk olabilir, ancak
bunun bir kısmı yaz ısız hukuk da olabilir. Anayasa metninde
münferit hükümler hukuk devletine bir kavram olarak yer ver-
mekte ve fakat ilkeyi gerekçelendirmemektedir. Anayasanın yo-
rumunda kabule şayan metotlar dahi ilkenin gerekçelendirilme-
sine yetmemektedir. Bu şekildeki hukuk devleti ilkesi ancak yaz ılı
olmayan hukuka ait olabilir. Burada ise yaz ı l ı anayasamn buna
alan b ırakıp bırakmadığı ve yaz ıl ı olmayan hukuk normunun
yeterince somut ve sağlam olup olmadığı önemlidir.43

Hukuka bağl ı lık ve temel haklara ili şkin düzenleme, hukuk
devletinin temel taşlandır. Hukuk devletinin üç önemli unsuru
olan adalet, hukuki güvenlik ve etkinlik aras ındaki ilişki ve etkile-
şim sonucu ortaya ç ıkan ise keyfilik yasa ğıdır.44

(1977) s.158-159; Rechtsmittelreform im Zivilprozess und Verfassung-
srecbtaspekte einer Rechtsmittelbesch ıiinkung, JZ 1985, s.253 vd.

42 Kavram hakk ında bkz.: N. Deren-Y ı ld ır ı m, "Dava Şart ı Olarak Hukuki
Himaye ihtiyac ına Eleştirel Bir Bakış", Yargı tay Dergisi, 1995, s. 224 vd., 228-
229. Karş . üstündağ, Yarg ılama, s.277, dn.20.

° Diğer sorular örneğin; bu genel bir hukuk kural ı mı d ır? Hukukun k ıyasen
uygulanması yoluyla elde edilebilir mi? Anayasay ı yorumlayanları n bunu
teamül hukuku, hakim hukuku vs. olarak nitelendirip nitelendiremeyeceğ i bu
ilk soruya verilecek cevaba ba ğ lı d ır. Bu ise ancak hukuk devleti ilkesinin
gerekçelendirmesi üzerinde çal ışmakla halledilebilir (Kunig, s.108).

"Kunig, s.457 vd. Adalet ilkesi olarak hukuk devleti ilkesi ölçülülük ilkesine
temel teşkil etmektedir. Yargılamada adalet dahi temel haklara ili şkin adalettir.
Bu çoğu zaman aleniyeti de teşvik eder ki, aleniyet de hukuk güvenli ğini
amaç edinmiştir.

Yine Kunig'in aç ı klamalarına göre (s. 468 vd,), hukuk devleti ilkesinin
gerekçelendirilmesinde yarg ısal açı dan bak ı ld ığında bu ilkenin ikiba ş l ı bir
özelliğe sahip olduğu vurgulanmal ıd ır. Bireyin özgürlüğüne karşı kamu
yararı; bireyin korunmas ına karşı maddi adalet; kanun hükmünün somut-
luğuna karşı elastikiyet en önemli eş leşen kavramlar, maksimlerdir. Hukuk
devleti ilkesi bunların altında gizlidir. Ancak bunlann temelinde de ğişmeden
duran tek kural keyfilik yasağıdır. Hukuk devleti ilkesinin ikibaş l ı şekilde
elde edilmesi norm uygulaması alanından ziyade teori aç ısından önemli bir
enstrümand ır.
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B İ D İ RİftR Hukuki düzenin yeknesak oluşu her münferit normun di ğer-
leri ile birlikte kavranmas ını ve uygulanmas ını zorunlu k ılar.
Hukuk devleti, birey ve toplum aras ındaki kutuplaşma için bir
Il alametj farika "dır.45

Genel anlamda hukuk devleti ilkesi çok dar bir alanda kulla-
n ılabilir.46

Almanya'da bir grup yazar, Anayasa (Grundgesetz, GC)
Art. 19 IV'ün veya hukuk devleti ilkesinin bireye dereceli yarg ı-
lama hakk ını garanti edip etmediğini tartışmaks ız ın Anayasa
Art. 95'in Yüksek Mahkeme'ye yer verdi ğini, eşitlik ilkesi uyar ın-
ca herkese müracaat hakk ı tanınmas ı gerektiğini savunur. 47 Üst
mahkemeye intikal eden iş say ısının çokluğu, bir orta derece yar-
gılamas ımn bulunmamas ı faraziyesinde, Yüksek Mahkeme'ye
müracaat organizasyonunu da güçle ş tirecektir.48

Klamaris'e göre, 49 Yunan Anayasa's ı Art. 20 ve AİHS m. 6
ve AtHS'nin 7 nolu Protokolü uyar ınca varlığı tartışmasız kabul
edilen adaleti temin talebi ve mahkemelere müracaat imkan ı

45 Kunig, s.473 dn.37'de an ılan Zeidler, Rechtsstaat, 83, DR İZ 1983, s.249.
Almanya'da federe devletlerin düzenlemelerinin Cumhuriyetçi, demokratik

ve sosyal hukuk devleti ilkelerine uygun olmas ına ilişkin GG. Art. 28/1 c.1; E.
Alman Cumhuriyeti'nin demokratik ve sosyal devlet olduğuna ili şkin GG.
Art. 20/1; hukuk devletinin temel unsurlar ı olan kuvvetler ayr ı l ığı ve
yasamanı n Anayasa ilkeleri ile ba ğ l ı l ığı, yürütme ve yargı organlar ı n ın kanun
ve hukukla ba ğl ı lığı hakkındaki Art. 20/11411.
Schilken, Gericlı tsverfassungsgesetz, 2.Aufl., 1994, no.106 (s.68); Cottwald,

Cutachten AlO.
Gottwald, Gutachten A 10 dn. 28 de arulan Riess, FS. Salger, 1995, s. 373 vd.,

378: Kanunkoyucu bir yarg ı kolunda çok dereceli kanunyolu olu şturmaya
karar vermi şse, birinci derece üst mahkemenin kalite yönünden kabiliyetli
olup olmadığı ve bir üst mahkemenin yükünü hafifletici i şleve sahip olup
olmadığına dikkat etmelidir. Bu ba ğlamda orta derece yüksek mahkemenin
kaynağım anayasa hukukundan almamas ı da önemli değildir, böyle bir mah-
keme yüksek mahkemeye müracaat yolunun hakl ı bir sınırlamas ımn gereklili-
ğinden meşruluk kazanabilir ve i şlevsel kabiliyete sahip yargılamanın temini
açısından yine anayasal bit bakışla me şruiyete sahip olacaktı r.

49 N.K. Klamaris, Das prozessuale Grundrecht auf Justizgewhrung am Beispiel
der griechischen Rechtsordnung, ES. Schwab, 1990, s. 269 vd., 275-276. Temel
hakkın düşey somutla ştırı lmas ında mahkemeden olay hakk ında hüküm
verilmesini talep hakkı, ihtiyati tedbir talebinde bulunma hakk ı ve cebri
icraya müracaat hakk ı ortaya ç ıkmaktad ır.
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düşey (vertikal) ve yatay (horizontal) bak ımından alt başlıklara BILDIRILER

ayrılabilir.

Yatay somutla ş tırmada ise etkin, etkili, hızlı, kapsaml ı ve
doğru bir karar verilmesi ile kar şılaşılmaktad ır. Bu grup içinde,
kanunyollarma müracaat hakk ı ve kesin hüküm hakk ı yer al ır.
Devlet fonksiyonlarının yerine getirilmesinde yap ıları kontrol
hukuk devletinin bir unsurudur. Yazara göre, A İHS Ek 7 nolu
Protokolu" sadece ceza davalar ı için kanuııyolu hakkını öngör-
mekte ise de, burada mefhumu muhalifinden hareket etmek ye-
rine analoji yoluyla amaçsal yorum tercih edilmeli ve kanunyo-
luna müracaat hakkım tanıdığı benimsenmelidir.

Kanaatimizce Türk hukukunda kanunyoluna başvurma
hakk ı, Anayasa'nın Yüksek Mahkeme'ye ili şkin hükmü (m.
154) 51 ve eşitlik ilkesi yard ım ıyla aç ıklanabilir.

111. Türk Hukukunda Temyiz Kanunyolunun Amac ı

Doktrinde bu konuda görü ş birliği yoktur, amaç, kimi
hukukçulara göre, hukuk tatbikat ında birlik ve hukukun
geliştirilmesidir; 5' diğer baz ı yazarlara göre, hukuk ve içtihat
birliğinin sağlanmas ı, hukukun do ğru ve eşit uygulanmas ıdır;53

°Protokot metni ve orada m.2 için bkz.: 0. Do ğru, İnsan Hakları Avrupa İçtihadı ,
Istanbul 1996, s.356-357. Türkiye bu protokolü 14.3.1985 de imzalam ışhr. 0
Doğru, s. 320.

51 Öztek, Hukuk Araş t ı rmalar ı Dergisi (HAD), 1987/Mayıs-Ağustos, s. 66: Bu
hükümler Yarg ıtay' ın kuruluş amacı hakk ında yeterince aç ık değildir.

Üstündağ'a (YD., 1989, s.92) göre, sorun Usul Kanunu'nda de ğ işiklik
yap ılarak çözümlenebilir.

Öztek'e göre, Anayasa Mahkemesi 20.1.1986 gün ve E.985/23-K.986/2 s.l ı
kararında (kG. Say ı : 19080) Yargıtay' ı n fonksiyonunu olmas ı gereken açısından
ele alma fırsatın ı değerlendirememiştir. Anayasa Mahkemesi karar ı , kamu
yararı nedeniyle kanunyoluna ba şvuruyu bir değer ile sınırlamış tı r.

Karşı oy yazısına göre ise bu s ınıfland ırma hak arama özgürlüğünün özüne
dokunmaktad ır. (Ostünda ğ, YD. 1989, s.89-91. Üstünda ğ, hak arama
özgürlüğünü ön plana çıkartan Ökçesiz'in (HukukAraş tı rmaları, 1987, s.77 vd.)
eleştirisine katılmaktad ır.

52 Ostündağ, Yargı lama, s.800.
N. Berkin, Medeni Usul Hukuku Esasları, Istanbul 1969, s.53, 214; N. Bilge/E.

Önen, s. 57, 640; Gürdo ğan, Yarg ı cı n Takdir Hakk ı n ı n Yarg ı tayca Denetlenmesi,
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BILDIRILER başka bir fikre göre ise, temyiz kanunyolunun amac ı: Kanunun
objektif iradesini hakim k ılmaktır.M

Temyiz kanunyolunun amac ınm Yarg ıtay' in kuruluş amac ı
üzerinden tespiti de mümkün olamamaktad ır. Türk Anayasa
Mahkemesi içtihatlar ı da amaç ve işlev konusunda yol gösterici
nitelikte değildir.

Anayasa Mahkemesi 1971 y ı lında verdiği bir kararda ka-
nunyolunun amacım, genel ifadelerle, taraflara ve topluma gü-
vence sağlamak, toplumun adalet duygularm ı daha büyük ölçü-
de doyurmas ını sağlamak olarak ifade etmi5tir.5'

Anayasa Mahkemesi'nin daha sonraki 20.1.1986 tarih ve
E.1985/23, K.1986/2 say ı lı karar ı57 Yarg ıtay' ın fonksiyonurıu
olmas ı gereken yönünden ele almad ığı gerekçesiyle eleştiril-
mi5tir.58

Olayda, Kütahya İş Mahkemesi, huzurunda görülen bir ala-
cak davasında verilecek karara karşı tarafların temyiz hakkım

Ankara 1967, s. 29, 42; Kuru, Hukuk Muhakeineleri Usulü, C. IV (1984), s.3497-
3498; Fostac ıoğtu, Medeni Usul Hukuku Dersleri, 5. Bası, Istanbul 1975, s. 95;
Şivrihisarl ı, s. 17; Arslan, s. 9; Öztek, HAD 1987, s. 66 dn. 42'de an ılan 1986 t.li
IBK.'da Kütahya i ş Mahkemesi'nin Gerekçesi; 7.6.1944 t. ve E. 40-K.22 s.l ı IBK
RG.11.4.1945, 5: 5864. Temyiz hukukun ülke içinde yeknesak bir şekilde
uygulanmas ı, içtihat birliğini sağlamak için kabul edilmi ş bir kanunyoludur.
TÜS İAD, Yarg ılama Düzeninde Kalite, Istanbul 1998, s. M.
Öztek, HAD 1987, s.67: "Bu fonksiyon ise bireysel bir temele dayanmaktad ı r:

Kanunönünde eşitlik ilkesi (dn. 52'.le Isviçreli Schupbach vd. na atfen) Temyiz
mahkemesi kurumuna atfedilen içtihat birli ğ ini sağ lama görevinin
kökeninde bulunan bir bak ıma bugörevin varoluş nedenini olu şturan bu
ilke, hukuk kurallar ı n ın ayn ı şartlar altında bulunan herkese ayni şekilde
uygulanmas ını gerektirir. Kanunlara uyulmas ı ve kanunlar ın eşit uygulan-
mas ındaki genel yarar, hak arayanlann bireysel yararlann ı n gerçekleşmesine
de hizmet eder. Genel yarar ve taraf yarar ı birbirlerini iten kavramlar
değillerdir. Aksine, temyiz kanunyolu teknik ve ilke itibar ıyla her iki yaran
da kullanmaktad ır. .. Somut olayda adil karar verilmesini sağlanması ise
istinaf mahkemesinin başta gelen amac ıd ır (bkz.: orada dn.56'da anılan G.T.
Liebman; Vincent/Guinchard vd. yazarlar).
Böylesi girişim için bkz.: Üstündağ, Medeni Yarg ılama Hukuku, s.798 vd.
18.2.1971 gün ve 1970/31, 1971/21, RC. 9.7.1971, S.13890, s.9-12 (R. Arslan,

Medeni Usul Hukukunda Yarg ı lanıanrn Yenilenmesi, Ankara 1977, s.7 dn.1).
RG. 16.4.1986, Sayı 19080, s.18 vd.; içtihat Bülteni, 1986-3, s.71 vd.
Bkz.: Öztek, HAD 1987, s.68.
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dava değerinin düşük olmas ı sebebiyle engelleyen HUMK 427. B İ LOIRIftR
maddesinin 3156 sayı lı kanunla değişik 2., 3. ve 4. fıkralarının
Anayasa'nın hukuk devleti, e şitlik, sosyal adalet ilkelerine, hak
arama hürriyetine, ayrıca Anayasa'nın 154. maddesine ayk ırı
bulunduğu görüşü ile Anayasa Mahkemesi'ne ba şvurulmuştur.
Anayasa Mahkemesi tarafından, ilgili fıkraların getirdiği yeni
parasal s ınırlaman ın Yargıtay' ın iş yükünü hafifletece ği ve
bunda da kamu yarar ı bulunduğu gerekçesiyle talebi hakl ı
görmemiştir. " ... itiraz konusu kuralla, davalar ı n süratlendiril,nesi

ve Yargı tay' ın yükünün bir ölçüde azaltı lmas ı ama çlanm ış tı r, getirilen
s ın ı rlarna kamu yarar ı na yönelik bulunmaktad ı r. Türk paras ı n ı n
bugünkü sat ın alma gücü karşıs ı nda yüzbin liral ık kesinlik s ı n ı rı n ı n
adalet duygusunu zedeleyecek ölçü ye ula ş tığı n ı söylemek mümkün
değildir..."

3. TÜRK HUKUKUNDA TEMY İZ KANUNYOLU

Prensip olarak ilk derece mahkemelerinden verilen nihai
kararlara karşı temyiz yolu tanınmıştır. Taşınır mal ve alacak
davalannda miktar ve değeri kırk milyon Türk Lirasının altında
olan davalarda verilen nihai kararlar kesindir, bu kararlara kar şı
temyiz yoluna başvurulamaz.

Temyiz sebepleri Kanun'un 428. maddesinde gösterilenler
ile sırurhdır. Sebepler, doktrinde maddi hukuka ve usul hukukuna
ait sebepler olmak üzere iki grupta toplanmaktad ır. Bütün
sebepler sıras ıyla, kanunun ve taraflar aras ındaki sözleşmenin
yanlış tatbik edilmiş olması ve mesele-i maddiyenin takdirinde
hata edilmesi; usulü muhakemeye muhalefet edilmesi, mahkeme-
nin görevsiz olmas ı, tarafları, sebebi ve konusu aynı olan uyu ş-
mazlik hakkında birbirine çeli şik kararlar verilmiş olmas ı, dava-
nın görülmesi s ırasında ileri sürülen usule ayk ırılık iddias ının
nazara alınmamış veya mahkemenin resen nazara almas ı gere-
ken bir usul kural ının uygulanmamış olması ve taraf ın ileri sür-
düğü iddia ve savunmalan ispat için gösterdi ği delillerin kanuni
bir sebebe dayanılmadan reddedilmiş olmasıdır.

İçtihat Bülteni, 1986-3, s.75.
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BkO İRi[}R Yargıtay, temyiz sebeplerinden olan maddi meselenin takdiri
noktasından hareketle delillerin de ğerlendirilmesini de incele-
mektedfr.

Temyiz yoluna ba şvurulabilmesi için tarafın hukuki yarannın
bulunması şartı aranmaktadır. Temyiz süresi asliye mahkemele-
rinden verilen kararlara kar şı, kararın tebliğinden itibaren 15
gün, sulh mahkemesi kararlar ına karşı ise 8 gündür.

Temyiz talebi dilekçe ile yap ılmalıdır. Temyiz dilekçesine kar-
şı has ım katılma yoluyla da temyiz imkan ına sahiptir.

Karan veren mahkeme gerekli harç ve giderlerin yat ırılma-
mış olmas ı, temyizin kanuni Füre geçtikten sonra yap ılması veya
kararı temyizi kabil karar olmamas ı halinde temyiz talebini red-
deder.

Temyiz incelemesi Yarg ı tay ilgili hukuk dairesi taraf ından
dosya üzerinden ve bir ön inceleme safhas ını müteakip gerçek-
leştirilir, ancak inceleme 438. maddede öngörülen hallerde du-
ruşmah olarak yapılabilir. Yargıtay'da yeni vakialar ve deliller
ileri sürülemez, bunun istisnas ı kamu yararı ve kamu düzeninin
söz konusu olduğu hallerdir. 60 Yarg ı tay, tarafların gösterdiği
temyiz sebepleri ile ba ğlı olmadan inceleme yapar ve sonuçta
bozma, düzelterek onama veya onama karan verir. Mahkemece
bozma kararına karşı uyma veya direnme kararı verilebilir.
Direnme kararı verilirse ve bu temyiz edilirse, inceleme Yarg ıtay
Hukuk Genel Kurulu'nda yapılir.

Temyize müracaat kural olarak karar ın takibe konulmasma
engel değildir. Ancak taraflar, icranın geri bırakılmasını talep
edebiirler.

Yargıtay'm temyiz incelemesinde verdi ği karara karşı kural
olarak karar düzeltme yolu da vardır. Temyiz incelemesini yap-
mış olan hukuk dairesi, tarafın tashilıl karar talebi üzerine m.
440'da smırlı şekilde say ılmış sebeplerden birinin mevcudiyeti
halinde inceleme yapabilir. Karar düzeltme yoluna ba şvuru
süresi 15 gündür. Karar düzeltme yoluna başvuru hükmün
icras ını engellemez.

° Y. Alangoya, Medeni Usul Hukuku Esaslan, 2. Bası, lstanbul 2001, s. 442.
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Ayrıca HUMK m. 427/1-9 hükmü uyannca kanun yarar ına B İ LB İ R İ [ER

temyiz kurumu bulunmaktad ır. Kanun'un temyiz yolunu
kapattığı kararlar ile nitelikleri bak ımından mer'i hukukta
düzenlenmemiş olan bir sonucu ihtiva eden ve Yarg ıtay'ca
incelenmeksizin kesinle şmi ş bulunan hükümler Adalet
Bakanlığı'mn göstereceği lüzum üzerine Cumhuriyet Ba şsavcısı
tarafından temyiz edilebilir. Yargıtay karan bozar ise, bu bozma
hükmün sonuçlarını ortadan kald ırmayacaktır.

Yargıtay teşkilatı, her biri bir ba şkan ve dört üyeden oluşan
21 Hukuk ve 11 Ceza Dairesi, bu dairelerin ba ş kan ve
üyelerinden oluşan Hukuk ve Ceza Genel Kurulları ve Yargıtay
Büyük Genel Kurulu'ndan olu şmaktadır. Yargıtay Büyük Genel
Kurulu verdiği içtihadı birleştirme kararları ile benzer hukuki
konularda Yarg ıtay Genel Kurullarını, Yargıtay Dairelerini ve
Adliye Mahkemelerini ba ğlar (Yargıtay Kanunu, m. 45/V).

4. TÜRK HUKUKU'NDA KURULMASI DÜŞÜNÜLEN
İ STİNAF KANUNYOLU

I. Genel Olarak

Cumhuriyetin kuruluşunda istinafın asliye mahkemeleri
vas ıtasıyla uygulanmas ı istenmiş ise de bu özellikle batı huku-
kunu bilen hakim say ısının azlığından gerçekle ştirilememiştir.
Bu özlemin, sonraki yıllarda da sürdüğü, Yargıtay Başkanlarının
Yarg ı yılı açış konuşmaları ile, 5 y ıllık kalkınma planlarmdaki
istinaf'a yönelik açiklamalarla sabittir. Yarg ıtay'm 120. Kuruluş
Y ılı etkinliklerinde istinaf konusu ele al ınmıştır. Doktrinde ilke
olarak istinafın kurulmas ımn yararl ı olacağı fikri ağır bas-
maktadır.61

1924 tarihli Kanun ile kald ırılmış olan istinaf yolunun
kurulmas ı hazırlıklarına 1932 y ılındaki tasarı ile başlanmıştır.
Son olarak 1993 tarihli istinaf mahkemelerinin görev ve

61 Yıld ırım, İstinaf, s. 121-124 de anılan Prof. Dr. N. Bilge ve ayr ıca Yargı tay
Dergisi Özel Say ı , Cilt 15, Ocak-Ekim 1989, say ı 1-4 de özellikle Prof. Kuru ve
Prof. Üstündağ' ın tebliğleri, s. 37-57 ve 73-93.
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BiD İ R İIIR yargılama usulünü düzenleyen iki tasarı vard ır. 62 İstinaf Mah-
kemeleri'nin Kuruluşu ve Görevleri hakk ında Kanun Tasa-
rısı 'nda üst mahkemeler ile hukuk mahkemelerinin görevleri
belirlenmektedjr.63

İstinaf usulü, Hukuk Yarg ılama Usulü Kanunu Tasans ı'nm
"Kanun Yollar," başlığın taşıyan 18. kısmında düzerılenmektedir.
ilgili bölüm ba ş lıkları "Üst Mahkemeye Ba şvurma" (Tasarı ,
307-325); "Üst Mahkeme Kararları na Karşı Temyiz Yolu" (Tasarı ,
m. 326-339).

1993 tarihli Tasar ılar, Adalet Bakanl ığı tarafından 1994 y ı-
imda Demokratikleşme ve Yarg ı Reformu adlı derlemede yayın-
lanımştır. Bu tasarılar üzerinde 1999 yılında Adalet Bakanl ığı
Kanunlar Genel Müdürlüğü nezdinde kurulan komisyon tara-
fından baz ı değişiklikler yap ılmıştır. Tasarı o yasama döneminde
kanunlaştırılamamış, kadük hale gelmiştir. Tebliğimizde, sözü
edilen Tasarı metni, Komisyon önerileri ile birlikte ele al ınacaktır.
Komisyon "Üst Mahkemeye ba şvurma" ibaresini" Üst Mahkeme
Yoluna Başvurma" olarak düzeltmiş ve üst mahkeme yerine,
istiriaf terimini teklif etmiştir.

11. Tasarıda İstinafa İlişkin Hükümler

Aleyhine istinaf kanunyoluna ba şvurulabilecek kararlar, ni-
hai hüküm ve kararlard ır, mamelek hukukuna ilişkin olup mik-
tarı belli bir para değerini geçmeyen davalarda verilen kararlar
kesindir (Tasarı, m. 307 f. 1- 111). (Komisyon bu konularda nihai
kararlar ve rakamı 200 milyon TL olarak teklif etmektedir).TM .65

" Adliye Mahkemeleri ile Üst Mahkemelerin Kurulu şu ve Görevleri Hakkmda
Kanun Tasar ıs ı, ile Hukuk Yarg ılama Usulü Kanunu Tasar ıs ı için bkz.
Demokratikleşme ve Yarg ı Reformu, C. 11, Adalet Bakanl ığı Yayınları, Ankara
1994, s.301 vd. ,353 vd.

° Üst mahkemenin görevi: adli yargı ilk derece mahkemelerince verilen ve
kesin olmayan hüküm ve kararlara kar şı yap ılacak başvurulan incelemektir
(Tasarı, m. 32 a ve 35 b bentleri).
Komisyon, lehine karar verilmi ş olan taraf ın hukuki yarar ı bulunmak

kayd ıyla istinafa başvurabileceğine ilişkin II. fıkrayı kald ırmıştır.
Nöşatel MUK. eski Art. 375 uyarınca Mahkemeler Teşkilatı Kanunu'nun 15.

maddesinde say ılan davalarda, district mahkemelerince verilen esasa ilişkin
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İsviçre'de hüküm ile esasa ili şkin nihai kararlar ve ön meselelere B İ [DiR İ LFR

ilişkin kararlar, ayrıca usule ilişkin ara kararları da kastedilmek-
tedir. Yine İsviçre ve Almanya'da ihtiyati tedbir kararlar ı da şekli
anlamda kesin hüküm say ılmaktad ırlar. Söz edilen kararlar hak-
kında kanunyolu tan1nmışt ırP6

Başvuru dilekçesinde "başvuru nedenleri ve gerekçesi" de yer
aimalıdır (Tasarı, m. 308/I1 bent 6).67 Ancak, dilekçede ba şvu-
ranm kimliği ve imzasıyla, ba şvuruları hükmü yeterince belli ede-
cek kayıtlann bulunmas ı şartıyla, diğer şartlar bulunmasa dahi
dilekçe reddolunmay ıp konu hakkında Tasarı, m. 323 çerçeve-
sinde inceleme yapılacaktır (f. 111). Tasarı m. 323'e göre: "... İnce-
leme başvuru dilekçesinde belirtilen konularla s ı n ı rl ı olarak yap ı l ı r
ancak, üst mahkeme davan ı n esas ı n ı etkileyecek şekilde kanunun aç ık
hükmüne ayk ı rı l ı k gördüğü taktirde doğrudan inceleme yapmaya
yetkilidir. "

1993 tarihli Tasar ı'da netice-i talebe ili şkin bir bende yer
verilmemiştir. Komisyon buna ilişkin bir bent eklenmesini teklif
etmiştir. Bu gereklidir. Zira taraf ın istinafa başvurduğunda, ilk
derece mahkemesinin karan aleyhinde Tasarı m. 317 anlamında
ne istediği, onun iptalini mi, yoksa değiştirilmesini mi istediği,
iptalini istemiş ise kısmen mi yoksa tamamen mi istedi ğinin
anlaşılması ve ayrıca aleyhe bozma yasağı ve kısmi kesin hüküm
kurumlarının uygulanmas ı mümkün olacaktır. Komisyon Tasar ı
m. 323'deki "kanunun aç ık hükmüne ayk ırıl ık" kıstası yerine "kamu
düzenine aykırı lık hali" kıstas ını da teklif etmi ştir.

İstinaf dilekçesinde taraf ın, talebini (istinafın konusunu)
belirlemesi tasarruf ilkesinin bir gereğidirP"°

bütün kararlar bakımından istinafa gidilebilirdi. Yeni K. Art. 398'e göre M.T.K
10 maddesinde öngörülen evlilik hukukuna ili şkin davalara ait nihai kararlar
istinafa tabidir.

66 Deren-Y ıld ınm, Haksiz Rekabet Hukuku ile Fikri ve S ınai Mü/kiyet Hukukunda
Ihtiyati Tedbir/er, 2. Bas ı, İstanbul 2002, s.120.

67 Mukayeseli hukuk için bkz.: Y ıld ırım, M. K., Hukuk Devletinin Gereğ i: İstinaf,
Istanbul 2000, s. 110 vd. Yüksek mahkemenin taraflarca gösterilen sebepler
ile bağl ılığı sorunu bölümü.

MT. 323' ü Netice-i talebe aç ıkça yer veren, dZPO 5537, 5 525; Nöşatel Art. 407/
İİ ile karşı laştırınız.

' Semmeimeyer, s.88'e göre bu ayr ıca QuantitMsgrundsatz'a ayk ındı r.
Bkz.: Yıld ınm, İstinaf, 93 Il (s.63).
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B İ tD İ R İLER İstinaf dilekçesi karar ı veren mahkemeye (judex ad quo)
veya başka bir ilk derece mahkemesine verilir (Tasar ı m. 309/1).
Başvuru süresi kural olarak (özel bir kanun hükmü yok ise) on
beş gündür (Komisyon teklifi: 30 gün) ve tebli ğle işlemeye ba şlar
(Tasarı, m. 311). İlk derece mahkemesi, süre geçtikten sonra veya
kesin karar aleyhine yapılmış olan başvuruları reddeder (Tasarı
m. 312).71

İstinafa başvuru dilekçesine karşı hasun, tebellüğden itibaren
on gün (Komisyon teklifi 15 gündür) içinde cevap verebilir, bu cevap
dilekçesi vas ıtas ıyla istinafa başvurabilir (katılma kanun yolu)
(Tasarı, m. 313/1, 1472 Komisyonca m.313/ll'deki ifade ayr ı bir
madde olarak teklif edilmiştir. Komisyon teklifi: Katılma yolu ile
istinafa başvuru halinde, cevap dilekçesi asil başvuruda bulunana
tebliğ edilecek ve o 15 gün içinde buna cevap verebilecektir.

İstinafa ba şvuru hakkından vazgeçme (feragat), ancak ila-
mm tebliğinden sonra yap ılmış ise caizdir (Tasar ı m. 314/1, 11)72
Tasarıda istinaf talebinin geri al ınmas ı faraziyesi düzenlenme-
mi5tir.74

İstinafa başvuru kural olarak hükmün icrasm ı durdurmaz,
LLK'nın icranırı geri bırakılmas ına ilişkin 36. maddesi hükmü sak-
lid ır (Tasarı, m. 315/1 c.1). Tasar ı, mukayeseli hukuktaki kanun-

n İstinaf davacısının talebinin gerekçelendirilmiş olup olmad ığı yönünden
dahi inceleme yapaca ğına ilişkin düzenlemeler için bkz.: ZPO 519b; öZPO
465/11.

" Karş . dZPO 521,522, 522a; Nöşatel MUK Eski Art. 378; Yeni Art. 403,404;
öZPO, Revision aç ıs ından ÖZPO 508/1. Katılma kanunyolunun dayanağm ın
silahlar ın eşitliği ilkesi olmadığı, usuli hakkaniyet gereği olduğu hakkında
bkz.: Gottwald, A 48 dn. 66 civar ı ve orada atıf yap ılan Klamaris, Das
Rechtsmittel der Anschlussberufung 1975, s. 63 vd. Kat ılma kanunyolunun
tamamen kald ırılmas ı (E. Schmidt, ZZP 108 119951, s.158); dava de ğiştirme
amac ıyla kullanılmas ı dava geni şletme veya istinafta yeni bir davaya
dönüştürülmesi halinde kald ınlması görüşü dahi ileri sürülmüştür (Gilles,
Rechtsmittelproblematik, 5. 204), Gottwald'e göre ise: kat ılma kanunyolunun
tamamen kald ırılması ne usul ekonomisine ne de hakkaniyete uygundur;
ancak katılmanın bir süreye bağlanmas ı, yani cevap dilekçesi ile dermeyanı
esas ı getirilmelidir; sonraki katılma, sadece yeni ç ıkan vak ıalar nedeniyle
mümkün olabilmelidir.

" Feragat hakk ında karş.: dZPO 515; öZJ'O 484.
Bkz. geniş bilgi için Yenisey, İstinaf, s. 170.

gı'r.ı



İ ST İ NAF MAHKEMELER İ

yolu sisteminin vazgeçilmez, belirleyici bir şartı, sonucu olarak B İ 1ORI(ER

kabul edilen eıteleyici etkiyi (Suspensiveffekt) tanımamaktad ır!5
Tasarı temyizde cari olan hükümleri istirıafa uyarlamıştır.

İstinaf mahkemesi dosya üzerinde ön inceleme yapacakt ır
(Tasarı, m. 316), vereceği karar komisyona göre red veya tamam-
lattırma karar ı olacaktır." Tasar ıda bir açıklık bulunmamakla
birlikte, bir fikre göre, burada istinaf dilekçesinin reddine ili şkin
bir ara kararı verilecektir!7

İstinaf mahkemesinin verebilece ği kararlar Tasar ı m. 317'de
düzenlenmiş, duruşma yapılmadan verilecek kararlar ayr ı bir
fıkrada gösterilmiştir.

İstinaf mahkemesi ilk derece mahkemesi karar ı hakk ında,
esasa girmeden bozma kararı verebilir. Tasarı m. 317 f.I'deki 6
bent ile s ınırlı hallerde bozma karar ı verilmesi düzenlenmiştir.
Bu bentlerde ele alman faraziyeler s ırasıyla şunlard ır: hakimin
yasakli olmas ı, reddi hakim talebinin kanuna ayk ır ı olarak red-
dedilmiş olması, görevli ve yetkili mahkemenin i şten el çekmesi,
dava ehliyeti veya vekil ve temsilci olmayan kimseler önünde
davanın görülmüş olmas ı, usule aykırı olarak davanın açılmamış
sayılmasma karar verilmi ş o1ması;78 nihayet mahkemenin hiç de-
m toplamarnış olması faraziyesidir. Bu faraziyelerde bozma ka-
rarı kesindir, kanunyoluna ba şvurulamaz, ilk derece mahkemesi
bozmadan sonraki muhakemede ilk kararmda ısrar edemez.

Delil ikamesi, yetersiz de olsa gerçekle şmi,şse, dosya art ık ilk
derece mahkemesine geri gönderilemez. Tasar ı f.I'de s ınırlı
biçimde bozma hallerini gösterdikten sonra f.II'de yine s ınırlı
olarak esas hakkında karar verilebilecek faraziyeleri düzenle-
miştir. Bu iki fıkranm sınırları dışında kalan hallerde, örn. yeter-
siz delil ikamesi faraziyesinde, artık istinaf mahkemesi duru şmalı

'5 Erteleyici etki için bkz.: dZPO 534; Nö şate! MUK eski Art. 381, yeni Art.
408.

76 Avusturya'da istinaf mahkemesi, Tas. 316'ya benzer hallerde 471 b.2uyannca
ön inceleme yapmakta ve 473/1 uyar ınca bir karar (Beschluss anlam ında)
vermektedir.

" Ayrıca bkz. Yenisey, s.186.
'5 Karş .: HIJMK m. 409.
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B İ LO İ R İIIR inceleme yapmak zorundad ır. Bu da istinafm yükünü artıracak-
tır. Halbuki mukayeseli hukukta yeni e ğilime göre, ilk derece
mahkemesindeki ispat prosedüründe yeterince özen gösteril-
memesi halinde dosya ilk derece mahkemesine iade edilir. Orada
taraf söz konusu delil ikamesi sonucunu iptal ettirme imkan ı
elde etmiş olacaktır." Vakıalar açısından istinaf derecesinde de-
ğişik bir bakış ortaya çıkmas ı, sonuçta deliller hakkında yeni bir
değerlendirme ihtiyac ı doğuracaktır ki, bu da doğrudarılık ilkesi
ile çelişir.1

İstinaf mahkemesi, esasa girmek suretiyle;

- incelenen ilk derece mahkemesi karar ının usul ve esas
yönlerinden hukuka uygun oldu ğunun anla şılması üzerine
istinaf başvurusunun reddi (unbegründet, Confirmation) karar ı
verir (Tasarı, m. 317/11 b.1) , ki özü itibar ıyla bu bir onama
kararıdır.

- Yargilamada eksiklik bulunmamakla beraber kanunun
olaya uygulanmas ırıda (Komisyon teklifi: "kanuna uymayan husus
hakkı nda" HUMK 438 son f ıkradaki ifade gibi) veya hükmün
gerekçesinde hata edilmi ş ise ilk derece mahkemesi karar ı
düzeltilerek yeniden esas hakk ında karar verir, ki bu altlama
veya gerekçede ıslah suretiyle yeni bir karar olacakt ır (Tasan,
m. 317/11 b.2).

- Duruşma yap ılmadan giderilebilen mevcut yarg ılama
eksiklikleri giderildikten sonra esas hakkında yeni bir karar verir
(b.3) .sı Tasarı m. 317/11 f. b.2 hüküm sonucu doğru olmak şar-
tıyla onamaya ilişkin meri HUMK m. 438 son fıkradan esinlene-
rek hazırlann-uştır. Ancak bentteki ifadeden bu aç ıkça anlaşılma-
maktad ır ve hüküm bu haliyle sorun yaratacak niteliktedir.

Kanaatimizce, -tasar ıda yer almamakla birlikte- istinaf mah-
kemesi esasa girerek altiamada veya gerekçedeki hataları veya

" Bkz. Jawurek, s.117. Alman hukukunda düzeltici (reformatisch) kanunyolu
için bkz.: 539 dZPO.
Aynı yönde bkz.: E.M. Bajons, Beweiswiederholung und verfahrensergnıung
in der Berufımgsinstanz, FS Fasching, Wien 1988, s. 19 vd., 21.

M Karş .: Yıid ırım, istinaf, s. 64'de 536 dZPO
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eksiklikleri veyahut yarg ılama eksiklilclerini giderdikten sonra 8 İ [D İ R İ LFR

da, pekala ilk derece mahkemesinin aksine bir karar verebil-
melidir. Her iki faraziye bak ınundan, artık istinaf mahkemesinin,
ilk derece mahkemesi hükmü aleyhine bir karar (bozma karar ı)
vermesi üzerine ilıtilafm ilk derece mahkemesine intikali gereke-
cektir.

İstinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin tahkikat esna-
smda vuku bulan kanuna aykınlıklanmn ve eksikliklerinin ancak
duruşma yap ılmak suretiyle giderilebilece ği görüşünde ise, ince-
lemenin (tahkikatm) duru şmah olarak yapılmas ına karar verir
(Tasarı, m. 318 c.1).

Davete icabet edilmemesi halinde, duru şmaya devam olun-
mas ı veya dosya üzerinden inceleme yap ılarak karar verilmesi
yahut istinaf başvurusunun yap ılmamış say ılmas ı karar ı
verilmesi mümkündür (Tasarı, m. 321).

İstinaf yargılaması ilk derece mahkemesindeki dosya içeriğ i
ile s ınırlı olacaktır. İstinaf aşamasmda karşılık dava aç ılamaz,
katılma (müdahale) talebinde bulunulamaz, ıslah kurumuna
müracaat edilemez (Tasar ı, m. 320/I).82 İlk derece mahkemesin-
de ileri sürülmemi ş ve resen nazara alınmayacak olan iddia ve
müdafaa (f.I) ve kamtlar (f.JI) istinafta ikame olunamaz (Ko-
misyon maddenin tek fıkraya indirgenmesini teklif etmi ştir).
Avusturya'da istinaf sebebini izaha yarayacak yahut onu hü-
kümsüz kılacak vak ıa veya delillerin önceden istinaf dilekçesi
veya istinaf dilekçesine cevap dilekçesinde hasma duyurulmu ş
olmaları şartıyla ikamesine izin verilmektedir (f. Il).

Benzer hükümler için 4821, 483 111 ÖZPO. Alman hukukunda ise, hasm ın
muvafakati, mahkemenin uygun (sachdienlich) bulmas ı şart ıyla dava
değiştirme mümkündür ( 523,2631 dZPO), kar şıl ık dava ve takas açısmdan (
530 dZPO). Gottwald (Gutachten A 68) izin verilebilmesi için, hukuki ihtilaf ı n
nihai çözümüne yol açacak olmas ın ı ve yeni delil ikamesine ihtiyaç
duyurmayacak olmas ım şart koşmaktad ır. Gottwald'm 530'a ait teklifine
karşı eğer istinaf kontrol derecesi ise ilk kez bu derecede dava de ğiştirme,
karşıl ık dava dermeyanın sisteme ayk ırı olaca ğı ileri sürülmü ş tür (Bericht
zur Rechtsmittelreform in Zivilsachen, 1999, s.24'de anılan, istinaf mahkemesi
hakimi, Jaeger).
Karş .: ÖZPO 482.
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B İ lD İ R İLER Tasarıya göre, tahkikat duruşmaya gelmeyen tarafın yoklu-
ğunda yapılacaktır. "Duru ş maya Gelinmernesi" baş lığmı taşıyan
Tasarı m. 321'e uyarınca: taraflara ç ıkartılacak çağrı kağıdmda
duruşmaya gelirımemesi halinde incelemeye devam olunaca ğı
belirtilir (f.I). Komisyonca tahkikat ın yokluklar ında yapılarak
karar verileceği hususu ve giderlerin ödenmemesi hali de bu mad-
dede ele alınmıştır.

İnceleme, heyet halinde (örne ğin tek celsede bitebilecek bir
konu ise) veya tek hakimle yap ılabilir; istinabe yoluyla başka bir
istinaf mahkemesi veya ilk derece mahkemesinden yard ım
alınabilir (Tasar ı, m. 322 ).

İlk derece mahkemesinde dayan ılmayan yeni deliller istinafta
ileri sürülemezler. Bu hüküm Avusturya modeli ile paraleldir.
Alman sistenıinde ise son deği şikliğe yani 31.12.2001'e kadar
yeni vakıa ve delil getirme hakkı (Novenrecht) geçerliydi.

İstinaf mahkemesinin incelemesi, kural olarak ba şvuru
dilekçesinde belirtilen konularla sinirli olacakt ır (Tasar ı, m.323).M
Kanaatimizce, bu taleple ba ğlılık ilkesine uygundur.

Hükümde yer almas ı gereken hususlar meri HUMK m.
388'den esinlenilerek düzenlenmi ştir. (Tasarı, m. 324/Ide 8 bent)

Usul kanunundaki diğer hükümlerin bu bölümde aksine hü-
küm bulunmad ıkça üst mahkemeler için dahi uygulanaca ğı (du-
ruma uygun olarak uyarlanmak, gerekli de ğişiklikler yapılmak
suretiyle mutatis mutandis) öngörülmü ştür (Tasarı, m. 325).

111. Tasarıdaki Temyiz Kanunyoluna ili şkin Hükümler

Üst mahkemelerin nihai kararlarına karşı temyiz yolu tan ın-
mış, temyizi kabil olmayan kararlar tandidi olarak say ılmıştır
(Tasarı, m.326 d.). Tasar ı, halen temyizde cari olan değere bağlı
temyiz usulünü takip etmektedir (Tasarı, m. 327). Tasar ıya göre,
istinaf mahkemesince esastan inceleme yap ılmaks ızm verilmiş

' Bu htilcthn HUMK m.439/ll den aynen al ınımştır. Buna karşı lık Nöşatel MUK.
nt407/I1 de "kamu düzeni" kıstas ı kullanı lmış tır; ayrıca kar ş . dZPO 537.
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bozma kararlar ı (ki bunlar usule ilişkin nihai kararlardır) ile ma- BILDIRILER

meleke ilişkin değeri yüz milyon liray ı geçmeyen nihai kararlar
(k ı smi dava faraziyesinde alacağın tamam ı nazara al ınmak
suretiyle) aleyhine temyize ba şvurulamaz. Bu davalara ilk derece
sulh hukuk mahkemesinde bak ılmaktad ır. HUMK m. 8/11 b. 1.,
2., 4.'de yer alan ve sulh hukuk mahkemesinde görülen ve ayr ıca
asliye hukuk mahkemelerinde görülen baz ı davalara ilişkin ka-
rarlar temyiz edilemezler. Aynı maddede yetki ve görev uyu ş-
mazlığı hakkında verilmi ş kararlar ın temyiz olunamayaca ğı şek-
linde bir hüküm yer almaktad ır (b. 10).

HUMK'daki kanun yarar ına temyiz kurumu da tasar ıya
nakledilmiştir (Tasarı, m. 328). İlk derece ve istinaf mahkemele-
rinin kesin olarak verdikleri kararlar ile istinaf veya temyiz mah-
kemesi incelemesinden geçmeden kesinle şmiş bulunan kararlara
karşı hukuk kurallarına aykır ı bulunduğu ileri sürülerek temyiz
yolu tanınmıştır. Komisyonda hukuk kurallar ına her aykırılık
da değil, ancak kurallara aç ık ayk ırıl ık halinde bu yolun tanın-
ması görüşü ağırl ık kazanmış tır.

Tasarı m. 327 ve 328 ile ilgili ortak bir konu olarak, sadece
değere dayak temyiz esas ının kabulünün sakıncal ı olabileceği,
dizi değere sahip veya verildiğinde kesin olan kararlara kar şı
da, ileride emsal te şkil etmesi ihtimali olan kararlar bak ımından
veya kanun maddesine yeni bir yorum getiren temyiz mahkemesi
kararlarına da temyiz yolunun aç ık tutulmas ı gerektiği görüşü
komisyonca kabul edilmemi ş tir.85

Temyiz dilekçesinde bulunmas ı gereken kay ıtlara ilişkin
"Temyiz Dilekçesi" başlıklı Tasarı m. 329'a göre, dilekçede temyiz
nedenlerine de yer vermek gerekmektedir. Komisyon a şamasında
İİ . fıkra olarak "Bunlardan hükmü yeteri kadar izah edilmesi,
başvuran ı n kimliğ i ve imzas ı n ı n bulunmas ı yeterli say ı lmal ı d ı r"
şeklinde (HUMK, 435/ İİ'deki gibi) bir hükmün ilavesi de teklif
olunmuştur, bunun dayanağı ise, temyizde mahkemenin sebeple
bağlı olmadığı, istinaf mahkemesinin ise sebeple ba ğl ı olduğu
görüşüdür.

Karş .:Yıldınm, İstinaf, s. 64-70 deki Ferrand, ZZP Int. , s 43 vd., 66'ya atfen.
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BJW İ R İ LER	 İstinafa başvuru ile ilgili 309. ila 315. madde hükümleri tem-
yiz yolu konusunda da k ıyasen uygulanır (Tasarı m. 331)86

"Temyiz incelemesi" başliğını taşıyan Tasarı m. 332 1. fıkra-
smda, Yarg ıtay incelemesinin kural olarak dosya üzerinden yap ı-
lacağı; ancak şahsın hukukuna ilişkin davalarla miktar veya de-
ğeri 150 milyon lirayı aşan alacak davalarında taraflardan biri
temyiz veya cevap dilekçesinde duru şma yap ılmasını istemiş ise
duruşma yapılacağı öngörülmüştür. (Komisyon da madde ba şliğı
"Temyiz incelemesi ve Duru şma" olarak değiştirilmiştir).

"Bozma Nedenleri" başlığmı taşıyan Tasarı nı. 333'de, farazi-
yeler beş bent halinde sayılmıştır:

1. Hukukun veya taraflar aras ındaki sözleşmenin yanlış uy-
gulanmış olması; 2. İstinaf mahkemesinin davaya bakmaya gö-
revli bulunmamas ı; 3. Tarafları ve sebebi (Komisyon teklifi: ayr ıca
konusu) aynı olan bir dava hakkında birbirine ayk ırı kararlar
verilmiş olmas ı; 4. Yarg ı lama usulünde ayk ırılıklar olması
(Komisyon teklifi: usulü ayk ırılıklarm hükmü etkileyecek nitelikte
bulunması veya bu yöndeki bir ciddi itiraz ın nazara almmamış
bulunması şartmm ilga edilerek; 4. bend olarak "yargılama usu-
lünde karara etki eden ağı r yargı lama hatalar ı veya eksiklikleri bulun-
mas ı " beriimsenmesi de teklif olunmu ş ancak kabul edilmemi ştir.);
5. Taraflardan birinin davasını ispat için dayand ığı delillerin
kanuni bir sebep olmaks ızın kabul edilmemesi. Tasar ı m. 333/
II'de ise usule ayk ırı lığın bozma sebebi sayılması munzam şarta
bağlanmıştır (Komisyonda bu Il. fıkradaki hususlara bentler için-
de yer verilmiş ve Il. fıkra kald ırılnııştır):

Komisyonda son olarak bozma nedenleri ilk ve be ş inci
bentteki hususlar korunmak suretiyle dört bende indirilmi ş,
bozma nedenlerinden ikinci bent olarak dava şartlarına aykırılık
bulunması; ve son bent ise karara etki eden yarg ılama hatas ı
veya eksiklikleri bulunmas ı olarak teklif edilmiştir. Kanımızca
usule aykırıhklarm bu şekilde gruplandırılması doğru değildir.87

Karş .: Tasarı in. 325.
87 Meü HUMK in. 428 aç ısından hkz.: R. Akcan, Usul Kurallannü Aykı nlığa Dayanan

Temyiz Nedenleri, Ankara 1999.
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Komisyonda ilk teklif edilen karara etki eden a ğır usulü hatalar B İ LUiRk[R

kıstası hepsini kapsayacak geni şliktedir.

Yargıtay, "Onama Kararlan" başlıldı Tasarı m. 334 uyarınca
duruma göre; onama veya düzelterek onama karar ı verir (f. 1, Il
ve IV). Tasarı m. 334'de ayr ı ca taraflar ın kimliklerine, yaz ı ,
hesap ve diğer açık ifade yarılışlıkları hakkmda da bu hükmün
uygularıacağı belirtilmektedir (f. 111).

"Bozma Kararlar ı " başlıkl ı Tasarı m. 335 hükmü 5 fıkradan
oluşmaktadır. Maddenin ilk iki f ıkrasmda tamamen ve kısmen
bozma düzenlenmiştir.

Tasan m. 337 "Bozmaya uyma veya direnme" başlığını taşı-
maktadır. Yargıtay kararlarma kar şı, üst mahkemece veya ilk
derece mahkemesince direnme karar ı verilebileceği Tasan m.
337/ilİ, V'de öngörülmüştür. Direnme karar ınm temyiz edilmesi
durumunda temyiz incelemesi Yargıtay Hukuk Genel Kurulu
tarafından yapilacaktır (m. 3371V).

Yargıtay'm bozma karar ı üzerine ilk derece mahkemesi gön-
derilen dosya ile ilgili bozmaya uygun olarak verilen yeni kararlar
ancak temyiz edilebilir (f.IV). Buna göre ilkinde istinafa gitmi ş
olan bir dosya, temyizden sonra ilk derece mahicemesinden
verilen karar üzerine tekrar kanunyoluna gidildi ğinde, artık
istinaf derecesi bu dosyayla u ğraşmadan dosya do ğrudan
Yargıtay'a gidecektir. Son f ıkrada: "Hukuk Genel Kurulu'nun
verdiği karara uymak zorunludur" denilmektedir (f. VI). Komisyon
bu maddeyi özüne dokunmadan kabul etmi ştir.

Temyiz talebinin kötü niyetle yap ıldığının anlaşılması para
cezası ile mahkumiyet sonucunu doğuracaktır (Tasarı, m. 338'de;
Tasarı, m. 304'e yap ılan atıf nedeniyle)Y

Tasan m. 339 "Temyizin icra ya Etkisi" başlığını taşımaktad ır.
F ıkra İ 'de temyiz ba şvurusunun hükmün icras ını
durdurmayacağı, İlK m. 36'dalci icranın geri b ırakılması hükmü-

Buna karşılık Fransa'da Cpr.civ. m. 559 asli istinaf yoluna davay ı uzatmak
için veya kötüniyetle başvurulması halinde de -zarara bakilmaksızm- para
cezas ı verilmesini amirdir.
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B İ DiRiLER nün sakl ı olduğu; fıkra II'de kararın nafakaya ilişkin olmas ı
halinde icranın geri b ırakılamayaca ğı; 111. fıkrada ise taşmmaz
mallara ve bununla ilgili ayni haklara, kiş i ve aile hukukuna
ilişkin hükümlerin kesinleşmedikçe yerine getirilemeyece ği dü-
zenlenmektedir.

Tasarı da bir kanunyolu olarak "karar düzeltme" kurumuna
yer verilmemiştir, yargılamanın yenilenmesi hükümlerinde bir
değişiklik yapılmamış tır.

IV. Genel Değerlendirme

Tasarıda Türkiye'de mer'i olan temyiz hükümlerinin istinafa
uyarlarımas ıyla yetinildiği tespit edilmektedir.

Vak ıalarm ikinci derecede getirilemeyece ği esasinı kabulü
yönüyle tasarın ın ilk bakışta, Avusturya modeline benzedi ğ i
söylenebilir ise de, sistemin bütünü aç ısmdan bakıldığında Türk
modelinin Avusturya modeli ile bir alakasmın olmadığı görülür.

Zira tasar ı Türk hukukunda vak ıa getirme yasa ğının ilk de-
rece mahkemesinde layihalar teatisi safhas ında ortaya ç ıkmas ını
amir olan HUMK m. 179 vd. hükmüne dokunmamaktad ır.

İstinafm kurulmas ı halinde, HUMK'un temyize ve ilk derece
yargılamasma ilişkin hükümleri de, -istinafın getireceği hüküm-
lerin kapsam ve niteli ğine göre-, değiştirilmek gerekecektir.
Kanaatimizce ilk derece yarg ılamas ı yönünden mukayeseli
hukuk'taki medeni yarg ılamada hakimin maddi anlamda sevk
yetkisinin güçlendirilmesi ve sözlü yarg ılamanın vurgulanmas ı
yönündeki gelişme89 doğrultusunda, HUMK'da değişiklik yapil-
mas ı zorunludur. Bu değişiklikler: ilk derece mahkemesinde ola-
ğan yargılamanın sözlü muhakeme esasına göre yap ılması, se-
netle ispat kuralmın terki, en azından Fransa'daki geli şime pa-
ralel hale getirilmesi ve böylece delillerin serbestçe de ğerlen-

Bkz.: ilkeler Işığı Alt ında Medeni Yargı lama Hukuku, 3. Bas ı, İstanbul 2002 adl ı
derlemede Alman Hukuku için Prof. Dr. E. Becker-Eberhard, Prof. Dr. E.
Schilken, Prof. Dr. H.F. Gaul'ün makaleleri ve Avusturya Hukuku için, Prof.
Dr. W. H. Rechberger'in iki makatesine.
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dirilmesi ilkesinin uygulama alan ın ın geni5letilmesidir. 91 BILDIRILER

Böylelikle Medeni Usul Huku'nu -Gaul'un savunduğu gibi-"
maddi hakikat temeline dayal ı , maddi hukukun gerçekle ş ti-
rilmesi amac ına daha çok yakla5tıracaktır.92

Hukuk devleti ilkesi uyar ınca, kural olarak bireye istinaf
kanunyoluna başvuru hakkının tanınması gerekir. Para değeri
düşük olan ve ilke niteli ğinde olmayan davalar için istinaf yolu
kapalı olabilir. İlke niteliğindeki kararlarm elde edilebilmesine
imkan tan ınması bireyin ve kamunun yarar ınad ır. Model
oluşturmada Almanya'daki son Tasar ı öncesindeki açıklamalar
bize ışık tutacak niteliktedir.

İ lk derece yarg ılamas ı n ın güçlendirilmesi için gerekli
düzenlemeler yapılmak şartıyla istinaf gerçek anlamda bir derece
mahkemesi olabilir.

Eğer İstinaf Mahkemesi Avusturya ve Alman Hukuku'ndaki
gibi bir kontrol mahkemesi olacak ise, teksif ilkesi (FIUMK m.
178/b.3 vd.) kaldırılarak sözlü yargılamanm sonuna kadar vakıa
getirmek mümkün olmal ı d ı r. Aksi takdirde, yarg ı laman ı n
yenilenmesi sebepleri geni şletilmeli ve önceden ileri sürülmesi
mümkün olamayan bir vak ıanın ortaya ç ıkmas ı bir yargılamamn
yenilenmesi sebebi say ılmal ı d ır, ancak bu yol tavsiyeye şayan
değildir.

İstinaf bir kontrol mahkemesi olacak ise, ileri sürülen
sebeplerle bağlı olmal ıd ır. Temyiz Mahkemesi ise ileri sürülen
temyiz sebepleri ile ba ğlı değildir. İstinafa başvuranın istinaf

Bkz.: Yıld ırım, "Senetle Ispat Kural ırun Türk Medeni Yargilama Hukukundaki
Önemi", İ lkeler Işığı Alt ında Medeni Yarg ı lama Hukuku, 3. Bası, Istanbul 2002,5.
118 vd., 139 vd.
Yargılamanm Amacı, in: Ilkeler Işığı Alt ı nda Medeni Yarg ılama Hukuku, 3. Bas,

Istanbul 2002, s. 82 vd., s. 114.
92 Alman Hukuku'ndaki taraflar ın doğruluk ödevi 138, hakimin delilleri
serbestçe değerlendirmesi ilkesi 286. Bkz.: E. Becker-Eberhard, Dava
Malzemesinin Taraflarca Getirilmesi Ilkesinin Esaslan ve S ınırlar ı, in: Ilkeler
Işığı Altında Medeni Yargı lama Hukuku, 3. Bas, Istanbul 2002, s.17 vd., özellikle
s. 25 vd.
Aym yönde Avusturya ZPO 502 (WGN 1989 ile de ğişik hali). Sadece ilke

niteliğindeki hukuki mesele hakk ında temyize müracaat edilebilir (Grund-
satzrevision) (Rechberger/Simotta, no: 854 vd., 856.).
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BILDIRILER sebeplerini göstermese dahi istinafm ba şarıya ulaşabileceğine
ilişkin Tasarı m. 307/111 bu esasa uygun düşmemektedir.

Türk hukuku için olu şturulacak modelde, ikinci derece mah-
kemenin ilk derece mahkemesi kararlar ın ı dosya üzerinden
incelemesi yönünde bir görüş de mevcuttur. mukayeseli hukukta
Almanya'da kararın sözlü yargılama yapılmadan verilmesi ha-
linde şikayet (Heschwerde) kanunyolu devreye girmektedir. Yu-
karıda genel bilgiler bölümünde aç ıklandığı üzere, hüküm hari-
cindeki kararlar aleyhine tanınmış olan Beschwerde kanun-
yolunda yeni vak ıa ve delil ikame olunabilmektedir. İstinafın
d ışındaki alan ı kapsayan Beschwerde, Türk Hukuku için
düşünülen, dosya üzerinde inceleme modeline oldukça yakınd ır,
ancak bu, asıl yargılamanın ilk derece mahkemesinde yap ılmış
say ılmas ı fikriyle bağdaşmamaktad ır. Halbuki mukayeseli hu-
kuktaki yeni eğilim, ilk derece yargilamas ını ciddi bir şekilde
yapmak ve bir daha vakıa incilemesine giri şmemek yönündedir.

Hukuk devletinin emretti ği adil yargılanma hakkına (ki bu
hak geniş anlamda yargılamanın hızl ı ve etkin olmas ı anlamına
da gelmektedir) uyum sa ğlayabilmek için tek başına istinaf ın
hukuk sistemimize alınması yeterli değildir. Türk hukukunda
bireye, mukayeseli hukukta sunulan çeşitli kanunyollanna mü-
racaat imkanı tanınmayıp, temyiz mahkemesine ili şkin HUMK
m. 427'ye paralel olarak istinaf mahkemesinin de sadece nihai
kararların kontrol mercii olacağı esas ı benimsenirse, kanunyolu
sistemimiz mukayeseli hukuka nazaran çok dar ve basit olacakt ır.
Bu da hukuk devleti ilkesi ile ba ğdaşmayacaktır.

Nihai kararların dışındaki kararlar için tanınan şikayet ka-
nunyolu (Almanya'daki Beschwerde) alınabilir, Alman hukukun-
daki gibi baz ı ara kararlara karşı da istinaf yolu aç ık tutulabilir24

Yine Tasar ı m. 337/lI'deki Yarg ıtay' ın bozma kararı ile ilgili
olarak mukayeseli hukuka bak ı labilir. 95 Kanunyoluna tabi
kararların kapsamı ve niteliği belirlenirken mukayeseli hukuktaki

Karş .: ZPO 5 280/IL 304/11.
Avusturya'da ilk derece veya istinaf mahkemesinin ba şvurunun kabule

şayan olmad ığı gerekçesiyle reddi kararı bir ara karan, istinaf mahkemesinin
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düzenlemelerin de nazara al ınmas ı Tasar ıyı modern bir yap ıya I İ LD İ RftER

kavuşturacaktır.

Tasarıda ıslaha muhtaç diğer hususları da k ısaca belirtilmek
gerekir.

- Tasarı m. 328 deki kanun yarar ına temyiz kurumu Frans ız
modeline göre ıslah edilmelidir.

- Duruşma-inceleme hakkındaki Tasarı m. 318 ve 323 hü-
kümleri, önemine binaen (Avusturya'da 480-493 ĞZPO örne-
ğinde olduğu gibi) ayr ıntıl ı olarak ve birlikte düzenlenmelidir.

- Tasarı m. 337'deki bozmaya uyma veya direnme konu-
suyla ile ilgili olarak: kanunlaşmış olan Alman reform tasar ısının
konsepti yol gösterici niteliktedir. Orada, istinaf, ilk derece mah-
kemesinin hukuki hatadan ari vak ı a tespitleri ile bağ lıdır, onun
sadece hukuki hatalarım denetleyecektir. 9 539 dZPO uyarınca
usulü eksiklikten dolay ı dosyanın ilk derece mahkemesine geri
gönderilmesi ancak ilk derece mahkemesinde delil ikamesi daha
dar kapsamda ve etkin bir şekilde yap ılandır ılabiliyorsa müm-
kündür.96

İstinaf için leyhte ve aleyhte söylenenler göz önünde tutuldu-
ğunda, son söz olarak denilebilir ki, istinaf kanunyolu hukuk
devletinin gereğidir, kabulü ile yargılama biraz daha uzun süre-
bilir fakat bu halde dahi makul sürede yarg ılaman ın tamam-
lanmas ı imkam vard ır.

esas hakk ındaki kararlar ı ise hüküm olarak (Urteil) nitelendirilmektedir.
Hüküm türü kararlar, ya ba ş vurulan kanunyolunun kabule ş ayan
bulunmamas ı nedeniyle karar ın değiştirilmesi yönünde bir karard ır veya ilk
derece mahkemesinin karan basit usule ayk ırı lığın veya karardaki hatan ın
hakl ı olmadığı yönünde bir karard ırRechberger/Simotta, no.329. Istinaf
mahkemesinin hüküm haricindeki karar (BeschluR) niteli ğindeki karar ı
aleyhine 519 ÖZPO uyarınca Yüksek Mahkeme olan OGH'da Vollrekurs
yolu tanınmıştır (Rechberger/Simotta, no£76).
Münchbach/Lotz, ZRP 1999, s. 375.

I VA



Membre du Conseil suprieur de la
Magistrature Français

Valry TURCEY*

Le röle de la cour d'appel en matire pnale: l'expSience
française.

Le systme judiciaire français repose depuis des sicles - soit
avant meme la rvolution de 1789 - sur la multiplicité des degrS
de juridiction. Depuis au moins deux cents ans, c'est à dire
depuis la priode napolSnienne, le principe du "double degré de

juridiction " rgit le fonctionr ıement de la justice française, tant
en matire civile que pnale.

Ce principe signifie que toutes les affaires, aprs akoir
juges une pren- ıire fois "en premihe instQnce " peuvent être
soumises, si l'une ou l'autre des parties le souhaite, à la cour
d'appel.

L'appel est une " voie de recours ordinaire", ce qui veut dire
qu'il n'y a pas de condition particulire à remplir, ni de filtre
juridique pouvant dcourager les plaideurs: il suffit, pour faire
appel, d'effectuer une dclaration d'appel au greffe du tribu-
nal.

Cela constitue ute difMrence importante entre le systme
français, d'origine "ronıano-germanique" et les systmes anglo-
saxons de 'conırnon law ", dans lesquels l'appel n'est pas un
droit absolu, et oü il faut être s$cialement autorisé à faire appel
par la juridiction suprieure. En pratique, pour être autorisé à
faire appel en Angleterre, par exemple, il faut djà dmontrer
que l'on a été jugé en premire instance dans des conditions qui
s'cartent de la jurisprudence habituelle. Cela restreint
considrablement les cas d'appel.

*Viceprsident du Tribunal de Grande Instance de Reims
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B İ LDiRİ LER	 En France, il n'existe aucune condition de ce genre, et le
droit d'appel n'est soumis qu'à deux exceptions:

1.Les tout petits litiges civiis, d'un montant financier minime,
dans lesquels seul le recours en cassation est possible.

2. Jusqu'à la bi da 15 juin 2000, les affaires criminelles les
plus importantes ( ıneurtres, viols, attaques à main arme) qui
sont soumises à la "cour d'assises" (juridiction composS de trois
magistrats professionneis et 9 jurS populaires tirS au sort), ne
pouvaient pas faire l'objet d'un appel, mais seulement d'un
pourvoi en cassation. Cette deuxime exception a disparu avec
la bi du 15 juin 2000 qui a créé un droit d'appel contre les
dcisjons de la cour d'assises.

1. LE DOUBLE DECRE DE JURIDICTION

Ce principe, de caractre gnral, repose sur l'ide qu'un
tribunal peut parfois se tromper, et que les citoyens qui le
demandent ont le droit de s'adresser à une autre juridiction,
plus élevée, compose de magistrats plus expriments, pour
leur demander de rejuger le dossier. Il s'agit devant la cour
d'appel d'un nouveau jugement au fond, et non d'un simple
contröle de régularité juridique, comme ceini qui sera
ventuellement effectué plus tard par la cour de cassation.

Dans le systme français, la carrire des magistrat commence
dans les tribunaux de premire instarıce (= tribuı-ıaux de grande
instance) avant de se poursuivre, une dizaine d'annes plus tard
dans les cours d'appel, si le magist-rat est bien not€ et est inscrit
au "tableau d'avancement". Pr consquent, les magistrats de la
cour d'appel sont plus anciens et plus élevés en grade que ceux
des tribunaux de grande instance: ils devraient inspirer plus de
confiance au justiciable.

Le droit d'appel appartient A la personne condamne, mais
aussi au procureur de la rpublique, et à la victime (mais dans
ce cas, seulement en ce qui concerne ses intrts civils, c'est
dire les questions de don-ımages et intrts).
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Lorsqu' ım appel a été form, l'auteur de l'appel doit indiquer B İ LD İ R İ LER

de manire dtaille pourquoi il critique la dcision rendue en
pren-ıire instance, dont les motifs écrits seront examins par la
cour d'appel.

Comme le tribunal, la cour ses prononce aprs une audi-
ence publique, au cours de laquelle toutes les parties et leurs
avocats, ainsi que le procureur, ont la parole. Au cours de
l'audience, la cour ne se borne pas à "juger le jujen ıent" rendu en
premire instance: elle a une comptence totale pour rejuger
l'affaire. Seule exception thSrique: si le condamné a fait appel,
et non pas le procureur, la cour ne peut pas aggraver la
condamnation prononce en premire instance. Mais en pra-
tique, ds lors que le condamné a fait appel, le procureur fait
appel lui aussi, de manire à ce que la cour puisse augmenter la
peine prononce si elle l'estime ncessaire.

Il est donc prudent pour un condamné de rMMchir avant de
faire appel: il arrive que la cour d'appel prononce une
condamnation plus lourde que le tribunal, et il faut savoir choisir
une bonne sfratgie de dMense. Ona yu des condamns soutenir
devant le tribunal qu'ils n'taienL pas coupables, et s'abstenir
pourtant de former un appel contre la dcision de condamnation.

D'un point de vue statistique, le taux d'appel est d'environ
10 % en matiĞre civile, et 12 ou 13 % en matire pnale - ce qui
montre que dans l'immense majorit4 des cas, les plaideurs
acceptent la dcision rendue en premi Ğre instance.

Pour être complet -ou plutöt moins incomplet- il faut signaler
que toutes les dcisions juridictiom ıelles rendues par le juge
d'instruction au le "juge des libertS et de la dttention" peuvent
elles aussi faire l'objet d'ur ı appel devant une formation spcialise
de la cour d'appel, à savoir la "chambre de l'instruction".

Et que toutes les dcisions rendues par les cours d'appel peu-
vent faire l'objet d'un pourvoi devant la cour de cassation, qui ne
rejugera pas l'affaire, mais s'assurera seulement que l'arrt de la
cour d'appel est conforme à la bi et ne prSente pas de vice de
forme.
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BkDiR İ iER	 İİ. LE CAS PARTİCULIER DE LA COUR D'ASS İSES

Longtemps, la tradition française a considr6 que les dcisions
rendues par les cours d'assises en matire criminelle ne pouvaient
pas donner lieu à un appel, mais uniquement à un pourvoi en
cassation. Puisque la cour d'assises comprend 9jurs populaires
(sur 12 membres), et que le peuple, dans un rgime dmocratique,
ne peut pas se tromper, l'icMe d'un appel semblait inconcevable.

Et pourtant, il Ğtait inexplicable qtf une persorme condan-me
8 jours d'emprisonnement avec sursis pour vol puisse faire

appel et être rejuge, alors qu'un accusé condamné à la rclusion
criminelle à perpétuité pour assassinat ne le pouvait pas.

D'autant plus que la France était signataire du protocole
numro 7 annexé à la convention europenne de sauvegarde
des droits de I'homnıe et des liberts fondamentales, qui prvoit
expressment le droit A un double degré de juridiction en matire
pSale (protocole 7 du 22 novembre 1984)

"Toute personne ddclare coupable d'une infraction pnale par un
tribunal a le droit defaire examiner par une juridiction suprieure la
dğclaration de culpabÜiti ou la condamnation. L'exercice de ce drolt, y
compris les motıfs pour lesquels il perU être exerc4 sont rdgis par la bi.
Ce droit peut faire l'objet d'excepticrns pour des infractions mineures
telles qu'elles sont ckflnies par la bi ou lorsque l'inMressd ü étéjugé en
premire instance par la plus haute juridiction ou a dM dkla ıi coupable
et condamné h la suite d'un recours contre son acquittement."

Bien que la cour euröpenne des droits de l'homme n'ait
jamais critiqu6 l'absence d'appel en matire criminelle, la situa-
tion française devenait assez inconfortable, et les spcialistes
recherchaient une solution. Ils butaient sur deux questions:

a. comment trouver une juridiction "supdrieure" à la cour
d'aşsises, qui est déjà prside par un membre de la cour d'appel?

b. comment demander à la cour d'assises, qui se prononce
en fonction de 1 "intirne conviction" de ses membres (par oui ou
par non) de motiver ses dcisions, afin que les parties puissent
former un appel en connaissance de cause?
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La seconde question n'est pas rSolue, car les cours d'assises BILDIRILER

continuent à statuer en fonclion de leur intime conviction, sans
rdiger de motivation. La prenıire a été rsolue par un artifice,
puisqu'afin de crer unejuridiction suprieure à la cour d'assises,
on a invent des " cours d'assises d'appel", comprenant 15
personnes au lieu de 12, (soit douze jurs en appel au lieu de 9
en premire instance).

fl s'agit d'un compromis entre le systme de "l'appel tournant"
préconisé par certains avocats (rejuger l'affaire devant une au-
tre cour d'assises du mme niveau), et un projet de 1995 qui
voulait instaurer un "tribunal criminel dc4ıartemental", la cour
d'assises n'tarıt alors comptente que pour juger, en appel, les
dcisions du tribunal.

La bi dite "prdsomption d'innocence" du 15 juin 2000 a créé
des cours d'assises d'appel de 15 persorınes (3 magistrats + 12
jurs), qui fonctionnent depuis plus de deux annSs.

Quel pre ınier bilan peut on en tirer?

Au plan thSrique, ces nouvelles juridictions ne posent pas
de difficu1ts de fonctionnement, et elles ont natureliement
trouvé Ieur place dans le systme juridictioririel. Le taux d'appel
est relativement élévé (25 % environ, contre 12 à 13 % en matiĞre
correctionnelle), mais il nen demeure pas moins que la grande
majorité des dcisions des cours d'assises de premire instance

ne font l'objet d'aucun appel.

Les principaux prob1mes suscits par les cours d'assises
d'appel sont d'ordre pratique: il a fallu trouver en urgence des
salles d'audience, des locaux pour le greffe, et des magistrats
pour composer ces nouvelles juridictions.

Dans de nombreux palais de justice, des travaux ont
entrepris, et le manque de moyens se fait parfois cruellement
sentir.

En conclusion, la bi du 15 juin 2000 a permis de mettre la
France en conformité avec le protocole du 22 novembre 1984, et
1'exprience mene depuis deux ans est incontesablement posi-
tive.
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Appellate Courts in Civil Law
Judgement - German Model

First degree appellate court in Germa ııy

Prof. Dr. Ekkehard BECKEREBERHARD*

Die Berufung nach deutschem Zivilprozel3recht

Wenn ich heute zu Ibnen vom ,,First degree appellate court
in Germany" spreche - wir nennen diese Instanz in Deutschland
die Berufung - kann ich im Grunde über zwei Modelle
berichten: über das des bis zum 31.12.2001 geltenden allen
Rechts und das des seither geltenden neuen Rechts. Denn zum
1.11.2002 ist in Deutschland eire umfassende Reform des
Zivilproze£rechts in Kraft getreten. Sie hat insbesondere auch
bei den Rechtsmitteln zu einer weitgehenden Neuerungen
geführt. Das alie Modeli möchte ich yor ailem deshaib mit in die
Betrachturıg einbeziehert, weil es über mehr ais einhundert Jahre
im wesentlichen unbeanstandet und zu aller Zufriedenheit
funktioniert hat und in den Augen vieler ohne Not der Initia-
tive einer - man mui3 es wohi so sagen - reformwütigen
Justizministerin zum Opfer gefallen ist. Es ist nicht
auszuschliel3en, daL wir ihm noch lange nachtrauen werden,
yor ailem, wenn uns demnAchst die von vornherein
abzusehenden Schwchen des neuen Rechts in der Praxis erst
richtig zu Bew ıı£tsein kommen. Da sich das Beruf ııngsverfahren
aul3erdem nur in seinem Verhâltnis zum erstinstanzlichen
Verfahren richtig verstehen l gt, werden wir auch einen Elick
auf bedeutsame Nenerungen in der ersten Instanz in Zivilsachen
in der Bundesrepublik Deutschland werfen müssen.

Bevor ich zum Verfahren ais solchem komme, zun ğchst
einige Worte zum Gerichtsaufbau und zum Instanzenzug in
Deutschland:

* Institut für Anwalisrecht der Universitt Leipzig
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B İ LD İ R İLER Von Anbeginn der seit 1.10.1879 und noch heute gültigen
deutschen Gerichtsverfassung sind in der Zivilgerichtsbarkeit
in Deutschland vier Gerichtsebenen tAtig: a ııf der untersten
Ebene die Amtsgerichte, sodann aufsteigend d ıe Landgerichte,
die Oberlandesgerichte und arif der obersten Ebene der
Bundesgerichtshof. Wir sprechen auch von einem vierstufigen
Aufbau. Das bedeutet aber nicht, daC ein Zivilprozel3 potentiell
vier Instanzen durchlaufen karın. Es sind vielmehr höchstens
drei. Allerdings variiert dIe Eingangsinstanz. Grob gesprochen
giit, daL - in der Regeirı vom Streitwert abhngig - weniger
bedeutsame Ziviiprozesse erstinstanzlich yor den Amtsgerichten
beginnen und von da an den Instanzenzug nehmen, wichtigere
Prozesse beginnen yor dem LG und machen sich von dort atıf
den Weg.

Dabei gibt es - selbstverstAndlich nur bei Vorliegen auch der
übrigen ZulAssigkeitsvoraussetzungen - gegen erstinstanzliche
Entscheidur ıgen des Landgerichts seit jeher die Berufung zum
Oberlandesgericht und gegen dessen Entscheidungen die Re-
vision zum Bundesgerichtshof. Bei der Revision des Deutschen
Rechts handeit es sich um cin Rechtsmittel, bei dem das
Revisionsgericht auf Antrag einer Partei das Urteil der
Vorinstanz auf Rechtsfehler hin überprüf t. Gegen ein
erstinstanzliches Urteil des Amtsgerichts gab es dagegen bis zur
Reform nur dIe Berufung zum übergeordneten Landgericht.
Gegen dessen Entscheidung war kein ein weiteres Rechtsmittel
gegeben. Dies hat sich durch die Reform geAndert. Nunmehr
kann auch gegen ein Berufungsurteil des Landgerichts Revi-
sion beim Bundesgerichtshof eingelegt werden. Damit haben
wir in Deutschland nach wie yor eine unterschiedljche
Berufungszustndigkeit: Für Berufungen gegen landgericht-
liche Urteile sind die Oberlandesgerichte zustAndig, für
Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile die Landgerichte.

Der Versuch, im Zuge der Reform zu einer einheitlichen
Berufungszustândigkeit der Oberlandesgerichte zu kommen, ist
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens am Widerstand der
deutschen Bundeslander gescheitert. Die Revision geht immer
an den BGH. Dessen Aufgabe es ist in erster Linie, durch die
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einheitliche Rechtsanwendung im ganzen Land zu B İ [DJRJL[R

gewbr1eisten. Demgegenüber ist die Funktion der Gewbrung
individuellen Rechtsschutzes mehr und mebr zurückgetreten.

Nunmehr jedoch zum Berufungsverfahren ais solchen ı :

Um was es in der Berufung nach altem Recht ging, kam in
525 dZPO alter Fassung unmif3verstndIich zum Ausdruck.

Dort hieL es: ,,Vor dem Berufungsgericht wird der Rechtsstreit
in den durch die Antüge bestimmten Grenzen von neuem
verhandelt". 1m Rahmen der Berufungsverhandlung wurde der
Rechtsstreit somit in jeder Hinsicht, das heil3t sowohl in
tatsch İicher ais auch in rechtlicher Hinsicht, neu verhandelt.
Es gab also eine neue, zweite Tatsacheninstanz. In ibr konnte
alles geschehen, was auch in der ersten Instanz möglich war.
Insbesondere konnten einerseits die Parteien neue Tatsachen
vort-ragen, das heLt Tatsachen, die sie in der ersten Instanz noch
nicht vorgetragen hatten. Auch konnten sie nene, in der ersten
Instanz nicht vorgebrachte Beweismitte İ vorbringen.
Andererseits konnte das Gericht nicht nur neue Beweise
erheben. Es konnte auch bereits erhobene Beweise erneut
erheben, etwa einen bereits erstinstanzlich vernommenen
Zeugen zu derselben Tatsache neu vernehmen. Kurzum es
konnte zu einer völligen Neuauflage des erstinstanzlichen
Verfahrens yor dem Berufungsgericht kommen.

Damit hatten erstinstanzliches und Berufungsverfahren
letzt İich diese İbe Funktion: Hier wie dort ging es um die
Zu1ssigkeit und Begründetheit der erhobenen K İage und
darum, die tatsch1ichen und rechtlichen Grundiagen ftir die
Entscheidung des Gerichts über diese Klage zu erarbeiten.
Zugİeich eröffnete die Berufung dem in der ersten Instanz
Unterlegenen eine vol İe zweite Chance, in der zweiten Instanz
doch noch den ihm in der ersten İnstanz versagt gebliebenen
FrozeRsieg zu erringen. Atıf die Gründe seines Unterliegens kam
es nicht an: Waren es eigene Fehler, etwa ein unzureichender
Sachvortrag oder unzureichende Beweisangebote, so konnten
diese in der Berufungsinstanz korrigiert und Versumtes
nachgeholt werden. Überzeugten die angebotenen Beweise oder
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BiLÜ İRJif k die rechtliche Argumentation den ersten Richter nicht, konnte
man es in der Berufungsinstanz mit besseren Beweisen oder
überzeugenderer Argumentation erneut versuchen.

Ailerdings gali die völiige Freigabe der Neuverhandiung in
der Berufungsinstanz nur in der Anfangszeit nach Inkrafttreten
der dCPO im Jahre 1879. in der Folgezeit wurde sie mehr und
mehr eingeschrn1ct. Vor ailem wurde das Recht der Parteien
zur Finführung neuer Tatsachen, das Novenrecht, immer weiter
beschnitten. Zwar kam es nie zu einem vo1istndigen
Novenverbot wie in der österreichischen ZPO. 1m Zuge der
verschiedensten Novellen der deutschen ZPO wurde dem
Gericht jedoch zunehmend die Möglichkeit an die Hand
gegeben, neuen Tatsachenvortrag der Partelen ais verspMet
zurückzuweisen. Zuletzt war solcher Neuvortrag nur noch
unter bestimmten begrenzten Voraussetzungen zuzulassen.
Au gerdem entwickelte sich die Praxis dahin, dai3 dIe
Berufungsgerichte von der grundsatzlich bestehenden
Mögiichkeit, erstinstanzlich durchgefübrte Beweisaufnahmen
gnıiich zu wiederholen, nur sebr zurückhaltenden Cebrauch
machten. Soweit die erstinstanzliche Beweisaufnal- ıme keinen
Grund zu Beanstandungen ergab, pflegten die Berufungsgerichte
sie in unterschiedlichster Intensitt für ibre eigene Entscheidung
zu verwerten. Entweder übernahmen sie die erstinstanzhchen
Beweisergebnisse überhaupt oder sie unterzogen die dort
erhobenen Beweise unter Verzicht auf eine eigene
Beweisaufnahme lediglich einer neuen Beweiswürdigung. So
kam es in der Praxis zu cigenen Beweiserhebungen des
Beruftmgsgerichts oft nur, wenn es gait, Lücken in der bisherigen
Beweisführung zu schiief3en und ErgAnzungen im
Tatsachens toff vorzunehmert.

Ungeachtet dieser teils gesetziich verordneten, teils auch nur
praktisch geübten Zurückhaitung bei der vöiiigen
Neuverhandiung der Sache in der Berufungsinstanz biieb es bis
Ende des Jabres 2001 bei der Grundaussage des 9 525 dZPO.
Die Praxis hatte sich in diesem System zweier Tatsacheni ıı -
stanzen wohi eingerichtet und wuite - mit zum Tell geschickten
Taktiken - mit ibnen umzugehen.
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Allerdings hatte die Aussicht auf d ıe zweite Chance und BLDR İ [ER

die Möglichkeit der Korrektur gemachter Fehler in der
Benıfuııgsinstanz in Deutschland über die Jahre hinweg einen
gewissen Haııg dazu entstehen lassen, den ProzeL in der ersten
Iııstanz (noch) nicht mit vollem Einsatz und bisweilen vielleicht
auch ııicht mit der angebrachten Sorgfalt zu führen und erst in
der Berufungsinstanz voli aufzufahren. Dies giit für alie
Beteiligten, nicht nur für die Parteien und ibre AnwMte, sondern
auch die erstinstanzlichen Richter, yor ailem die Amtsrichter.
Letztere leiden in Deutscbland in Zivilsachen an notorischer
Überbelastung. Sie haben im Grunde mehr Sachen zu
bewMtigen, ais der einzelne Richter schaffen kann. Und solange
den Parteien die Berufung bieibt, mag es einem Richter ja unter
Umstnden leichter failen, ein Urteil mit der in Deutschland
sprichwörtlichen ,,hei£en Nadel zu nhen", d.h. schneli und
gegebenenfalis auch ohne die gebotene Sorgfalt zu fullen, ais
wenrı er weiC, er entscheidet endgültig. Vielleicht mutet man
dem deutschen Amtsrichter la nicht zuletzt deshalb so hohe
Erledigungszahien zu, weil man von ihm gar kein der Sache
auf den Grund gehendes Urteil erwartet! Gieichermaf3en werden
die Parteien und ihre AnwMte in der ersten Instanz
unbefangener und sorgioser und vielieicht in der Tat auch
unsorgMltiger prozessieren, wenn die Aussicht besteht, ilmen
unteriaufene Fehler und Versunmisse in der nchsten Instanz
noch korrigieren zu können.

Alles in ailem bestand yor der Reform in Deutschland eine
gewisse Tendenz zu einer eher schnellen ersten Instanz mit
einer sich anschlieEenden gründlichen Berufungsinstanz. Aber
dies war kein Zufau und erst recht keine, wie der jetzige
Reformgesetzgeber glauben machen möchte,  unökonomische"
und rechtsstaatlich nicht gebotene ,,Feh!steuerung des
Ziviiprozesses". Vielmehr lag es im System und war vom CF'O-
Gesetzgeber des Jahres 1879 durchaus so gewoilt. Der namlich
gestaltete das Berufungsrecht bewuRt nicht nach dem Vorbiid
der gemeinrechtlichen Appellation aus ais ,,ein Recht auf Kritik
des Verfahrens erster Instanz oder auf Nachprüfung und
Berichtigung des untergerichtlichen Urteils vom Gesichtspunkt
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BILDIRILER der Frage, ob gerecht geurteilt, das heiEt das dem Unterrichter
vorgelegte Material richtig gewürdigt sej." Vielmehr mache er
sie zu einem ,,Recht auf Gewihrung eines neuen Judiziums, auf
Erneuerung und Wiederholung des Rechtsstreits yor einem
anderen Richter."

Diese bewuRte und wohlüberlegte Entscheidung des
damaligen Gesetzgebers hat der jetzige deutsche
Reformgesetzgeber geradezu ins Gegenteil verkehrt. Er volizog
einen Modellwechsel, weg von der scbnellen ersten Instanz
mit gründlicher Berufungsinstanz hin zur gründlichen ersten
Instanz mit nur mehr beschünkter Berufungsinstanz. Aber
nicht nur dIe Gewichtung der Instanzen wolite er zugunsten
der ersten Instanz umkebren. Er wolite auch zurück zu eben
der Funktion der Berufung ais Kontrolle der erstinstanzlichen
Entscheidung auf Rechtsfehier bin, die das gemeine Recht
kannte and die der Gesetzgeber von 1879 noch so eindeutig und
unmiİ verstndhch abgelehnt hatte.

Die für diesen totalen Paradigmenwechsel vorgebrachten
Argumente fallen leider nicht so überzeugend aus, wie man es
angesichts einer in Deutscbland über mebr ais ein Jabrhundert
ohne wesentliche Beanstandungen mit Erfolg geübten und
bewahrten Rechtstradition htte erwarten dürfen. Neben der
bereits erwtihnten Bezeichnung der Entwicklung unter dem
alten Recht ais Fehlsteuerung des Ziviiprozesses ist die Rede von
einem Luxus zweier voller Tatsacheninstanzen", den wir uns
angesichts knapper Haushaitskassen nicht liinger leisten
können. Weiterhin wird darauf verwiesen, daR dIe anderen
Linder Europas mit Ausnahme der dem französischen
ProzeRrecht nahestehenden ebenfalis zunehmend das Modeli
der Fehierkontroile favorisieren. 1m übrigen glaubte der
Reformgesetzgeber nicht an die bis dahin durchweg
unwidersprochen unterstellte bessere Qualitt der Arbeit der
zweitinstanzlichen Gerichte. Auch aufgrund des zunehmenden
zeitlichen Abstands zum Geschehen sei die zweite Instanz kaum
besser in der Lage, die Tatsachen festzustellen.

Wie diese Rechtsmitteİreform auch immer zu bewerten ist:
Auch diejenigen, die der Modellwecbsel weg vom hergebrachten
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und seinerzeit aus wohierwogenen Gründen vorgezogenen BILDIRILER

Modeli der zweiten Tatsacheninstanz und die für ihn
vorgebrachten sprhchen Gründe nicht überzeugen, haben sich
mit dem neuen Recht zu arrangieren. Dementsprechend werde
ich fortan nhere Einzeiheiten über das neue Berufungsverfahren
in Deutschland vorzutragen haben, obwohi idi Ibneri für die
bei Ihnen anstehenden Reformüberiegungen entgegen dem
internationalen Trend weit lieber die Vorzüge des bisherigen
deutschen Rechts angepriesen iütte.

Kernvorschriften des neuen deutschen Rechts sind zunachst
die gg 513 und 529 d ZPO. 513 dZPO regeit die
Berufungsgründe. Danach kann die Berufung nur darauf
gestützt werden, da g die Entscheidung des erstinstanzlichen
Gerichts auf einer Rechtsverletzung beruht oder nach S 529
dZPO zugrundezulegende Tatsachen eine andere Entscheidung
rechtfertigen.

Eine Rechtsverletzung Iiegt nicht nur yor, wenn das
erstinstanziiche Gericht das materielle Recht falsch angewendet
hat. Auch Verstöi3e gegen das Verfahrensrecht faHen darunter.
Dadurch werden insbesondere dem Untergericht bei der
Feststeliung des von ibm seiner Entscheidung zugrundegelegten
Sachverhalts unteriaufene Verfah ı ensfehler mit der Berufung
angreifbar, etwa ein Übergehen von entscheidungserheblichem
Tatsachenvortrag der Parteien, das Übergehen von
entscheidungserheblichen Beweisantritten, eine fehierhafte
Beweiswürdigung und so weiter. Die erstinstanzhche
Entscheidung auf soiche Rechtsverletzungen hin zu
untersuchen, wird in Zukunf t kaum schwerfaiien. Seit jeher
dient die bereits erwhnte Revision in Deutschland ebenfalis der
Rechtskontrolle dureh den Bundesgerichtshof. Die
Voraussetzungen, unter denen dort eine Rechtsverietzung
anzunehmen ist, sind hinreichend gekliirt und hier ebenfalis
heranzuziehen.

Weit schwieriger wird dagegen der Umgang mit 529 dZPO
sein. Er regeit, aufgrund weicher Tatsachen das Berufungsgericht
seine Entscheidung zu fAllen hat.
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B İ lD İ R İlER Zunachst scheint es so, ais entsprAche es der Verwirkiichung
des Modelis der Rechtskontrolle am ehesten, das
Berufungsgericht ausschliei3lich aufgrund von Tatsachen
entscheiden zu lassen, dIe dem erstinstanzlichen Gericht bereits
vorlagen und von ihm festgestellt wurden, und neuen
Tatsachenvortrag überhaupt auszuschlieRen, also ein
voI1stndiges Novenverbot auszusprechen. So verhalt es sich
in Deutscbland mit der Revision. Der Schein trügt jedoch. Denn
wenn es bei der Ber ııfung ıım die Korrektur von Rechtsfehlern
der ersten Instanz geht, so muf3 eine solche Korrektur auch
möglich sein, wenn dIe Parteien es in der ersten Instanz infolge
eines Fehlers des Cerichts unterlassen haben, bestimmte
Tatsachen vorzutragen. Dementsprechend sind nach 9 529
Absatz 1 Nr. 2,531 Absatz 2 Nr. 1 und 2 dZPO von den Parteien
vorgebrachte neue Tatsachen in der Berufungsinstanz zu
berücksichtigen, wenn sie einen Gesichtspunlct betreffen, der
vom Gericht der ersten Instanz erkennbar übersehen oder für
unerheb İich gehaiten worden ist oder infolge eines
Verfahrensmangels in der ersten Jnstanz nicht geltend gemacht
wurden. AuBerdem ist nach g 531 Absatz 2 Nr. 3 dZPO neuer
Tatsachenvortrag zuzulassen, der 1m ersten Verfahren niciit
geltend gemacht wurde, obne daİ3 dies auf einer NacMssigkeit
der Partei beruhte.

Soweit kemer dieser Tatbestr ıde die Berücksichtigung neuen
Vortrags gestattet, hat das Berufungsgericht nach 529 Absatz
1 Nr. 1 ZPO seiner Verhandlung und Entscheidung
grundstz1ich dIe vom erstinstanzlichen Gericht festgestellten
Tatsachen zugrundezulegen. Damit ist es weitestgehend an dIe
vom erstinstanzlichen Gericht festgestellten Tatsachen gebunden.
Allerdings hat der Reformgesetzgeber sich unter dem massiven
Druck der Gegner des Modeilwechsels im Zuge des
Cesetzgebungsverfahıens dazu bewegen lassen, hier eine weitere
Einschrnkung zu machen: DIe Bindung an die durch das
Erstgericht festgestellten Tatsachen besteht nur, ,,soweit nicht
konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder
Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen
begründen und deshalb eine erneute Feststellung gebieten."
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Gegenwartig ist die deutsche Literatur bemiiht zu ergründen, BIID İ R İ tFR

wie diese Einschrankung zu verstehen ist. Manche halten sie
für nichtssagend. Denn unter sie seien nur ohnehin schon nach
der ailgemeinen Regel des 513 dZPO mit der Berufur ıg
angreifbare rechtsfehlerhaft gewonnene Feststellungen des
erstinstanzlichen Gerichts zu subsumieren. Andere bescbranken
die Anwendbarkeit der Einschrankung nicht von vornherein
auf rechtsfehlerhafte Feststellungen der ersten Jrıstanz, sondern
können sich auch andere Anwendurıgsf alie vorsteHen. Dadurch
gelangen sie zu einer groEzügigeren Zulassung eigener
Tatsachenfeststellungen durch das Berufungsgericht, was
allerdings zu einer Verwasserung der Ziele der Reform, wenn
nicht gar zu einem Bruch mit ihnen führte.

Die mit der Reform bezweckte Zurückdringung der
Berufung iait sich nur rechtfertigen, wenn gleichzeitig dic erste
Instanz tatschlich gestrkt wird. Dies muL in erster Link durch
eine Verbesserung der personellen und sachlichen Ausstattung
der erstinstanzlichen Gerichte geschehen. Überdies wird es nach
der Reform auch bei den an und. für sich mit drei Richtern
besetzten Spruchkörpern des Landgerichts in erster Ir ıstanz in
der Regel zum Einsatz von Einzelrichtern kommen. Die
Amtsgerichte handein in Ziviisachen ohnehin seit jeher durch
Einzelrichter. yor ailem aber hat die Reform die Rolle des
Richters in Verfahren cin weiteres Mal gestrkt. Zwar rütteit
die Reform nach wie yor nicht am in Deutschland geltenden
Beibringungsgrundsatz. Er besagt, daL allein die Parteien
berechtigt sind, den vom Gericht seiner Entscheidung
zugrundezulegenden Tatsachenstoff in das Verfahren
einzubringen. Anders als beim Amtsermittlungsgrundsatz ist
das Cericht zu eigenen Tatsachenermittlungen nicht befugt.
Jedoch ist der Richter nach der Reform gemaL 139 dZPO noch
mehr als bisher gehalten, durch geeignete Hinweise die Parteien
zu rechtzeitigem und volistandigem Tatsachenvortrag
anzuhalten. Das Cesetz spricht insoweit jetzt von einer
materiellen ProzeGleitung durch das Gericht. Mit ihrer Hiife
soli die Verhandlung in der ersten Instanz wesentlich intensiviert
werden. Das wird allerdings nur gelingen, wenn der
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BILDIRILER erstinstanzljche Richter, insbesondere der Amtsrichter,
tatsachlich ganz wesentlich von dem auf ihm lastenden Druck
zur Erbring ımg möglichst hoher Erledigungszahlen befreit wird.

Diese Aufwertung der Prozeffleitungspflicht des Gerichts
dient zwar einerseits der Strkung der ersten Instanz ais
rechtfertigende Voraussetzung für die ZurückdrAngung der
berufung. Andererseits birgt sie aber auch die Gefahr einer
erhöhten Belastung der Berufungsgerichte in sich. Denn es
handeit sich um eine echte Rechtspflicht des Gerichts. Ihre
Nichtbeachtung stelit einen Verfahrensfehler dar. Ais solcher
kanıı sie mit der Berufung gerügt werden. Die Verstrkung der
Prozei3leitungspfıicht der erstinstanzlichen Gerichte wird die
Berufungsgerichte deshalb nur dam-t nachhaltig entlasten, werırı
jene ihrer Pflicht tatschIich weitestgehend nachkommen.
Gelingt es nicht, die Erfüllur ıg der Prozefleitungspflicht in er
ersten Instanz flchendeckend auf ein insgesamt hohes Niveau
zu bringen, ist verstrkt mit Berufungsverfahren wegen
Verletzung dieser Pflicht zu rechnen. Da in einem solchen
Berufungsverfahren für die Partejen die Möglichkeit besteht, den
angesichts der richterlichen Hinweispflichtverletzung
unterbliebenen Tatsachenvortrag der Parteien nachzuholen, ist
ün übrigen damit zu rechnen, daR AnwAlte es in Zukunft
versuchen, sich auf diesem Wege die Chance eines weiteren
Tatsachenvortrags in der l3erufungsinstanz zu eröffnen. Es ka ı-tn
sogar siıınvoll sein, durch geschicktes Taktieren entsprechende
Hinweispflichtverletzungen des ersten Richters geradezu zu
provozieren, um einen Berufungsgrund zu schaffen - eir ıe Taktik,
die im deutschen Recht bislang nur der Strafverteidiger
beherrschen mui3te.

Lassen Sie mich zum Schluf3 einige im Verh1tnis zum bisher
Gesagten eher technische Regelungen des neuen deutschen
Berufungsrechts ansprechen:

Die Berufung alten Rechts war eine reine Streitwert-
berufung und nur zuIssig, wer ın der Beschwerdewert 750 Euro
überstieg. Nach neuem Rechtist die Berufung ab einem
Beschwerdewert von mehr aİs 600 Euro ohne weiteres zukssig.
Unterhalb dieser Summe ist sie vom erstinstanzlichen Cericht
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mit das 5erufungsgericht birıdender Wirkung zuzulassen, wenn BILDIRILER

die Sache grundstziiche Bedeutung hat oder die Fortbildung
des Rechts oder die Sicherung der einheitlichen Rechtsprechur ıg
eines Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert. Damit
wolite der Cesetzgeber auch bei geringeren Beschwerdewerten
den vollen Rechtsmittelzug eröffnen,

Der Berufungsk1ger hat in seiner Berufungsbegründung
die von ihm gerügten Rechtsverietzungen sowie im Falle des
529 Abs. 1 Nr. 2 dZPO die konkreten Anhaltspunkte für Zweifel
an der Richtigkeit und VoIIstndigkeit der erstinstanzlichen
Feststellungen naher darzulegen.

Nach dem Referentenentwurf aus dem Bundesjustizminis-
terium bedurfte dIe Berufung noch einer besonderen Annahme
durch das Berufungsgericht. Sie solite yor ailem bei
aussichtslosen Berufungen versagt werden. Man erhoffte sich
davon, aussichtsiose and substanzi ose Berufungen ohne groen
Aufwand erledigen zu können und dadurch die Berufungs-
gerichte zu entlasten. Dagegen erhob sich ailerdings starker
Widerstand. Ihm nachgebend sieht das Gesetz jetzt nur noch
die Möglichkeit yor, Berufungen durch einstimmigen Beschlu£
des Berufungsgerichts zurückzuweisen, wer ın die Berufung
keine Aussicht auf Erfoig hat, die Sache keine grundlegende
Bedeutung hat und die Fortbildung des Rechts oder dIe Sicherung
einer einheitlichen Rechtssprechung eine Entscheidung des
Berufungsgerichts nicht erfordert. Ob dadurch wirkhch ein
nennenswerter Entlastungseffekt erreicht wird, wird
angesichts der Ausgestaltung des Zurückweisungsverfahrens
bezweifelt. Denn das Gericht hat die Parteien zuvor auf die
beabsichtigte Zurückweisung der Berufung und die Gründe
hierfür hinzuweisen and ihner ı Geİegenheit zur Stellungnahme
zu geben. Berufungspraktiker wenden ein, um diesen zu
begründenden Hinweis geben zu können, müsse sich das
Gericht bereits so in die Sache eirtarbeiten, daL es sie iri vielen
FAilen auch gieich entscheiden könne.

Meme Damen und Herren, die Zeit reichte nur für einen
groben Überblick über das alte ur ıd das neue deutsche Modeil
der zweiten Instanz in Ziviisachen. DaL ich dabei zum Teil
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OiLO İRiI[R kritische Töne gegenüber dem neuen Modeli angeschlagen habe,
bitte ich zu verstehen. Ist es im Rechtsstaat wirklioh ein Luxus,
sich 1m Interesse einer richtigen Entscheidung eine zweite
Tatsacheninstanz zu leisten? Mich jedenfalis hat das alie
deutsche Modeli, die Sache von eirıem übergeordneten zweiten
Gericht vollst8ndig neu verhandein und überdenken zu lassen,
stets überzeugt!
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DIE ZWEITE INSTANZ IN STRAFSACHEN
INHALTS UBERS İCHT

Christos DEDES*

ERSTER TElL - DIE GERICHTSORGANISATION

1. Die Ausgestaltung der ersten Instanz Die Straftaten in
Griechenland werden in drei Kategorien geteilt:

a) Ubertretungen b) Vergehen c) Verbrechen,

d.h bei uns giit, nach franzosisch6m Vorbiid, die Dreiteilung, die
sogenannte Trichotomie der Straftaten.

Die strafrechtliche Gerichtsharkeit wird durch verschiedene
Spruchkorper nach der Schwere der Straftaten ausgeubt.

Wir haben Gerichte furUbertretungen (Htc ıtapnro8 ııcsia) Gerichte
fur Vergehen (tlXflp[ıcXc ıoöıKcia) und Geriehte fur Verbrechen
(Kaıcovpyoönccia - Ecpctcia) (1)

Das geltende fur die gerichtliche Organisation Einheitsprinzip fuhrt
dazu dass die Amtsgerichte fur die Ubertretungen, die Landgerichte fur
die Vergehen und die Schwurgerichte-Oberlandesgerichte fur die
Verbrechen zustandig sind.(2)

Diese anfangliche klare Einteilung der Strafgerichtsbarkeit ist nach
einiger Zeit mit Ausnahmen belegt worden, sodass die heutige Lage sehr
kompliziert erscheint.(3)

Die grosse Zahi der leichten Vergehen hat zur Einfuhrung des
Einzelrichters gefuhrt, sodass die Gerichtsbarkeit furVergehen von zwei
Gerichten ausgeubt wird: a) des Einzelrichters h) des Landgerichts,
das mit drei Landgerichtsrichter besetzt ist.

(1)Art. 1 gr. StPO Dedes, Strafverfahrensrecht 5 41
(1) Zivil und Strafkaınmer sind vorgesehen und gebildet VgI art. 3 gr. StFO
(3) Nicht nur in Griechenland VgI. Roxin Strafverfahrensrecht 5 7 ff.
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B İ LO İ R İLfR Es gibt Ubertretungen die ausnahmsweise vom Einzelrichter,
Vergehen dic ausnahmsweise vom Schwurgerichte - Oberlandesgerichte
abgeurteilt werden.

Die Notwendigkeit einer effeictiven Bekampfumg der Kriminalitat
hat die Zustandigkeit fur Verbrechen in zwei verschiedene Spruchkorper
geteik, namlich a) der Schwurgerichte b) Oberlandesgerichte. Diese
Gerichte erschejnen in zwei weiteren Formen ais Gerichte erster und
zweiter Instanz (4).

Das Schwurgericht erster Instanz wird beim Landgericht und das
Schwurgericht zweiter Instanz beim Oberlandesgericht gebildet. Das
Sehwurgerich ı erster Jnstanz wird vom Vorsitzenden des Landgerichts,
zwei Landgerichtsrate und vier Laien besetzt. Das Sehwurgericht
zweiter Instanz wird beim Oberlandesgerich ı (5) vom Vorsitzenden des
Oberlandesgerichts zwei Oberlandesgerichtsrate und vier Laien besetzt.

Das Oberlandesgericht erster Instanz wird vom Vorsitzenden des
Oberlandesgerichts und zwei Oberlandesgerichtsrate besetzt. Das
Oberlandesgericht zweiter Instanz wird vom Vorsitzenden des
Oberlandesgerichts und vier Oberlandesgerichtsrate besetzt.

H. Die Ausgestaltung der zweiten Instanz

Ais Gerichte zweiter Instanz entscheiden nach der obigen Gestaltung:

a)der Einzelrichter fur Rechtsmittel gegen Urteile des Amtsrichters(6)

b) das Landgericht (Straflcammer) gegen Urteile des Einzelrichters.

e) das Oberlandesgericht gegen Urteile des La ııdgerichts

d) das Oberlandesgericht zweiter Instanz gegen Urteile des
Oberlandesgeriehts erster Instanz.

e) Das Schwurgericht zweiter Jnstanz gegen Urteile des
Schwurgerichts erster Jnstanz.

(4) Dedes 42 IV ff
(5)Nach dem Gesetz 969/79
(6)Art. 114
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111 Die sachliche Zustandigkeit der zweiten Instanz 	 BILDIRILER

1.Die saclıliche Zustandigkeit wird nach der im Gesetz angedrohten
Strafe verteilt (7) Dementspreehend wird die sachliche Zustandigkeit
der Gerichte zweiter Instanz nach der Hohe der Strafe die das Gericht
erster Jnstanz verhangt hat.

2. Das Urteil des Amtsrichters kann mit Berufung angefochten
werden, wenn die verhangte Strafe mehr ais 8 Tage, des Einzelrichters
mehr ais 30 Tage, des Landgerichts mehr ais 3 Monate (so auch des
Oberlandesgerichts erster Instanz fur Vergehen), des Schwurgerichts
und Oberlandesgerichts mehr ais 2 Jahren betragt.(8)

3. Die zweite Instanz wird durch die Eintegung Öner Berufung
geoffnet

ZWEITER TElL - DIE BERUFUNG

IV. Das Rechtsmittel der Berufung

1.Die Berufung ist ein Rechtsmittel das auf voilstandige Wiedercho-
lung der Strafsaehe, d.h. Uberprufung des Sachverhalts und der rechtli-
chen Beurteilung abzie İt (9). Die angeklagte Tat wird erneut zum
Gegenstand der Urteilsfındung gemacht. (10)

2. Die Aufnahme von Rechtsmitte İn in Strafsachen ist eine sehr
umstrittene Frage, genauso wie das Verhaltnis und die Abgrenzung
zwischen Rechtsmittel, wie Berufung und Revision. (11)

(7)Die bewegliche Zustandigkeit ist bei uns nicht aufgenommen. Der
Einzelrichter ist tur Vergehen die mit 2 Jahren Strate bedroht sind, das
Landgericht mit Strafen bis 5 Jahren und die Schwurgerichte mit Zuchthaus
zustandig. Es gibt aber Bestimmungen fur besondere Falle wie die
Bestimmungen tur Strafsachen die hoheren oder anderen Gerichten
verwiesen sind.

(8) Art. 489 gr. Stl'O Es gibt Bestimmungen tur freisprechende,
prozessrechtliche e.t.c. Entscheidungen, wie auch tur jede der berechtigten
Personen, z. B. tur den Staatsanwa]t, den Privatkiager e.t.c.

(9) Sie ist das ordentliche Rechtsmittet
(10)Die Teilanfechtung ist auch moglich, wfrd aber selten praktiziert.
(11)Dedes, Strafverfahrensrecht 	 101 111 / Peters, Strafprozess 74 Roxin,

Strafverfahrensrecht 52
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8 İItRlLER 3. Der Wert der Berufung kann nicht unabhangig vom geltenden
Strafverfahren beurteilt werden (12). Die nach franzosischem Vorbild
am Anfang des Verfahrens stehende Klageerhebung im griechischen
Recht, bringt einen komplizierten Verfahrensgang mit sich. Der
Proıessgang wird durch die Schwere der Straftat und dementsprechend
dureh die Art des vorgesehenen Verfahrensganges bestimmt. (13) Diese
Kompiexitat kann in allen Einzelheiten hier nicht dargesteilt werden.

V. D ıe Ausgestattung cles Berufungsrechts

1. Berufung kann gegen erstinstanziiche Urteile aber auch gegen
Eroffnungsbeschlusse eingeiegt werden (14) Die Einiegung einer
Berufung setzt normaierweise voraus,dass die angedrohte oder verhangte
Strafe die im Gesetz bestimmte Hohe der Strafe ubersteigt (15). Berufung
gegen Urteile die eine niedrigere Strafe verhangt haben ist nicht moglich
(16).

2. Berufung gegen Eroffnungsbeschlusse. Die Berufung gegen
Eroffnungsbeschlusse war am Anfang gegen aile Eroffnungsbeschlusse
vorgesehen. Die Notwendigkeit einer Verem- fachung und
Besehleunigung(17), des Verfahrens(18) hat dIe Ausubung des
Berufungsrechts im Zwischenverfahren eingegrenzt. Zuerst wurde die

(12)Dedes, Schriften zum Strafrecht, Heft 129 S. 289 11.
(13)D. h. es gibt verschiedene Verfahıensgange die der Schwere der Tat

entsprechen.
(14) Art 317 , 481 gr StPO. Ein Rechtsbehelf ist auch gegen die direkte

Uberweisung in die H V vorgesehen db. wenn die Sache in dic H V ohne
Eroffnungsbeschluss uberwiesen ist.

(15)Art 489 gr. StI'O. Fur Ubertretungen mehr ais 8 Tage, fur Ieichte Vergehen
mehr ais 30 Tage, fur die ubrigenVergehen mehr als 3 Monate und
furVerbrehen mehr ais 2 Jahren, mit einigen Ausnahmen. Anderer
Auffassung dIe deutsche Regelung und Wissenschaft Vgl. Peters 5 74 1 und
die englische, ürvelI-Green, Procedure 5316,331.

(16)WohI aber eine Revision. Das Argument die leichte Kriminalitat wird
nicht grundlich aufgeklart greift nicht immer zu, genauso wie dass die
schwere Kriminalitat grundlich autgeldart und beurteilt wird VgI Roxin 5
52B.

(17)Dazu Dedes ,Schriften zum Strafrecht, Heft 129.
(18)Die Strafsache kann, wenn die Voruntersuchung abgeschlossen ist, direkt

in die H V verwiesen, art 30853 oder in die zweite Beschlussinstanz geschikt
werden, art 308 5 4 gr. StPO Dedes. Strafverfahrensrecht 5101ff.
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Berufung gegen leichte Vergehen eliminiert, die dann bis zur ziemlich BIWIRIIIR

volligen Eliminierung der Berufung gegen Eroffnungsbeschlusse fur
Vergehen gefuhrt hat (19). Jetzt wird die Eliminierung der Berufung gegen
Eroffnungsbeschlusse fur Verbrechen diskutiert.

3. Die Berufung gegen Urteile ist auch nach der Hohe der verhangten
Strafe vorgesehen. (20)

IV. Voraussetzungen und Formerfordernisse

1. Fur die Einlegung einer Berufung sind folgende Voraussetzungen
notwendig:

A. Ein Urteil kann mit Berufung angefochten werden, wenn diese
Moglichkeit im Gesetz vorgesehen ist (21)

B. Das Recht der Anfechtung ist der konkreten Person erteilt (22)

C. DIe befugte Person muss ein rechtlich geschutztes Interesse
erweisen (23).

2. A. Fur dIe Einlegung der Berufung genugt ein genereller
Beschwerdepunkt, d.h. sie ist niçht auf bestimmte Beschwerdepunkte
hesehrankt (24). Dies hat zur Folge dass, mit Ausnahme der
freisprechenden Urteile (25), aile ubrigen mit Berufung angefochten
werden. Alie erstinstanzliche verurteilende Urteile kommen somit zur
zweiten (26) Instanz (27).

B. Die Berufung kann auch mundlich nach der Verkundung des
Urteils 1m Gerichtssaal zu Protokoll eingeiegt werden (28)

(19)Art 478 g la gr. StPO
(20)Vgl oben İİ!
(21)Expressis verbis Art 477ff gr StPO
(22)Art 463 Abs. a
(23)Art 463 Abs. b
(24)Obwohl dies moglich d.h. nicht ausgeschlossen ist, art 474 2
(25)Eine Ausnahme km art 486 gr. StPO
(26)Damit stehen wir yor der Haufung einer grossen Menge von anhangigen

Strafsachen, die r ıicht in argemessener Zeit abgeurteilt werden konnen.
(27)Selbstverstandlich wenn sie die Hohe der verhangten Strafe ubersteigen

VgI oben II!, V.
(28)Art. 474 gr StPO Vgl. Roxin 52 C. Fur Vertretung art 465 gr: StPO

341



İ ST İ NAF MAHKEMELER İ

BILDIRILER	 C. DIe Berufungseinlegungsfrist (29) betragt 10 Tage (30)

D. Weitere Formerfordernisse mussen auch beachtet werden, wie z
B die Zu!assigkeitsvorausetzungen des Protokolls, die sehr oft zur
Unzulassigkeit der Berufung fuhren, (31) wenn sie nicht beachtet sind.

Vİİ. Die Wirkungen der Einlegung

Die Berufungseinlegung hat folgende Ergebnisse (32)

A. Die Sache wird dem hoheren Gericht uberwiesen (33)

B. Die Vollstreckung des Urteils wird suspendiert (34)

C. DIe Wirkungen erstrecken sich auf aile Mitbeteiligten (35)

D.Das Berufungsgericht ist an das Verschiechterungsverbot
gebunden (reformatio in peius) (36) Das Verbot bedeutet dass die neue
Entscheidung nicht zum Nachteil des Bestraften abgeandert werden darf.
(37)Umstritten ist ob das Verschlechterungsverbot sich nur auf die Strafe
(38) oder doch auf den Schuldspruch bezieht (39). DIe bisherige Judikatur
folgte der zweiten Auffassung. İnzwischen sind Stimmen Iaut geworden
die fur die Eingrenzung des Verbots auf die Strafe pladieren.

(29)Fur Falle der vis absoluta ist eine verspatete Einlegung nicht ausgeschlossen.
(30)Wenn er 1m Gerichtssaal anwesend ist, sonst nach der Zustellung. Der

Angeklagte kann in einigen Falle durch seinen Verteidigervertreten
werden . Vgl. auch art 340 52, 501 5 3.

(31)Art 4745 1 und 498.
(32)Wenn dIe Einlegung zulassig ist art 476 Uber verspatete Einlegung sowie

uber die ubrigen Unzulassigkeitsgrunde entsdeidet das Ben ıfungsgericht.
VgI. Peters 674 IV, Roxin 5 52 D.

(33)Eine Sonderregelung fur Benıfung gegen Urteile des Appellationsgerichts
art 499.

(34)Art 471 nicht die vorlaufige Festnahme. Berufung gegen Urteile die eine
Strafe von mehr ais 6 Monate verhangen, haben Suspensiveffekt wen ı-t das
Gericht dahir entscheidet.

(35)Art 469 wenn sie gunstig sind.
(36)Art 470 wenn nur der Angeklagte das erstinstanzliche Urteil angefochten

hat.
(37)Die Einlegung einer Berufung soli mit der Befurchtung nicht gehindert

werden, in der hoheren Instanz wird harter bestraft.
(38)So ausdrucklich die deutsche StPO5 3311, 358 11.
(39)Dedes, Strafverfahrensrecht 5 103 V.
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BILDIRILERYIlI. Kritische Betrachtungen

Rechtsmittel gegen Urteile insbesondere der Berufung sind fur einige
Rechtsordnu ııgen eine sehr alte Weisheit (40) Heute sind sie unaus-
weichlich denn art 2 * 1 des 7 Protokolls der E M R K dazu notigt (41)

Die Auffnahme von Rechtsmitteln fuhrt notwendigerweise zur
Verlangerung des Prozessausgangs. Die Gesetzgebungen versucl ıen diese
Verlangerung durch Abkurzung oder Verkurzung des Prozessverlaufsoder
durch Anordnung von Fristen zu begegnen.

A. Die Festlegung von Fristen: Sie sind bisher nur fur das Ermittlun-
gsverfahren vorgesehen (42). Die Berufungseinlegungsfrist betragt 10
Tage (43) Fur die Anberaumung der HV gibt es aber keine Frist (44).

B. Abkurzung und Verkurzung des ordentlichen Verfal ırensablaufs
haben wir im Zwischenverfahren wie z.B. die direkte Uberweisung der
Sache in die FIV oder die Uberweisung in die hohere Beschlussinstanz
(45)

Die Aufnahme von Rechtsmittel oder Rechtsbehelfen im Zwischen
verfahren hat keine wesentliche Verbesserung der Justizgewahrung
gebracht (46). DIe Uberprufung der Sache andert die Anzahi der Falle
die zur HV kommen prozentual nur gering, ebenso wie die Anzahl der
verurteilenden und freisprechenden Urteile (47)

Die in angemessener Zeit Erledigung der Sache wird ais
Voraussetzung der Gultigkeit des Urteils aufgestellt.

(40)Die Berufung war schon im altgriechischen Recht bekannt. Merle-Vitu,
Traite S. 656 betonen dass dic Abschaffung von Rechtsmitteln ein
Krisenzeitenphenomen ist.

(41)Art 2 1 Abs b des 7 ?rotokolls uberlasst die weitere Ausgestaltung des
Berufungsrechts der nationalen Gesetzgebung Die 2 desselben Artikeis
erlaubt das Bestehen von Ausnahmen furleichtere Kriminalitat

(42)Schriften zum Strafrecht, Heft 129 S. 291/2
(43)Art 473 1
(44)Schriften zum Strafrecht S 292 Die Judikatur des Europaischen Gerichtshofes

zwingt jetzt zu einer solchen Losung, sodass die uberlange Dauer der
Prozesse begegnet wird.

(45)Oben 11 Anm 14
(46)Vgl Roxin 40, Pradel, RİDP 955. 330, Dedes 85
(47)Vgl Jescheck Z.St W 86/778
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BiLD1RiL[R C. Die Vereinfachung und Beshleunigung des Verfahrensganges
durch die Schaffung eines einheitlichen Rechtsmittels wurde ebenfalis
diskutiert aber abgelehnt(48).

D. Einige Gesetzgebungen versuchen dIe grosse Zahi der Berufungen
durch die Einfuhrung eines Gerichtsbeschlusses ais Voraussetzung der
Einlegung zu begegnen.Die Vermehrung der Straftaten und die grosse
Zahi der Berufungen und der anhangigen Verfahren dIe die Gerichte
belasten, wird damit nicht gemindert. Das Problem der Uberbelastung
der Richter bteibt bestehen oder sogar erschwert(49).Solange die Zahi
der Richter dieselbe bleibt, wird dIe Einfuhruhg einer solchen Regelung
zu kemer Verbesserung fuhren (50).

E. Die Erhohung der Einlegungskosten, als Mittel zur Verminderung
der ZaN der Rechtsmittel wird ofters vorgeschlagen und diskutiert aber
selten akzeptiert. Sie stelit, nach aligemeiner Ansicht, eine ungerechte
Losung des Problems.

F. Eine verbesserte Rechtsfindung kann nur dann erzielt werden,
wenn die Beseizung des Berufungsgerichts mit einer besseren und
sorgfaltigeren Richterauswalıl(51) und einer besseren aufrollung der
Sache verbunden ist (52)

Die Prinzipien der Verhandlung wie Offentlichkei, Mundlichkeit,
Unmittelbarkeit (53), Kontradiktion mussen in der zweiten Jnstanz gewahrt
bleiben.

(48)Jescheck ZSt W 76/764
(49)Die Gewahrleistung der notwendigen Mittel wie z.B die Verdoppelung

der Organe Vgi Pradel RIDP 1995/325
(50)Vgl Pisani, MDP 1995/585
(51)Dedes, Strafverfahrensrecht 104. Sie mussen hohere Richter sein. Nur

(ur Falle der schweren Kriminalitat ist die Beteiligung von Lalen
vorgesehen.

(52)Das aber nicht immer verifizierbar ist, Roxin 52 B
(53)Von einigen Ausnahmen abgesehen.
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Das Rechtsmittel der Berufung
—Die hellenische Erfatı rung-

Kostas E. BEYS*

I.
DIe Berufung ais ein Mittel zur Abwehr

gegen die Fehlerhaftigkeit menschlicher Beurteilungen

1. Der Crundgedanke der Benıfung

Seit Sokrates' bekannte Annahme yor dem Schwurgericht,
daC er nur dessen bewuLt war, da g er überhaupt nichts wüi3te,
ist der Irrtum im Bereich der aligemeinen Erkenntnislehre ais
jeder menschlichen Beurteilung immanent akzeptiert. Jeder
Gewinn neuen Wissens ist der unvermeintlichen Gefahr
ausgesetzt, durch neuere Kenntnisse und reifere Überlegungen
beseitigt zu werden.

Dieser Gefahr ist auch jedes gerichtliche Urteil ausgesetzt,
wobei die Spannung entsteht, dai4 die weitere Verbindlichkeit
des feblerhaften Urteils seine Autoritat und den darüber hinaus
auch den Rechtsfrieden erschüttert, whrend umgekehrt die
wiederholte und grenziose Anfechtung der Urteile die
Rechtssicherheit vereiteit.

Aufgabe des gerechten Gesetzgebers ist es, die entge-
gengesetzten Interessen abzuschtzen und etwa in der Mitte
ins Gleichgewinn nach der trefflichen Bemerkung von
Aristoteles1 zu bringen:

Das Gerechte bedeutet das Mitticre; das Llngerechte aber ist das,
was gegen die Proportion verstöfit; denn das Proportionale in cin
Mittleres und das Gerechte cin Proportionales.

Die Gewahnmg des Rechtsmittels der Berufung wird also

* Dr. jur., Dr. phiL, o. em. Professor der Universitt Athen.
1 Nikomachische Ethik, 1131b 13-15.
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B İ D İ R İLER unter der Notwendigkeit bedingt, eine zweite Möglichkeit der
unterliegen Partei yor dem Eintritt der Rechtskraft zu
verschaffen, damit sie jeden Irrtum der'gerichtlichen Erkenntnis
beknıpfen kanıt

2. Entscheidungen, die durch Berufung angefochten
werden dürfen

2.1. 1m Bereich des hellenischen Zivilproze£rechts ist jedes
erstinstanzliche Urteil ftir Zivilrechtsstreitigkeiten durch die
Berufung anfechtbar (hi ZPGB 511). Es handeit sich um die
Urteile der Friedensgerichte, der Einzelrichtergereichte erster
Instanz und der Koliegialgerichte erster Instanz. Nur Urteile,
welche in Bagatelisachen ergehen sind durch die Berufung aus
finanzieilen Gründen unanfechtbar (M ZPGB 512), was jedoch
bei Arbeitsrechtsstreitigkeiten nicht trifft (M ZPGB 666 Abs. 3).

2.2. Der Berufung unterliegen nicht aile gerichtliche
Entscheidungen, sondern nur die Urteile und diejenigen-
Entscheidungen, welche die Sache an das zustAndige Gericht
verwejsen (bi ZFGB 513). 1m Faik der objektiven und subjektiven
AnspruchshAufung wird die Berufung grundsAtzlich erst bei
Erledigurıg aller anhAngigen Sachen gestattet, mit Ausnahme
des Zusammenhangs von Klage und Widerklage, wobei
unglücklicherweise die Anfecht-ung des Urteils über die eine auch
yor ErlaC des Urteils auf die zweite zulAssig ist.

İİ. Die Berufungsgerichte

Die Berufımg gegen Urteile der Friedensgerichte unterliegt
der sogenannten funktionellen Zustandigkeit des Kollegialen
Erstgerichts, und zwar desjenigen, in dessen Bezirk der Sitz des
Friedensgerichts liegt (bi ZPGB 18 Nr. 2). Für die Berufungen
gegen die Urteile des Einzelrichtergerichts und des Kollegialen
Erstgerichts ist das Berüfungsgericht zustandig (Mc ZPCB 19).

Das Kollegiale Erstgericht besteht aus drei Richtem erster
Instanz und das Berufungsgericht aus drei Berufungsrichtern.
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111. Der Streit am den Streitgegenstand des Berufungs- BkO İ RiILR

verfahrens

In der hellenischen Theorie und Rechtsprechung werden
entgegengestellte Stell ımgnahrnen über den Streitgegenstand des
Berufungsverfahrens vertreten.

1. Die Anhaltspunkte des positiven Rechts

Ausgarıgspunkt dieser heftigen Auseir ıandersetzungen ist
die widerspruchsvolle gesetzliche Regelung.

Art. 12 M ZPGB lautet:

"1. Die Zivilgerichtsbarkeit besteht aus zwei Instanzen. Dies hat
das Gericht sowohl auf Einwendung ais auch von Arnts wegen zu
berücksichtigen.

2. Ein selbststdndiger Antrag kann nicht direkt beirn
zweitinstanzlichen Gericht gestelit werden ın es sei derin, daf! das
Gesetz etwas anderes vorschrejbt".

In diesem Sinne besagt Art. 522 M ZPCB weiter:

"Durch die Linlegung der Berufung geht die Sache in deri
Grenzen, die durch dIe Berufungsschrift und dIe zusötzlich
vorgebrachten Berufungsgründe bestimmt sind, an das
zweitinstanzljche Gericht".

Diese gesetzlichen Bestirnınungen veranlassen leicht zu der
Vorstellung, wie etwa der Aufzug den Fahrgast vom ersten
Stockwerk zum zweiten bringt, so auch die Einlegung der
Berufung den Klageantrag von dem erstinstanzlichen Gericht
auf das Zweitinstanzliche automahsch befördert.

Diese Vorstellung ist jedoch mit der weiteren und
eingehenden gesetzlichen Regelung unvereinbar, die streng
folgendes besagt:

"Fehit eine der Voraussetzungen für dIe Zuliissigkeit der
Berufung, ist insbesondere die Berufung nicht in den gesetzlichen
Pristen und Formen eingelegt worden, 50 weist das Gericht sie sowohl
auf Einwendung ais auch von Amts wegen ais unzulüssig zurück"
(M ZPGB 532).
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B İ DIRIIER "Erach tet das Berufungsgericht die Berufrng ais zulüssig, so tritt
es in dIe Prüfung der Schlüssigkeit und der Erweisung der
Berufungsgründe ein" (bi ZPGB 533 Abs. 1).

"Trifit der Berufrngsgrund zu, so wird das angefochtene Urteil
aufgehoben. Das Berufungsgericht entscheidet dann in der Sache
selbst" (M ZPGB 535 Abs. 1).

2. Die vertretenen Ansichten

2.1. in Anbetracht der erwhnten Regelungen der Art. 12
und 522 bi ZPGB wird in der hellenischen Rechtsprechung
einstinimig und in einem beachtenswerten Tell der Thearie die
Ansicht vertreten, daf3 der dureh die Klage erhobene . Anspruch
auch yor dem Berufungsgericht weiterbin Streitgegenstand ist.
Die Berufung wird durch den Grundsatz der zwei Instanzen
(bi ZPCB 12) bedingt, wobei sie ais das Eahrzeug zur
Beförderung des Kiagearıtrags an das zweitinstanzliche Cericht
ibre Aufgabe erfülit (bi ZPGB 522).

2.2. Die entgegengesetzte Ansicht beruht sich auf die
eingehenden Regelungen der Arg. 532,533 Abs. 1 und 535 Abs.
1 bi ZPGB, wonach sich das Verfahren yor dem
Berufungsgericht in zwei streng von einander zu
unterscheidenden Teiien getellt wird:

(a) Zunchst kann Streitgegenstand des Berufungs-
verfahrens nichts anderes sein ais der Antrag der Berufung seibst,
n ınlich die Aufhebung bzw die Abnderung des angefochtenen
Urteils. Soweit dieses Urteil besteht, ist jede Verhandiung über
den Kiageantrag deswegen ausgeschiossen, weii die
RechtsMngigkeit über den Klageantrag durch den EriaR des
erstinstanzlichen Urtells abgescbiossen und aufgehoben wurde.

In Bezug alsa auf diesen ersten Streitgegenstand des
Berufungsverfabrens, nmiich über den Berufungsantrag, das
erstinstanzliche Urteil aufzuheben oder gegebenenfaiis
abzuandern, besagen die Art. 532, 533 Abs. 1 und 535 Abs. 1
hIZPGB, dag sich das Berufungsgericht nicht gleich mit dem
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ICageantrag zu befassen hat, sondern erst die ZuIssigkeit der BILDIRILER

Berufung, dann dIe Schlüssigkeit und die Erweisung der
Berufungsgründe zu prüfen, und erst bei Bejahung dieser beiden
Eragen, das angefochtene Urteil aııfzuheben darf, wodurch der
erstiııstanzliche Abschlu£ der Rechtshngigkeit des Klageantrags
wiederbelebt wird, was nun die weitere Befassung des
Beruf ımgsgerichts mit dem Klageantrag gestatte.

(b) Erst bei der Aufhelnmg des angefochtenen Urteils gelangt
das Berufungsgericht zu einem weiteren Streitgegenstand,
nanılich zum Klageantrag.

Unter diesem Aspekt bedeutet die unglückliche
Formulierung des Art. 522 M ZPCB nur das, namlich da g ais
"Sache", welche durch die Einlegung der Berufung an das
zweitinstanzliche Gericht automatische geht, nicht der
Klageantrag, sondern das Begehren der Berufung auf
Aufhebung des erstir ıstanzlichen Urteils gemeint wird.

3. Die Nachwiıkungen der Meinungsauseinandersetzungen

Die erwahnten Auseinandersetzungen über den
Streitgegenstand des Berufungsverfabrens sind nicht nur von
theoretischer, sondern auch von beachtenswerter praktischer
Bedeutung.

Ist Streitgegenstand des Berufungsverfahrens der
Klageantrag, so ist das Berufangsgericht ermchtigt, die Klage
unmittelbar ais unzu1ssig oder ais unschlüssig abzuweisen,
obwohl sich der Berufungsklager ausschlieElich wegen
feblerhafter Beweiswürdigung beschwert hatte. Dadurch tritt
jedoch das Beruftmgsgericht in Konflikt mit dem Grundsatz von
Art. 536 Abs.1 M ZPGB, welches ilim die Verschlechterung der
rechtlichen Lage des Berufungsk1gers ohne vorherige
selbstandige Berufung oder mindestens Ansch1uberufung
seitens des Berufungsbeklagten ımtersagt.
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Bİ LO İ R İ IIR	 IV. Die Berufungsgründe

1. Ausgangspunkt: Die Beseitigung jeglichen Fehlers
der angefochtenen Entscheidung

1m Cegensatz zum Einspruch gegen S ıımnisurtei1e, sowie
zum Kassations- und zum Wiederaufnahmeantrag, welche
ebenfalis ais Rechtsmittel, aber nur für bestimmte, im Gesetz
erschöpfend abgezb1te Gründe bezeichnet werden, besagt zwar
Art. 520 Abs. 1 hI ZPGB, daf3 die Berufungsschrift die
Berufungsgründe enthalten muf3, aber was ais Berufur ıgsgrund
geltendgemacht wird ist nirgendwo gesetzlich vorgesehen. So
versteht man diesen Abstand des Gesetzes von einer Aufzhiung
von Berufungsgrunde ais ein Zeichen dafür, daR jeglicher Fehler
der angefochtenen Entscheidung ais Berufungsgrund brauchbar
ist, wie insbesondere:

(a) Verfahrensmangel,

(b) fehlerhafte Ausiegung oder Anwerıdung einer
materiellrechtljchen Rechtsnorm,

(c)fehlerhafte Abschatzung der vorgebrachten Beweismiteel
innerhalb ihrer institutionellen freien Beweiswürdig ımg, sowie

(d) in begrenztem Umfar ıg auch die Korrektur von eigenen
Fehlern bzw Unterlassungen des Berufungsk1gers, wie z.B. die
versptete Geltendmachung einer Einrede.

2. Die unbestimmte Bezugnahme auf ebu fehlerhafte
Beweiswürdigung

Unter den beiden Aspekten der unmittelbaren
Wiederbelebung der RechtshAngigkeit über den Klageantrag und
der grenziosen freien Auswahl der zulâssigen Berufungsgründe
gelangte die hellenische Rechtsprechung zum extremen
Ergebnis, die unbestimmte Behauptur ıg, das angefochtene Urteil
hatte die Beweismittel fehlerhaf t gewürdigt, ais einen
akzeptablen Berufungsgrund anzunehmen. Dadurch wird das
angefochtene Urteil g!eich aufgehoben, worauf gleich das
Berufungsgericht die eigene freie Beweiswürdigung ais die
richtige in den Vordergrund bringt, und auf diese neue frele
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Beweiswürdigung ein beliebiges Urteil er11t, welches freilich BILDIRILER

der kassatorischen Nachrüfung des Areopags nach der
grundstzlichen Unterscheidung von Rechts- und Tatfragen
entgeht.

• 3. Neue tatschIiche Beliauptungen und neue
Beweismittel ais Berufungsgrund

Das seit 1968 in Kraft getretene neue hellenische
Zivilprozel3gesetzbuch besagt nichts darüber, ob neues
tatsAchliche und Beweismaterial ais Berufungsgrund zulAssig
ist. Es beschrankt sich ausschlieglich dariıı zu bestimmen (Art.
527 hi ZPGB), daG nicht yor dem erstinstanzlichen Gericht
vorgebrachte tatsAchliche Behauptungen im Rahmen des
Berufungsverfahrens unzulAssig sind, es sei denn, daL (1) sie
von dem Berufungsbekİagten, gleichgültig ob dieser der Klager,
der Beklagte oder der Intervenient ist, zur Verteidigung gegen
die Berufung vorgebracht werden, oder daL sie von demjenigen
vorgebrachtwerden, der erst in der Berufungsinstanz ais Haupt-
oder Nebenintervertient und ais notwendiger Streitgenosse giit;
(2) sie nach der letzten mündlichen Verhandlung yor dem
erstinstanzlichen Gericht entstanden sind; (3) die
Voraussetzungen des Art. 269 vorliegen, d.h. wenn (a) wenn
sie nach der Ansicht des Gerichts aus einem entschuldbaren
Grund nicht rechtzeitig vorgebracht wurden, (b) we ıın sie sich
auf nachtrAglich entstandenen Tatsachen beruhen, (c) wenn sie
gleich mit GestAndrıis des Gegners bewiesen werden ur ıd (d)
wenn sie durch Beweisurkunden nachgewiesen werden, falls
das Gericht annimmt, daL diePartei das Vorliegen dieser
Urkunden nicht kannte und nicht rechtzeitig erfabren konnte.

In allen diesen FAllen besteht Einigkeit in der i<echtsprechung
urıd der Theorie, das die neuen tatscMichen Behauptungen
zulAssigerweise ais Berufungsgründe vorgebracht werden.

Noch freier ist die Zulassung von neuen Beweismitteln, mit
Ausnahme nach freier gerichtlicher Beurteilung der Vernehmung
neuer Zeuge im Rahmen des Berufungsverfahrens (529), was
ebenfalls ais zulAssiger Berufungsgrund angesehen wird.
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4. Die Gesetzesinderung ais Berufungsgrund

In seiner Urfassung besagte das im Jahre 1968 in Kraft
getretene neue Zivi1prozeigesetzbuch (Art 551 Abs. 2 alter
Fassung), daf3 das Berufungsgericht das zur Zeit der
Verkündung des erstinstanzlichen Urteils geltende Recht
artwendet. Und zur Vermeidung von MiEverstündnissen führte
es weiter: "Ein Gesetz, das nach der Verkündung des
erstinstanzjjchen Lirtejis erlassen worden ist, wird von dem
Berufungsgericht auch dann nicht angewandt, wenn es kraft
ausdrücklicher Bestimm ung oder wegen seines Inhalts rückwirkende
Kraft hat".

Diese strenge Regelung wurde drei Jahre danach abgeschafft,
was dadurch zu rechtfertigen versucht wurde, dai3 das
Zivilprozei3gesetzbuch ebenfalis ein einfaches Gesetz ist, so daR
seine Verfasser ııicht ermAchtigt waren, die Regelungen des
spAteren Gesetzgebers zu diktieren oder zu verbieten.

Dieses Argunıent trifft jedoch nur zum teil zu. Zwar genieLt
das ZivilprozeRgesetzbuch keine höhere Rangordnur ıg anderen
nachtrAglichen Gesetzen gegenüber, welche grundsatzlich
ermAchtigt sind, die Best-immungen des Zivilproze£gesetzbuches
zu ignorieren oder sogar aufzuheben. Trotzdem ist dem
einfachen Gesetzgeber aus folgenden drei Gründen nicht
gestattet, die Aufhebung des erstinstanzlichen Verfahrens
aufgrund neuer Regelungen vorzuschreiben:

(a)weil die Fehlerhafligkeit des angefochtenen Urteils, der
Natur der Sache nach, nur aufgrund der materiellrechtlichen
Rechtsnorm zu beurteilen ist, welche zur Zeit des Erlasses des
erstinstanz!ichen Gesetzes in Kraf t war. Eine nachtrAg İiche
GesetzesAnderung ist naturgemAl3 nicht imstarıde, das arı sich
richtige Urteil ais unrichtig herunterzustufen;

(b) weil der Weg sonst dem Gesetzgeber offenbliebe,
willkürlich die Aufhebung der bestehenden Urteile trotz
grundsAtzlicher Gewa İtenteilung zu manövrieren, was das
Grundrecht auf eiıı faires Verften nach Art. 6 Abs. 1 EuMRK
vereitein würde; und
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(c) weil das erstinstanzliche Urteil eine ausreichende BILDIRILER

Grundiage für das Bestehen des erkanr ıten materiellrechtlichen
Anspruchs des Kmgers ais sein bestehendes Vermögen bietet,
so daC dem einfachen nationalen Gesetzgeber die Ermchtigung
entzogen ist, den friedlichen Genui3 dieses Vermögensgegen-
standes des K1gers nach Art. 1 Abs. 1 des ersten
Zusatzprotokolls zur EuMRK zu vereitein.

5. Zustzliche Benıfungsgründe

Nach Art. 520 Abs. 2 hi ZPGB ist der Berufungsk1ger
berechtigt, zustzIiche Berufungsgründe in Bezug auf dieselben
oder andere in notwendigem Zusammenhang mit ihnen
verbundene Teile des angefochtenen Urteils durch einen
besonderen Schriftsatz vorzubringen, der bei der Geschaftsstelle
des zweitinstanzlichen Gerichts vorgelegt und sptestens dreiEig
Tage yor dem Termin zur mündlichen Verhandlung über die
Berufung dem Berufungsbeklagten zugestelit wird.

V. Das Problem der Absicherung der Berufung durch die
Verfassung

1. Die in der Rechtsprechung und der Theorie herrschende
Ansicht bejaht die Ermchtigung des einfachen Gesetzgebers,
in bestimmten F1len das Rechtsmittel der Berufung zu
beseitigen. Nach dieser Ansicht bestünde dafür kein Hindernis
weder seitens des Art 6 Abs. 1 EuMEK noch seitens des Art 20

1 M Verfassung.

2.Diese Ansicht ist in der Hinsicht überzeugend, ais sie keine
übergesetzliche Garantie der zweiten Instan.z findet.

Der Anspruch des Einzelnen auf eiıi faires Verfahren gemM
Art 6 Abs. 1 EuMRK scMief3t die Gewhrung der unterlegenen
Partei einer erneuten Chance durch den Übergang des Streits
an die zweite Instanz bestimmt nicht. Nur wenn die nationale
Gesetzgebung diese Chance freiwillig gewhrt, entsteht dann
der Anspruch der Parteien auf eine faire Entwicklung des
Berufungsverfahrens yor einem Gericht, ausgestattet mit den
Garantien der Rechtsstaatlichkeit. Auf diesem Standpunkt ist
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BuIBİ RjIIR die Rechtsprechung sowohl des EuGH MR ais auch des
deutschen Bundesverfassungsgerichts klar und stabil.

Auch die hellenische Verfassung gibt keinen AnlaC für die
Annahme einer Garantie der zweiten Instanz.

Trotzdem ist die Problematik durch diese Annahmen im
Bereich der hellenischen Verfassung noch nicht abgeschlossen.
Denn unsere Verfassung folgt in dieser Beziehung nicht dem
Vorbiid des deutschen Gn ındgesetzes, welches in Art. 103 ailem
den Anspruch auf rechtiiches Gehör garantiert. Die hellertisehe
Verfassung folgt dem Beispiel der italienischen Verfassung, an
dem spter auch die spanische und die portugiesische
Verfassungen angeschlossen wurden, Wonach jeder einen
übergesetziichen Anspruch sowobi auf rechtliches Gehör ais
auch auf Gewahrung von Rechtsschutz hat. Diesen zweiten
Anspruch kenn der Wortlaut des Bonner Grundgesetzes in einem
anderen Bereich, nAmlich in Art. 19 IV GG, allein für den Fail
der Verletzung des Einzelnen in seinen Rechten durch die
öffentliche Gewalt.

Diese Differenzierung bedeutet, daL die ini ZiviiprozeC
unterlegene Partei zwar keinen übergesetzlichen Anspruch auf
eine automatische zweite İnstanz hat, wohi aber einen
Anspruch auf Rechtsschutz gegen das fehlerhafte Zivilurteil,
und zwar durch die GewMırung eines Rechtsmittels, weiches
sich nicht in die fehlerhafte Behandiung von Rechtsfragen
beschrAnkt, sondern darüber hinaus auch die fehlerhafte
Feststellung der umstrittenen Tatsachen betrifft. Und dieses
Rechtsmittel ist kein anderes ais die Berufung, wekhe sich atıf
bestinımte Fehler des anzufechtenden Urteils stützt.

VI. Die Parteien im Berufungsverfahren

1. Zur Einlegung der Berufung sind im hellenischen Recht,
unter der Voraussetzung ihrer Unterlegenheit in der ersten
Instanz, der KlAger, der Beklagte, der Haut- und
Nebenintervenient, ibre Gesamtrechtsnchfo1ger und diejenigen,
die nach Klageerhebung Sonderrechtsnachfolger geworden sjnd
(hi ZPGB 516 S 1).
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2. Auch die siegreiche Partei ist berechtigt, Berufung BILDIRILER

eiıızulegen, wenn sie ein rechtliches Interesse an dIe Aufhebung
des für sie günstigen Urteils hat (hi ZPCB 516 9 1), was bei
Gestaltungsurteiien der Fail sein kann, falis der siegreiche Kbger
sein entsprechendes und durch Klage auszuübendes
Gestaltungsrecht nachftgiich im Rahmen seiner Ermchtigung
zur freien Verfügung aufzugeben vermag (M ZPGB 516 9 2).

3. Berufungsbeklagte ist der irn erstinstanzlichen Verfahren
Gegner des Berufungsk1gers sowie sek ı Cesamtrechtsnachfoiger
oder Vermchtnisnehmer (hi ZPGB 517). Eine gewisse
Schwierigkeit hatte anfangs die weitere Bestimmung bereitet,
wonach, ün Falle der notwendigen Streitgenossenschaft die
Berufung gegen smtiiche Streitgenossen einzulegen ist. Nach
einer Übergangszeit von Zweifein und Auseinandersetzungen
hat schlieBlich die Rechtsprechung eingesehen, daC diese
ungiückliche Formulierung nicht dIe eigenen Streitgenossen des
Berufungsk1gers, sonder diejenigen des Berufungsbeklagten
betrifft. Und dies -yor ailem- aus dem Grund, daL die Linlegung
eines Rechtsmitteis seitens eines der notwendigen Streitgenossen,
auch gegenüber der übrigen wirkt (M ZPGB 76 9 4), was den
Unsinn ausschlie9t, daL die notwendigen Streitgenossen
gleichzeitig die Stelie eines Berufungskigers und eines
Berufungsbeklagten eriarıgen.

Vİİ. Die Frist der Berufungseinlegung

Für die Anfechtung eines erstinstanzhchen Urteils durch
Berufung bestehen zwei verschiedene Fristen, eine echte und
eine unechte.

(a) Ais echte wird diejenige Frist bezeicbrıet, welche zur
Wabrung von privatrechtlichen İnteressen 1uft, mit der Folge,
daL sie durch Parteivereinbarung veringert oder abgekürzt
werden kann (hi ZPGB 150 9 2), und darüber hinaus, bei
iJnmögiichkeit ihrer Eir ıhaltung aus Gründen höherer Gewalt,
den Antrag auf Wiederhersteiiung in den vorigen Stand
begründen (bi ZPGB 152).

(b)Ais urıechte Frist wird diejenige bezeichnet, weiche zur
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BiJ.D İ R İLFR Wabrung von öffentlichen Interessen Iauft, mit der Folge, daC
sie der Parteidisposition entzogen ist und persönliche
unverschuldete Hindernjsse der Parteien ihren Ablauf nicht
beeinflussen.

Für die Einlegung der Berufung besteht zunchst eine echte
Frist von drei2ig Tagen oder von sechzig Tagen, wenn sich der
HerufungsklAger im Ausland aufhült oder unbekannten
Aufenthalts ist. Diese echte Frist wird durch die Zustellung des
anzufechtenden Urteils in Gang gesetzt.

Falis keine Zustellung erfolgte, dann Iuft eine unechte Frist
von drei Jabren seit Verkündung des anzufechtenden Urteils.

1m Falle des Todes der berechtigten Partei 1uft ausschlieRlich
die echte Frist seit der Zustellung des anzufechtendeh Urteils
an den Gesamtrechtsnachfolger oder den Vermcht ııisnebıner.

VIII. Rechtsfolgen der Frist und der Einlegung von
Berufung

1.Solange die Berufungsfrist Iuft, wird die Vollstreckbarkeit
des anzufechtenden Urteils gehemmt, es sei derin, da g das Urteil
ais vorIufig vollstreckbar erk1rt wurde. Aber auch in diesem
Fali wird wirkt die vorIufige Vollstreckbarkeit nicht gegen
Dritten (bi ZPGB 519), wie z.B. gegen den Drittschuldner durch
Hypothek.

2. Die frist- und ordn ımgsgemaie Einlegung der Ber ııfurıg
bewirkt:

(a) Die Hemmung der Vollstreckbarkeit des angefochtenen
Urteils, welches nicht für vorMufig vollstreckbar erklürt wurde.
Zwar ist die Absicherung der schon erkannten Rechte des
GMubigers im Bereich des provisorischen Rechtsschutzes
ausdrück!ich vorbehaiten (hi ZPGB 521 1). Der Gesetzgeber
vernıied jedoch das erstinstanzliche Urteil ais selbstandigen Titel
zur unmittelbaren Eintragung einer Hypothekenvormer ıcwıg
und zur Aufer İegung einer Arrest-pfündung des Vermögens des
Schuldners zu erklaren, wie es bei dem Zahlungsbefehl, gleich
bei seinem ErIaf4 der Fali ist (bi ZPGB 724). Die entsprechende
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Anwendung dieser Regelung, welche sich a ıısdrücklich nur bei BD İ R İ LER

dem noch nicht vollstreckbaren Zahlungsbefehl vorgesehen wird,
auch im Falle des durch Berufung angefochtenen Urteils liegt
zwar meines Erachtens auf der Hand. Die Anwalte sind jedoch
diesen drastischen Weg nicht gegangen, aus Gründen, die nicht
ganz Idar vorliegen.

(b)Darüber hinaus bewirkt die Einlegung der Berufung den
Übergarıg der Sache an das Berufungsgericht, wobei, wie schon
erwahnt wurde, strittig ist, ob ais überwiesene Sache der
Klageantrag oder allein der Berufungsantrag gemeint wird.

(c)Schlie£lich bewirkt die Einleg ımg der Berufung das Recht
des Berufungsbeklagten eine Anschluf3berufung einzulegen.
Zwar ist er sowieso berechtigt, eine eigene und se1bstândige
Berufung einzulegen, soweit er durch das erstinstanzliche Urteil
zum Teil verloren hatte. Die besondere Bedeutung jedoch der
Anschlu8berufung besteht darin, daR er berechtigt ist, eine
Anschlu£berufung einzulegen auch wenn er die Frist für die
Einlegung einer se1bstndigen Berufung bereits abgelaufen ist,
oder sogar wenn er ausdrücklich von dem Recht verzichtet hatte,
eine se1bstndige Berufung einzulegen.

Dadurch erreicht die Rechtsordnung den wohi zu
billigenden Zweck, die Parteien zu ermuntern, sich mit der
Einlegung einer se1bststndigen Berufung nicht zu beeilen, und
erst auf das Verhalten des Gegners abzuwarten.

IX. Der Grundsatz der reformatio in pejius

Grundsatzlich ist das Berufungsgericht nicht berechtigt, ein
ungünstigeres Urteil gegen den Berufungsk1ger zu erlassen
[Grundsatz der reformatio in pejius] (M ZPCB 536 1).

Dieser Grundsatz gilt jedoch nur in einem begrenzten
Umfang, d.h. nur soweit es sich um den Berufungsantrag ais
Streitgegenstand handelt.

1m Falle z.B. einer Berufung des GIubigers, der die
Verurteilung seines Gegners zur Leistung erstinstanzlich auf nur
50.000 € erreichte, anstatt von 100.000 €, die er mit seiner Klage
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B İ LD İ RİLER beantragt hatte, ist dem Berufungsgericht nicht gestattet, das
erstinstanzliche Urteil im Ganzen ais fehlerhaf t aufzuheben, d.h.
auch für die 50.000 E, die es dem K1ger zuerkarmt hatte.

Von dieser Regel besteht jedoch eine Ausnahme für den Fail,
wenn der Berufungsbeklagte eine eigene se1bstndige Berufung
oder eine Anschlu£berufung einlegt, mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil im Ganzen als unschlüssig oder ais
unbewiesen aufzuheben.

Dieser Grundsatz giit jedoch nicht, falis das angefochtene
Urteil ganz oder zum Teil aufgehoben wird. Dann erfolgt das
zweite Stadium des Berufungsverfahıens, wobei nunmehr der
Klageantrag den Streitgegenstand abgrenzt. Jetzt ist das
Berufungsgericht ermchtigt, die Stelle des Berufungsk1gers zu
verschlechtern und ein ungünstiges Urteil gegen ihn zu erlassen,
allerdings ohne die vom Berufungsbeklagten nicht
angefochtenen und inzwischen rechtskraftig entschiedene Teile
des erstinstanzlichen Urteils zu berübren.

X. Eine kurze Bemerkung zum Verhültnis
zwischen Berufung und Kassation

Anders ais im deutschen Recht ist die unterlegene Partei
berechtigt, das ihr ungtinstiges erstinstanzliche Urteil, gleich nach
Ablau.f der Berufungsfrist mit der Kassatio ıi yor dem Areopag
anzufechten (bi ZPGB 552).

Das Kassationsgericht beschrnkt sich darin, sich alleir ı über
den Kassation zu entscheiden, d.h. das angefochten Urteil bei
Bejahung der Scbiüssigkeit der vorgebrachten Kassationsgründe
aufzuheben. In diesem Fali wird dann die Sache selbst an ein
anderes, gleichrangiges mit dem Gericht, welches das
aufgehobene Urteil erlassen hatte, verwiesen, welches dar ın über
den wieder anhangig gewordene Antrag (Klageantrag oder
Berufungsantrag) verhandelt und entscheidet.
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TBMM Genel Kurulu'nda
yürütme ve yürürlük maddeleri

dışında kabul edilmi ş
YASA TASARILARI

(TBMM Genel Kurulu'nda yap ı lan değ iş iklikleriyle birlikte)
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ADLİ YARGI İLK DERECE MAHKEMELER İ İLE
BÖLGE ADLİYE MAHKEMELER İNİN KURULUŞ,

GÖREV VE YETK İLERİ HAKKINDA
KANUN TASARISI

B İRİNCİ KISIM
Genel Hükümler

Amaç ve kapsam

MADDE 1. - Bu Kanun, adli yargı ilk derece mahkemeleri
ile bölge adliye mahkemelerinin kurulu ş, görev ve yetkilerini
düzenler.

İlk derece mahkemeleri

MADDE 2. - Adli yargı ilk derece mahkemeleri, hukuk ve
ceza mahkemeleridir.

Bölge adliye mahkemeleri

MADDE 3. - Adli yarg ı ikinci derece mahkemeleri, bölge
adliye mahkemeleridir.

İKİNCİ KISIM
Adli Yargı İlk Derece Mahkemeleri

BİRİNC İ BÖLÜM
Hukuk Mahkemeleri

Hukuk mahkemeleri

MADDE 4. - Hukuk mahkemeleri, sulh hukuk ve asliye
hukuk mahkemeleri ile özel kanunlarla kurulan di ğer hukuk
mahkemeleridir.
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ye	 Hukuk mahkemelerinin kuruluşu
rnsAR ı lAR ı

 MADDE 5. - Hukuk mahkemeleri, her il merkezi ile bölgelerin
coğrafi durumlar ı ve iş yoğunluğu göz önünde tutularak
belirlenen ilçelerde HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun
olumlu görüşü alinarak Adalet Bakanl ığmca kurulur.

Sulh hukuk ve asliye hukuk mahkemeleri tek hakimiidir.

Asliye ticaret mahkemesi kurulan yerlerde bu mahkemede
bir başkan ile yeteri kadar üye bulunur ve mahkeme bir ba şkan
ve iki üye ile toplamr.

Özel kanunlarla kurulan di ğer hukuk mahkemelerinin
kuruluşuna ilişkin hükümler sakl ıdır.

İş durumunun gerekli kıldığı yerlerde hukuk mahkemele-
rinin birden fazla dairesi olu şturulabilir. Bu daireler numaralan-
d ırılır. Hukuk mahkemeleri aras ında iş dAğılımı yap ılması ve iş
dağı lımına ilişkin esaslar HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'
nca belirlenir.

Hukuk mahkemeleri bulunduklar ı il veya ilçenin ad ı ile anılır.
Hukuk mahkemelerinin görevleri

MADDE 6.- Sulh hukuk mahkemeleri, 18/6/1927 tarihli ve
1086 say ıl ı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu ile di ğer
kanunlarda belirtilen görevleri yerine getirir.

Asliye hükuk mahkemeleri, sulh hukuk mahkemelerinin
görevleri dışmda kalan ve özel hukuk ili şkilerinden doğan her
türlü dava ve işler ile kanunlar ın verdiği diğer dava ve işlere
bakar.

Özel kanunlarla kurulan hukuk mahkemelerinin görevleri
saklıdır.

Hukuk mahkemelerinin yarg ı çevresi

MADDE 7- Hukuk mahkerrielerinin yarg ı çevresi, bulun-
dukları il merkezi ve ilçeler ile bunlara adli yönden ba ğlanan
ilçelerin idari s ınırlarıdır.	 -
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Büyükşehir belediyesi bulunan illerde, büyük şehir belediyesi
sınırları içindeki il ve ilçelerin ad ı ile anılan sulh veya asliye hukuk TASARIlARI

mahkemelerinin yargı çevresi, il ve ilçe sınırlarına bakılmaks ızın
Adalet Bakanlığı'nm önerisi üzerine HMcimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu'nca belirlenir.

Coğrafi durum ve iş yoğunluğu göz önünde tutularak bir
hukuk mahkemesinin kald ırılmasına veya yarg ı çevresinin
değiştirilmesine, özel kanunlar ında yargı çevresi belirtilmemiş
olan hukuk mahkemelerinin yarg ı çevresinin belirlenmesine,
Adalet Bakanlığı'nın önerisi üzerine HMcimier ve Savc ılar Yüksek
Kurulu'nca kdrar verilir.

İKİNCİ BÖLÜM
Ceza Mahkemeleri

Ceza mahkemeleri

MADDE 8.- Ceza mahkemeleri, sulh ceza, asliye ceza ve
ağır ceza mahkemeleri ile özel kanunlarla kurulan di ğer ceza
mahkemeleridir.

Ceza mahkemelerinin kurulu şu

MADDE 9.- Ceza mahkemeleri, her il merkezi ile bölgelerin
co ğrafi durumlar ı ve i ş yoğunluğu göz önünde tutularak
belirlenen ilçelerde Hkiınler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun
olumlu görüşü al ınarak Adalet Bakanl ığı 'nca kurulur.

Sulh ceza ve asliye ceza mahkemeleri tek hakimlidir.

Ağır ceza mahkemesinde bir başkan ile yeteri kadar üye
bulunur. Bu mahkeme bir ba şkan ve iki üye ile toplanır.

Özel kanunlarla kurulan diğer ceza mahkemeleriııin kurulu-
şuna ilişkin hükümler sakl ıdır.

İş durumunun gerekli kıldığı yerlerde ceza mahkemelerinin
birden fazla dairesi oluşturulabilir. Bu daireler nun ıaralandınlır.
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YASA	 Ceza mahkemeleri bulunduklar ı il veya ilçenin ad ı ile anılır.
TASARILIıRI

Sulh ceza mahkemesinin görevi

MADDE 10. - Kanunlar ın ayr ıca görevli kıldığı lüller sakl ı
kalmak üzere, iki y ıla kadar (iki y ıl dahil) hürriyeti bağlayıc ı
cezalar ve bunlara ba ğlı para cezalar ı ile fer'i cezalara, ba ğıms ız
olarak hükmedilecek her türlü para cezalar ına ve tedbirlere ilişkin
hükümlerin uygulanmas ı, sulh ceza mahkemelerinin görevi
içindedir.

Asliye ceza mahkemesinin görevi

MADDE 11. - Kanunların ayrıca görevli k ıldığı hMler sakli
kalmak üzere, sulh ceza ve ağır ceza mahkemelerinin görevleri
dışında kalan dava ve i şlere asliye ceza mahkemelerince bak ı lır.

Ağır ceza mahkemesinin görevi

MADDE 12. - Kanunlar ın ayrıca görevli k ıldığı hAller saklı
kalmak üzere, idam, ağır hapis ve on y ıldan fazla hapis cezalar ını
gerektiren cürümderle ilgili dava ve işlere bakmakla a ğır ceza
mahkemeleri görevlidir.

Diğer ceza mahkemelerinin görevleri

MADDE 13r Diğer ceza mahkemeleri, özel kanunlarla be-
lirlenen dava ve işleri görür.

Mahkemenin görevinin belirlenmesi

MADDE 14.- Mahkemelerin görevlerinin belirlenmesinde
ağırlaştırıcı veya hafifletici nedenler gözetilmeksizin kanunda
yer alan suçun cezasmm üst s ınırı göz önünde bulundurulur.

Ceza mahkemelerinin yargı çevresi

MADDE 15.- Ceza mahkemelerinin yarg ı çevresi, bulun-
dukları il merkezi ve ilçeler ile bunlara adli yönden ba ğlanan
ilçelerin idari s ınırlarıdır.

Ağır ceza mahkemeleri ile büyükşehir belediyesi bulunan
illerde, büyükşehir belediyesi s ınırları içerisindeki il ve ilçenin
adı ile anılan sulh veya asliye ceza mahkemelerinin yarg ı çevresi,
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il veya ilçe sırurlarma bakılmaksızın Adalet Bakaıılığıııın önerisi YASA

üzerine Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulunca belirlenir.	 JASARILARI

Coğrafi durum ve i ş yoğunluğu göz önünde tutularak bir
ceza mahkemesinin kald ı r ı lmas ına veya yarg ı çevresinin
değ iştirilmesine, özel kanunlar ında yargı çevresi belirtilmenii ş
olan diğer ceza mahkemelerinin yarg ı çevresinin belirlenmesine,
Adalet Bakanlığının önerisi üzerine Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulunca karar verilir.

ÜÇÜNCÜ BÖLÜM
Cumhuriyet Başsavcılığı

Cumhuriyet ba şsavcılığının kuruluşu

MADDE 16. - Mahkeme kurulu şu bulunan her il merkezi
ve ilçede o il veya ilçenin ad ı ile anılan bir Cumhuriyet başsav-
cılığı kurulur.

Cumhuriyet başsavcılığı'nda, bir Cumhuriyet ba şsavcıs ı ve
yeteri kadar Cumhuriyet savc ı s ı bulunur. Gerekli görülen
yerlerde Adalet Bakanl ığı 'n ın önerisi üzerine Hakimler ve
Savcılar Yüksek Kurulu'nun karar ıyla bir veya birden fazla
Cumhuriyet başsavc ıvekili atanır.

Cumhuriyet ba şsavc ılığının görevleri

MADDE 17.- Cumhuriyet başsavcıliğmın görevleri şunlardır:

1. Kamu davas ının aç ılmas ına yer olup olmadığına karar
vermek üzere soruşturma yapmak veya yaptırmak,

2. Kanun hükümlerine göre, yarg ılama faaliyetlerini kamu
adma izlemek, bunlara kat ılmak ve gerektiğinde kanun yollarına
başvurmak,

3.Kesinleşen mahkeme kararlarırun yerine getirilmesi ile ilgili
işlemleri yapmak ve izlemek,

4. Kanunlarla verilen diğer görevleri yapmak.
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YASA	 Cumhuriyet ba şsavc ıs ının görevleri
TASARILARI

MADDE 18. - Cumhuriyet ba şsavc ıs ıriin görevleri şunlard ır:

1. Cumhuriyet başsavcı lığmı temsil etmek,

2. Başsavc ıl ığın verimli, uyumlu ve düzenli bir şekilde
çalışmas ım sağlamak, iş bölümünü yapmak,

3. Gerektiğinde adli göreve ili şkin i ş lemleri yapmak,
duruşmalara katılmak ve kanun yollarma ba şvurmak,

4. Kanunlarla verilen diğer görevleri yapmak.

Ağır ceza mahkemesi Cumhuriyet ba şsavcısının; ağır ceza
mahkemesinin yarg ı çevresinde görevli Cumhuriyet ba şsavcıları,
Cumhuriyet ba şsavc ıvekifleri, Cumhuriyet savc ıları ile bağlı
birimler üzerinde gözetim ve denetim yetkisi vard ır.

Asliye ceza mahkemesi Cumhuriyet ba şsavc ıs ının o yer yargı
çevresinde görevli Cumhuriyet savc ıları ile bağlı birimler üzerinde
gözetim ve denetim yetkisi vard ır.

Cumhuriyet ba şsavc ıvekilinin görevleri

MADDE 19.- Cumhuriyet ba şsavc ı velçilinin görevleri
şunlard ır:

1. Cumhuriyet ba şsavc ı s ı n ı n verdi ği görevleri yerine
getirmek,

2. Cumhuriyet savcılarmın adli ve idari görevlerine ilişkin
işlemlerini inceleyip Cumhuriyet başsavc ısma bilgi vermek,

3. Gerekti ğinde adli göreve ili şkin iş lemleri yapmak,
duruşmalara katılmak ve kanun yollarma başvurmak,

4.Cumhuriyet başsavcısmın yokluğurıda ona vekalet etmek.
Aynı yerde görev yapan birden çok Cumhuriyet başsavc ıve-

kili bulunduğunda, Cumhuriyet başsavc ısına vekAlet edecek
olanı Cumhuriyet başsavcısı belirler.
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Cumhuriyet savc ısının görevleri	 YASA

TASARI[I

MADDE 20. - Cumhuriyet savc ısmın görevleri şunlardır:

1. Adli göreve ilişkin i şlemleri yapmak, duru şmalara
katılmak ve kanun yollar ına başvurmak,

2. Cumhuriyet başsavc ısı tarafmdan verilen adli ve idari
görevleri yerine getirmek,

3. Gerektiğinde Cumhuriyet başsavc ısma vekalet etmek,

4. Kanunlarla verilen diğer görevleri yapmak.

Aynı yerde görev yapan Cumhuriyet ba şsavcıvekili bulun-
mad ığında, Cumhuriyet ba şsavc ı s ına vekalet edecek olan ı
Cumhuriyet başsavcısı belirler.

Cumhuriyet savc ıların ın yetkisi

MADDE 21.- Cumhuriyet savc ıları, bulunduklar ı il merkezi
veya ilçenin idari s ınırları ile bunlara adli yönden bağlanan
ilçelerin idari sm ı rları içerisinde yetkilidirler.

Ağır ceza mahkemesi ile özel kanunlarla kurulan di ğer ceza
mahkemelerinin yarg ı çevresinde yer alan Cumhuriyet başsavc ı-
lıkları, yetki alanları içerisinde yürüttükleri bu mahkemelerin
görevine giren suçlarla ilgili soruşturmaları yapar ve ivedi,
zorunlu i şlerin tamamlanmas ından sonra dü şünce yaz ı s ına
soruşturma evrakını ekleyip ağır ceza mahkemesi veya özel
kanunlarla kurulan di ğer ceza mahkemelerinin Cumhuriyet
başsavcılığına gönderirler.

Büyükşehir belediye s ınırları içerisinde bulunan Cumhuriyet
başsavcılar ı, bu yer ceza mahkemelerinin yargı çevresinde
yetkilidir. Ancak, büyükşehir belediye sınırları içerisinde yer alan
ağır ceza mahkemeleri ile özel kanunlarla kurulan di ğer ceza
mahkemelerinin görevine giren i şlerde yukarıdaki fikra hükmü
uygulanır.

Cumhuriyet savc ıları gecikmesinde sak ınca bulunan veya
olayın özelliğinin gerektirdiği hallerde, yer ald ıkları veya görevli
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ye oldukları Cumhuriyet başsavc ılıkiarırı.ın yetki s ınırları ile bağli
tASARILARI olmaks ızın keşif ve diğer soruş turma işlemlerini yapmaya,

yetkilidirler.

Diğer kanunların Cumhuriyet savc ılarmın yetkisine ilişkin
hükümleri saklıdır.

Duru şmalarda Cumhuriyet ba şsavcı lığını temsil

MADDE 22. - Kanu ıılarda Cumhuriyet savc ılığımn görev
yapacağı belirtilen mahkeme!erdekj duruşmalara, Cumhuriyet
başsavc ısı, görevlendireceği Cumhuriyet ba şsavcıvekili veya
Cumhuriyet savcısı katılır. Gerektiğinde duruşmalara birden çok
Cumhuriyet savc ısı katılabilir.

DÖRDÜNCÜ BÖLÜM
Ortak Hükün-ıler

Adli yargı ilk derece mahkemesi adalet komisyonu

MADDE 23. - Ağır ceza mahkemelerinin bulunduğu yargı
çevresinde görev yapmak üzere bir adli yarg ı ilk derece mahkemesi
adalet komisyonu kurulur. Bu komisyonun kurulu ş şekli, görev
ve yetkileri hakkında 24/2/1983 tarihli ve 2802 say ılı HkiıiıJer
ve Savcılar Kanunu'nun 113 ilA 115. maddeleri uygulanır.

Müdürlükler

MADDE 24. - Her mahkemede bir yazı işleri müdürlüğü
kurulur.

Her Cumhuriyet ba şsavcılığında, yazı işleri müdürlüğü ile
Adalet Bakanlığmca gerekli görülen yerlerde ayr ıca idari, mali
ve teknik i şlerle ilgili müdürlükler kurulur.

Her müdürlükte bir müdür ile yeterli say ıda memur bulunur.
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ÜÇÜNCÜ KISIM	 YS4
Bölge Adliye Mahkemeleri	 TASARILARI

BİRİNCİ BÖLÜM
Kuruluş

Kuruluş

MADDE 25. - Bölge adliye mahkemeleri, bölgelerin co ğrafi
durumları ve iş yoğunluğu göz önünde tutularak belirlenen
yerlerde, lükimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun olumlu
görüşü alınarak Adalet Bakanlığı'nca kurulur.

Bölge adliye mahkemelerinin yargı çevrelerinin belirlenme-
sine, değiştirilmesine veya bu mahkemelerin kald ırılmasına
Adalet Bakanlığı'nın önerisi üzerine Haimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu'nca karar verilir.

Birinci ve ikinci f ıkra gereğince alınacak kararlar, Resmi'
Gazete'de yayımlamr.

Bölge adliye mahkemelerinin olu şumu

MADDE 26. - Bölge adliye mahkemeleri, ba şkanlık, başkan-
lar kurulu, daireler, bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet başsav-
cılığı, bölge adliye mahkemesi adalet komisyonu ve müdürlük-
lerden oluşur.

Bölge adliye mahkemesi başkanlığı

MADDE 27. - Her bölge adliye mahkemesinde bir başkan
bulunur. Başkanlık, başkan ile yazı işleri müdürlüğünden oluşur.

Bölge adliye mahkemesi ba şkanlar kurulu

MADDE 28. - Bölge adliye mahkemesi ba şkanlar kurulu,
bölge adliye mahkemesi başkan ile daire başkanlanndan olu şur.

Bölge adliye mahkemesi başkanının bulunmadığı hAllerde
kurulun başkanlığmı daire başkanlarından kıdemli olanı yerine
getirir.
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YAM	 Daire başkanının mazereti halinde, o dairenin k ıdemli üyesi

	

rbsARrLAg ı 	 kurula katı l ır.

Bölge adliye mahkemesi daireleri

MADDE 29. - Bölge adliye mahkemeleri, hukuk ve ceza
dairelerinden oluşur. Her bölge adliye mahkemesinde en az üç
hukuk ve en az iki ceza dairesi bulunur. Gerekli hallerde
dairelerin say ısı, Adalet Bakanlığının önerisi üzerine Hakimler
ve Savc ılar Yüksek Kurulunca artırılip azaltılabilir.

Dairelerde bir başkan ile yeteri kadar üye bulunur.

Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet ba şsavc ılığı
MADDE 30. - Her bölge adliye mahkemesinde bir Cumhu-

riyet başsavcılığı bulunur. Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet
başsavc ılığı, Cumhuriyet başsavcıs ı ve yeteri kadar Cumhuriyet
savcısmdan oluşur.

En kıdemli Cumhuriyet savcısı, Cumhuriyet ba şsavc ıvekili
olarak görev yapar.

Bölge adliye mahkemesi adalet komisyonu

MADDE 31. - Her bölge adliye mahkemesinde bir bölge
adliye mahkemesi adalet komisyonu bulunur.

Komisyon, bölge adliye mahkemesi ba şkan ı n ı n
başkanlığında, Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulunca daire
başkanlar ı aras ından belirlenen bir as ıl üye ile bölge adliye
mahkemesi Cumhuriyet ba şsavc ısından olu şur. Hakimler ve
Savc ılar Yüksek Kurulu ayr ıca daire başkan veya üyeleri arasın-
dan bir yedek üye belirler. Başkanın yokluğunda en kıdemli daire
başkanı, Cumhuriyet ba şsavc ıs ının yokluğunda Cumhuriyet
başsavc ıvekili ve as ıl üyenin yokluğunda yedek üye komisyona
katı l ır.

Komisyon eksiksiz toplanır ve çoğunlukla karar verir.

Müdürlülcler

MADDE 32. - Bölge adliye mahkemesi ba şkanlığmda, daire-
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lerinde, Cumhuriyet ba şsavc ılığında ve adalet komisyonunda
birer yaz ı işleri müdürlüğü, Cumhuriyet başsavc ı lığmda ayrıca rsARftR ı
bir idari işler müdürlüğü ile ihtiyaç duyulan diğer müdürlükler
kurulur.

Her müdürlükte bir müdür ile yeterli say ıda memur bulunur.

Müdürlüklerde çal ışanlarm atama, disiplin ve di ğer özlük
işlerinde adli yarg ı ilk derece mahkemelerinde görevli personelin
tAbi oldukları lıülcümler uygulanır.

İKİNCt BÖLÜM
Görevler

Bölge adliye mahkemelerinin görevleri

MADDE 33. - Bölge adliye mahkemelerinin görevleri şun-
lardır:

1. Adli yargı ilk derece mahkemelerince verilen ve kesin
olmayan hüküm ve kararlara kar şı yap ılacak başvurulan incele-
yip karara bağlamak,

2. Adli yarg ı ilk derece mahkemesi olarak yargı çevresi
içerisindeki adli yarg ı ilk derece mahkemesi hAkin-deri aleyhinde
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'na göre aç ılacak tazminat
davalarına bakmak,

3. Kanunlarla verilen diğer görevleri yapmak.

Başkanın görevleri

MADDE 34. - Bölge adliye mahkemesi başkanının görevleri
şunlardır:

1. Mahkemeyi temsil etmek,

2. Bölge adliye mahkemesi ba şkanlar kuruluna ve adalet
komisyonuna başkanl ık etmek, başkanlar kurulu ile komisyon
kararların yürütmek,

3.Mahkemenin uyumlu, verimli ve düzenli çal ışmasını sağ-
lamak, genel yönetim işlerini yürütmek ve bu yolda uygun göre-
ceği önlemleri almak,	
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YASA	 4. Bölge adliye mahkemesi memurlar ım denetlemek veya
rAsARft ı denetletmek, personelden kendisine doğrudan bağlı olanlar

hakkında ilgili kanunda belirtilen disiplin cezalar ını uygulamak,

5. Hükme bağlanan işlerde adli yargı ilk derece mahkeme
hakim ve savc ılar ına verilen not fişlerini mercilerine göndermek,

6. Kanunlarla verilen diğer görevleri yapmak.

Başkanlar kurulunun görevleri

MADDE 35. - Bölge adliye mahkemesi ba şkanlar kurulunun
görevleri şunlard ır:

1. Bölge adliye mahkemesi hukuk ve ceza dairelerinin nu-
maralarını ve aralarmdaki işbölümünü belirlemek, daireler ara-
smda çıkan iş bölümü uyuşmazlıkların karara bağlamak,

2. Hukuki veya fiili nedenlerle bir dairenin kendi üyeleri ile
toplariamad ığı hallerde ilgisine göre diğer dairelerden kıdem ve
sıraya göre üye görevlendirmek,

3. Re'sen veya bölge adliye mahkemesinin ilgili hukuk veya
ceza dairesinin ya da Cumhuriyet ba şsavcısımn, Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu veya Ceza Muhakemeleri Usulü Kanu-
nu'na göre istinaf yoluna ba şvurma hakkı bulunanlar ın, benzer
olaylarda bölge adliye mahkemesi hukuk veya ceza dairelerince
verilen kesin nitelikteki kararlar aras ında ya da bu mahkeme ile
başka bir bölge adliye mahkemesi hukuk veya ceza dairelerince
verilen kesin nitelikteki kararlar arasmda uyu şmazlık bulunması
halinde bu uyuşmazlığın giderilmesini gerekçeli olarak istemeleri
üzerine, kendi görü şlerini de ekleyerek Yargıtay Birinci Başkan-
lığı 'ndan istemek,

4. Kanunlarla verilen diğer görevleri yerine getirmek.

(3) numaral ı bende göre yap ılacak istem hakkında 4/2/
1983 tarihli ve 2797 say ı lı Yarg ı tay Kanunu'nun 45. maddesi
kıyas yoluyla uygulanır.

Başkanlar kurulu eksiksiz toplan ır ve çoğunlukla karar verir.
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YASA

TASARILA2I

Hukuk dairelerinin görevleri

MADDE 36. Bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinin
görevleri şunlardır:

1.Adli yargı ilk derece hukuk mahkemelerinden verilen ve
kesin olmayan hüküm ve kararlara karşı yap ılan başvurulan
inceleyip karara bağlamak,

2. Adli yargı ilk derece mahkemesi olarak; yarg ı çevresi
içerisindeki adli yargı ilk derece mahkemesi hkimleri aleyhine
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'na göre açılan tazminat
davalarına bakmak,

3.Yargı çevresi içerisinde bulunan adli yarg ı ilk derece hukuk
mahkemeleri arasmdaki yetki ve görev uyu şmaz.lıklarını çözmek,

4.Yargı çevresindeki yetkili adli yargı ilk derece hukuk mah-
kemesinin bir davaya balcmasına fiili veya hukuki bir engel ç ıktığı
veya iki mahkemenin yarg ı sııurları kapsamının belirlenmesinde
tereddüt edildiği takdirde, o davanın bölge adliye mahkemesi
yargı çevresi içerisinde ba şka bir hukuk mahkemesine naklir ıe
veya yetkili mahkemenin tayinine karar vermek,

5. Kanunlarla verilen diğer görevleri yapmak.

Ceza dairelerinin görevleri

MADDE 37. - Bölge adliye mahkemesi ceza dairelerinin
görevleri şunlardır:

1.Adli yargı ilk derece ceza mahicemelerince verilen ve kesin
olmayan hüküm ve kararlara kar şı yap ılacak başvurulan ince-
leyip karara bağlamak,

2.Yargı çevresi içerisinde bulunan adli yarg ı ilk derece ceza
mahkemeleri aras ındaki yetki ve görev uyu şmazl ıklarıru çözmek,

3.Yargı çevresindeki adli yargı ilk derece ceza mahkemeleri
hAkimlerinin davay ı görmeye hukuki veya fiili engellerinin
çıkmas ı hAlinde, o davanın bölge adliye mahkemesi yargı çevresi
içerisinde başka bir adli yargı ilk derece ceza mahkemesine nakli
hakkında karar vermek,
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YAM	 4. Kanunlarla verilen di ğer görevleri yapmak.
IASRILARI

Daire başkanlarının gorevler ı

MADDE 38. - Bölge adliye mahkemesi daire ba şkanlarının
görevleri şunlardır:

1. Dairelerinde uyumlu, verimli ve düzenli bir çal ışmanın
gerçekleşmesini ve i şlerin makul süre içinde incelenmesini ve
karara bağlanmas ını sağlamak, dairenin kendi kararlar ı aras ında
meydana gelen farkl ı l ık ve uyumsuzluklar ın giderilmesi için
tedbirler almak, dosya hakkında rapor hazırlayacaklar ı tespit
etmek ve kararlarm yaz ılmas ını sağlamak,

2. Personelin sicil raporlar ım düzenlemek, izin isteklerini
düşünceleriyle birlikte adalet komisyonuna aktarmak,

3.Dairede görevli yaz ı işleri müdürlüğünün işleyişini denet-
lemek ve personel hakk ında ilgili kanunda belirtilen disiplin
cezalarını uygulamak,

4. Kanunlarla verilen di ğer görevleri yapmak.

Üyelerin görevleri

MADDE 39. - Bölge adliye mahkemesi üyelerinin görevleri
şunlardır:

1.Daire başkanı tarafından verilen dosyaları gerekli şekilde
ve zamamnda inceleyerek heyete sunmak, rapor haz ırlamak ve
kararlar ın yazmak,

2. Dairelerindeki duruşma ve müzakerelere kahimak,

3. Dairenin uyumlu, verimli ve düzenli çal ışmas ı n ı n
sağlanmas ında ve işlerin makul süre içinde incelenip karara
bağlanmasmda daire ba şkanına yardım etmek,

4. Bu Kanun uyarmca daire ba şkan tarafından verilen di ğer
görevleri yapmak.

Cumhuriyet ba şsavc ıs ının görevleri
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MADDE 40. - Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet ba şsav-
c ısınm görevleri şunlardır:	 TASAR İ [ARJ

1. Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet ba şsavcı lığmı temsil
etmek,	 -

2. Cumhuriyet başsavcılığmın verimli, uyumlu ve düzenli
bir şekilde çal ışmasını sağlamak,

3. Bölge adliye mahkemesinin genel yönetim i şlerini yürüt-
mek,

4. Bölge adliye mahkemesine gelen ceza davalarına ilişkin
hüküm ve kararlara ait dosyalarm incelenerek yaz ı lı düşünce
ile birlikte ilgili daireye gönderilmelerini ve duru şmalara ka-
tılmayı sağlamak,

5. Ceza dairelerinin kararlar ına karşı gerektiğinde kanun
yollarına başvurmak,

6.Dairelerin benzer olaylarda kesin olarak verdikleri karar-
lar arasındaki uyuşmazlığm giderilmesi için başkanlar kuruluna
başvurmak,

7. Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet savc ılarırım ilerleme
belgelerini düzenlemek,

8. Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet savc ıları üzerinde
gözetim ve denetim yetkisini kullanmak,

9. Cumhuriyet başsavcılığı müdürlüklerini ve personelini
denetlemek veya denetletmek,

10. Cumhuriyet başsavc ı lığmda görevli personel hakk ında
ilgili kanunda belirtilen disiplin cezalarını uygulamak,

11. Kanunlarla verilen diğer görevleri yapmak.

Cumhuriyet savc ılarının görevleri

MADDE 41. - Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet savc ıla-
rınm görevleri şunlardır:
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YS4	 1. Bölge adliye mahkemesine gelen ceza davalarına ilişkin
SARIL4R İ hüküm ve kararlara ait dosyalardan kendilerine verilenleri incele-

yerek yazil ı düşüncesiyle birlikte ilgili daireye göndermek ve
duruşmalara kat ılmak,

2. Ceza daireleri kararlarına karşı gerektiğinde kanun yolla-
rına başvurmak,

3.Cumhuriyet başsavcısının vereceği diğer görevleri yapmak,

4. Kanunlarla verilen di ğer görevleri yapmak.

Bölge adliye mahkemesi adalet komisyonunun görevleri

MADDE 42. - Bölge adliye mahkemesi adalet komisyonunun
görevleri şunlard ır:

1. Bölge adliye mahkemelerinin hakim ve savc ıları dışında
kalan personeli hakkında, kanunlarla adli yarg ı ilk derece
mahkemesi adalet komisyonuna verilen tüm görevleri yerine
getirmek,

2. Kanunlarla verilen di ğer görevleri yapmak.

ÜÇÜNCÜ BÖLÜM
Nitelik ve Atama

Bölge adliye mahkemesi ba şkan ı, daire başkanları ve
üyelerin nitelikleri ve atanmaları

MADDE 43. - Bölge adliye mahkemesi ba şkanı birinci s ınıf;
daire başkan birinci s ınıfa ayrılmış ve Yargıtay üyeliğine seçilme
hakkım yitirmemiş, daire üyeleri birinci s ınıfa ayrılmış adli yar-
gı hAkim ve savc ıları aras ından Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulanca atan ır. Bunlar, dört yıldan önce başka bir yere veya
göreve atanamazlar, ancak me şru mazeretleri durumunda
muvafakatları alınarak veya haklarında yap ılacak soruş turma
sonunda görev yeri veya görevlerinin de ğiştirilmesine HAkimler
ve Savcılar Yüksek Kurulunca karar yenilebilir.
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Cumhuriyet ba şsavc ı s ı ve savc ılar ı n ın nitelikleri ve
atanmalar ı 	 TASAR!tAR İ

MADDE 44. - Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet ba şsav-
cıları birinci s ınıfa ayrılmış ve Yargı tay üyeliğine seçilme hakkmı
yitirmemiş; bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet savcılan hakim-
lik ve savc ılık mesleğinde fiilen en az sekiz yıl görev yapmış ve
üstün başarısı ile bölge adliye mahkemesinde yararl ı olacağı
anla şılnuş bulunan adli yarg ı hAkim ve savc ılar ı arasından
HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca atanır. Bunlar, dört
yıldan önce ba şka bir yere veya göreve atanamazlar, ancak
meşru mazeretleri durumunda muvafakatlar ı alınarak veya hak-
lannda yapılacak soruşturma sonunda görev yeri veya görev-
lerinin değiştirilmesine HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca
karar verilebilir.

istek üzerine atama

MADDE 45. - Yargıtay daire ba şkan ve üyeleri, bu görevle-
rinden dolay ı kazarıılmış haklan ile üyelik hukuldar ı saklı kalmak
kayd ıyla, istekleri üzerine HAkimler ve Savcılar Yüksek Kuru-
lu'nca bölge adliye mahkemesi başkanlığına, daire başkanlık-
larma veya Cumhuriyet başsavcı lığına atanabilirler. Bu şekilde
ataması yap ılanlarm başka bir bölge adliye mahkemesine atan-
masmda da aynı usul uygulanır.

Adli yarg ı hakim sınıfından olan Adalet Bakanl ığı yüksek
müşavirleri, müste şar yard ımc ılar ı, Teftiş Kurulu Başkanı ve
genel müdürleri, bağıms ız daire başkanlar ı istekleri üzerine
HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca bölge adliye mahkemesi
başkanlığına, daire başkanl ıklarma veya Cumhuriyet başsavcı-
lığı'na atanabilirler.

DÖRDÜNCÜ BÖLÜM
Ortak Hükümler

Toplantı ve karar

MADDE 46. - Her daire, bir ba şkan ve iki üyenin katılmasıyla
toplanır. Görüşmeler gizli yap ılır, kararlar ço ğunlukla verilir.
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YASA	 Hukuki veya fiili nedenlerle bir daire toplanamazsa, ba5kan-
TAwaRi kurulunun karar ıyla diğer dairelerden, bu da mümkün

olmazsa, HkimIer ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca diğer bölge
adliye mahkemelerinden yetkili olarak görevlendirilen üyelerle
eksiklik tamamlamr.

Daire başkanının hukuki veya fiili nedenlerle bulunamamas ı
halinde dairenin en k ıdenili üyesi daireye ba şkanl ık yapar.

Soruşturma ve kovuşturma usulü

MADDE 47. - Bölge adliye mahkemesi ba şkan ı, daire
başkanları, üyeleri, Cumhuriyet ba şsavc ısı ve Cumhuriyet savc ı-
larmın görevden doğan veya görev s ırasında işlenen suçları ile
şahsi suçlanndan, s ıfat ve görevleri gereklerine uymayan tutum
ve davranışlarından dolay ı haklar ında yap ılacak soruş turma ve
kovuşturmalarda özel kanunlar ında yaz ılı hükümler uygulanır.

Şu kadar ki, bunların görevden doğan veya görev s ıras ında
işledikleri suçlar nedeniyle soru şturma ve kovu ş turma mercii
olarak kanunda yaz ılı ağır ceza mahkemesi ile bu mahkeme
nezdindeki Cumhuriyet ba şsavc ısına verilen görevler, en yak ın
bölge adliye mahkemesi ceza dairesinin, suç türüne göre görevli
ceza dairesi ile bu mahkeme nezdindeki Cumhuriyet ba şsavcısı
tarafından yerine getirilir. Kovu şturma mercii Yarg ılay ın görevli
ceza dairesidir.

Bölge adliye mahkemesi başkan ve üyeleri ile Cumhuriyet
başsavc ısı ve Cumhuriyet savc ılarının şahsi suçlar ı hakkında
genel hükümlere göre yap ılacak soru ş turma ve kovu ş turma
görevi, en yakın bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet ba şsavc ıs ı
ile bu bölge adliye mahkemesi ceza dairesinin, suç türüne göre
görevli ceza dairesine aittir.

Denetleme

MADDE 48. - Bölge adliye mahkemeleri ve bölge adliye
mahkemeleri Cumhuriyet ba şsavc ılıkları ile bölge adliye mahke-
meleri adalet komisyonlarm ın denetinıleri, adalet başmüfettiş-
lerince yapılır.
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DÖRDÜNCÜ KISIM
Son Hükümler	 TASARLARJ

Değiştirilen Hükümler

MADDE 49. - 24/2/1983 tarihi ve 2802 say ılı Hakimler ve
Savc ılar Kanununun 28. maddesinin kenar ba şlığı "Yarg ı tay,
Danıştay ve bölge adliye mahkemesi notlan" olarak, 113. ve 114.
maddelerde geçen "adli yarg ı adalet komisyonlan" ibaresi "adli
yargı ilk derece mahkemesi adalet komisyonlar ı " olarak
değiştirilmiş; 28. maddeye beşinci fıkradarı sonra gelmek üzere
aşağıdaki fıkra eklenmiştir.

"Bölge adliye mahkemesi daireleri, yaptıkları incelemeler
s ıras ında kararı veren hakimler ve Cumhuriyet savc ıları hak-
kında bu madde hükümlerine göre not verirler. Doldurulan fi şler
Adalet Bakanlığı'na gönderilmek üzere bölge adliye mahkemesi
başkanlığına verilir."

MADDE 50. - 2802 say ıl ı HMcimler ve Savc ılar Kanunu'na
ekli (1) sayd ı cetvelin"Birinci Sınıf bölümüne "Bölge adliye mah-
kemesi başkanlığı", "Bölge adliye mahkemesi daire ba şkanlığı",
"Bölge adliye mahkemesi üyeliği", "Bölge adliye mahkemesi
Cumhuriyet başsavcılığı", "Birinci Sınıfa ayr ılmış" bölümüne
"Bölge adliye mahkemesi daire ba şkanlığı", "Bölge adliye mah-
kemesi üyeliği", "Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet ba şsav-
cılığı", "Bölge adliye mahkemesi Cumhuriyet savc ılığı" ile "2.
Sınıf bölümünün 1 ila 4 üncü derecelerine "Bölge adliye mah-
kemesi Cumhuriyet savc ılığı" görev unvanlar ı eklenmiş tir.

MADDE 51. - 4/2/1983 tarihli ve 2797 say ı l ı Yarg ı tay
Kanunu'nun 15. maddesinin birinci f ıkras ının (2) numaral ı
bendine aşağıdaki (a) bendi eklenmiş, mevcut (a) ve (b) bentleri
(b) ve (c) olarak teselsül ettirilmiştir.

"2. a) Ayni veya farklı yer bölge adliye mahlcemelerinin kesin
olarak verdikleri kararlar bak ımından hukuk daireleri aras ında
veya ceza daireleri aras ında uyuşmazlık bulunursa,"

MADDE 52. - 2/7/1964 tarihli ve 492 say ıl ı Harçlar Kanu-
nu'na bağ lı (1) sayd ı tarifenin, ba şvurma harcı baş lıklı (1) nolu
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Y4SA bendinin (3) numaral ı alt bendi, karar ve ilam harc ı başl ıklı (111)
ıh.s ııM ı nolu bendinin nispi harçla ilgili (e) alt bendinir ı birinci cümlesi,

maktu harçla ilgili (c) alt bendi a şağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"3. Bölge Adliye Mahkemeleri, Bölge İdare Mahkemeleri,
Yargıtay ve Danıştayda"

"e) Yukar ı daki nispetler Bölge İdare Mahkemeleri, Bölge
Adliye Mahkemeleri, Dam ştay ve Yarg ılayın tasdik veya işin
esasım hüküm altına aldığı kararlan için de aynen uygulamr."

"c) Bölge Adliye Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri, Bölge
İdare Mahkemeleri, Yargıtay ve Danıştay'ın icranın tehiri karar-
larında"

MADDE 53. - Bu Kanunla kurulan bölge adliye mahkemele-
rinin ihtiyaçlar ı için Adalet Bakanlığı ta şra te şkiMt ında
kullanılmak üzere ekli (1) ve (2) say ılı listelerde yer alan kadrolar
ihdas edilerek 190 sayı lı Genel Kadro ve Usulü Hakk ında Kanun
Hükmünde Kararnamenin eki (1) ve (11) say ı lı Cetvellerin ilgili
bölüınlerine eklenmiştir.

Kaldırılan Hükümler

MADDE 54. - 8/4/1340 tarihli ve 469 say ılı Mehakimi Şer'i-
yenin İlgasına ve Mehakimin Teşkilatına Ait Ahkm ı Muaddil
Kan ım, 11 Nisan 1329 tarihli Sulh Hkimleri Hakk ında Kanunu

Muvakkat, 26/4/1926 tarihli ve 825 say ı lı Ceza Kanunu'
nun Mevkii Mer'iyete Vaz' ına Müteallik Kanunun 25., 26., 27.,
28. ve 29. maddeleri ile 27/6/1984 tarihli ve 3030 say ı lı
Büyük ş ehir Belediyeleri'nin Yönetimi Hakk ında Kanun
Hükmünde Kararname'nin De ğ iştirilerek Kabulü Hakk ında
Kanun'un 5. maddesinin son fıkras ı yürürlükten kaldırılmış tır.

GEÇİCİ MADDE 1. - Bu Kanunun yürürlü ğe girdiği tarihte
görüşülmekte olan dava ve işlerde mahkemelerin görevinde bir
değişikliğin söz konusu olduğu hallerde, üst görevli mahkemeler
yargılamaya devam ederler, alt görevli mahkemeler görevsizlik
kararı vererek dosyayı üst görevli mahkemeye gönderirler.

GEÇ İ C İ MADDE 2. - Adalet Bakanl ığı , bu kanunun
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yürürlüğe girdiği tarihten itibaren en geç iki y ıl içinde 25.
maddede öngörülen bölge adliye mahkemelerini kurar. Bölge TASARIlARI

adliye mahkemelerinin kuruluşları, yargı çevreleri ve tüm yurtta
göreve başlayacaklar ı tarih, Resmi Gazetede ilan edilir.

Bölge adliye mahkemeleri göreve ba şlamadan önce Hakimler
ve Savcılar Yüksek Kurulu'nca bu mahkemelerin ba şkanlar ı ,
daire başkanlar ı ve üyeleri ile Cumhuriyet ba ş savc ı s ı ve
savcılar ının atamalar ı yap ılır. Bölge adliye mahkemelerinde
görev yapacak diğer personelin atamalar ı da aynı süre içinde
yap ı l ır.

GEÇİCİ MADDE 3. - Bu kanunun yürürlüğe girdiği tarihten
başlayarak en geç iki y ıl içinde bölge adliye mahkemeleri için
ihtiyaç duyulan bina, araç ve gereçler, yap ım, satın alma veya
kiralama yoluyla sağlanır.

Kurulacak mahkemelerin ihtiyaçlarını karşılamak amac ı ile,
Adalet Bakanlığı bütçesi içinde mevcut veya yeniden aç ılacak
tertiplere Maliye Bakanlığı bütçesinin ilgili tertiplerinden aktarma
ve bununla ilgili diğer işlemleri yapmaya Maliye Bakanlığı
yetkilidir.

Yürürlük

MADDE 55. - Bu kanun yay ımı tarihinde yürürlüğe girer.

Yürütme

MADDE 56.- Bu kanun hükümlerini Bakanlar Kurulu
yürütür.
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HUKUK USULÜ MUHAKEMELER İ
KANUNUNDA DEĞİŞİKLİK YAPILMASINA	 TASARRAR İ

İLİŞKİN KANUN TASARISI

MADDE 1.- 18.6.1927 tarihli ve 1086 say ı lı Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu'nun 8. maddesinin (1) numaral ı
bendinde yer alan ve ek 3. maddesine göre "dörtyüzmilyon"
olarak uygulanması öngörülen parasal s ınır "üçmilyar" liraya
yülcseltilmiştir.

MADDE 2.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 25.
maddesi aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"Madde 25.- Yetkili mahkemenin bir davaya bakmasına fiilİ
veya hukukî bir engel ç ıktığı veya iki mahkemenin yarg ısal
sınırlan kapsamının belirlenmesinde tereddüt edildiği takdirde,
yetkili mahkemenin tayininde, 111< derece mahkemeleri için bölge
adliye mahkemelerine, bölge adliye mahkemeleri için Yargıtay'a
başvurulur.

İki mahkemenin aynı dava hakkında göreve veya yetkiye
ilişkin olarak verdikleri kararlar kanun yoluna başvurulmaksızm
kesinleştiği takdirde, görevli veya yetkili mahkeme ilgisine göre
bölge adliye mahkemesince veya Yarg ıtay'ca belirlenir.

Bölge adliye mahkemesince veya Yarg ıtay'ca verilen merci
tayini kararlan ile kanun yolu incelemesi sonucunda kesinle şen
göreve veya yetkiye ilişkin kararlar, davaya ondan sonra
bakacak mahkemeyi bağlar."

MADDE 3.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 30.
maddesinin ikinci cümlesi aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"Aksi takdirde memnuiyet sebebinin do ğduğu tarihten
itibaren yapılan tüm işlemler, karan veren ilk derece mahkemesi
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YASA ise bölge adliye mahkemesince, bölge adliye mahkemesi ise
rksAR ı L4R ı 	 Yargıtay'ca iptal olunabilir."

MADDE 4.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 33.
maddesine aşağıdaki fıkra eklenmiştir.

"Bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinin ba şkan ve
üyelerinin reddi istemi, reddedilen ba şkan ve üye katılmaks ızın
görevli olduğu dairece incelenerek karara ba ğlanır."

MADDE 5.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 35.
maddesinin son fıkras ı aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

" İlk derece mahkemesinin bu kararlarına karşı istinaf yoluna,
bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinin ba şkan, ve üyeleri
hakkındaki kararlarına karşı da temyiz yoluna ancak hükümiş
birlikte başvuruiabilir."

MADDE 6.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 36.
maddesinin son fı kras ın ın son cümlesi 'a şa ğı daki şekilde
değiştirilmiştir.

"Merci kararının uygun bulunmayarak kald ır ı lmas ı veya
bozulmas ı lülinde tahsil olunmu ş para cezas ı ilgilinin isteği
üzerine geri verilir."

MADDE 7.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 36/
A maddesi a şağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"Madde 36/A) Esas hüküm bakım ından istinaf yolu kapal ı
bulunan dava ve i şlerde lükimin reddi istemi ile ilgili merci
kararlan kesindir.

Esas hüküm bak ınıından istinaf yolu aç ık bulunan dava ve
işlerde ise ret istemi hakk ındaki merci kararlarına karşı tefhim
veya tebliği tarihinden itibaren yedi gün içinde istinaf yoluna
başvurulabilir; bu halde 426/G maddesi hükmü uygula ıınaz.
Bölge adliye mahkemesinin bu husustaki kararlar ına uymak
zorunludur.

Ret isteminin reddine ilişkin merci kararm ın bölge adliye
mahkemesince uygun bulunmayarak kald ı rı lmas ı veya ret
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isteminin kabulüne dair merci karar ı nın bölge adliye
mahkemesince uygun bulunmas ı lülinde, ret sebebinin doğduğu TASARftARI

tarihten itibaren reddedilen lükimce yap ı lmış olan ve ret
isteminde bulunan tarafça itiraz edilen esasa etkili işlemler,
davaya daha sonra bakacak hakim taraf ından iptal olunur."

MADDE 8.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'na 36/A
maddesinden sonra gelmek üzere aşağıdaki 36/B maddesi
eklenmiştir.

4 AD 36/B) Esas hüküm bak ımından temyiz yolu kapalı
bulunan dava ve i ş lerde, bölge adliye mahkemesi başkan ve
üyelerinin reddine ili şkin bölge adliye mahkemesi kararlar ı
kesindir.

Esas hüküm bakımından temyiz yolu aç ık bulunan dava ve
işlerde ise, ret istemi hakk ındaki karar, tefhim veya tebliği
tarihinden itibaren yedi gün içinde temyiz edilebilir. Bu Mide
426/G maddesi hükmü uygulanmaz. Yargılayın bu husustaki
kararma uymak zorunludur.

Bölge adliye mahkemesi hMci ıniııin reddine ilişkin istemin
reddi konusundaki karar ın temyizi üzerine Yarg ı tay'ca
bozulması veya ret isteniinin kabulüxié ili şkin kararın Yargıtay'ca
onanmas ı hAlinde, ret sebebinin do ğduğu tarihten itibaren
reddedilen hAkimce yap ılmış olan ve ret isteminde bulunan
tarafça itiraz edilen esasa ilişkin işlemler, davaya daha sonra
bakacak olan bölge adliye mahkemesi taraf ından iptal olunur."

MADDE 9.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 37.
maddesine aşağıdaki cümle eklenmiştir.

"Bu konuda verilecek kararlar kesindir."

MADDE 10.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 48.
maddesinin ikinci f ıkrası aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"Ayni mahkemede görülmekte olan davalar yönünden
verilen birleştirme ve ayırma hususundaki ilk derece mahkemesi
kararlar ı hakk ında istinaf yoluna; bölge adliye mahkemesi
kararlan hakkında ise temyiz yoluna; ancak hükümle birlikte
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4 gidilebilir. Şu kadar ki, bu husus tek başına; bölge adliye
TASARftARI mahkemesinde hükmün kald ırı larak esastan incelenmesi.

Yargıtay'da bozma sebebi te şkil etmez."

MADDE 11.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 149.
maddesi a şağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"Madde 149.- Duruşma herkese aç ıktır.

Genel ahükın veya kamu güvenli ğinin kesin olarak gerekli
kıldığı hallerde, duru şmanın bir kısmının veya tamam ının kapalı
yapılmas ına mahkemece karar verilebiir.

Duruşmarun kapal ı yap ılması konusundaki gerekçeli karar
açık duruşmada aç ıklanır.

Kapal ı yap ılan duruşmalar hakkında Ceza Muhakemeleri
Usulü Kanunu hükümleri uygulan ır."

MADDE 12.- Hukuk Usulü Muhakerneleri Kanunu'nun 170.
maddesi aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"Madde 170.- İlk derece mahkemeleri veya bölge adliye
mahkemelerine yap ılacak eski h1e getirme istemleri, hadiseler
hakkındaki usule, Yargıtay'da ileri sürülecek eski hMe getirme
istemleri, temyiz usulüne göre yap ılır ve incelenir."

MADDE 13.-Hukuk Usulü Muhakemelerj Kanunu'nun 176.
maddesinin üçüncü ve son fıkralar ı aş ağıdaki şekilde
değiştirilmiştir.

"Adli ara verme süresi içinde, yukar ı daki f ıkralarda
gösterilerıler dışında kalan dava ve i şlerle ilgili olarak verilen
dava, karşı lık dava, istinaf ve temyiz dilekçeleri, bunlara kar şı
verilen cevap dilekçelerinin ve dosyas ı i ş lemden kald ırı lan
davaları yenileme dilekçelerinin al ınmas ı, ilam verilmesi, her
türlü tebligat, dosyanın başka bir mahkemeye, bölge adliye mah-
kemesine veya Yargıtay'a gönderilmesi işlemleri de yapıl ır."

"Bu madde hükümleri bölge adliye mahkemesi ve Yargı tay
incelemelerinde de uygulan ır."
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MADDE 14.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 193.
maddesinin üçüncü fıkrası aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.	 TA5sRtiARI

"Her iki hülde karar ın kesinleşmesi tarihinden itibaren on
gün içinde yemden dilekçe verilmesi veya yeniden çağn kağıdı
tebliğ ettirilmesi gerekir."

MADDE 15.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 288.
maddesinin birinci ve ikinci f ıkraları ile 290. maddesinde yer
alan ve ek 3. maddesine göre "k ırkmilyon" olarak uygulanmas ı
öngörülen s ınır "üçyüzmilyon" liraya yükseltilmi ştir.

MADDE 16.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanimu'nun 388.
maddesinin (4) numaral ı bendinde geçen "kanun yolları" ibaresi
"kanun yolu ve süresi" olarak değiştirilmiştir.

MADDE 17.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun
Üçüncü Bap ba şlığı "Kanun Yollan", Birinci Fas ıl baş lığı "İstinaf
olarak değiş tirilmiş ve Kanuna a şağıdaki 426/A ilA 426/U
maddeleri eklenmiştir.

İstinaf yoluna başvurulabilen kararlar

MADDE 426/A) İlk derece mahkemelerinden verilen nihai
kararlara kar şı istinaf yoluna başvurulabiir.

Miktar veya değeri beşyüzmilyon liray ı geçmeyen malvarl ığı
davalarına ilişkin kararlar kesindir.

Alacağın bir kısmının dava edilmi ş olmas ı durumunda
beşyüzmilyon liral ık kesinlik s ın ırı alaca ğın tamamına göre
belirlenir.

Alacağın tamam ının dava edilmi ş olmas ı durumunda,
kararda asil isteminin kabul edilmeyen bölümü beşyüzmilyon
lirayı geçmeyen taraf, istinaf yoluna başvuramaz.

İ lk derece mahkemelerinin di ğer kanunlarda temyiz
edilebilece ği veya haklarında Yarg ıtay'a ba şvurulabilece ği
belirtilmiş olup da bölge adliye mahkemelerinin görev alan ına
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Ye giren dava ve işlere ilişkin nihai kararlarına karşı bölge adliye
TASARILARI mahkernelerine ba şvurulabilir.

İstinaf dilekçesi

MADDE 426/B) İstinaf yoluna başvurma, dilekçeyle yap ılır
ve dilekçeye karşı tarafın say ısı kadar örnek eklenir.

İstinaf dilekçesir ıde aşağıdaki hususlar bulunur:

1. Başvuran ile karşı tarafın davadaki s ıfatlan, ad ı, soyad ı
ve adresleri,	 -

2.Varsa yasal temsilci ve vekillerinin ad ı, soyad ı ve adresleri,

3. Kararın hangi mahkemeden verilmiş olduğu ve tarihi ile
say ısı,

4. Kararın ba şvurarıa tebliğ edildiği tarih,

5. Kararın özeti,

6. Başvuru sebepleri ve gerekçesi,

7. İstem sonucu,

S. Başvuranın veya varsa yasal temsilci yahut vekilinin
imzası .

İstinaf dilekçesi, başvuranin kimli ği ve imzas ıyla; başvurulan
kararı yeteri kadar belli edecek kayıtları taşımas ı durumunda
diğer hususlar bulunmasa bile reddolunmay ıp, 426/0 maddesi
çerçevesinde gerekli inceleme yap ılır.

İstinaf dilekçesinin verilmesi

MADDE 426/C) İstinaf dilekçesi, karan veren mahkemeye
veya başka bir yer mahkemesine yenilebilir. İstinaf dilekçesi hangi
mahkemeye verilmi şse, o mahkemece bölge adliye mahkemesi
başvuru deftenine kaydolunur ve ba şvurana ücretsiz bir al ınd ı
belgesi verilir.
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Kararı veren mahkemeden ba şka bir mahkemeye verilmi ş
olan istinaf dilekçesi, bu mahkemece yukar ıdaki fıkraya göre IASgI[AR İ

işlem yap ıldıktan sonra karar ı veren mahkemeye örnekleriyle
birlikte gönderilir. Bu durum derhal mahkemesine bildirilir.

İstinaf yoluna ba şvurma tarihi konusunda 178. madde
hükmü uygulanır.

Dosya, karan veren mahkemece, istinaf dilekçesinde
gösterilen daire ile ba ğlı kalınmaks ızrn, yetkili bölge adliye
mahkemesine gönderilir.

Harç ve giderlerin yatırılmas ı

MADDE 426/D) İstinaf dilekçesi verilirken, tebli ğ giderleri
de dahil olmak üzere gerekli harç ve giderler öde ııir. Bunların
eksik ödenmi ş oldu ğu sonradan anla şılırsa, karar ı veren
mahkeme tarafından verilecek yedi günlük kesin süre içinde
tamamlanmas ı, aksi halde ba şvurudan vazgeçmi ş say ılacağı
hususu başvurana yazı lı olarak bildirilir. Verilen kesin süre içinde
harç ve giderler tamamlanmad ığı takdirde, mahkeme
başvurunun yap ılmamış sayılmas ına karar verir. Bu karara kar şı
istinaf yoluna başvurulması halinde, 426/F maddesinin ikinci
fıkrası hükmü kıyas yoluyla uygulanır.

Başvuru süresi

MADDE 426/E) İstinaf yoluna ba şvuru süresi on be ş gün,
8.1.1943 tarihli ve 4353 say ıl ı Kanuna tabi kamu kurumlar ı
hakkında otuz gündür. Bu süre, ilamm usulen taraflardan her
birine tebliğiyle işlemeye başlar. Istinaf yoluna başvuru süresine
ilişkin özel kanun hükümleri sakl ıd ır.

İstinaf dilekçesinin reddi

MADDE 426/E) İstinaf dilekçesi, yasal süre geçtikten sonra
verilir veya kesin olan bir karara ili şkin olursa, karan veren
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Ye mahkeme istinaf dilekçesinin reddine karar verir ve 426/D
TASAR İ [MI maddesine göre yatmian giderden kar şılanmak suretiyle ret

kararını kendiliğinden ilgiliye tebli ğ eder.

Bu ret kararına karşı tebliği tarihinden itibaren yedi gün
içinde istinaf yoluna başvurulabilir. İstinaf yoluna ba şvurulduğu
ve gerekli giderler de yatır ıldığı takdirde dosya, karan veren
mahkemece yetkili bölge adliye mahkemesine gönderilir. Bölge
adliye mahkemesi ilgili dairesi istinaf dilekçesinin reddine ili şkin
karan yerinde görmezse, ilk istinaf dilekçesine göre gerekli
incelemeyi yapar.

istinaf dilekçesine cevap

MADDE 426/G) İstinaf dilekçesi, karan veren mahkemece
karşı tarafa tebliğ olunur.

Karşı taraf, tebliğden itibaren on be ş gün içinde cevap
dilekçesini kararı veren mahkemeye veya bu mahkemeye
gönderilmek üzere ba şka bir yer mahkemesine verebilir.

Kararı veren mahkeme, dilekçeler verildikten veya bunun
için belli süreler geçtikten sonra, dosyay ı dizi listesine bağlı olarak
yetkili bölge adliye mahkemesine gönderir.

Katılma yolu ile başvurma

MADDE 426/ İT) İstinaf dilekçesi kendisine tebliğ edilen
taraf, başvurma hakk ı bulunmasa veya başvuru süresini geçirmiş
olsa bile, vereceği cevap dilekçesi ile istinaf yoluna ba şvurabiir.
İstinaf yoluna asil ba şvuran taraf, buna karşı on beş gün içinde
cevap verebilir.

İstinaf yoluna ba şvuran, bu isteminden feragat eder veya
istemi bölge adliye mahkemesi taraf ından esasa girilmeden
reddediirse, katılma yolu ile başvuranın istemi de reddediir.
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Başvurma hakkından feragat
	

YASA

MADDE 426/1) Taraflar, ilam ın kendilerine tebli ğinden 
tASARILARI

önce, istinaf yoluna ba şvurma hakkından feragat edemez.

Başvuru yap ıldıktan sonra feragat edilirse, dosya bölge adliye
mahkemesine gönderilmez ve karar ı veren mahkemece
ba ş vurunun reddine karar verilir. Dosya bölge adliye
mahkemesine gönderilmi ş ve henüz karara bağlanmamış ise
başvuru feragat nedeniyle reddolunur.

Başvurunun icraya etkisi

MADDE 426/1) İstinaf yoluna başvurma, karar ın icrasını
durdurmaz. 9/6/1932 tarihli ve 2004 say ı l ı icra ve İ fIs
Kanunu'nun icraıun geri bırakılmasıyla ilgili 36. maddesi hükmü
sakhd ır. Nafaka kararlar ında icranın geri bırakılmas ına karar
verilemez.

Kişiler ve aile hukukuna, taşınmaz mala ve bununla ilgili
ayni haklara ilişkin kararlar kesinle şmedikçe yerine getirilemez.

Kötü niyetle istinaf yoluna ba şvurma

MADDE 426/K) İstinaf başvurusunun kötü niyetle yap ıldığı
anlaşılırsa bölge adliye mahlcemesince 422. madde hükümleri
uygulanır.

Ön inceleme

MADDE 426/ L) Bölge adliye mahkemesi hukuk dairesince
dosya üzerinde yap ılacak ön inceleme sonunda; incelemenin
başka bir dairece yap ılmas ı gerekti ği, kararın kesin olduğu,
başvurunun süresi içinde yapılmadığı, başvuru şartlarının yerine
getirilmediği, başvuru sebeplerinin veya gerekçesinin hiç gös-
terilmediği tespit edilen dosyalar hakkında öncelikle gerekli karar
verilir. Eksiklik bulimmad ığı anlaşılan dosya incelemeye al ınır.
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ye	 Duruşma yap ı lmadan verilecek kararlar

	

TASARILARI	

MADDE 4261M) Ön inceleme sonunda dosyada eksiklik
bulunmadığı anlaşılirsa;

T. Aşağıdaki durumlarda bölge adliye mahkemesi, esas ı
incelemeden karar ın kald ı rı lmas ına ve davan ın yeniden
görülmesi için dosyanın kararı veren mahkemeye veya kendi
yargı çevresinde 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 hAkimin karar vermi ş olmas ı ,

2.İleri sürülen haklı ret istemine ra ğmen reddedilen hkimin
davaya bakmış olmas ı,

3. Mahkemenin görevli ve yetkili olmas ına ra ğmen
görevsizlik veya yetkisiziik karar ı vermiş olmas ı veya
mahkemenin görevli ya da yetkili oimamasma ra ğmen davaya
bakmış bulunmas ı veyahut mahkemenin bölge adliye
mahkemesinin yargı çevresi d ışında kalmas ı ,

4. Taraf ve dava ehliyeti ya da davay ı takip yetkisi
bulunmayan veya vekil ve temsilci olmayan kimseler önünde
davaya bakılmış ve karar verilmiş olması,

5. Mahkemece usule ayk ırı olarak davanın veya karşılık
davanın açılmamış sayılmas ına, davalar ın birleştirilmesiııe veya
ayrılmasma, merci tayinine karar verilmi ş olmas ı ,

6. Mahkemece, taraflar ın davan ın esas ıyla ilgili olarak
gösterdikleri delillerin hiçbiri toplanmadan veya gösterilen
deliller hiç değerlendirilmeden karar verilmi ş olmas ı .

II. Aşağıdaki durumlarda davanın esas ıyla ilgili olarak;

1. incelenen mahkeme karannm usul veya esas yönünden
hukuka uygun oldu ğu anlaşıldığı takdirde başvurunun esastan
reddine,
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2. Yarg ılamada eksiklik bulunnıamakla beraber, kanunun
olaya uygulanmas ı nda hata edilip de yeniden yarg ı lama JASARkAR İ

yapılmasına ihtiyaç duyulmad ığı takdirde veya karar ın gerek-
çesinde hata edilmiş ise düzelterek yeniden esas hakk ında,

3. Yargılamada bulunan eksiklikler duru şma yap ılmaks ızın
tamamlanacak nitelikte ise bunların tama ınlanmasrndan sonra
yeniden esas hakkında,

duruşma yap ılmadan karar verilir.

İnceleme

MADDE 426/N) Bölge adliye mahkemesi hukuk dairesince
inceleme, davanın özelliğine göre heyetçe veya görevlendirilecek
bir üye tarafından yap ılır.

İnceleme s ırasında gereken hallerde başka bir bölge adliye
mahkemesi veya ilk derece mahkemesi istinabe edilebilir.

incelemenin kapsam ı

MADDE 426/0) İnceleme, istinaf dilekçesinde belirtilen
sebeplerle s ınırlı olarak yapılır. Ancak, bölge adliye mahkemesi
kamu düzenine ayk ır ılık gördüğü takdirde bunu re'sen gözetir.

Duruşma yapılmas ına karar verilmesi

MADDE 426/P) 426/M maddesinde belirtilen hAller d ışında
inceleme duruşmal ı olarak yapı lır. Bu durumda duru şma günü
taraflara tebliğ edilir.

Yapılamayacak i ş lemler

MADDE 426/R) Bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinde
karşıl ık dava aç ılamaz, davaya katılma isteminde bulunulamaz,
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4S4 davanm ıslah ı ve 45. maddenin birinci fikras ı hükmü sakl ı kal-
ıAsıı LM ı mak üzere davalar ın birleştirilmesi istenemez, bölge adliye

mahkemesince re'sen göz önünde tutulacaklar d ışmda, ilk derece
mahkemesinde ileri sürülmeyen iddia ve savunmalar dinlene-
mez, yeni delillere dayan ılamaz.

Bölge adliye mahkemeleri için yetki sözle şmesi yap ılamaz.

İlk derece mahkemesinde usulüne uygun olarak gösterildi ği
halde incelenmeden reddedilen veya mücbir bir sebeple
gösterilmesine olanak bulunmayan deliller bölge adliye mah-
kemesince incelenebiir.

Duruşmaya gelinmemesi ve giderlerin ödenmemesi

MADDE 426/S) Duru şmal ı olarak incelenen i ş lerde
taraflara ç ıkart ılan çağrı kağı tlar ında, duru şmada haz ı r
bulunmad ıklar ı takdirde tahkikat ın yokluklar ında yapılarak
karar verileceği hususu ile başvuran tarafa çıkartılacak çağr ı
kağıdmda, aynca, yap ılacak tahkikatla ilgili olarak bölge adliye
mahkemesince belirlenen gideri duruşma gününe kadar avans
olarak yatırması gerektiği açıkça belirtilir.

Başvuran, kabul edilebilir bir mazerete dayanarak duruş-
maya gelemediğini bildirdiği takdirde, yeni bir duru şma günü
tayin edilerek taraflara bildirilir.

Başvuran mazeretsiz olarak duru şmalara katılmadığı veya
tahkikatla ilgili giderler süresi içinde yat ırılmadığı takdirde,
dosyanın mevcut durumuna göre karar verilir. Şu kadar ki, (3n-
görülen tahkikat yap ı lmaks ız ın karar verilmesine olanak
bulunmayan hallerde ba şvuru reddedilir.

Karar

MADDE 426/1) Karar aşağıdaki hususları içerir:

1. Kararı veren bölge adliye mahkemesi hukuk dairesi ile
başkan, üyeler ve tutanak katibirıin ad ve soyadları, sicil numaraları,
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2.Tarafların ve davaya ilk derece mahkemesinde kat ılanların YASA

kimlikleri ile varsa yasal temsilci ve vekillerinin ad ı, soyad ı ve TASARILARI

adresleri,
3. Tarafların iddia ve savunmalarımn özeti,
4. Ilk derece mahkemesi karar ının özeti,
5. İleri sürülen istinaf sebepleri,

6. Taraflar arasında uyuşmazlık konusu olan veya olmayan
hususlarla bunlara ilişkin delillerin tart7 ı5ması, ret ve üstün tutma
sebepleri, sabit görülen olaylarla bunlardan ç ıkarılan sonuç ve
hukuki sebep,

7. Hüküm sonucu ile varsa kanun yolu ve süresi,

8. Karar ın verildi ği tarih, ba şkan ve üyeler ile tutanak
katibinin imzalar ı .

Hüküm sonucu kısmında, gerekçeye ait herhangi bir söz
tekrar edilmeksizin, istem sonuçlar ından her biri hakkında
verilen hükümle taraflara yüklenen borç veya tan ınan hakların,
tereddüde yer vermeyecek şekilde aç ıkça gösterilmesi gereklidir.

Uygulanacak diğer hükümler

MADDE 426/U) Bu Fas ılda aksine hüküm bulunmayan
hMlerde ilk derece mahkemesinde uygulanan yarg ılama usulü
bölge adliye mahkemesinde de uygulan ır."

MADDE 18.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununa, bu
Kanunla eklenen 426/U maddesinden sonra gelmek üzere
"ikinci Fasıl Temyiz" başlığı eklenmiş, "Ikinci Fas ıl" ve "Üçüncü
Fasıl" başlıkları "Üçüncü Fas ıl" ve "Dördüncü Fas ıl" şeklinde
değiştirilmiş, Kanunun 427 ila 439. maddeleri aşağıdaki şekilde
yeniden düzenlenmiştir.

Temyiz edilebilen kararlar

Madde 427.- Bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinden
verilen temyizi kabil nihai kararlar ile hakem kararlar ına karşı
tebliğ tarihinden itibaren on be ş gün içinde temyiz yoluna
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YASA başvurulabilir; bu süre, 8/1/1943 tarihli ve 4353 say ılı Kanuna
TASARILARI tabi kamu kurumlan hakk ında otuz gündür.

Davada hakl ı ç ıkmış olan taraf da hukuki yarar ı bulunmak
şartıyla temyiz yoluna başvurabilir.

Temyiz edilemeyen kararlar

Madde 428.- Bölge adliye mahkemelerinin a ş a ğı daki
kararlan hakk ında temyiz yoluna gidilemez:

1. Miktar veya de ğeri üçmilyar liray ı geçmeyen davalara
ilişkin kararlar,

2. 8. maddede gösterilen davalar ile (Kat Mülkiyeti
Kanunundan do ğup gayrimenkulun aynııı a ilişkin olan davalar
hariç) özel kanunlarda sulh hukuk mahkemesinin görevine
girdiği belirtilen davalarla ilgili kararlar,

3. Yarg ı çevresi içinde bulunan ilk derece mahkemeleri
arasındaki yetki ve görev uyu şmazl ıklarını çözmek için verilen
kararlar ile merci tayinine ili şkin kararlar,

4. Çekişmesiz yargı işlerinde verilen kararlar,

5. İrs ve soy bağırıa ilişkin sonuçlar do ğuran davalar hariç
olmak üzere, nüfus kay ıtlarınm düzeltilmesine ilişkin lavalarla
ilgili kararlar,

6.Yargı çevresi içindeki ilk derece mahkemeleri hakimlerinin
davayı görmeye hukuki veya fiili engellerinin ç ıkması halinde;
davanın o yargı çevresi içindeki ba şka bir mahkemeye nakline
ilişkin kararlar.

(1) numaralı bentteki kararlarda alaca ğın bir kısmının dava
edilmiş olmas ı durumunda, üçmilyar liral ık kesinlik sınır ı
alacağın tamamına göre belirlenir. Alacağın tamam ının dava
edilmiş olmas ı halinde, kararda asıl istemin kabul edilmeyen
bölümü üçmilyar lirayı geçmeyen tarafm temyiz hakk ı yoktur.
Ancak, karşı taraf temyiz yoluna başvurduğu takdirde, di ğer
taraf da düzenleyeceği cevap dilekçesiyle karar ı temyiz edebilir.
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Kanun yarar ına temyiz	 YASA

Madde 429.- İlk derece mabicemelerinin ve bölge adliye 
JASARIRI

mahkemesi hukuk dairelerinin kesin olarak verdikleri kararlarla,
istinaf veya temyiz incelemesinden geçmeden kesinle şmiş
bulunan kararlara karşı, yürürlükteki hukuka ayk ırı bulunduğu
ileri sürülerek Adalet Bakanl ığı veya Yargıtay Cumhuriyet
Başsavc ılığı taraf ından kanun yarar ı na temyiz yoluna baş-
vurulur.

Temyiz istemi Yargıtay'ca yerinde görüldü ğü takdirde, karar
kanun yaranna bozulur. Bu bozma, kararın hukuki sonuçlarım
ortadan kaldırmaz.

Bozma kararmin bir örneği Adalet Bakanlığına gönderilir
ve Bakanlıkça Resmi Gazetede yayımlanır.

Temyiz dilekçesi

Madde 430.- Temyiz, dilekçeyle yap ılır ve dilekçeye karşı
tarafın sayısı kadar örnek eklenir.

Temyiz dilekçesinde a şağıdaki hususlar bulunur:

1.Temyiz eden ile karşı tarafm davadaki sıfatlar ı, adı, soyad ı
ve adresleri,

2.Bunların varsa yasal temsilci ve vekillerinin ad ı, soyadı ve
adresleri,

3. Temyiz edilen karar ın hangi bölge adliye mahkemesi
hukuk dairesinden verilmiş olduğu, tarihi ve say ıs ı,

4. Yargıtay' ın bozma karan üzerine, bozmaya uygun olarak
ilk derece mahkemesince verilen yeni karar ın veya direnme
karar ına karşı temyizde direnme karar ının, hangi mahkemeye
ait olduğu, tarihi ve sayısı,

5. İlğmın temyiz edene tebliğ edildiği tarih,

6. Kararın özeti,

7.Temyiz sebepleri ve gerekçesi,
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YASA	 8. Duruşma isterınıesi h1inde bu istek,

	

tASARILARI 	
9. Temyiz edenin veya varsa yasal temsilci yahut vekiinin

imzas ı .

Temyiz dilekçesi, temyiz edenin kimli ği ve imzasıyla temyiz
olunan karan yeteri kadar belli edecek kay ıtları taşımas ı halinde,
diğer şartlar bulurıniasa bile reddolunmay ıp temyiz incelemesi
yapılır.

Temyiz dilekçesinin verilmesi

Madde 431.- Temyiz dilekçesi, karar ı veren bölge adliye
mahkemesi hukuk dairesine veya Yarg ıtay' ın bozması üzerine
hüküm veren ilk derece mahkemesine yahut temyiz edenin
bulunduğu yer bölge adliye mahkemesi hukuk dairesine veya
ilk derece mahkemesine verilebilir.

Temyiz dilekçesi karar ı veren mahkemeden başka bir
mahkemeye verilnıişse temyiz defterine kaydolunur ve durum
derlül kararı temyiz edilen mahkemeye bildirilir.

Temyiz edene ücretsiz bir al ındı belgesi verilir.

Kıyas yoluyla uygulanacak hükümler

Madde 432.- Bu Kanunun istinaf yolu ile ilgili 426/C iM 426/
1 ve 426/L maddeleri hükümleri, temyiz yolu konusunda da
kıyas yoluyla uygulanır.

Temyizin icraya etkisi

Madde 433.- Temyiz, karar ın icras ım durdurmaz. icra ve
mAs Kanunu'nun icraııın geri bırakılmas ıyla ilgili 36. maddesi
hükmü saklıdır. Nafaka kararlar ında icranın geri b ırak ılmasına
karar verilemez.

Kişiler ve aile hukukuna, ta şınmaz mala ve bununla ilgili
ayni haklara ilişkin kararlar kesinleşmedikçe yerine getirilemez.
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Kararın kesinleştiği ilanıın altına veya arkas ına yaz ılıp, tarih Y

ve mahkeme mührü konmak ve mahkeme başkanı veya hakimi İASARkARI

tarafından imzalanmak suretiyle belirtiir.

Kötü niyetle temyiz

Madde 434.- Temyiz isteminin kötü niyetle yap ıldığı
anlaşılırsa Yargıtay'ca 422. madde hükümleri uygulan ır.

Temyiz incelemesi ve duruşma

Madde 435.- Yarg ıtay, taraflar ın ileri sürdükleri temyiz
sebepleriyle bağ l ı olmay ıp, kanunun aç ık hükmüne ayk ır ı
gördüğü diğer hususlar ı da inceleyebilir.

Yargıtay temyiz incelemesini dosya üzerinde yapar. Ancak,
tüzel kişiliğin feshine veya genel kurul kararlar ının iptaline, evlen-
menin butlanına veya iptaline, boşanma veya ayr ılığa, velayete,
soybağına ve kısıtlamaya ilişkin davalarla miktar veya değeri
altımilyar liray ı aşan alacak ve ay ın davalarında taraflardan biri
temyiz veya cevap dilekçesinde duru şma yap ılmas ını istemiş ise,
Yargıtay'ca bir gün belli edilerek taraflara usulen ça ğrı kağıdı
gönderilir. Tebliğ tarihi ile duruşma günü arasında en az on be ş
gün bulunmas ı gerekir; taraflar gelmişlerse bu süreye bakılmaz.
Tebligat gideri verilmemişse duruşma istemi dikkate aimmaz.

Duru şma giderinin eksik ödenmi ş olduğ u anla şı l ırsa,
dairenin başkanı tarafından verilecek yedi günlük kesin süre
içinde tamamlanmas ı , aksi halde duruşma isteminden
vazgeçilmiş sayılacağı, duruşma isteyene yanl ı olarak bildiriir.
Verilen süre içinde giderler tamamlanmadığı takdirde, Yarg ıtay
incelemesini dosya üzerinde yapar.

Altımilyar liral ık duruşma sınırının belirlenmesinde 428.
maddenin ikinci f ıkrası kıyas yoluyla uygulanır.

Yargıtay, ikinci fıkra hükmü ile bağlı olmaks ızın, bilgi almak
üzere re'sen de duruşma yap ılmasına karar verebilir.

Duruşma günü belli edilen hallerde Yarg ı tay, tarafları veya
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ye gelen tarafı dinledikten sonra, taraflardan hiçbiri gelmemi ş ise
ı s ı dosya üzerinde inceleme yaparak karar ını verir.

Duruşma günü karar ı verilemeyen işlerin en geç yirmi gün
içinde karara bağlanmas ı zorunludur.

Kanunda ivedi oldu ğu bildirilen dava ve işlere ait temyiz
incelemesi öncelikle yapıl ır.

Onama kararlan

Madde 436.- Yarg ıtay, onama kararmda, onad ığı kararın
hukuk kurallarına uygunluk gerekçesini göstermek zorundad ır.

Temyiz olunan karar ın, kanunun olaya uygulanmas ında
hata edilmiş olmasından dolayı bozulması gerektiği ve kanuna
uymayan husus hakkında yeniden yargılama yapılmas ına ih-
tiyaç duyulmadığı takdirde Yarg ıtay, kararı değiştirerek ve
düzelterek onayabilir.

Taraflarm kimliklerine ait yanlışlıklarla, yazı, hesap veya
diğer açık ifade yanlışl ıklan hakkında da bu hüküm uygulanır.

Karar, usule ve kanuna uygun olup da gösterilen gerekçe
doğru bulunmazsa, gerekçe değiştirilerek ve düzeltilerek onanır.

Bozma sebepleri

Madde 437.- Yarg ıtay, aşağıda belirtilen sebeplerden dolay ı
gerekçe göstererek teniyiz olunan kararı kısmen veya tamamen
bozar:

1. Hukukun veya taraflar aras ındaki sözleşmenin yanl ış
uygulannuş olması,

2. Dava şartlarına aykırılık bulunması .

3.Taraflardan birinin davas ını ispat için dayand ığı delillerin
kanuni bir sebep olmaksızın kabul edilmemesi,
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4. Karara etki eden yargılama hatası veya eksiklikleri bulun- YS4

mas!.	 TASARIIARI

Yargıtay kararlarının tebliği

Madde 438.- Yarg ıtay' ın bozma kararları ile onama kararlan
mahkeme yaz ı işleri müdürü tarafından derhal taraflara tebliğ
edilir.

Tebliğ giderleri, temyiz dilekçesiyle birlikte, temyiz isteminde
bulunandan peşin olarak alınır. Bu giderlerin ödenmemesi halin-
de 426/D maddesi hükmü uygulanır.

Bozmaya uyma veya direnme

Madde 439.- Yarg ıtay ilgili dairesi-in tamamen veya kısmen
bozma kararı, başvurunun bölge adliye mahkemesi taraf ından
esastan reddi karar ına ilişkin ise, bölge adliye mahkemesi karar ı
kaldınlarak dosya, karar ı veren ilk derece mahkemesine veya
uygun görülecek diğer bir ilk derece mahkemesine, kararın bir
örneği de bölge adliye mahkemesine gönderiir.

Bölge adliye mahkemesinin düzelterek yeniden veya yeniden
esas hakkında verdiği karar Yargıtay'ca tamamen veya kısmen
bozulduğu takdirde dosya, karar ı veren bölge adliye mahkemesi
veya uygun görülen di ğer bir bölge adliye mahkemesine
gönderiir.

Bölge adliye mahkemesi, 426/D maddesi uyarınca peşin
alınmış olan gideri kullanmak sureliyle, kendili ğinden tarafları
duruşmaya çağırıp dinledikten sonra Yarg ılayın bozma kararına
uyulup uyulmayacağına karar verir.

Yargıtay'm bozma karar ı üzerine ilk derece mahkemesince
bozmaya uygun olarak karar verildiği takdirde, bu karara karşı
temyiz yoluna ba şvurulabilir.

İlk derece mahkemesi veya bölge adliye mahkemesi karannda
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YASA direnirse, bu karar ın temyiz edilmesi durumunda inceleme,
1hSI1AR İ Yargıtay Hukuk Genel Kurulunca yap ılır.

Hukuk Genel Kurulunun verdi ği karara uymak zorunlu-
dur."

MADDE 19.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 452.
maddesinin ikinci cünılesi aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.,

"Bu karara karşı kanun yollar ı açıktır."

MADDE 20.- Hukuk Usulü Mu,hakS ıeleri Kanunu'nun 566.
maddesinin birinci fıkrasmdayer alan ve ek 3 üncü maddesine
göre "dörtyüzmilyon" olarak uygulanmas ı öngörülen parasal
sınır "üçnıilyar" liraya yükseltilmi ştir.

MADDE 21.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 575.
maddesinin ikinci fıkrası aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

" İlk derece mahkemelerinde görev yapan hakimler hakk ında
tazminat davaları bölge adliye mahkemesi hukuk dairesi,, bölge
adliye mahkemesi Mkinıleri hakkında ise Yargıtay'm ilgili hukuk
dairesi tarafından incelenerek karara bağlanır."

MADDE 22.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'na
aşağıdaki madde eklemniştir.

"EK MADDE 4.- Görev, kesin hüküm, istinaf, temyiz,
Yargıtay'da duruşma, senetle ispata ve sulh mahkemelerindeki
taksim' davalarmda muhakeme usulünün belirlenmesine ili şkin
maddelerdeki parasal simrlar; her takvim y ılı başından geçerli
olmak üzere, önceki yılda uygulanan parasal sınırların, o yıl için
213 say ılı Vergi Usul Kanunu'nun mükerrer 298. maddesi
hükümleri uyarınca Maliye Bakanl ığınca her yıl tespit ve ilan
edilen yeniden değerleme oran ında art ırılmas ı suretiyle
uygulanır. Bu şekilde belirlenen s ınırlar ın onmiiyon liray ı
aşmayan kısımları dikkate al ınmaz. Bu uygulama nedeniyle
mal-ıkemelerce görevsizlik kararı verilemez.

Yukarıdaki fıkra uyar ınca her takvim y ıl ı başından geçerli
olmak Oiereuygulanan parasal s ınırların artışı, artışın yürürlüğe
girdiği tarihten önce ilk derece mahkemelerince nihai olarak
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karara ba ğlanmış davalar ile bölge adliye mahkemesi karar ı YASA

üzerine yeniden bakılan davalarda ve Yarg ıtay' ın bozma karan tASARILARI

üzerine karan bozulan mahkemece yeniden bak ılan davalarda
uygulanmaz."

MADDE 23.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 45.
maddesinin son f ı kras ı, 440. ila 444. maddeleri ile 449.
maddesinde yer • alan "443. madde mucibince" ibaresi
yürürlükten kald ırılnuştır.

MADDE 24.- Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'na
aşağıdaki geçici maddeler eklenmiştir.

"GEÇICI MADDE 1.- Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nun bu Kanunla de ğiştirilen görev, kesin hüküm,
temyiz, Yargı tay'da duru şma, senetle ispata ve sulh
mahkemelerindeki taksim davalannda muhakeme usulünün
belirlenmesine ilişkin maddelerindeki parasal s ınırlarla ilgili
hükümler, kanunun yürürlüğe girmesinden sonra aç ılacak
davalarda uygulanır.

GEÇİCİ MADDE 2.- Bölge adliye mahkemelerinin, Adli
Yargı İlk Derece Mahkemeleri ile Bölge Adliye Mahkemeleri'nin
Kurulu ş , Görev ve Yetkileri Hakk ında Kanun'un geçici 2.
maddesi uyar ınca Resmi Gazete'de ilan edilecek göreve ba şlama
tarihinde;

1. Yarg ı tay'da incelenmekte bulunan ve henüz karara
bağlanmamış olan davalar bölge adliye mahkemelerine
gönderilir.

2. Yarg ıtay hukuk daireleri ve Hukuk Genel Kurulu
tarafından karara bağlanmış dava dosyaları bakımından bu
kanunun istinaf yoluna ilişkin hükümleri uygulanmaz. Bu dava
dosyalan hakkında mahkemelerin direnme veya yeniden hüküm
kurmak suretiyle verdikleri kararlar hakkında, Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu'nun bu kanunla yap ılan değişiklikten
önceki temyize ili şkin hükümleri uyarmca yalnız temyiz yoluna
başvurulabilir.

GEÇİCİ MADDE 3.- Bölge adliye mahkemelerinin göreve
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Y.S4 ba şlama tarihine kadar, Hukuk Usulü Muhakemeleri
IASAiLAR ı Kanunu'nun temyize ili şkin yürürlükteki hükümlerinin uy-

gulann-ıasına devam olunur."

MADDE 25.- Bu kanun hükümleri yay ı mı tarihinden
itibaren üç ay sonra yürürlüğe girer.

MADDE 26.- Bu kanun hükümlerini Bakanlar Kurulu
yürütür.
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