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ÖIvSÖZ

Medeni Usül ve icra İfls Hukukçular ı Toplanhs ı'n ın beş in-
cisi 8-9 Eylül 2006 tarihlerinde Ankara'da gerçekle ştirilmiştir.
Beşincisi gerçekleşen ve artık geleneksel hAle gelen bu toplam-
tılar umuyoruz ki, her geçen y ı l gelişerek Türk Hukuk ve bilim
hayatma katkı Sağlar.

Medeni Usül ve icra İflAs Hukukçular ı Toplant ıs ı 'n ı n be-
şinci toplantıs ı, tamamen yeni Hukuk Muhakemeleri Kanun
Tasarısı'n ın değerlendirilmesi ve tartışı lmas ına ayr ılmıştır. Tasa-
rı'nın son olarak Usül Hukukçular ı tarafından değerlendirilmesi
büyük önem taşımaktadır. Tasar ı konusunda de ğ iş ik şekillerde
değerlendirme yap ılmışsa da, konunun tamam ıyla uzmanı kişi-
lerin bir araya gelerek yapt ığı en geniş katı l ıml ı değerlendirme
toplantıs ı bu toplantı d ır. Bu toplantı ayn ı zamanda, Tasarı'nın
son şeklinin verilmesinden önceki en son toplant ı özelliğini de
taşımaktad ır.

Toplantıda, alan ımıza değerli katkı lar ı olmu ş k ı demli Ho-
calar ım ızın Tasar ı 'y ı değerlendirmesi ayr ıca önemlidir. Böyle
tam bir tartışma ortam ı oluşturulmas ı, özellikle, bu alanda emek
verenlerin, uzmanlar ın görüşlerinin al ınmad ığı yönündeki eleş-
tirileri de ortadan kald ırarak, usül hukukçuların ın bu yönüyle
de diğer hukuk alanlar ına örnek olmas ın ı sağlanm ış tı r. Toplantı-
da Tasar ı hakkında başta değerli Hocalar ım ı z olmak üzere, tüm
usül hukuku akademik çevresinin ele ştiri ve görüşleri bir arada
değerlendirilmiş, ayrıca değerli Yarg ı tay üyeleri ile Barolar Birli-
ği ve uygulamac ılar ın görü şlerini yans ıtma imkAnı olmuştur. Bir
eksiklik olmamas ı için, toplant ıya tüm Yarg ı tay hukuk dairesi
üyeleri ayr ı ayrı davet edilmiş tir. Tüm bu yaz ı l ı veya sözlü de-
ğerlendirmeler, önemli katk ı sağlamış, Tasar ı bir noktada kollek-
tif bir çalışma ürünü ve ortak eser hAline gelmi ş tir.

Toplantıya ilişkin bant kay ı tlarındaki teknik ar ıza sebebiyle,
maalesef toplant ınm açılış konu şmaları çözülememi ş ve bu ba-

YIl



s ımda kitapta yer alamam ış hr. Bu sebeple, ba ş ta Adalet Bakanı
ad ına Adalet Bakanlığı Müsteş ar Yard ı mc ıs ı , Barolar Birli ğ i Baş-
kan vekili, Adalet Bakanl ığı Kanunlar Genel Müdürü olmak üze-
re aç ı lış konuş mas ı yapan değerli katı l ımc ı lardan özür diliyor,
katk ı destek ve katı l ı mlar ı için ş ükranlar ı m ız ı sunuyoruz. Bu
toplantın ın düzenlenmesinde, özellikle Ba ş ta Adalet Bakan ı Sa-
yin Cemil Çiçek ve Barolar Birli ğ i Baş kan ı Say ın Özdemir Ozok
olmak üzere Adalet Bakanl ığı ve Barolar Birli ğ i'nin değerli katk ı
ve destekleri olmuş tur. Ayr ıca, Yarg ı tay'dan baz ı dairelerin de-
ğerli başkan ve üyeleri de toplant ı ya katılm ış , görüşlerini aç ık-
lamışlard ır. Kendilerine ve kendileri ad ı na toplant ıya kat ılarak
destek veren temsilcilerine bu destek ve katk ı sağ lamalarından
dolay ı müteşekkiriz.

2006 y ı l ı toplant ıs ı n ın tebli ğ ve tartış malar ı n ı da fazla ge-
cikmeden basabildigimiz için mutluyuz. Bu arada, bizlere s ık-
ça soruları, özellikle 2003 ve 2004 y ı l ı toplant ılar ı n ın tebli ğ ve
tartış malar ın ın değ işik sebeplerle bugüne kadar bas ı lamamasm-
dan dolay ı özür diliyor, bunu da en k ı sa sürede gerçekleş tirmeyi
umuyoruz.

Beşinci toplant ın ın yap ılmas ında, Adalet Bakanl ığı ile Türki-
ye Barolar Birliğ i'nin önemli desteğ i ve katk ı lar ı oldu; ayr ıca top-
lantın ın bant çözümleri için Türkiye Noterler Birli ğ i'nin desteği-
ni ald ı k. Bu katk ı ve destekleri için Adalet Bakanl ığ L'na, Türkiye
Barolar Birli ğ i ve Türkiye Noterler Birli ğ i'ne teşekkür ediyoruz.
Toplantı n ın kitap lülinde bastm ın ı ise, Türkiye Barolar Birli ğ i
üstlendi. Türkiye Barolar Birli ği'ne, bu çerçevede Ba şkan Say ın
Özdemir Özok ve yay ın kurulu Ba ş kan ı Say ı n Teoman Ergül'e
sürekli yanım ızda hissettiğ imiz destekleri d ışı nda, bu konudaki
yard ı m ve destekleri için de şükranlar ım ı zı sunuyoruz. Ayr ıca
TBB yay ı n i ş leri personeline de te şekkür ederiz.

Toplantı tebliğ ve tutanaklar ın ı n tasnifi, düzenlenmesi, bas ı-
ya haz ı rlanmas ı ve tashihleri, Dokuz Eylül Universitesi Hukuk
Fakültesi'nden Doç. Dr. Muhammet 0zEKES taraf ı ndan yap ıl-
mış, kendisine Arş . Gör. Pı nar Ç İFTÇI yard ı mc ı olmu ştur.

Önümüzdeki , aylarda alt ı nc ıs ın ı gerçekleş tireceğimiz Me-
deni Usül ve icra Ifls Hukukçular ı Toplantıs ın ın, geçen beş y ıl-
l ık tecrübe ile daha da gelişerek sürece ğ ine ve Türk hukuk ve
bilim hayat ına önemli katk ı lar sağlayacağı na inan ıyoruz.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
Organizasyon Komitesi Ba şkan ı

L'All
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1. BÖLÜM

1. Tebli ğ Sahibi: Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi
Hukuk Muhakemeleri Kanun Tasar ısı Komisyon Bşk.)

HUKUK MUHAKEMELERİ KANUN TASARISJ'NIN HAKAN

TANITIMI	 PEKCANITEZ' İ N

tEBlİĞİ

Değerli Hocalarim, değerli meslektaşlar ım,

Bu yil, Medeni Usül ve icra-iflas Hukukçular ı Toplantısı'nın
beşincisinigerçekleştiriyoruz. Her toplantımız ın başında ifade
ettiğim gibi, bu toplantımızı gerçekleşhrebilmekten ötürü bü-
yük bir mutluluk duyuyorum. Bu toplantının gerçekleşmesinde
emeği geçen, baş ta Doç. Dr. Muhammet Özekes ve Doç. Dr.
Halük Konuraip olmak üzere, herkese te şekkür ediyorum.
Sizlere toplantıya geldiğiniz için katk ıda bultınacağmız için
bizlerle değerli bilgilerinizi paylaşacağınız için teşekkür edi-
yorum.

Bu y ıl toplantımız ı önceki y ıllara nazaran daha erken
gerçekleştirdik. Bunun nedeni Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nu Tasar ısı 'nı birlikte tartışabilmek, değerlendirmek ve bu



Medeni Usül ve İ cra- İ tJds Hukukçular ı TopJantıı

HAKAN tartışmalardan faydalanarak daha do ğru, daha ça ğdaş ve
PEKCAN İ TEZ' İ N sorunlar ımızı daha iyi çözebilen bir Tasarı hazırlayabilmekti.

1181161 Bu nedenle, iki gün boyunca toplant ının gündeminde Hukuk
Muhakemeleri Kanunu Tasansı'nın değerli hocalar ımız tarafın-
dan yap ılacak değerlendirmelerini, eleş tirilerini dinleyeceğiz.

- Ancak onlar yanında, tartışmalarda, sizlerin de ele ş tirilerini
değerlendirmelerini dinlemek de mümkün olabilecek. Tasarı'yı
birlikte tartışaca ğız ve birlikte daha iyi bir Tasar ı haz ırlanmasını
sağlayabileceğimizi umut ediyorum.

Medeni usül ve icra ve rns hukukçular ı olarak, bu toplan-
timızla bir ilki gerçekle ş tiriyoruz. İlk kez bir Tasar ı, o anabilim
daIwa ait tüm öğretim üye ve yard ımc ılarının katıldığı bir
toplantıda ele alınarak tartışılabilecek. Biz Komisyon üyeleri
olarak bundan büyük bir mutluluk duyuyoruz. Bu tart ış ma-
lardan çok istifade edece ğiz. Tüm eleş tirileri, bu toplantının
hemen akabinde yapacağımız çalışmalarda değerlendireceğiz.
Bu tartışmalardan ötürü kendimizi çok şansli sayıyorum. Bu
toplantı için yaz tatillerinden fedakarlik yaparak tebli ğlerini
hazırlayan Hocalar ımıza teşekkür ediyorum. Bu yönleriyle de
bize örnek oldular.

Bugün tartışacağımız Tasarı farkl ı üniversitelerden ve
uygulamadan oluşan meslekta şlar ımız tarafından hazırland ı .
Komisyon'da 14 üye ö ğretim üyelerinden, 2 üye Yargıtay'dan,
1 üye kürsü lükimlerinden, 6 üye Adalet Bakanl ığı'ndan, 1
üye Türkiye Barolar Birliği'nden, 1 üye de Türkiye Noterler
Birliği'nden katıldı. Yakla şık iki buçuk y ıl devam eden çalış-
malar ımız sonunda, bu Tasarı hazırlanabildi. Bu Tasar ı 'nın
haz ırlanmas ı için 88 gün toplanıld ı. Bu toplantıların bir k ısmı
yarın ı gün olarak gerçekleş ti. Tam gün olarak 81 tam gün yap ı-
lan çalışma ile sonunda Tasar ı tamamland ı. Bu toplantılardan
bir kısmı geceleri de çalışılarak tamamlandı. 2004 yılinda 26
toplantı, 2005 y ılında 43 toplantı, 2006 yılında ise 13 toplant ı
gerçekleş tirildi.

Çalışma yöntemi olarak Kanun'daki konular, belli ki şi ya
da kişilere daha önceden verilerek, onlar ın yabancı hukuku
araş tırarak, daha önceki Tasarılar ı ve uygulama ile doktrini na-
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Medeni İJs'ul ve icra-iflas Hukukçular ı Toplant ı s ı

zara alarak haz ırlad ıkları tekliflerin görüşülmesi suretiyle oldu.
Bu görü şmelerin sonunda oylama yap ılarak yap ılan teklifler
değerlendirildi. Ancak bu teklif yan ında bazen üç lütta dört
görüş tartışılarak oylama yap ıld ı . Münıkün olduğu kadür tüm
Komisyon üyelerinin mutabakatı ile değişiklik yapılmak isten-
diyse de, baz ı hAllerde bir iki oy fark ıyla baz ı maddeler kabül ya
da reddedildi. Ancak ba şlangıçta Hukuk Usülü Muhakemeleri
Kanunu'muzun sistemi ve ana çatısına bağ l ı kalınacağı ilke
olarak kabul edildiğinden, önemli değişiklikler için bu tür bir
ya da birkaç oyla kabul edilen bir de ğ işiklik olmad ı .

Gerçekten büyük bir fedakArl ıkla yap ılan bu toplantılarda
yaptıklar ı çalışmalar için tüm Komisyon üyesi arkadaşlar ın ı
sizlerin önünde bir kez daha kutlamak, onlara teşekkür etmek
istiyorum. Haz ırlanan Tasar ı onların sayesinde tamamlanabil-
di. Tasar ı'nın tüm olumlu yönleri onlara ait.

Bundan sonra ele ş tirileri de değerlendirerek Tasar ı'daki
eksiklerimizi tamamlamaya, varsa çelişkileri gidermeye, ifa-
de konusundaki tavsiyeleri göz önünde tutmaya çal ışacağız.
Böylelikle daha güzel bir Tasar ı ' nın oluşumuna çalış acağız.
Tüm eleş tiriler bizim için çok önemli. İnatla savunduğumuz
hiçbir görüşümüz yok.

Tasarı'yı haz ırlayan Komisyon üyelerinin bir k ısmı, daha
önce çeş itli tasar ılarda çalişmış meslekta şlar ım. Ben de bugüne
kadar, değişik dört bakanla çalış tım. Hiçbir dönemde bir siyasi
parti veya hükümete hizmet etti ğimi dü şünmedim. Bu çah ş-
maların, ülkemiz için olduğundan hiç şüphem de olmad ı . Bu
nedenle Tasar ı 'n ın belli bir siyasi parti ile ilgilendirilerek ele ş ti-
rilmesi, son derece isabetsiz ve anlams ızd ır. Bu eleş tiri bilimsel
olmad ığı gibi ahlaki de değildir. Bu Tasar ı haz ırlan ırken özel-
likle Adalet Bakanımız tarafından doğrudan veya dolay ısıyla
hiçbir öneri ve tavsiye niteliğinde görüş belirtilmemiş tir.

İstanbul Hukuk Fakültesi'nden hiçbir ö ğretim üyesinin
komisyonda yer almamas ı şeklinde bir ele ş tiriye de cevap
vermek istiyorum. Bu karar tamamen İstanbul Üniversitesi
Rektörlüğü'ne aittir. Çünkü 2004 y ıl ında her üniversiteye Ada-

HAKAN

PEKCANIiEZ'N

TE8Li Ğİ



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

HAKAN let Bakanlığı tarafından komisyonda çal ışmak üzere öğretim
PEKCAN İ TEZ' İ N üyesi görevlendirilmesi istendiğinde, Istanbul üniversitesi

TEBLIGI Rektörlüğü Adalet Bakanlığı'nın bu isteğine olumsuz cevap
vermiştir. Daha sonraki a şamalarda da bu talebe olumlu bir
yanıt verilmemiş tir. Bu nedenle baz ı fakültelerin ayırt edilmesi
gibi bir düşünce bulunmamaktad ır.

I. Yeni Bir Usül Kanunu Tasarısı Hazırlanmas ının
Sebepleri

4 Ekim1927 yılında yürürlüğe giren 1086 say ılı Hukuk Usü-
lü Muhakemeleri Kanunu, İsviçre'nin NeuchteI Kantonu'na
ait 1925 tarihli Medeni Usül Kanunu'ndan tercüme edilerek
alınmıştır. Ancak Neuclütel Medeni Usül Kanunu'nun tercüme
edilerek hukukumuza al ınmas ı sırasında, baz ı bölümler için
Frans ız ve Alman hukukundan da yararlan ılmıştır.

1086 saydı Kanun, yürürlüğe girmesinden bugüne kadar
26 kez de ğiş tirilmiş tir. Bu değişikliklerin tümünde, geciken
yargının hızlanmas ı, daha basit ve daha ucuz bir yarg ının
sağlanmas ı amaçlarımış tır. Ancak bu değ iş iklikler genellikle,
uygulamada görülen aksakl ıkların ve şikayet edilen hususlar ın
giderilmesine yönelik belirli maddelerin veya belirli kurumla-
rm değiş tirilmesi biçiminde yap ılmıştır.

1086 sayılı Kanun'un yürürlüğe girmesinden k ısa bir süre
sonra, yeni bir "Medeni' Usul Kanunu" hazırlanması için çe şitli
Tasarilar haz ırlanmıştır. Bunlardan birincisi, 1946 y ılında ha-
zırlanan Tasar ı olup kanunlaşmas ı mümkün olmamış tır. Bu
metin, 1952 y ılında "Hukukta Yarg ı lama Usulü Kanunu Tasar ı s ı "
olarak 1952 yıl ında Türkiye Büyük Millet Mecisi'ne sunulmu ş,
ancak yine kanunla şamamıştır. 1955 yılında birinci Tasarı'dan
yararlanarak haz ırlanan "Hukukta Muhakeme Us ıflü Kanunu
Layihas ı " Türkiye Büyük Millet Meclisi'ne sevk edilmi şse de
burada görüşülemeden kadük kalmış hr. Bu tasarıları 1967, 1971
ve 1993 yıllarında hazırlanan tasarılar takip etmi ş, ancak bunlar
da kanunla şama ınıştır. 1993 y ılından sonra, yeni bir hukuk
usülü mühakemesi Tasar ısı yönünde çalışma yap ılmamış tır.
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MedenT UsI ve kro- İ flüs Hukukçular ı Toplant ı s ı

Son y ıllarda temel Kanun'lar tüm olarak gözden geçiri- HWN
lerek, yeni tasar ılar haz ırlanmas ı yoluna gidilmiş ve bunun PEKCANITEZ'IN
sonunda haz ırlanan Türk Medeni Kanunu Tasarısı, 08.12.2001 TEBLIG İ
tarihinde kabul edilerek, 01.01.2002 tarihinde yürürlüğe girmiş-
tir. 21.06.2001 tarihinde yürürlü ğe giren Milletleraras ı Tahkim
Kanunu kabul edilirken, iç hukuktaki tahkim kurallar ı Millet-
leraras ı Tahkim Kanunu ile birlikte değerlendirilmediğinden,
Uncitral Model Kanun hükümleri iç tahkime al ınamamış ve
birbirinden ayr ı tahkim hükümleri uygulanmaya ba şlanmış tır.
Bu gelişmelerin yanında, bölge adliye mahkemelerinin kurul-
mas ıyla ilgili, 5235 say ı lı Adli Yargı İlk Derece Mahkemeleri
ile Bölge Adliye Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yetkileri
Hakkında Kanun'un. kabul edilmesinden sonra, 1086 say ılı
Kanun'da kanun yollar ıyla ilgili önemli de ğişiklikler yapıl-
mış tır.

Borçlar Kanunu ve Ticaret Kanunu ile ilgili olu ş turulan
Komisyonlar tarafmdan haz ırlanan Tasar ılar tamamlanarak
Kanun'laşmaları için gerekli süreç ba şlatılmıştır. Bu gelişme-
lerin tümü, Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu yerine yeni
bir tasar ı hazırlanmas ını gerektirmiş tir.

1927 y ılında yürürlü ğe giren 1086 say ılı Kanun'un dili
oldukça eskimiş ve genç hukukçular tarafmdan anla şılmas ı
zorlaşmış tır. Bunun yanında, Kanun'un zaman içinde değiş ti-
rilmesi nedeniyle baz ı kavram ve kurumlar ayr ı terimle ifade
edilmiş tir.

Örneğin, 1086 say ıli Kanun'un 9. maddesinde "yetki", 13.
maddesinde ise "sahul ı iyet"; 175. maddesinde "tatil", 176. mad-
dede ise "ara vern ıe"; ayrıca 176. maddede "karşı l ık dava", 203.
maddede ise "davayı n ıüJekabile" ibareleri yer almaktad ır. Yine
176. maddede "Yarg ı tay", 428. maddede ise "Mal ıkemei Temyiz"
terimleri kullanılmaktadır. Buna benzer şekilde bilirkişi terimi,
ayn ı zamanda "elılihibre" ve "elı livukuf' olarak ifade edilmi ş tir.
Böylelikle aynı kurum birden fazla sözcükle ifade edilmeye
başlanmıştır. Kanun'un maddelerinde zaman içinde yap ılan
değişiklikler ve baz ı maddelerin Kanun'dan çıkar ılmasmdan
sonra bo şluklar oluşmu ş, baz ı yeni ilke ve kurumlar 1086
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•1 HAKAN sayılı Kanun'da yer almamış tır. Bu konuda izninizle Hukuk
PEKCANI İ EZ' İ N Usülü Muhakemeleri Kanunu'nun 436. maddesini okumak

TEB İİ G İ 	 istiyorum:

"Ma!ıken ıesi Temyiz Reisi, temyiz arzu/in/ini ve diğer tarafin

verdiğ i cevapname ile dosyay ı tetkik ve raporunu tanzin ı etmek
üzere üzadan birine havale eder. Cevapname nn ı ayyen n ı üddçt için-

de vüs ı l oln ıanıış ise evi-ak ı ıııevcude üzerine tetkikat icra olunur.
Havale olunan zat nihayet bir hafta zarJinda iki tarajin ınüddeiyat

ve n ıüdafaat ve esbap ve deliilili sübutiyelerinin ve temyizen tetkiki
talep olunan hükmün neden ibaret old ı .ığunu ve hükmün n ı üstenit
olduğu esbab ı mucibeyi ve işbu hükme karşı temyiz istida ve ldh ıiya ve

cevap Mhiyas ındaki itiraz ve ınüdafanları n hıuldsas ı n ı beyan ettikten

sonra ı nüdellel n ı ütalds ı n ı n ı uhtevi imzas ı altı nda bir takrir tanzin ı
ve reise takdim eder."

Görüldüğü üzere hükmün, bugün, özellikle de genç
hukukçular bak ımından çok eski bir ifade olmas ı sebebiyle
anlaşılması oldukça zordur.

469 ve 1086 say ılı Kanun'larda toplu mahkeme olarak
kurulmas ı öngörülen asliye hukuk mahkemeleri, 5235 sayıl ı
Kanun'la yap ılan değiş ikliğe kadar tek hAkimli mahkeme
olarak görev yapnnştir. Ancak asliye hukuk mahkemelerinin
5235 sayd ı Kanun'la tek hkimli mahkeme olarak kurulmas ı
öngörüldükten sonra, Kanun'daki toplu mahkeme olarak
öngörülen ifadelerin de ğiş tirilmesi gerekmi ş tir. Nitekim 1086
saydı Kanun'da, toplu mahkemeler esas alınarak kullamlan
"tahkikat hdkin ı i", "reis" gibi terimlerin, tek Mkimli mahkeme
esas alınarak düzenlenmesi gerekmiş tir.

Kanun'un baz ı maddelerinde ise, yanlış kullanılan keli-
meler vard ır. Örneğin 104. maddede istinabe yerine naip, 364.
maddede ise, naip yerine istinabe, 442. maddede hüküm ye-
rine ilam ve 109. maddede müddei yerine müddi denilmiş tir.
Gıyap kurumu 1086 say ılı Kamın'dan ç ıkarildığı halde, gıyap
sözcükleri Kanun'un 323., 364. ve 509. maddelerinde h ğ lğ mu-
hafaza edilmektedir.

Yeni bir tasarı hazırlanmasmın nedenlerinden birisi de, ül-
kemizdeki adil yargılanma hakkmın sağlanabi]mesidir. Avrupa
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İnsan Hakları Sözleşmesi ile taahhüt edilen adil yarg ılanma HAKAN
hakkmın sağlanabilmesi için, usül kanunlarmdaki hükümler PEKCAN İ IE/' İ N
uygun hMe getirilmelidir. Bu amaçla özellikle makul sure
içinde yargılama yap ılabilmesi için, 1086 sayıli Kanun'da yer
alan ve engel teşkil eden hükümlerirt değiştirilmesi gerekmiş tir.
Zira, usül kanunlar ının yargının hızli işlemesinde önemli rolü
bulunmaktad ır. Ancak Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu
tek başına yargının hızlanmas ını sağlamaya yeterli değildir.
Nitekim bunun böyle olmadığı şimdiye kadar yap ılan değişik-
liklerde de görülmü ş t-ür. Yargının diğer sorunları çözünılen-
medikçe haz ırlanan Tasar ı'mn tek başına gecikmeleri önlemesi
mümkün olmayacaktır.

Bunlar ın yanında Kanunumuzun mehaz ını te şkil eden
Neuchatel Usül Kanunu da değişmiştir. Nitekim, 7 Nisan 1925
tarihli Neuchatel Medeni Usül Kanunu, haz ırlanan Kanun
Tasar ısı'nın 28 Haziran 1988 tarihli Kanton Parlementosu'nun
Adalet Komisyonuna gönderilmesine karar verilip, 30 Eylül
1991 tarihinde oybirliği ile kabul edilen ve 1 Nisan 1992 tarihin-
de yürürlü ğe giren yeni Kanun'la yürürlükten kald ırılmış tır.
Yeni Kanun toplam 508 maddeden olu şmaktadır.

Yukarıda aç ıklanan nedenlerle, Hukuk Usülü Muhakeme-
leri Kanunu'nun gözden geçirilerek yeni bir Tasar ı haz ırlan-
mas ı için, 2992 sayılı Kanun'un 34. maddesi hükmü uyarınca,
27/01/2004 tarihli "Bakan Olur"u ile bir komisyon oluş tu-
rulmuştur. Komisyonun olu ş turulnıasmdaki amaç, bakanl ık
olurıında şu şekilde belirtilmi ştir: "Yarg ı reformu çerçevesinde
olmak üzere; Hukuk Llsülü Muhake ıneleri Kanunu'nda uygulama-
dan kaynaklanan aksakl ıkları gidermek, davalar ı n h ızl ı, basit, en az
gidene ve etkin bir biçimde görülmesi ve bir k ı sıııı uyu şmazl ıkhınn
nizas ı z kaza, sulh, uzla şma gibi yöntemlerle çözümünü sağlamak,
karşı laştırmal ı hukuktaki gelişmeleri hukuk yargılm ı uısı na yansı tn ıak
amacıyla yeni bir Kanun Tasarıs ı haz ı rlamak."

Tasarı, bu çerçevede olu ş turulan Komisyon tarafından
haz ırlanmış tır.
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HAKAN

PEKCANITEZ' İ N

TEBLi Ğİ

11. Tasarı nın Hazırlanmas ında Esas Alınan İlkeler

Komisyon ilk olarak haz ırlanacak Tasarı ile ilgili baz ı ilke
ve hedefler belirlemiş ve çalışmalarını bu çerçevede yürüt-
müştür.

Bu ilkelerden birincisi, yepyeni bir tasar ı haz ırlamak ye-
rine, mevcut 1086 say ı lı Kanun'un temel felsefesi korunup,
mevcut hükümleri de ğerlendirilerek tasarının haz ırlimmas ıdır.
Zira 1086 say ılı Kanun'un kabulünden bugüne kadar yakla şık
80 yıllık bir yarg ılama hukuku kültürü olu şmuştur. Bu süre
içinde, doktrinde birçok kitap, makale, tezler yazılmış, farkl ı
görüşler tartışılnuş, yargı kararlarıyla ortaya çıkan ciddi bir
içtihat birikimi meydana gelmiş tir.

Tüm bu birikimin yok say ılmasm ın doğru olmayaca ğı dil-
şüncesi ile yeni bir yarg ılama sistemi yerine, mevcut yargılama
hukuku kurallar ının gözden geçirilmesi, aksayan yönlerinin
tespit edilerek düzeltilmesi, geçen süre içinde eskiyen, güncel-
liğini kaybeden, ilı tiyac ı karşılamayan kurumlar ın yenilenmesi,
karşılaş tırmah hukuk çerçevesinde yeni kurum ve kurallar ın
kabul edilmesi, uygulamada ortaya çıkan sorunlara, temel
kavram ve kurumlar ı zedelemeden cevap verecek yeni düzen-
lemelerin kabul edilmesi ilkesi benimsenmi ştir.

Ancak gerekti ği zaman, mevcut sistemle uyum gözetilerek
yeni kurum ve kurallara da yer verilmi ş tir. Bu aç ıdan, Tasar ı
aslında 1086 saydı Kanun'un revize edilmesidir. Tamamen yeni
bir tasar ı, bu zengin bilgi ve uygulama birikiminin bir kenara
bırakılmas ı sonucunu do ğuracaktır. Ayr ıca yeni bir Kanun
sebebiyle, yeni içtihatlar olu şuncaya kadar uygulamada önemli
tereddütler ve gecikmeler ya şanabilecektir. Zaten uygulamada
ve doktrinde de 1086 sayd ı Kanun'un yerine, yeni bir kanun
hazırlanması ihtiyacı dile getirilmemektedir.

İkinci olarak, son haz ırlanan tasar ılarda önemli bir tartış-
ma konusu olan, Sulh Hukuk ve Asliye Hukuk Mahkemesi
ayırımı muhafaza edilmi ştir. Bu ay ırımın kaldırılmas ı görüşü,
Komisyon tarafmdan kabul edilmemiş tir. Çünkü bu ay ırı-
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nun tarihi nedenleri yanmda, uygulanan yarg ılama usülü ve HWN -
bu mahkemelerden verilen kararlara kar şı kanun yollarına PEK(1rEZ'1N
başvuru olanaklarının farkh oluşu, bu ay ınmm korunmasmı JEB İJGI

zorunlu kılmış tır.

Tasarı'da güncel ve ak ıcı bir dil kullanılmas ı ilkesi be-
nimsenmiş tir. Ancak, özellikle hukuki kavramlar konusunda,
üzerinde tereddüt edilmeyen, yerle şmiş, herkesin anlad ığı
kavram ve terimler aynen muhafaza edilmiş tir. Türk Medeni
Kanunu'nun, özel hukuk alanında temel Kanun olmas ı dik-
kate alınarak, mümkün olduğunca, bu Kanun'un kabul etti ği
kavramlar ve terimler öncelikle tercih edilmi ş tir. Belirli bir
alanda uygulaması olan kavram ve kurumlar ın, o alanda yer-
leşmiş kavram ve terimlerin kullan ılmasına özen gösterilmiş-
tir. Kavram, kurum ve terim bak ımından karışıklığa meydan
vermemek için, mümkün olduğunca teknik kavranılarda aynı
terimler kullanılmaya çalışılimştır. Esas olarak doktrin ve uy-
gulamada genel kabul gören terimler kullanılmaya çalışıimış tır.
Genel kabul görmeyen terimlere Tasarı'da yer verilmemesine
özen gösterilmi ş tir. Örne ğin "bağı ml ı kat ı lan" yerine, "frr'f
n ıüdahil", "bağı n ı s ız katı lan" yerine, "asit n ı üdahflle" terimleri
kullarulntş tır.

Tasar ı haz ırlanırken, 1086 say ıli Kanun'un madde nu-
maralar ı muhafaza edilememiş tir. Çünkü yeni haz ırlanan bir
Tasar ı'da getirilen yeniliklere, Kanun'dan ç ıkarılan yakla şık
seksen maddenin boşlukları içinde yer vermek ve böylece
madde numaralar ı değ işmeden düzenleme yapabilmek müm-
kün değildir. Mevzuat 1-laz ırlama Usül ve Esaslar ı Hakk ında
3056 say ıh Kanun'a göre kabul edilmiş olan Yönetmeliğin (RG,
17 Şubat 2006, S. 26083), 13. maddesinde maddelerin nas ıl
yaz ılacağı aç ıklarınuş tır. Bu ve bundan önceki Yönetmelikler
nedeniyle yeni Tasar ı'da madde jiaşlıkları yer almaktad ır.
Dikkat edilirse, istinafla ilgili hükümlerin madde ba şlıklar ı
Kanun'da yer alırken, diğer maddelerde madde başlığı yer
almamaktad ır. Tasar ı'da bu ay ırım da giderilmiş tir. Kanun
yapma tekniği bak ımından da yeni haz ırlanan bir Tasar ı 'da
baz ı boşluklara yer verilmesi ya da baz ı maddelerin (A), (B)
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HAKAN şeklinde teselsül ettirilmesi mümkün olamayaca ğından, tüm
PEKCANIIEZ' İ N maddeler yeni madde numaras ı almış tır. Kanun'un sistemati ği

TEBLIGI muhafaza edilmekle beraber, maddelerin düzenlenişi 1086
saydı Kanun'a göre değ işmiştir.

Hazırlanan Tasar ı'da, ayr ıntı lı düzenleme yap ılmasmdan
kaçınılmış tır. Her kurumla ilgili temel esaslar ın Kanun'da
tereddütsüz yer almas ı ve uygulamada sorun olu şturacak
hususlarm aç ıklığa kavuşturulmas ı kabul edilmiştir. Bunun
yanında, zorunlu olmadıkça kazuistik bir yöntem izlenmekten
kaçınılmış tır. Maddelerin düzenlenmesinde "özel hükümlerin
sakl ı tutuluzas ı " şeklindeki ifadelerden kaç ırniniiş, zorunlu olma-
dikça bu atıf yöntemi beninısenmemiştir. Çünkü özel hükümler
zaten saklı ve örıceliklidir. Ancak, özellikle vurgulanmas ı ge-
reken yerlerde, genel ifadelerle de ğil, ilgili kurum belirtilerek
atıf yap ılmış tır. Bu atıflar bak ımından da maddelerde ilerde
yapılacak değiş iklikler sebebiyle bir kar ışıkhk ç ıkmamas ı için,
madde atfmdan daha çok, kuruma veya kurala atıf yöntemi
kabul edilmiş tir.

Kanun sistematiği bak ımından, yargılama akışına uygun,
takip edilmesi kolay, mantıklı, sade ve basit bir sistematik
anlayışı benimsenmi ş tir. Yargılamanın daha doğru, amac ına
uygun, daha hızlı ve etkin yürütülmesine hizmet edecek yeni
kurumların aimmas ı yanında, yargılama sisteminin daha ba-
sitleş tirilmesi de kabul edilmiş tir.

üsarı'da, mahkeme d ışı çözüm yollar ı ile sulh veya
uzlaşmayı mümkün kılacak ve teşvik edecek bir alt yapının
oluş turulmas ı benimsenmiş tir. Uygulamada, zaman zaman
yanl ış lıklara sebep olan, Kanun'da birçok farkl ı sürenin dü-
zenlenmesi yerine, temel baz ı sürelerin kabul edilerek, bunlara
uygun hükümlere yer verilmesi dü şünülmüş tür.

Tasarı'da, yarg ılamanın niteliği ile ters düşmediği ölçüde
güncel teknik gelişme ve kolayliklardan yararlanılmas ı, örneğin
ses ve görüntü kayıtlar ının yargılamada kullanılmas ı benim-
senmiş, deliller bakunindan teknik gelişmelerin gö,zetilmesi
düşünülmüştür. Bu konuda yeni, fakat yargılama ilkelerine
ters düşmeyen en az riskli yöntem kabul edilmiş tir.
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Tüm hükümlerin düzenlenmesinde, tarafların ve ilgililerin HAKAN
hak arama özgürlü ğünü genişleten, yargılama s ıras ındaki hak- PEKClrE7'lN
larım en iyi şekilde teminat altına alacak ve yarg ı organlarının IERtIGI
yüceliği ve saygmlığrnı koruyacak ilkelere yer verilmi ştir.

Bugüne kadar çekişmesiz yargı işleri, farklı Kanun'larda,
dağınık şekilde ve yetersiz hükümlerle yürütülmü ş tür. Çekiş-
mesiz yarg ıyla ilgili bazı yabancı ülkelerde olduğu gibi ayrı
bir çekişmesiz yargı kanunu yap ılması yerine, İsviçre Federal
Medeni Usül Kanun Taslağı 'ndaki gibi, Tasar ı'nm içinde dü-
zenleme yapılmasının daha uygun olacağı kanaatine varılmış
ve çekişmesiz yargı da düzenlenmiş tir. Buna karşılik yargının
yükünün azaltılması yollarından birisi olan alternatif uyu şmaz-
lık çözümleri hakk ında Tasarı 'da düzenleme yap ılmamıştır.
Sadece "Ön İnceleme" bölümünde hakimin taraflan bu yola
teşvik edebilmesine imün sa ğlanmıştır. Avrupa Birliği'ne
dahil olan ülklerdeki gibi, alternatif uyu şmazlık çözümleri
hakkmda ayrı bir kanun hazırlanmas ının daha uygun olaca ğı
komisyonca kabul edilmiştir.

111. Komisyonun Olu şumu

Adalet Bakanlığı tarafından komisyon oluşturulduktan
sonra, usül hukukuna ili şkin olarak haz ırlanan bu Tasar ı'da,
maddi hukuka ilişkin konularda kendilerinden istifade etmek
üzere, yargılama hukuku ile do ğrudan bağlantılı özel hukuk
alanlarından öğretim üyeleri de Komisyon'a dahil edilmiştir.
Komisyon şu kişilerden teşekkül etmiş tir: Prof. Dr. Hakan Pek-
cantez (Komisyon Ba şkan, Galatasaray Üniversitesi Hukuk
Fakültesi, Medeni Usül ve icra-mas Hukuku Anabilim Dal ı
Öğretim Üyesi), Tahir Alp (Komisyon Ba şkan Vekili, Yargı-
tay 2. Hukuk Dairesi Onursal Ba şkan), Hakk ı Dinç (Yarg ıtay
2. Hukuk Dairesi Üyesi), Niyazi Güney (Adalet Bakanl ığı
Kanun'lar Genel Müdürü), Zeki Çemberci (Adalet Bakanl ığı
Yüksek Müşaviri), Prof, Dr. M. Kamil Y ıldınm (Marmara Üni-
versitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve İcra - Iflas Hukuku
Anabilim Dalı Öğretim Üyesi), Prof. Dr. Süha Tanr ıver (Ankara
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HAKAN Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve icra - iflâs Hu-
PEKCANIIET İN kuku Anabilim Dali Öğretim Üyesi), Prof. Dr. Ömer Ulukap ı

TER L İ G İ (Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve icra - iflas
Hukuku Anabilim Dal ı Öğretim Üyesi), Prof. Dr. Oğuz Atalay
(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve
icra - iflas Hukuku Anabilim Dal ı Öğretim Üyesi), Doç. Dr.
Halük Konuraip (Bilkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni
Usül ve icra- İflas Hukuk Anabilim Dalı Öğretim Üyesi), Doç.
Dr. Fügen Sargin (Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ulus-
lararası Özel Hukuk Anabilim Dalı Öğretim Üyesi), Doç. Dr.
Erdal Tercan (Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni
Usül ve icra - iflas Hukuku Anabilim Dal ı Öğretim Üyesi), Doç.
Dr. Ahmet Battal (Gazi Üniversitesi Ticaret ve Turizm E ğitim
Fakültesi Öğretim Üyesi), Doç. Dr. Aynur Yongal ık (Ankara
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ticaret Hukuku Anabilim Dali
Öğretim Üyesi), Doç. Dr. Zarife Şenocak (Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Medeni Hukuk Anabilim Dal ı Öğretim Üyesi),
Doç. Dr. Muhammet Özekes (Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Medeni Usül ve icra - iflas Hukuku Anabilim Dal ı
Öğretim Üyesi), Yrd. Doç. Dr. Murat Atal ı (Gazi Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve icra - iflas Hukuku Anabilim
Dalı Öğretim Üyesi), Yüksel Hız (Adalet Bakanâgi Kanun'lar
Genel Müdürlüğü Daire Başkan), Yusuf Solmaz Balo (Adalet
Bakanlıği Kanun'lar Genel Müdürlüğü Daire Başkan), Zekeriya
Yılmaz (Adalet Bakanl ığı Kanun'lar Genel Müdürlüğü Daire
Başkanı), İlyas Altan (Ankara 9. Aile Mahkemesi Hakimi),
Hasan Yeni (Türkiye Noterler Birliği Başkan), Avukat Cengiz
Tugral (Türkiye Barolar Birli ği Yönetim Kurulu Üyesi), Osman
Çalışkan (Adalet Bakanl ığı Kanun'lar Genel Müdürlü ğü Tetkik
Hakinıi).

Komisyonun oluşumu s ırasmda İstanbul Üniversitesi Hu-
kuk Fakültesi'nden öğretim üyelerinin de katılmas ı konusunda
yazı yaz ılımşsa da bu yaz ıya rektörlük tarafından olumsuz
cevap verilmiş ve bu nedenle İstanbul Hukuk Fakültesi'nden
hiç kimse komisyona katılmamış tır.
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Tasarı'nm tahkinıle ilgili k ıs ımda çalışmak üzere, Yeditepe HAKAN
Üniversitesi Hukuk Fakültesi ö ğretim üyesi Yrd. Doç. Dr. Ali PEKCANITE?'IN
Yeşilırmak komisyona sonradan dahil edilmiş tir.	 TE8UGI

Komisyon, ilk toplantısın ı Say ın Adalet Bakan ı Cemil
Çiçek'in de huzurlar ıyla 28 Ocak 2004 tarihinde, Tasar ıya son
şeklini veren toplantıyı ise, 18 May ıs 2006 tarihinde yapmış tır.
Komisyon, çalışmaların başında çoğunlukla her ay, iki veya üç
gün toplanmış, ancak daha sonra ayda iki defa olmak üzere
iki veya üç gün toplanarak çalışmalarma devam etmiş tir. Nor-
mal toplantı zamanları dışmda, özellikle uygulamadan gelen
üyelerle, öğretim üyelerinin tatil zamanlar ı dikkate alınarak,
adli tatil ve k ış yar ıyıl tatillerinde be şer veya onar günlük blok
çalışmalar da yap ılmış tır.

Komisyonca alınan karar gereği, hem gerekçelerde kullan-
mak hem de ileride yapılacak tartışmalara ışık tutmas ı amac ıy-
la, Komisyon çal ışmalarının tümü kaydedilmi ş, daha sonra da
bu bant kay ı tlar ı çözülerek metin hAline getirilmi ş tir. Toplantı
görüşmeleri Adalet Bakanlığı'nın teknik altyap ısı kullanılarak
kaydedilmiş ve bant çözümleri ise Türkiye Noterler Birli ği'nin
katkılar ı ile gerçekleş tirilmiş tir.

Komisyonun çal ış ma tarzı olarak, kurumlar ın bütünlüğü
gözetilerek belirli maddeler, özellikle o konuyla ilgili daha önce
çalışmas ı ya da uzmanlığı olan üye veya üyelerce haz ırlanmış,
sonra ilgili toplantıda Komisyon'un tüm üyelerinin görü şüne
sunuimuş tur. Böylece o konuyu inceleyen ve teklif haz ırlayan
üyelerin, konuyla ilgili o güne kadar yap ılan tartışmalar ı ,
savunulan görü şleri, yarg ı kararlar ını ve farklı ülkelerdeki
uygulama ve tartışmaları Komisyon'a aktarmas ı sağlanmış tır.
Ayr ıca bu kapsaml ı hazırlık esas alınarak, Komisyon'un tümü-
nün görüşü değerlendirilip, farklı bakış açılar ıyla ortak aklın
ürünü bir Tasarı ortaya konulmas ı anıaçlartmış tır.

Tasarı 'nın tüm maddeleri kabul edildikten sonra, gözden
geçirme toplantıları yap ılarak, Tasarı, uyum ve ifade yönünden
tekrar incelenerek değerlendirilmiş tir.

ili



MedenT UsI ve icra- İ fid ı Hukukçular ı Toplant ı s ı

HAKAN

PEKCANIIEZ'iN

TEBli ğ i

IV. Yararlan ılan Kaynaklar

Kaynak olarak bugüne kadar haz ırlanmış 1967, 1971 ve
1993 tarihli Tasar ılarin tümü çalışmalarda esas alınmıştır. Ay-
rıca ilgili konularda yazilan tez, kitap, makaleler ve konuyla
ilgili Anayasa Mahkemesi ve içtihad ı birleş tirme kararlarının
tümü, Yarg ıtay içtihatlar ı, ilgili uluslararas ı sözleşmeler ve
diğer Kanun'ların ilgili hüküm ve gerekçelerinden haz ırl ık
çalışmaları sırasmda yararlaııılnııştır. Bu çerçevede İsviçre Fe-
deral (Yeknesak) Usül Kanunu Tasar ısı, Komisyon Üyesi Yrd.
Doç. Dr. Murat Malı tarafından Türkçeye çevrilerek Komisyon
üyelerinin mukayeseli değerlendirme yapabilmeleri sağlan-
nıışhr. Yabancı dil biln üyeler sayesinde, Alman Medeni Usül
Kanunu, Avusturya Medeni Usül Kanunu, Frans ız Medeni
Usül Kanunu, Neuchatel Medeni Usül Kanunu hükümleri,
tasla ğın haz ırlanmas ında göz önünde tutulmuş tur. Bunun
yanında Avrupa Usül Kanunu Tasar ısı ile Amerikan Hukuk
Enstitüsü ve Özel Hukukun Bütünleştirihnesine ilişkin Millet-
leraras ı Erıstitünün Uluslarötesi Hukuk Usülü Prensipleri'ne
ilişkin hazırladığı model Kanun tümüyle Türkçeye çevrilerek
çahşmalarda yararlanılmış tır.

Yabanc ı doktrin ve konuya aç ıklık getirecek yabanc ı mah-
keme kararlarmdan da çalışmalar s ıras ında yararlaıüm ıştır.
Yabancı ülke düzenlemeleri ile görüşlerden yararlanılırken,
ülke ihtiyaçları ve gerçekleri göz önünde tutu]muştur. Cumhu-
riyetle birlikte 80 y ıllık zengin hukuk kültürümüz göz önüne
alınarak, hukukçular ımızm ciddi bilgi birikimi, çahşınalar ımız-
da önemli kaynak olu şturmuştur. Bugün artık ülkemizde de
hemen hemen tüm konuda yaz ılmış tezler, kitaplar, makaleler
bulunmaktad ır; yargılama sitemindeki birçok şilcayete rağmen,
her konuda çok önemli yarg ı kararlarıyla içtihat birikimi ortaya
çıkmıştır. Bu sebeple yabanc ı hukuktan yararlanma, do ğrudan
aktarma şeklinde değil, yenilikleri görme, ba şka ülkelerdeki
tartışmalar ile olumlu ve olumsuz yönleri tartma, tecrübe ve
bilgiden yararlanma şeklinde gerçekleştirilmiştir.

Tasar ı haz ırlıklar ında, ülkemizde daha önce yap ılmış
çalışmalarda ve tzlerde, sunulan kanun önerileri de dikkate
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alınmış, zaman zaman do ğrudan komisyona davet edilerek HAKAN
zaman zaman da haricen ilgili kişilerin görü ş ve önerileri de PEKCANITEZ'IN
yazıli metinler dışında değerlendirilmi ştir.

V. Tasan ile Getirilen Yenilikler

Tasarı'nın madde gerekçelerinde, de ğişikliklerin gerekçesi
yer aldığı için burada sadece çok genel olarak getirilen yeni-
likler değerlendirilecektir.

Tasar ı'nın "Birinci K ısm ı Genel I-Iiikü, ıı ler" baş lığı altında,
birinci bölümde "Görev, Yetki ve Yarg ı Yeri Belirtil ınesi" ince-
lenmiştir. Bu bölümde birinci ay ırımda görev düzenlenmiş tir.
Birinci madde 1086 say ıh Kanun'un 1. maddesinin 1. fıkrasm ın
tekrarıdır.

Sadece mahkemelerin görevinin Kanun'la düzenlenme-
diğinin daha aç ık olabilmesi için, "ancak" iMve edilmiş ve
ayr ıca görev kurallar ınin kamu düzenine ili şkin olduğu aç ıkça
yazılmış tır.

İ kinci maddede malvarl ığına ilişkin davalarda görev
başlığı altında birinci madenin ikinci f ıkras ı ile 2. maddedeki
düzenleme bir araya getirilerek düzenleme yap ılmıştır. İkinci
madenin ikinci fıkras ındaki ifade doktrinde tartışmalı idi.
Çünkü bu maddenin lafzen ifadesinde sanki iki taraf dava
konusunun değeri üzerinde anla şırlarsa mahkemenin dava
konusunun değerini tespit edemeyeceği anla şılmakta idi. Bu
tereddütü gidermek için dördüncü fıkrada dava konusunun
değerini, taraflar ın anla şmas ı söz konusu olmaks ızın, mahke-
menin kendiliğinden tespit edece ği düzeıılennıiştir. 4. maddede
terditli davalar ile seçimlik davalarda görev düzenlenmi ştir.
1086 say ılı Kanun'un 3. maddesinden farkl ı olarak seçimlik
davalarda da dava konusunun de ğeri para ise, görevli mahke-
menin tespitinde para esas al ınacaktır. Buna kar şılık her ikisi de
paradan başka bir şey ise, hangisinin değeri yüksek ise, onun
değeri esas almır. Kısmi davada görev 1086 say ı lı Kanun'un
4. maddesinde üç fıkra olarak düzenlenmiş ti. Buna göre k ısmi
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HAKAN dava konusu eğer son kıs ım ise, görevli mahkemenin belirlen-
PEKCANIT[Z'IN mesinde bu k ıs ım esas alınacak idi. Buna kar şılık son k ısım

TERtIGI değilse, sakh tutulan k ısmın taraflar arasında çekişmeli olup ol-
mamasına göre görevli mahkeme farkl ı biçimde belirlenmekte
idi. Ancak sakh tuttilan k ısmın taraflar arasında çekişmeli olup
olmad ığı genellikle dava açıld ıktan sonra, daval ınm verdiği
cevap dilekçesi ile ortaya ç ıktığından, bu zorlu ğu hMta daha
doğru ifade ile imkns ızliğı kald ırmak için geri kalan k ısmın
çekişmeli olup olmadığına bakılmaks ız ın alacağın tamamı esas
alınarak görevli mahkeme tespit edilecektir. Kar şı davada gö-
rev, 1086 say ıli Kanun'un 5. maddesinin daha aç ık yanmıdır.
1086 say ılı Kanun'un 6. maddesinde düzenlenmi ş olan irtifak
haklarına ilişkin davalarda yetki, şahsi irtifak haklar ından
doğan davalardan ay ırt edilebilmesi için, eşyaya bağ lı ittifak
haklar ı ba şliğı yer almıştır.

Sulh hukuk mahkemelerinin görevi, 1086 say ılı Kanun
ile Tasarı'da 8. maddede düzenlenmi ş tir. Farkli olarak rns
davaları dışında, konkordato veya uzla şma suretiyle sermaye
şirketlerinin yeniden yap ıland ırılmas ı da sulh hukuk mahke-
melerinin görevinden hariç tutulmu ş tur.

Burada değerin beş bin lira olduğu yazıl ı ise de bu değer
Türkiye Büyük Millet Meclisi önüne geldiğinde yeniden değer-
lendirilecektir. Bugünkü de ğerler maalesef isabetli olmam ış tır.
Çünkü 5490 liralık görev s ınırı ve bu s ınırın her y ıl yeniden
değerleme oranına göre artışı uygulamada pek çok kar ışıkhğa
neden olmaktad ır. Bu nedenle buradaki miktar yuvarlak bir
rakam olmali ve her y ıl değişmemelidir. Tasar ı'da 1086 sayılı
Kanun'un 8.maddesinden farkl ı olarak dört ve beşinci bentle-
rindeki dava konusunun de ğerine bak ılmaks ızın sulh hukuk
mahkemesinin görevli olduğu dava ve işler genel hükümlere
bırakılmıştır.

Tasarı'ııın 9. maddesinde şahıs varlığına ilişkin davalarda as-
liye hukuk nıahkemesinin görevli olduğu açıkça belirtilmiştir.

Yetki konusunda daha sistematik ve daha aç ık bir düzen-
leme yapılmaya çalışılmış t-ır. Özellikle 1086 say ıli Kanun'un
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9. maddesindeki düzenleme Tasar ı'da 11 ve 12. maddelerde HAKAN

düzenlenmi ştir.	 PEKCANI İ E İ ' İ N

TER L İ G İ
Bu kısımda yeni olarak, yetki sözle şmelerinin tacirle ve

tacir olmayanlar aras ındaki düzenlenmesi farkl ı olarak ya-
p ılmış tır. Tacirler ve kamu tüzel ki şileri, aralarmda do ğmuş
veya doğabilecek uyuşmazhk hakkmda bir veya birden faz-
la mahkemeyi yetkili k ılabileceklerdir. Yine taraflarca aksi
kararla ştır ılmadıkça, dava sadece sözleşmeyle belirlenen
mahkemelerde aç ılabilir. Böylelikle olumsuz yetki sözle şmesi
yapılabilmesi de tacirler veya kamu tüzel ki şileri bak ımından
kabul edilnıiş tir. Buna kar şıl ık tacir olmayanlar için 1086 say ılı
Kanun'un 22. maddesindeki gibi yetki sözle şmesi yap ılmasina
izin verilmiş tir. Bu yetki sözleşmesi ile diğer mahkemeleri yani
genel ve varsa özel mahkemelerin yetkileri kald ırılmayacak ve
taraflar olumsuz yetki sözle şmesi yapamayacaklard ır. Böyle-
likle tacir olmayan kişilerin korunmas ı amaçlanıTnbr. Çünkü
sözleşmelerde, genellikle güçlü olan taraf, di ğer tarafa yetki-
siz mahkemeyi yetkili hMe getiren yetki sözle şmesini kabul
ettirebilmektedir. Sözle şmeden doğan davalarda sözleşmenin
yap ıldığı yer ile ifa edileceği yer yetkili k ılmırken munzam
bir koşul aranmamış tır. Böylelikle icra ve iflas Kanunu'nun50.
maddesine paralel olarak düzenlenmi ştir.

"Birinci Kı s ı m İkinci Bölün ı "de, yargılamaya hakim olan
ilkeler düzenlenmi ştir. Bu ilkelerden bir k ısm ı 1086 say ılı
Kanun'da da düzenlenmişti. Ancak tüm ilkelerin daha aç ık
ifade edilmesi yanında, doktrin ve uygulamada kabul edilen,
"hukukfdinleniln ıe hakkı ", "yarg ı lnn ıa ııın sevk ve idaresi", "dürüst

davranma ve doğruyu söyleme yükümlülüğü" gibi yeni ilkelere
yer verilmiştir. Aleniyet ilkesi 1086 say ılı Kanun'un 149. mad-
desinde düzenlerumi ş ise de, oldukça eski olan bu düzenleme
Anayasa ile İnsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesi'nin 6. maddesine
uygun hale getirilmiştir.

Bu kısmm "Üçüncü Bölüm, İkinciAy ı rı n ı "ında, hakimlerin
sorumluluğu düzefılerıniiş ve hakimlerin fiillerinden dolay ı
devletin birinci derecede sorumlulu ğu kabul edilmi ş tir. Böy-
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HAKAN lelikle Anayasa'n ın 129. maddesinin be şinci fıkrasma uygun
PEK(AN İTEZ'IN bir düzenleme yap ılmış tır. Bu kısmm "Dördüncü Bölüm"ünde,

TEBL İ GI taraflar ve davaya katılan üçüncü kiş iler düzenlenmiş tir. Bu
bölümde yenililc olarak "re'sen ihbar" kurumu yer almış tır. Asli
müdahale de, davaya müdahale maddeleri aras ında açıkça
düzenlenmi ştir.

Tasarı ile getirilen yeniliklerden biri de avukatla temsil
zorunluluğudur. Ancak bu zorunluluk elli bin liranın üze-
rindeki uyu şmazliklar için getirilmi ştir. Çünkü adli yard ım
konusundaki hükümlerin yeterli olmay ışı, bu konuda daha
düşük miktar ve de ğerdeki uyuşmazlıklar için bu zorunluluğun
getirilmesini engellemi ş tir. Ancak bu konuda siyasi iktidar ın
daha fazla kaynak ay ırabilmesi ve destek olması Mlinde bu
miktarın daha a ş ağıya çekilmesi mümkün olabilir.

"İkinci Kı s ı m "da düzenlenen dava çe şitleri ve dava şartları
ile ilgili hükümler yenidir. Eda, tespit ve in şai davalar dışında,
kısmi dava, objektif dava birle şmesi, terditli dava, seçimlilc dava
ve grup davas ı yeni olarak düzenlenmiştir. Bu kısnun "İkinci
Bölüm"ünde dava şartlar ı genel olarak say ılmış ve ayrıca bu
dava şartlarının incelenmesi ele almnu ştır. Bu k ısmın "İkinci
Bölün ı "ünür"İkinci Ay ır ı m" ında ilk itirazlar düzenlenmiş tir.
"Üçüncü K ı s ı m" olan "Yaz ıl ı Yarg ı lama Usülü" kısmının "Beşinci
Bölüm"ünün "Üçüncü Ayr ı n ı "ında ise ön sorun ve bekletici
sorun düzenlenmiş tir. Ön sorun 1086 say ılı Kanun'da "hadi-
se" olarak düzenlendi ği MIde bekletici sorwıla ilgili hüküm
yenidir.

"Üçüncü Kısıı n"da "Yaz ı l ı Yargılama Usülü"ne ilişkin hü-
künıler yer almaktad ır. Burada en önemli yenilik davarun aç ıl-
mas ıyla davac ıdan avans aluımasıd ır. Böylelikle dava sırasında
masraf alınmas ı sebebiyle süre kayb ı önlenmek istenmiş tir.
1086 sayılı Kanun'un 180. maddesinde, yarg ılama giderlerin-
den bir k ısmıru oluş turan dava dilekçesinin tebli ği ve ba şka
yerlerden getirtilecek belgeler için gereken giderlerin dava
açılirken peşin olarak ödenmesi hususu düzenlenmişti. Ancak
bu hüküm, tanık, davetiye masrafları, keşif veya davanın ileri
aşamalarında yap ılması muhtemel diğer giderler gibi hususlan
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kapsamadığından, bu işlemler için gerekli masraflar ın öderuie- HAKAN
si gerektiğinde, davalar gereksiz şekilde uzamakta idi. Yarg ıla- PEKCAJ İ rE7' İ N
ma giderlerinin zamanında yatırılmamas ı, tek baş£na davalarm
gecikme sebebi olmamakla birlikte, önemli etkenlerden biridir.
Gerek kanundan gerekse yerle şmiş yargı uygulamalarından
kaynaklanan bu aksakl ığm önlenebilmesi amac ıyla, öncelikle
dava aç ılmas ıyla ilgili "Harç ve avans ödenmesi" kenar ba şlıklı
125. madde düzenlenmi ştir. Bu hüküm, davac ının dilekçesini
mahkemeye sunarken, açt ığı davadan kaynaklanan yargı-
lama giderlerinin yakla şık olarak mahkemece lıesaplanarak
kendisinden pe şin olarak tahsilini öngörmektedir. Yine hangi
masrafların yargılama giderleri kapsamına girdiği be1irinmi5,
ayr ıca davac ının davay ı açarken ödemek zorunda oldu ğu
giderin peşin olarak tahsilinden sonra, taraflardan her birinin
ikamesini talep etti ği delil için belirlenen avans ı, verilen kesin
süre içinde yaftrma zorunluluğu getirilmiştir.

Uygulamada kabul edilaemekle beraber, doktrinde genel
kabul gören iradil taraf de ğişikliği Tasar ı'da kabul edilmi ş tir.

"Üçüncü Kıs ı m Dördüncü Bölün ı "de ön inceleme düzen-
lenmiştir. "Ön inceleme" baş lığmı taşıyan bu bölüm, medeni
usU hukuku alanındaki kanunlaş tırmada, hukukumuz için
önemli bir yeniliktir. Uygulamada en çok şikayet edilen ve
yargılamanın gecikmesi sebebi olarak gösterilen önemli bir
husus, tam haz ırlık yap ı lmadan tahkikata ba ş lanmas ı d ır..
Hatta çoğu kez, taraflar delillerini tam olarak göstermeden
ve dilekçelerine eklemeden, mahkeme de delilleri tani olarak
toplamadan tahkikata ba şlamaktad ır. Delillerin ve hukuki
uyuşmazl ığın tartışılmas ı için yeterli haz ırlık yapılmadan
tahkikata başland ığında, istenen sonuç elde edilememekte,
tahkikat, delillerin toplanmas ı için gereksiz yere uzamakta-
dır. Bunun yanında, mahkemelerce, yeterli haz ırlık yap ı lıp
dosyalar incelennıediğinden ve taraflaf da bu konuda gerekli
aç ıklamalar ı tam olarak yapmad ıklarmdan, yarg ılamanın ba-
şında karar verilmesi gereken, usüle ili şkin dava şartları ve ilk
itirazlar davanın sonunda karar verilebilmektedir. Örne ğin, iki
yıl süren bir davan ın sonunda, bazen mahkemenin görevsizlik
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HAKAN ya da yetkisizlik karar ı verdiği veya zamanaşımı gerekçesiyle
PEKC»HTEİİN davay ı reddettiği görülebilmektedir..

TEBLÉ
Bu eleş tirilerin, asl ında 1086 sayılı Kanun'un sistemi içinde

de giderilmesi mü ınkündü. Her ne kadar Kanun'da aç ıkça bir
ön inceleme aşamas ı mevcut olmasa da, dilekçeleri ıı teatisi
aşamasında, taraflarm tüm delillerini sunmalar ı ve gerekli
yerlerden getirilecek şekilde bilgi ve masraflar ı vermelerine
ili şkin hükümler, hakimin talıkikata başlamadan önce, taraf-
ların anlaş tıkları ve anlaşamadıklar ı hususları tespit ederek,
anlaşmazlık noktaları üzerinde yarg ılamay ı yürütmesi, hatta
uyuşmazl ık hüküm için yeterince ayd ınlanmışsa hükmün
verilece ği, gerekti ğinde taraflar ın dinlenerek sulhe teşvik
edileceği şeklindeki hükümler kar şısında, yukarıda k ısaca
eleş tiri içeren uygulaman ın ortaya ç ıkmamas ı gerekirdi. An-
cak, bu hükümler, belirli bir kesici içinde barrndırmadığmdarı,
uygulamamız, gereğini tam yerine getirmemiş, daha doğrusu
bunların tümü tahkikat içinde yap ılır hale gelmiş tir. Hatta, ilk
duruşmada daha dilekçelerin teatisi a şamaları dahi tamamlan-
madığı, dilekçelerin ilk duru şmada taraflara tebliğ edildiği,
delillerin tahkikat içinde topland ığı görülmüştür.

Tahkikat duru şmalar ı, delillerin inceleneceği ve hukuki
tartışmanın yapılacağı zaman dilin-deri olmaktan ç ıkmış, delil-
lerin topland ığı bir aşama haline gelmi ş tir. Çoğu kez, tapu veya
nüfus idaresine yaz ılacak yazının belirlenmesi ya da buralardan
gelecek yazıların gelmediğh-ıin tutanağa geçirilmesi için duruş-
malar yap ılır hale gelmiştir. Aslında tahkikat için gereksiz olan
bu duruşmalara taraflar gitmediğinde dosyanın işlemden kal-
dırılmas ına karar verildiği, gittiklerinde ise herhangi bir ciddi
işlemin yap ıln-ıadığı bilinmektedir. Tüm bu eleş tirileri ortadan
kaldırmak için, ancak dilekçelerin kar şıhklı verilmesi a şaması
tamamland ıktan, elde olan mevcut deliller verildikten, elde
olmayanların ise masraflar ı ödendikten ve nereden getirtile-
ceğine ilişkin bilgiler verildikten sonra, tahkikat ın başlatılmas ı
amaçlanmıştır.. Buna ba ğli olarak, tahkikatın, amacına uygun
olarak, sadece uyu şmazlığm ve uyuşmazlığa ilişkin delillerin
incelendiği ve tartışıldığı bir aşama haline getirilmesi; bunun
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için de taraflarm anla ş tıkları ve anlaşahıad ıkları hususlar ın HAKAN
tahkikat başlamadan tam tespih gereklidir. 	 PEKCANITEZtIN

TEBL İ GI
Ayrıca, işin esasına girilmesi gerekli olmayan, usüle ili şkin

kararlarla sürelere ili şkin kararların da başlangıçta verilmesi,
birçok uyuşmazlığın baş tan hali sonucunu doğuracaktır. Tüm
bunları sağlamak için dilekçelerin kar şılıkl ı verilmesinden
sonra, tahkikat a şamasından önce, ön inceleme a şamas ı yeni
bir yargılama kesiti olarak kabul edilmiş tir. Bu a şamada, uyuş-
mazl ık konuları tam ve aç ık olarak tespit edilmi ş olacağından,
tarafların durumlarmı gözden geçirerek sulh olmalar ı da daha
kolay hale gelebilecektir. Bu a şamarıın diğer bir olumlu yönü
ise, uyuşmazlık noktalar ı kesin olarak tespit edildiğinden, ince-
leme ve hukuki tartışma da bu noktalara münhas ır yapılacak,
gereksiz işlemlerin ve zaman kaybının önüne geçilmiş olacaktır.
Ön inceleme aşamasında yap ılması gerekenler yap ılmadan,
bu konuda verilmesi gereken kararlar verilmeden tahkikata
geçilemeyeceği çok açık olarak düzenlenmi ş tir.

Bunun aksine davranış, aç ık kanun hükmünü uygulama
mak olacağından, hakimin de sorumluluğunu gerektirecektir.
Ancak uygulamada ön inceleme ile getirilen bu düzenlemenin
gerçekten uygulanabilmesi için, mahkemelerin i ş yükünün
azaltılmas ı yan ında hakimlere bu konuda destek olmak üzere
hakim yard ımcıliğı düzenlemesine yer verilmelidir.

Ön incelemenin amacına uygun yap ılmas ı, taraflar aras ın-
da sulh imkanını arttıracak, hatta yargılama dışı uyu şmazlık
çözüm yollarıyla da bağlantılı olarak taraflar ın doğrudan ya
da arabulucu yard ımıyla uyuşmazlığı çözmelerinin yolunu
açacaktır. Taraflar sulh olmad ıklarında ise tahkikat için tüm
haz ırlıklar yapılmış olduğundan, tahkikatta sadece tan ık din-
lenmesi, bilirkişiye başvurulmas ı ve keşif gibi usül işlemleri
gerçekleş tirilecek, tahkikatın arka arkaya yapılacak birkaç otu-
rumda da tamamlanmas ı mümkün olabilecektir. Bu bölümün
"ön inceleme" olarak ifade edilmesinin sebebi, dilekçelerden
sonra, mahkemece yap ılacak ilk inceleme aşamas ı olması, ancak
işin henüz esasına tam olarak girilmemesidir. Bu a şama, tahki-
kat olmadığından tahkikat ifadesi de kullamlmam ış tır. Çünkü,
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HAKAN bu a şamada bir ön tahkikat ve benzeri i şlemlerden daha çok,
PEKCANITEZ'IN tahkikattan önce yap ılmas ı gereken işlemler tamamlarm-iakta-

TEBUGI d ır. Bu bölüm, Tasar ı'da yeni olmakla birlikte, hukukumuza
tamamen yabanc ı da değildir. Aynı işlevi tam olarak görmese,
farkl ı işlemler yap ılsa da, örneğin temyiz a şamas ında da işin
esas ına girilmeden ön inceleme yap ılarak gerekli kararlar ve-
rilmektedir. Belirtilen sebeplerle, yargılamanın bu aşamas ına
ön inceleme denilmiştir.

"Dördüncü Kıs ı ,,,, ispat ve Deliller" ba$lığmı taşımaktadır.
Bu k ısımdaki ispat hakk ı, ispat yükü ve karşı ispatla ilgili hü-
kümler yerıidir. "Dördüncü Kı sm ı İkinci Bölünı "de "senet" yerine
"belge ve senet" ibaresirte yer verilmi ş tir. Bu bölüm içinde delil
olarak, belge ve senet düzenlenmiştir. Burada ilk defa hukuku-
muzda belge kavramı ile senet kavramı birbirinden ayrılmış,
belge, senet kavramıru da içine alacak şekilde bir üst kavram
olarak kabul edilmiştir. Belge ile senedin ayr ılmas ı hem kav-
ramsal hem de hukuki anlamda önemlidir. Her şeyden önce,
belge genel anlamda bir bilgiyi taşımaya elverişli ortamı ya
da şeyi ifade etmektedir. Şüphesiz her bilgi ta şıy ıcıs ının delil
olarak bir değeri olmakla birlikte, o bilgiııin ne kadar güvenli
taşındığı ve kesinliği ile b ğlantı1ı şekilde o bilgi ta şıyıcıs ının
dem olarak kullan ıl ırken farkli kuvvetlere sahip oldu ğu kabul
edilmektedir.

Bu sebeple örne ğin, altı inızalannii ş kağıt üstündeki bir
metin, yazı veya imzası inkar edilmedilcçe senet olarak kesin
delil niteliğine sahiptir. Güvenli elektronik imza ile olu şturulan
elektronik ortamdaki veriler ise doğrudan senet olmamakla
birlikte, senet kuvvetindedir. Oysa, inızas ız sadece içinde belirli
bilgiyi ta şıyan bir kağıt üzerindeki yaz ı, yazilı delil başlangıcı
olarak senet kuvvetinde de ğildir.

Senet kesin olarak kullanılan ve Kanun'un özel bir anlam
yüklediği belge türüdür. Oysa, her belge senet olmad ığı gibi,
Kanun'un senet dışında da delil olarak kabul ettiği belgeler
mevcuttur. Örneğin, yazdı dem başlangıcı, niteliği itibariyle bir
belgedir, ancak Kanun'da kabul edilen şekliyle senet değildir.
Bunun dışında günümüzde elektronik ortamda olu şturulan
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veriler mevcuttur. Elektronik ortamda olu şturulan bu veriler HAKAN

genel anlamda belgedir, ancak senet say ılmamaktadır. Gerek PEKCITFZ'IN

1086 say ılı Kanun'da gerekse Tasar ı'da düzenlenen hükümler TEBLIGI

arasinda elektronik ortamda olu şturulan verilerin tamamı
değil bir k ısmı (güvenli elektronik imza ile oluş turulan ve-
riler) senet hükmünde kabul edilmi ş tir. Dikkat edilirse, bu
tür elektronik belgeler dahi teknik anlamda senet de ğil, senet
hükmündedir.

Ayr ıca, belgenin üst kavram olarak kabul edilmiş olmas ı,
ilerde meydana gelecek teknik gelişmelere daha kolay ayak
uydurulmas ını ve bu yönde düzenleme yap ılmasını mümkün
kılacaktır. Herhangi bir veri ta şıyıcısı, bugün anladığımız an-
lamda senet ya da güvenli elektronik imza ile imzalanm ış elek-
tronik verilerden daha kuvvetli bir ikna gücüne ve güvenli ğe
sahipse, onun kesin delil olarak kabulü de kolayla şacak, bunun
için kanunun sisteminin bozulmas ı da gerekmeyecektir.

Açıklanan sebeplerle, belge ve senet arasmda bir ayr ım
yapılarak, senede ispat hükümleri gözden geçirilmi ş ve yeniden
düzenlenmiş tir. 1086 sayılı Kanun'da yer alan baz ı hükümler
bu bölümden çıkarılmış bulunmaktad ır. Bunun bir sebebi,
delillere ili şkin genel bölümde bu hülcümlerin yerini alabilecek
hükümlere yer verilmesi, di ğer sebebi ise Tasar ı'da düzenlenen
maddelerden bir k ısmının kald ır ılan hükümleri de kapsay ıcı
nitelikte olmas ıdır. 1086 say ılı Kanun'da yer alan bazı hükümler
ise, güncelliğini kaybettiğinden kald ırılmış bulunmaktad ır.

1086 say ıh Kanun'da yer alan baz ı hükümler "Dördüncü
Kı sıııı İkinci Bölürn"e al ınmamış tır. Çünkü, belge ve senetle
ilgili baz ı hususlar, dilekçelerin verilmesiyle baz ıları da ispat
ve delillere ilişkin genel hükümlerle doğrudan bağlantılidır.
Örneğin, taraflarm ellerindeki belgeleri dilekçelerine ekleyerek
mahkemeye vermelerine ilişkin hususlar dilekçelere ilişkin bö-
lümde, başka yerden getirilecek dehllerle, delillerin incelenmesi
genel olarak ispat ve delillere ilişkin genel hükümler içinde dü-
zenlenmiştir. Bunun dışında, uygulanma kabiliyeti kalmayan
hükümlerle, kald ırılmas ı boşluk doğurmaycak hükümlere
bu Tasar ı'da yer verilmemiştir. Örneğin, 1086 sayılı Kanun'un
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HAKAN 305. maddesinde yer alan, nüfus kay ıtlarınm z ıyaı halinde o
PEKCANITEZ'IN kimsenin ailesine ili şkin özel belge ve kayıtların delil olarak

TEBLIGI kullanılacağı hakk ındaki hükme Tasar ı'da yer verilmemiştir.
Zira, bu hüküm mevcut olmasa da zaten genel hükümlere göre
ispatı ve tespiti mümkündür, nitekim Yarg ıtay uygulamas ı da
bu yöndedir.

Yeni delil ibraz ına ilişkin husus (HUMK m. 306), tahkikata
ilişkin bölümde "Yeni Delil Gösterilmesi" kenar başlığı ile, delil
ibraz eden tarahn karşı tarafın onay ı olmadan bundan yaz-
geçemeyeceğine ilişkin hüküm ise (HUMK m. 307) delillere
ilişkin genel hükümlerde "Delilden Vazgeçme" baş lığı altında
düzenlenmi ş tir.

Senetlere ilişkin baz ı hükümler ise 1086 say ılı Kanun'da
ayrı ayrı maddelerde düzenlenmi ş olmalar ına rağmen aslında
aynı hususa ilişkindir; benzer mahiyefteki hükümler mümkün
olduğunca sadeleş tirilerek birleş tirilmiştir. Hukuki işlemlerin
belli bir miktar veya de ğerin üzerinde olmas ı hAlinde senetle
ispat kuralı muhafaza edilmiş tir. Akdeniz ülkeleri olan Fran-
sa, İtalya ve Yunanistan hukukunda da senetle ispat kural ı
korunmaktadır. Yakla şık yüz yılın üzerinde bir uygulamas ı
olan ve uygulamada herhangi bir şikayet konusu olmayan
senetle ispat kurali, Komisyonum ı.ı z tarafından da çoğunlukla
kabul edilmiştir.

"Dördüncü Kı s ı m Üçüncü Bölüm"de yemin düzenlenmi ş-
tir. Tamamlay ıcı yemine Tasarı'da yer verilmemi ştir. Takdiri
delillerle ispatm mümkün olduğu hallerde, hAkimin kanaatini
yen-ün ile değil, diğer delillerle tamamlamas ı kabul edilmiştir.
1086 sayılı Kanun'da yer alan yemin formülü, taraf yemini
düzenlemesinde, daha laik hale getirilmeye çalişılmış tır.

"Dördüncü Kıs ı m Dördüncü Bölüm"de düzenlenen tanıMa
ilgili hükümlerde, önemli bir değişildil yapılnıanuşbr.

"Dördüncü Kı s ı m Beşinci Bölüm"de bilirkişi incelemesi dü-
zenlenmiştir. Bu bölümde yeni olarak, biirki şinin s ır saklama
yükümlülüğü ve bilirkişinin yetkilerine yer verilmi ş tir. Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun bilirki şi ile ilgili hükümlerine paralel
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bir düzenleme yap ılarak, bilirkişilerin bölge adliye mahkemesi HAKAN
adli yargı adalet komisyonlar ı tarafından her y ıl düzenlenecek PEKCAN İ TEZ' İ N

listelerde yer alan kişiler aras ından seçilmesi kabul edilmi ştir. TEBLIG İ

Böylelikle bilirkişilerin uzman ki şilerden oluşmas ı, hukuki ko-
nularda gereksiz yere bilirki şiye başvurulmamas ı ve denetimi
sağlanmak istenmiştir. Bilirkişi, Türk Ceza Kanunu anlamında
kamu görevlisi olarak kabul edilmi ştir. Bilirkişinin kasten veya
ağır kusuru sonucu düzenlediği gerçeğe ayk ır ı raporun kara-
ra esas alınması nedeniyle zarar gören ki şilerin devlete karşı
sorumluluk davas ı açabileceği düzenlenmi ştir.

"Dördüncü Kı sm ı Altı nc ı Bölün ı "de keşifle ilgili düzenle-
meye yer verilmiştir. 1086 say ı lı Kanun'dan farkl ı şekilde,
keşfin sadece taşınmazlara ili şkin olmadığı daha aç ık olarak
düzenlenmiş, ayrıca keşfe katlanma zorunlulu ğu ve soybağı-
nın tespiti için inceleme yap ılmas ı hakkında yeni hükümler
getirilmiştir.

"Altı ncı Kı s ı m"da basit yargılama usülü düzenlenmi ştir.
Seri yargılama ve sözlü yargılama usüllerine Tasar ı' da yer ve-
rilmemiştir. 1086 sayd ı Kanun'da seri yarg ılama usülü, sadece
cevap dilekçesi ile cevaba cevap ve ikinci cevap dilekçesi için
yazılı yargılama usülüne nazaran k ısa süreler öngörmekteydi.
Bu kısa süreler dışında yaz ı lı yargılama usülüne atıf yapıldığı
için, seri yarg ılama usülü ile yazdı yargılama usülü arasmda
bir fark bulunmamakta idi. Hatta cevap ve di ğer dilekçeler
için çoğu kez mahkemeye müracaat ederek sürenin uzatılması
istendiğinden ve bu talep kabul edildi ğinden, ad ı seri olan
yargılama usülü çoğu kez yazılı yargılama usülünden daha
uzun sürmekte idi.

Bu nedenle uygulamada ismi d ışında seri bir yargılama
öngörmeyenbu usüle yer verilmemiş tir. Keza sözlü yargılama
usülü de uygulamada yazılı yargılama usülü gibi uyguland ı-
ğından, bu iki yargılama uğülü kaldırılarak, basit yargılama
usülü, yazılı yargılama usülüne nazaran daha h ızlı daha kolay
bir usül hAline getirilmeye çal ışılımştır.

Basit yargılama usülünde yap ılan düzerdemede, genel
hatlarıyla, sadece dava ve cevap dilekçesi şeklinde, dilekçe aşa-
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HAKAN masma yer verilmiş tir, replik düplik safhas ı çıkartıln-ııştır. On
PEK(ANITEZ'IN inceleme ve tahkikat aşamaları birleş tirilmiş, ilk duruşmada ön

TEBL İGI incelemeye ilişkin işlemlerin de yap ılmas ına imkan tanınmıştır.
Kural olarak ilk duruşmadan sonra, en fazla iki duru şmada
(yani en fazla üç duru şma) tahkikatm tmam1anmas ı, çok özel
durumlarda duru ş ma say ıs ının arttır ılmas ı amaçlanmıştır.
Sözlü yarg ılama ve hükmün verilmesinin ayn ı duruşmada
yapılmas ı ve hükmün de kural olarak ayn ı duruşmada tüm
unsurlar ıyla tefhimi düşünülmü ştür. Yargılamanın daha kısa
sürede sonuçland ırılabilmesi için, davan ın takipsiz b ırakılması
hMinde bir defa dosya işlemden kald ır ıld ıktan sonra, davanın
açılmamış sayılmas ına karar verilmesi kabul edilmiş; iddia
ve savurmıanm değiştirilip genişletilmesinin ba şladığı an öne
çekilmiş; duruşmalar aras ındaki süreler k ısa tutulmuş; tahkikat
işlemlerinin k ısa sürede tamamla ı-ımas ı öngörülmüş hir.

Kanun yolları "Sekizinci Kısnu"da düzenlennii ş, 1086 sa-
yılı Kanun'a 5236 sayılı Kanun'la eklenen istinaf ve temyiz
ile ilgili hükümler aynen muhafaza edilmiş tir. Bu hükünıler 1
Haziran 2005 tarihinde yürürlüğe girdiğinden ve fakat bölge
adliye mahkemelerinin göreve ba şlamanıası nedeniyle henüz
uygulanmadığından ve bu hükümlerin de ğiş tirilmesi yönünde
bir eleş tiri yapılmadığından aynen benimsenmi ştir.

Geçici hukuki koruma kavramı doktrinde kullanılmakla
birlikte, Tasar ı'da ilk defa yer almaktad ır. Geçici hukuki ko-
rumalar "Onuncu Kıs ı m"da düzenlenmiş tir. Asıl nihai hukuki
korumanın zaman almas ı ve ayrıntılı bir incelemeyi gerekli
k ılmas ı sebebiyle, günümüzde geçici hukuki korumalar daha
da önem kazanmış tır. Hatta denilebilir ki, as ıl yarg ılama veya
davadan önce, geçici korumalar adeta bir ön yarg ılama hMini
almıştır. Geçici hukuki korumalar, hak arama özgürlüğü ve
kişilerin haklar ının korunmas ı bakımından özel bir öneme
sahiptir. Hak arama özgürlü ğü çerçevesinde, hukuki korunma
talebi için artık günümüzde, "etkin Izukukf koruma" ihtiyac ı ve
talebinden söz edilmektedir. Yani, bir devletin sadece yalm
olarak hak arama ve hukuki korunma yollarm ı düzenlemesi ve
bunları açık tutmas ı yeterli değildir; aynı zamanda bu yolların
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etkinliğini sağlamak, elde edilecek kararlarm uygulanabilir HAKAN
olmas ı imknmı ayakta tutmak, hukuki korunma ilfliyac ı ile PE4Jl1E1'lN
orantılı ve bağlantılı bir yöntemi benimsemek gibi yükümlü-
lüğü söz konusudur.

Belirtilen sebeplerle günümüzde, klasik ve temel geçici hu-
kuki koruma türü olan il±yati tedbir dışında, birçok yeni geçici
hukuki koruma türü benimsenn-ıiştir. Asil dava veya yargılama
konusuna ilişkin olarak ihtiyati tedbirler yanında, para alacak-
larma ilişkin takibin sonucunun güvence altma alınabilmesi
için ihtiyati haciz; delillerin korunmas ı için delil tespih bilinen
geçici hukuki koruma türleridir. Ancak, özel kanunlarda bu
geçici hukuki koruma türlerinin içinde yer almayan farkli geçici
hukuki korumalara da yer verilmiştir. Örneğin, aile hukukuna
ilişkin birçok geçici hukuki koruma, önleyici tedbir, koruma
önlemleri ve aile ili şkilerinin geçici düzenlenmesi gibi farklı
geçici hukuki korumalar mevcuttur. Bu geçici korumalar, baz ı
yönleri ile ihtiyati tedbire benzemekle birlikte, ihtiyati tedbir-
den daha farklı ve geniş bir alana sahiptir.

Bu sebeple, genel bir geçici hukuki koruma ba şliğı altında
temel olarak ihtiyati tedbir düzenlenmekle birlikte, di ğer geçici
hukuki korumalara da değiniimiştir. İhtiyati haciz, icra ve İfls
Kanunu'nda düzenlendiğinden, bu başlık altında düzenlenme-
miş, bu k ıs ımda ihtiyati tedbir ve delil tespiti ayrıntılı olarak
düzenlenip, diğer özel geçici hukuki korumalara ilişkin genel
atıf yap ılmakla yetinilmi ş tir. Bunun dışında, klasik ihtiyati
tedbir türü olan teminat amaçlı ihtiyati tedbirler d ışmda, eda
veya düzenleme amaçlı ilıtiyati tedbirler de oldukça yaygm-
laşmış tır.

Hukuk yarg ılamas ı bakımından en sorunlu alanlardan
biri de geçici hukuki korumalard ır. Uygulamada, haks ız
alman ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz kararlarmdan dolay ı
telafisi güç zararların ortaya ç ıkmas ına rastland ığı gibi, gerekli
durumlarda ilgili geçici hukuki korumaya karar verilmedi-
ğinden dolay ı elde edilen hükmün bazen uygulama k ıymeti
kalmamaktadır. Ayrıca, uygulamamızda önemli bir sorun da
geçici hukuki korumalar ın birbirine karıştır ılmas ı ve gereği gibi
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HAKAN uygulanmamas ıd ı r. Örneğin, para alacaklar ı için kural olarak
PEKCANIT[Z'I4 ihtiyati haciz istenmesi gerekirken ihtiyati tedbir talep edilmesi,

TEBLIGI dem tespiti yerine bir dava türü olan tespit davas ı açılmas ı,
bunun en sık rastlanan örnekleridir. Ayr ıca, bir mahkemeden
ihtiyati tedbir talep edilip reddedilmesi durumunda, ba şka bir
mahkemeden böyle bir talepte bulunulmas ı gibi davranışlara
da uygulamada s ıkça rastlanilmaktad ır.

Yukarıda aç ıklanan hususlar göz önünde tutularak geçici
hukuki korumalar, bu çerçevede ihtiyati tedbir ve delil tespiti
yeniden düzenlenmiş tir.

Tahkim, ülkemizde ilk kabul edildi ği tarih olan 1856
yılından bu yana etkin olarak kullanılamamaktadır. Tahkim
kurumunu etkin kılmak için, yani özü var olan tahkim kültü-
rünü ülkemizde geliş tirmek amac ıyla yap ılması gereken ilk iş
şüphesiz iç tahkim yani milli tahkime ili şkin usül ve esasları
düzenleyen hükümleri, günümüz tahkim yakla şımına uygun
hAle getirmektir.

"On Birinci Kıs ı m"da yer alan tahkim hükümleri düzen-
lenirken, 4686 sayılı Milletleraras ı Tahkim Kanunu esas alın-
mış tır. 4686 say ılı Kanun, birkaç istisna dışmda esas olarak 1985
tarihli Uncitral Model Kanunu'nu benimsemi ş, ancak iktibas
esnasında bazı konular eksik al ınmış ve yine baz ı konularda
tercihler Model Kanun'dan de ğ işik olarak kullanılmıştır.

Tahkim hakk ındaki hükümler, Milletleraras ı Tahkim
Kanunu'ndaki hükünılerin hemen hemen aynısıdır. Tasarı' da,
4686 say ılı Kanun' daki hükümlerin kabulü ile milli ve milletle-
raras ı tahkim hükümleri arasındaki fark önlenmek istenmi ştir.
Ayrıca dünyada pek çok ülkenin milletleraras ı ve milli tahkim
için esas aldığı Uncitral Tahkim Kurallar ı iç tahkim bakımından
da benimsenmiş tir.

1086 sayılı Kanun'da öngörülen cezalar, Tasar ı'da "disiplin
hapsi" ve "disiplin para cezas ı " olarak düzenlenmiş tir. Disiplin
hapsi, özellikle duruşmanın düzeninin sağlanmas ı gibi hAller-
de öngörülmü ş tür. Davanın görülmesi s ıras ında kötü niyetli
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davramşiarı önlemek ve yargılamay ı daha etkin kilabilmek HAKAN
için ise, disiplin para cezas ı düzenlenmiş tir. Bu cezaların tecili PEKCANITEL' İ N
veya ertelenmesi gibi sebeplerle uygulanamamas ı önlenerek, TEBL İ GI

yargılamanın işleyişinirı güvence altma alınması amaçlarınıış-
tır. Ayrıca bu Tasarı'da, disiplin para cezas ınm özelliklerinin
neler olduğu ve bu cezanm nas ıl tahsil edilece ği hususları da
açıklığa kavuş turulmuştur.

Tasar ı, yürürlük ve yürütme maddesi ile birlikte 455
maddeden oluşmaktad ır. Bilindiği üzere, 1086 sayılı Kanun
582 maddedir. Genel gerekçenin de ğişik yerlerinde de açık-
landığı üzere, 1086 sayılı Kanun'un farklı kısımlarmda yer
alan, ancak, birbirine benzer hükümleri düzenleyen madde-
ler bu Tasar ı'da tek madde altında birleş tirilmiş tir. Ayr ıca,
yürürlükteki Kanun'un yakla şık seksen maddesi de ğişik za-
manlarda yürürlükten kald ırıldığı hMde, kald ınlan maddeler
dikkate alınarak teselsül ettirilmemiştir. Dolayısıyla hazırlanan
Tasarı' daki madde say ısı, 1086 sayılı Kanun'da yer alan madde
sayısından farklid ır.	 -
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4LANGOYA'N İ N

rEBLi Ğİ

MEDENİ USÜLÜN AMACI
VE

SOSYAL KARAKTERI AÇISINDAN
HUKUK MUHAKEMELER İ KANUNU TASARISI'NIN

BAZI HÜKÜMLER İNİN DEĞERLENDİ RİLMESP

1. Giriş

Yeni bir yasa tasar ısının değerlendirilmesi ve ele ştirilmesi
bakımından farkh şekiller söz konusu olabilir. Tasar ının tümü,
maddeler teker teker ele almarak ve irtibatlar gözetilerek
değerlendirilebilir. Tasar ının belirli kurumlar ı ele alınarak o
hususlar bak ımından bir de ğerlendirme yap ılabilir veya tek
veya birkaç madde üzerinde durulabilir. Belirttiğim bu usül-
lerin baz ılar ı kısa bir tebliğ içine sığdır ılamaz, ben de bir iki

9 Eylül 2006 tarihli "Medeni Usül Hukukçulan Toplant ıs ı"na sunulan
tebliğ değ iştirilnıeden yay ınlanrnaktad ı r.
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YAVUZ maddeye yoğunlaşarak bir değerlendirme yapmak istemedim.
AL4NGOYA'NIN Hukuk Muhakemeleri Tasar ısı'nın maddelerinin teker teker

JEBLIGI ele alındığı ve irtibatlarm dikkate almarak de ğerlendirmele-
rin yapıldığı bir çalışmaya katılmış olduğum için2 bu tebliğde
yukar ıda blirtilen1erden farkli oldu ğunu düşündüğüm bir
değerlendirme yapmak istedim.

Ancak hemen belirteyim ki bu ele ah ş şeklinde de, Tasa-
rı 'nın bütün hükümleri eksiksiz olarak incelenebilmi ş ve de-
ğerlendirilmiş değildir.

Yapmaya te şebbüs ettiğim: Medeni usülün amac ı ve
buna bağlı olarak medeni usül hukukunun sosyal karakteri
unsurlar ı bak ımından Tasar ı'nın bazı hükümlerini ele alarak
değerlendirmektir.

Belki burada bu iki unsur aç ısından kısa bir belirleme yap-
mak uygun olacakt ır. Bugün, gerek ait olduğumuz hukuk ailesi
doktrininde, gerek Türk hukukunda maddi hukuk normlar ının
soyut unsurlar ın karşılayacak maddi vak ıaları tesbit ve buna
göre uygun olan normu olaya uygulama şeklindeki yargılama
faaliyetine dayanan bir usül sisteminde, bu maddi vak ıalar ın
gerçekten vuku bulup bulmad ıklarını tesbit ve böylece do ğru
hüküm vermenin amaç oldu ğu kabul edilmektedir.

Diğer yargılama usüllerinde bu amaca ulaşılmas ı için kabul
edilen yargılama şekillerinin, medeni usüllerinden farkli olmas ı
amacın farklılığım gerektirmez.

Davanın "taraflar ı n davas ı " olarak algılanmas ı davada ger-
çeğe ulaşma amacı ile çelişmez.3 Medeni usül yargılamasmda
gerçeğe ulaşma amac ı bak ımından taraflara daha fazla yetki
tanınması menfaatler çatış ması dikkate alındığında daha etkin

2 Yavuz Alangoya/Kanıil Y ıld ırım/Nevhis Deren-Y ı ld ırım, Hukuk Muha-
kenıeleri Kanunu Tasar ıs ı, Değerlendirn ı e ve Öneriler, İstanbul Barosu Ya-
y ınlan, S ıra No.41, Istanbul 2006.
Gaul: Der Zweck des Zivilprozess-ein anhaltend aktuelles Therna, çev.
Deren-Y ı ld ır ı m, ilkeler Işığı Altı nda Yargılama Hukuku, Derleyen Yı ld ı r ım
K. 2.bas ı 2001 s. 85.
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bir yol olarak görülmü ştür. Gerek haklara kavu şma, gerek YAVUZ
hukuk güvenliğinin ve bar ışının sağlanmas ı gerçeğe dayah AIANGOYA'NIN

hüküm verilmesi ile etkir ıleşecektir.	 BL

Bugün yarg ının gerçekle ilgilenmeyece ği teknik yarg ı
kuralları çerçevesinde yap ılan yarg ılama sonucunda hüküm
verileceği, diğer bir deyişle, "şekli' hakikat" ile yetinileceği an-
layışı büyük ölçüde terkedilmiş ve gerçeğe ulaşma aç ısından
yasalara hükümkr getirilnıiştir.

Medeni usül hukukunun sosyal bir müessese oldu ğu, an-
cak burada, ekonomik ve sosyal bakımdan zayıf olan kazandır-
mak değil4 zayıfm bu durum dolay ısı ile gerçeğe aykırı olarak
kaybetmesinin engellenilmeye gayret edilmesi genellikle kabul
edilmektedir ve modern geli şmeler bu yönde olmuş, hkimin
yetkileri bu yönde ve bu amaçla artt ır ı1mış t1r.5

Başka bir vesile ile de söyledi ğim gibi, fert hak ve hürri-
yetlerini kMe almayan, komünist, faşist ve teokratik ve benzeri
anti demokratik ideolojilerin hakim oldu ğu rejimlerde, bu
mülahazalar etkinliklerini kaybedeceklerdir.6

İş te ben bu çerçevede, Tasar ı 'nm baz ı hükümlerini ele
almay ı deneyeceğim.

20. yüzy ı l ın başlar ında, hkimin "fakir olan taraf ın temsilini üstlenmesi
gdreği" dile getirilmi ş tir; Anton Merger'in bu görü şleri ve eleştirisi için
bkz., Leipold, Zivilprozessrecht und ideologie. Juristenzeitung 1982 441
ve son (443).
Leipold, bu anlay ışı n dahi s ınıflar aras ı bir kavgan ın izlerini taşıdığı
görüşündedir, s. 446,447, Jauerrı ig'de, taraflar ın dava malzenıesinin ge-
tirilmesinde a ğırl ık taşımas ının pratik mülahazalarla doğru görülme-
sinde de politik ideolojik bir renk görmektedir. Ancak son on y ılların
gelişmeleri bu görü şlerin aksine cereyan etmiş ve etmektedir. Alarıgoya,
Dava Temeli, 1-ükimin Dava Maizernesinin Toplanmas ındaki Rolü ve
Bu Konudaki Geli ş meler Hakk ı nda; Kazanc ı, Hukuk, Işletme ve Maliye
Bilimleri Dergisi, 2005/9s. 108 dn. 172 ve 173.
Ünlü usül hukukçular ı Kisch, Schkönke, volkmar ve Lent'in, Verhand-
lungsmaxime'nin nasyonal sosyalist anlay ış la bağdaştırma çabaları il-
ginçtir. bkz., Leipold agm.. s. 446.
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YAVUZ	 Il. Tasarı 'nın Baz ı Düzenlemelerinin Usülün Amac ı

	

AIANGOYA'NIN	 ve Sosyal Karakteri Aç ıs ından Ele Alınmas ı
TEBUGI

1. Mahkemelerin Yetkisi Hususunda Anla şmalar

a. Tasarı'nın yetki anlaşmalar ım düzenleyen m. 22 hük-
münün gerekçesinde "Dalın zayıf konumda olan kimselerin daha
güçlü olan tacir veya kamu tüzel ki şilerine karşı, korunma ihtiyacı
ortaya çı kmıştır" ... "0 nedenle örneğin Alman hukukunda yetki
sözleş mesinin her durumda yap ılması kabul edilme ınektedir. Yetki
sözleşn ıesi yap ılabilen alanlar oldukça s ın ırland ı rı lnıış bulunmakta-
dır" denilmektedir (s. 165). 23. madde gerekçesinde de "tacirler
veya kamu tüzel kişileri dışı ndaki diğer kişiler, özellikle incir olma-
yan gerçek kişi tüketiciler, tacirler veya ka ıııu tüzel kişilerine karşı
hukuken da/m zay ıf durunıdadı rlar. 0 nedenle bu kimselerin daha
güçlü olanlara kar şı korunn ıaları gereklidir" (s. 165) sonucuna
varılmaktad ır.

Gerekçenin bu tespiti medeni usül hukukunun sosyal ka-
rakteri bakımından doğrudur ve belirtildiği üzere mukayeseli
hukukta da bu yönde düzenlemeler vard ır.

Burada m. 23 ve buna ili şkin gerekçenin bir paragrafim
aktarmak gereği var.

Madde 23 "Tacirler ile kamu tüzel kiş ileri dışı ndaki diğer ki-
ş iler, araları nda doğn ı u ş veya doğabilecek bir uyu şınazl ık hakkı nda,
Kanun'un yetkili k ı l ınan genel ve özel yetkili n ınlıkemeler yan ında
başka bir malıkenıeyi de yetkili kı labilirler."

Bu maddenin gerekçesinin ikinci paragrafmda da bir husus
vurgulanmaktad ır:

"Burada ayrıca belirtÜmesi gerekir ki, bir tacir veya kamu tüzel
kişisi ile tacir ol ınayaıı bir gerçek veya tüzel kişi, örneğin bir gerçek
kişi tüketici aralannda yetki sözleşmesi yapnıak istedikleri takdirde,
yapılacak yetki sözle şmesi münl ıası r olma yan yetki sözleşmesi şeklinde
olabilecektir."

Bu gerekçenin ilişkin bulunduğu 22. ve 23. maddeler ince-
lendiğinde, bu hükümlerin yukar ıda belirtilen "koruma" ama-

36



Medeni UsOl ve cra-iflüs Hukukçular ı Toplant ıs ı

cına ilişkin herhangi bir yenilik getirmediği görülmektedir. 7 YAVU?

Gerçekten 22. maddede tacirler ve kamu tüzel ki şileri aras ında AtANGOYAN İ N

yapılacak olan yetki sözleşmelrindeki mahkeme(ler)in aksi TEBLIGI

kararla ştırılmadıkça münhasır yetkili olaca ğı düzenlemesi
yer alıyor.8 -

23. madde bu maddenin gerekçesindeki gibi anla şılırsa bu
madde düzenlemesinde vurgulanan "koruma" amacına ilişkin
bir husus yok; durum HUMK hükümlerinin ayn ıd ır, gerekçede
belirtilen koruma amac ı yasal mesnede kavu şmamış tır.

Eğer m. 22'dekilerle m. 23'deki ki şiler arasında yetki an-
laşması koruma amac ı ile yasakların-tak yoluna gidilecekse,
gerekçenin düzeltilmesi ile iktifa edilmeyip, yasal metinlere de
açıklık getirilmek gerekecektir. Zira mevcut metinler, bunlar ı
kaleme alanlarca mevcut gerekçede olduğu gibi anlaşıl ıyorsa,
bu metinlerin diğer kişilerce de bu yolda anla şılabileceğinin
kabulü gerekir.

Diğer taraftan m. 23'deki ki ş iler arasında yetki anla şmala-
rmın tamamen serbest b ırakılmalar ının da amaçlanan "koruma"

y ı sağlay ıp sağlamayacağı düşünülmelidir.

Nitekim önemli bir mukayeseli hukuk örne ği olarak Alman
hukuku bu bak ımdan ayd ınlatıcı olabilir:

ZPO 38/I'de tacirler, kamu tüzel ki şileri, kamusal hususi
mamelekler (öffehtlichrechtliche Sonder-vermögen) aras ında
yetki anlaşmaları yapılabileceği kabul edilmektedir. ZPO bunun
dışında yetki anlaşmalar ı yapılabilmesini şartlara bağlanııştır.

22. maddede birden fazla mahkeme üzerinde anla şı lacağı sarahatine
rağmen 23. maddede "rnahkerne"den bahsediliyor. Bu bir s ı n ırlama ola-
rak m ı öngörüldü bu hususta gerekçede bir aç ıklama yok. Böyle ise buna
da sarahat verilmesi do ğru olur.
Ben nıünhas ır yetki hususunda yasal bir düzenlen ıenin uygun olaca ğı-
n ı, ancak bunun da baz ı şartlara ba ğlanmas ın ın düşünülmesini yazd ım.
Alangoya/Yild ınm/Deren-Y ı ld ırrm, Medent Usül Hukuku Esaslar ı, 6.
Bas ı, 2006, s. 117 dn. 96; kanaatimce böyle bir düzenlemede saral ıatin
bulunmamas ı hülinde nı ünhas ı r yetkinin as ıl olaca ğı yolundaki kabul
şekli yerine, münhas ı r yetki hususunda sarahat aramak daha isabetli
olacaktı r.
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YAVUZ a) Taraflardan asgari birinin yurt içinde ikametgah ı bulunma-
MANGÜYA'NIN ması, ZPO 38/I1 b) yetki anla şmas ının ihtilMm doğmasmdan

TERL İGI sonra akdedilmiş olmas ı (dava aç ılmasııun şart olmadığı be-
lirtiliyor)910 c) Davalmm ikametgIıım veya mutad meskenini
maddi hukuk sözleşmesinin imzalanmas ından sonra kanunun
yürürlük alam d ışına ta şımas ı veya ikametgah veya mutad
meskeninin dava ilcamesi an ında bilinmiyor olmasın hMlerinde
yetki anlaşmalar ı geçerli olacaktır. Bu düzenlemenin, Tasarı'nırı
hükümleri bak ımından önem ta şıdığını düşünüyorum.

b. Yetkinin anla şma ile tayin edilmesinde zay ıf olanm
korunması amacının sadece yetki anla şmalar ı bakım ından ele
alınmas ı eksik olur.

aa. Sözleşmenin ifa edileceği yer mahkemesinin yetkisini
düzenleyen 15. maddenin de bu amaçla ele al ıfımas ı gerekir.
İfa yerinin maddi hukuk alanında serbestçe tayin edilmesinin,
mahkemenin yetkisi bak ımından da etkili olacağı kabul edilir-
se, yukarıda belirtilen amaç önemli ölçüde etkisizleşebilir. Bu
sebeple paralel bir düzenleme bu maddede de yap ılmalıdır.

ZPO 29/I1 bu sebeple şu hükmü sevketmi ştir:

"ifa yen anlaşmas ı n ı ;: mahkemenin yetkisini tayin etmesi, ancak
sözleşme taraflar ı n ı n, tacir, kamu tüzel kişisi veya kamusal h ı ususi
nmnıelekler olduğu takdirde mümkündür".

bb. Tasar ı'nm 15. maddesinde davanın sözleşmenin ya-
pıldığı yer mahkemesinde de aç ılabileceği ön görülmüş tür.
l-IUMK m. 1O'daki dayal ı veya vekilinin orada bulunma şartı
kaldırılm ıştır. Gerekçede bu şartın yetki kural ını işlemez hMe
getirdiği için kald ırıldığı yazmaktad ır. Hükmün fonksiyonel
hAle getirildiği belirtiliyor.

Nitekim Tasar ı müelliflerinin özellikle 22. maddedeki ki ş iler bakı m ın-
dan bu hukuktan yararland ıkları söylenebilir.

le Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht 16. Aufl. s. 218.
Daha geniş bilgi için bkz., Rosenberg/Schwab/Gottwald, ü. g. e., 37 1
s. 216 ve son., Schilken Zivilprozessrecht 4 Aug. 7 No.320 ve son.; Tho-
mas/Putzo ZPO 25. AugI. 2003 38 s.92 ve son.
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Ancak bu hükmün bu şekilde "fonksiyonel" hMe getirilmesi YAVUZ
yukarıdaki koruma amacı ile bağdaşmaz. Sözleşmenin yap ıldı- AL4NGOYANIN
ğı yer ço ğu kez tesadüflere ba ğlı olur. Hele yukar ı da aç ıklanan TEBL İ G İ
koruma hükümleri getirilince bu yol dolayl ı olarak zay ıf olanı
mahkemesinden ayırmak için kolaylıkla kullamlabilir.

Bu hüküm, uzun süreli fuar ve pazarlarda yap ılan hukuki
işlemlerden doğan ihtiMflar için Alman ZPO'sunda kabul
edilmiş bir hükümdü. Önemini kaybetti ği için ZPO'dan ç ıka-
r ılmış tır. Bu bakımdan bu yetkinin Tasar ı 'dan da ç ıkarılmas ı
gerekçede benimsenen hususa uygun olacaktır.

cc. Bu vadide son olarak gerekçedeki anlay ış dolayısı ile
üstünde durmak istediğim m. 25 hükmüdür.

Yetki itiraz ınin ileri sürülmemesi hAlinde, HUMK m. 23'e
göre, aleyhine dava aç ılan kimse mahkemenin yetkisini kabul
etmiş sayilacaktır. Tasar ı 'da bu yolda bir sarahat bulunma-
mas ına rağmen m. 25'den aynı sonuca var ılmakta oldu ğu
söylenebilir. Şimdi bu durumda, bu itiraz ı ileri sürmeden
yargılamaya devam eden tarafa (özellikle m. 22'de belirtilen-
ler dışmda olanlar) bir hatırlatma yap ılmas ı yolu üzerinde
düşünmek gerekir.

ZPO g 39 hükmü, davahn ın yetkisizlik itiraz ında bulun-
madan esasa girmesinin mahkemeye yetki kazandırmasının
ancak 504'deki ayd ınlatma yap ılması ile mümkün olaca ğım
amirdir 504 Amtsgericht'in görevsiz ve yetkisiz olmas ı du-
rumunda, esas hakkmdaki duru şmadan önce, bu itirazlarda
bulurımadan esasa girmesinin sonucu hususunda dai'ahnin
uyarılmas ı gerektiğini düzenlemektedir. HUMK'da lükimin
uyarmada bulunaca ğı yoluna yabancı değildir. Gerçekten 289.
madde bu yolda bir uyarıy ı düzenleh-ektedir.

Baş ta belirttiğimiz üzere yetki bak ımmdan anla şmalar
hususunda gerekçede isabetle yer alan zay ıfın korunmas ı
hususundaki sosyal anlayışın kuvveden fiile ç ıkmas ı bu yasal
hükümlerin kabulü ile tamamlanacakt ır.
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YAVUZ

ALANGOYA'NIN

TEBL İĞİ

2. Hkimin Yargılamay ı Maddi Yönetimi

XIX. yüzyılm ödünsüz liberal anlay ışı, medeni usül huku-
kuna da yans ımıştır. Davamn taraflarm çıkar çatışmas ından
ibaret olduğu, devletin sadece bu prozessin şekli yürütülme
esaslarını belirleyece ği, bunun d ışında hakimin tarafs ız bir
seyirci olarak önündeki hukuki sava şı izleyeceği, savaşın haklı
olan tarafından kazanılmasmın devleti ilgilendirmediği şeklin-
de özetlenebilecek bu anlay ış zaman içinde değişmiş, usülün
amacının gerçeğe ulaşma olduğu, medeni usül hukukunun
sosyal bir müessese olduğu görü şü a ğırlık kazanmış tır.

Bu amaç ve nitelik ise lükimin davanın yürütülmesindeki
yetkilerinin sadece şekli nitelikte (celselerin tayini, tebligatlarm
yapılmas ı, sürelerin tayini) olanlarla sınırlı olamayaca ğını, ona
yargılamada dava malzemesinin getirilmesi, taraflarla ili şkiler
bakımından iletişim içinde bulunmas ı şeklinde ifade edilebi-
lecek davanın maddi yönetimi hususunda yetkiler tanınması
gereğini ortaya ç ıkarmıştır.

Davada, taraflar ın çıkarlar ının söz konusu olmas ı, diğer
deyişle davanın "tarafkı r" ın olmas ırun gerçeğe ulaşma amac ı
ile çelişmeyeceği bugün ağırlikli olarak kabul edilmektedir.

İçinde bulunduğumuz hukuk ailesinin Usül kanunlarmda
özellikle son on y ıllarda bu gelişme açıkça gözlenmektedir.

Gerçekten, gerek Alman ZPO'su ( 139), gerek Avusturya
ZPO'su, bunun tipik örnekleridir.

Bu sebeple Alman hukukunda, art ık taraflarla hakim
arasmda bir işbirliğinden bahsedilebileceğ i12 söylenmektedir.
Avusturya hukukunda ise, Medeni Usülün sosyal karakteri
ZPO'nun ünlü yaratıcısı Klein tarafından temel alınmış tır.
Örneğin Klein, "Teksif İlkesi"ni"ağı r bir sosyal kötülük" olan
davalar ın uzamas ının bir sebebi olarak görmü ş tür. Avusturya

iz Rosenberg/Schwab 14. bas ı 78 14 s. 453; Greger Rosenberg'in daha 1.
bas ıda (1927) bu görü şü savunduğunu belirtiyor, Festschri(t tür Beys c.
1, s. 306.
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hukukunda da davanın maddi anlamda yürütülmesinde hAki- YAVUZ
me önemli yetkiler tanınnuş tır. Artık '7ıfiki ınie taraffrınn işbirliği ALANGOYA'NIN
illsi"nden (Kooperationsmaxime)'den bahsediliyor. 	 TEOLIGI

Özellikle Alman ve Avusturya Kanun' lar ının son tdille-
rinde hakime maddi yönetim bak ımından önemli yetkiler veril-
miştir. Alman hukukunda lükimle taraflar ın müzakeresi sadece
hukuki sorunlarla sınırlı iken (bir evvelki tdilde bu s ınırda
kalmas ı çabası başarıh olmuştur) son tdilde (1 Ocak 2002'de
yürürlüğe giren) lükimin esas ihtilAfı hukuki ve maddi aç ılar-
dan müzakere edece ğini ön plana ç ıkarmıştır, 139/1 c. 1.

Avusturya Usül Kanunu'nda ise, tarafları sürprizle karşı
karşıya bırakmama hususundaki düzenleme, Avusturya Yük-
sek Mahkemesi'nin bu yoldaki kararlarmlı rağmen özellikle
baroların ısrar ı sonucu Kanun'a girmiş bulunmaktad ır. Teksif
ilkesinin reddi etkinliğini devam ettirmiş tir.13

Bu genel açıklamalara son vermeden evvel hMcimiıi maddi
yönetiminin usülün amac ı ve sosyal niteliği ile irtibatı bakınıın-
dan bir örne ğe daha değinmek istiyorum.

Federal İsviçre Usül Kanunu Tasar ısı m. 237-241 aras ında
"Das vereinfachte Verfahren" (Basitleştirilmiş-Sadeleş tirilmiş
Yargılama) başlıklı bir yargılama usülü getirilmiş tir.

Bu hükümlere göre baz ı kira ihtilafları (mesken, iş yerleri
gibi), 30.000 Isviçre Frank' ına kadar iş ihtilfları, h ısımların
desteklenmesine ilişkin ihtilMlarda lükimin davanın esasmı
re'sen inceleyeceği (von Amtes Wegen Prüfen) ve bu davalarda
yeni maddi vak ıalarm ve delillerin hüküm müzakeresine kadar
getirilebileceği düzenlenmi ş tir (Art. 240,241/I1).

Bu hükmün tartışmas ını yapacak değilim. Hükmün değiş-
mesi i}ıtimli de vard ır. Burada Tasar ı yazarlarmınbu hükmü,
"Sosyal Medeni' LIsül"ün gerçekleş tirilmesi olarak takdim etmiş
olmaları önemlidir) 4	-'

13 İngiliz hukukunda da, yarg ılama üzerinde taraflar ın büyük yetkisinin
ınahzurları karşıs ında, üdeta bir ihtiMlle, hakimin yetkileri büyük ölçüde
arttınlnıışhr; bkz., Alangoya, dn. 4'deki çalışma s. 99 ve son.

14 Thonıas Sutter-Somrn (Tasar ı 'y ı Haz ı rlayan Komisyon Başkan ı) Schwer-
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YAVUZ	 Diğer bir deyiş le gerçeğe ulaşma ve sosyal karakter ile
AiANGOYA'NII lükiminyargilamanın maddi manAda yürütülmesi arasmdaki

JERLIG İ irtibatm ortaya konulmas ı bakırrundan örnek ilginçtir.`

Bu aç ıklamalar ı, Tasar ı'rurı bu yoldaki hükümlerinin de-
ğerlendirilmesi aç ısndan yaptım.

Hemen belirteyim ki, Tasarı medeni usül hukukundaki
bu modern geli şmeye kay ı ts ız kalmış tır. Kayıtsızlık derken,
bazı kavramlarm da içeriklerine uyulmad ığın ı tespit etmek
mümkündür. MeselA, m. 33 gerekçesinde, "sürpriz yasağın ı n"
kararn gerekçeli olması esas ı ile karışhr ıldığını görüyoruz, s.
170. Bu iki kavram birbirinden farkl ıd ır. Gerekçeli bir karar
da, taraflar bakımından sürpriz teşkil edebilir. Sürpriz yasağı,
karar verilmesinden evvelki bir safhaya ili şkindir ve hAkimin
davay ı maddi olarak yürütmesi kavram ına dahildir. Nitekim
Alman ZPO 139 bu hususu bu şekilde düzenlemektedir.
Aynı düzenleme şekli Avusturya ZPO g 182'de de son tAdilde
Kanun'da yer almıştır.

MeselA, hukukumuzda mahkemenin, daval ınm senetle
ispat gerektiği savunn-ıasma rağmen, davac ının yazılı delil
başlangıcı iddias ı üzerine onun bütün şahitlerini dinledik-
ten sonra, dava sonunda konunun senetle ispat ı gerektiğini,
davacm ın yaz ı lı delil başlangıcı olarak niteledi ği hususun bu
nitelikte olmadığım ilk olarak hükümde belirterek davay ı bu
sebepten reddetmesi bunun bir örne ğidir. Bunun diğer bir
örneği sözleşmenin farkl ı yorumuna i şaret etmeden hüküm
verilmesidir. Bak ınız Alman ZPO'sunun f Il hükmü ne diyor:
"Mahkenıe hükmünü, taraflardan birinin gözden kaç ı rdığı aşikar

punkte und Leitlinien des Vorentwurfs zur Schweizerischen Ziviipro-
zessordnung, Die Künftige Schweizerische Zivilprozessordnung, Mitgli-
eder der Expertenkomission erlaeutern den Vorentwurf, Universitaet St.
Galen, BibliothekSchulthess 2003, s.15.

15 Söz konusu davalarda re'sen ara ş t ı rma esas ın ı n kabul edilmesi tartışı la-
cak bir meseledir ve usülün amac ına ne ölçüde yard ı m edeceği tartışı la-
bilir. Ancak, gerçe ğe ulaşmak ve sosyal karakterin belirli bazı davalara
inhisar ettirilmesi isabetli görülemez. Amaç ve sosyal nitelik usülür ı bü-
tünü bak ım ından geçerli değerlerdir.
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olan yahut önemsiz addettiği bir lıususa dayand ı racaksa, bu un sus YAVUZ

sadece bir yan talebe ili şkin olmadı kça, tarafları n bu Itususta beyanda AL4N60YA'NIN

bulunn ıalannajirsat vern ıek zorundadı r. Ayn ı duru,, ı, ıııalıken ıeni ıı TEBLIGI

bir l ıususu taraflar ı n lıer ikisinden de farkl ı değerlendirdiği durum-
larda da geçerlidir."

Bu ise, mahkemenin taraflarla müzakeresi esas ı ile sağla-
nabilir, ZPO 139/1 bunu düzenliyor.

Madde 38 hükmü, hakimin sadece davay ı şekli bak ımdan
yürütmesini kapsamaktadır. Nitekim bu maddenin gerekçe-
sinde, yargılamanın maddi anlamda yönetilmesinin 37. madde
ile s ınırlı olduğu açıklanıyor.

Doğrusu, bütün modern gelişmeleri yok sayarak; "Türk
hukukunda kapsam budur" demek bana doğru görünmüyor. Yeni
bir Kanun yap ıldığma göre bu kapsam üzerinde durulmali
ve mevcut gelişmeler dikkate alınarak gerekli düzenlemeler
önerilmeli idi. Örneğin, sürpriz yasa ğı, esas ın hukuki ve maddi
açıdan müzakeresi Alman ve Avusturya hukuklar ı dikkate alı-
narak değerlendirilmek gerekirdi. Bunlar yap ılmamış olduğu
gibi, belirtmek zorunday ım ki, hkimin yargılamay ı maddi
manda yürütmesinin hapsedildi ği 37. madde, HUMK m. 75'e
göre bir geri gidi şi de getirmektedir.

Tasar ı, HUMK m. 75/I'in kelime anlamlah bak ımından
isabetli olmayan lafzmı almış, 75/11 hükmünü modern ge-
lişmeleri dikkate almadan tekrar etmiş ve en önemlisi 75/111
hükmünü sadece, ispats ız kalma durumunda delil getirilmesi
emrine indirgemiştir.

HUMK m. 75/111 bak ımından, hakimin belirli s ınırlar için-
de yeni deliuin getirilmesi şeklindeki bugün yüksek mahkeme
içtilıatlarında da kabul edilmiş olan yetkisini bertaraf edecek
bir lafız benimsemiş tir.16

16 "Yarg ı lama ve iddiay ı kanıtlama sorunu ile ilgili olarak ise; genel ku-
ral ise; genel kural tan ık konusundaki kan ı tın taraflarca gösterilmesidir.
Ancak, dava dosyas ına usülüne uygun biçimde girmi ş olan beigelerde
ad ı geçenler, mahkemece, somut olay ın özelliği itibariyle, gideri uygun
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• YAVUZ	 Alman hukukunda, Kanun'da yer alanların dışmda hakime
ALANGOYA'NIN re'sen dem emretme hususunun "de legeferenda" olarak kabul

EBL İGI edilmesi gerektiği söylenirken17 bizim buna smith da olsa im-
kan veren hükmü18 kaldırmamız uygun olmamıştu-.

Tasar ı'daki diğer bir eğilim teksif ilkesinin kuvvetlendiril-
mesi istikametindedir ki, bunun da modem geli şmelere uygun
olmadığım belirtmekle yetiniyorum.

Tasarı'da, ağırlıklı söylem bizim usül kanunumuzun yazılı
sistemi benimsediği, bu bak ımdan "teksif Ükesi"nin sıkı şekilde
uygulanmas ı gerektiği'9 şeklindedir. Bu dü şünce tarzmın doğru
olmadığı, usülün amac ına varmasını dogmalar ve klişelerle
engellemenin do ğru olmayaca ğı görüşündeyim,

3. Doğruyu Söyleme Yükümlülüğü

Dürüstlük kuralı ve bunun bir alt uygulama şekli olan
"Doğruyu söjlen ıe yükü nhiilüğü" yargılamadaki taraf hakiniiye-
tinin sınırları olarak görülmektedir ve usülün gerçeğe yarma
şeklindeki amacı bak ımından önem ta şımaktad ır.

görülecek yaniardan birinden al ınmak suretiyle, kendili ğinden tan ı k
olarak dinlenebilir (HUMK in. 75/3). "4HD 6.11.2002 7810/12411 YKD
2003/4 s. 528; ayn ı anlayış içinde bkz., HGK 10.11.1976 1975/11-1155-
2777 YKD 1977/12s. 668; HGK 9.7.1969 1967/404-664 Ank. BD 19695.
1132; HGK 16.2.1.994 93/835 94/65 HUMK 75,

17 Schilken E. Medenf Yargrlan ı ada Hdkimin Rolü (çev. Nevhis Deren- Y ıld ı -
rım), ilkeler Işıg ı Alt ı nda Mede ıı f Yarg ı lama Hukuku, Derleyen M. Kamil
Y ı ld ı r ı m 2. bas ı 2001 s. 66; Gaul'de delil ika ıııesi bak ım ından şahit delili
haricinde hakimin re'sen hareket edebiln ıesini.n (ZPO 142-144, 273/I1,
358a, 447) gerçeğin bulunmas ına yard ımc ı olduğunu belirtiyor, "Zweck"
5. 110.

ıs Isviçre'de ( ıNeucl-ıatel), bu hükmün kabulü, taraflarca dermeyan edil-
memiş bir delilin hakim tarafından getirilmesi şeklinde anlaşı lmış ve en
önemli yeniliklerden biri olarak görülmü ş tür, bkz., Alangoya (Kazanc ı)
s. 87/dn. 24.

19 Tasarı diğer davalardan ayr ılacak şekilde vak ıalarla ferdileş tirilmiş olan
davalarda dava temelini de ğ iştinneyen yeni maddi vak ıaların genişlet-
me yasağma tabi olmaks ız ın getirilmesi imkan ı n ı da HUMK 185/2 ben-
di hükmünü kald ı rmış tı r. Bunun eski metindeki kabul şeklini değ i ş tirip
değiş tirmedi ğ i tartışı lır bir durumdur.
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Bu yükümlülüğün içeriği sübjektiftir, yani "davada yalan" YAVUZ

engellenmek istenmektedir. Yükümlülü ğün içeriğinin, doğ- ALANGOYA'NIN

ruluğundan mutlak olarak emin olunan vak ıaların dermeyam TEBLIG İ

şeklinde anla şılmaması gerektiği kabul ediliyor. Yükünılülük,
tarafa, kanuni veya iradi temsilcisine aittir.

Bu yükümlülüğün bir bölümünü de, dermeyanlarm tama-
miyeti teşkil eder. Taraflar sadece kendi lehlerine olanlar ı ge-
tirmekle iktifa edemezler. Ancak bazı durumlarda, taraflardan
bi'rinin diğer tarafm dayanmas ı üzerine kendi aleyhine olan
hususu tartışmak için bekleyebilece ği kabul ediliyor. Mümkün
veya muhtemel görülen hususlarda susmanın yükümlülüğü
zedelemeyeceği kabul edilmektedir. Alman uygulamas ı, şeref
zedeleyici veya cezai sorumluluk tehdidi olan hMlerde yüküm-
lülüğün mevcut olmad ığını kabul ediyor.

Yükümlülü ğe aykırılığın sonuçları olarak bu dermeyanın
geçersiz olduğu ve mahkemece dikkate al ınmayacağı, mahke-
menin aksi durumu hükmüne esas alabileceği, bu durumun
usüli bir hile teşkil edeceği ve cezai sonuçlarının olacağı ay-
kırıl ık dolayısı ile bir zarar doğmuş ise bunun tazminata yol
açabileceği ve bir yargılamanın iadesi sebebi olaca ğı kabul
edilmektedir.

Bu yükümlülüğün yaptır ımı, mukayeseli hukukta usül
kanunlar ında yer almıyor. (Alman ZPO 138/1, Avusturya g
178). Ancak gerekçenin bu hususu daha aç ık olarak ele almas ı
uygun olur. Anla şılacağı üzere bu yükümlülük, usülün ama-
cının "gerçeğe vanna" olduğunu teyid etme yanında bu amaca
var ılması bakımından da önemlidir.

4. Delillerin İleri Sürülmesinde Teksif ilkesi

Taslak m. 124/f davac ının iddia ettiği her bir vak ıanın
delilini de vak ıa ile irtibatland ırarak getirme yükümünü dü-
zenlemektedir. Dayalı bak ımından da aynı yükümlülük m.
134/e'de yer aliyor.
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YAVUZ	 Uyihalar teatisi süresince iddia ve savunman ın genişle-
ALANGOYA'NIN tilmesi yasa ğı söz konusu olmad ığına göre, tarafların bu lyi-

TEOtiG İ halardaki yeni vak ıaların da hangi dehhlerle ispat edileceğini
belirtmeleri söz konusu olacaktır.

150. madde ise, Kanun'da belirtilen sürelerden sonra delil
dermeyanım kıs ıtlamaktad ır. 146. maddedeki hüküm dikkate
al ınd ılcta, dava değiştirme yasağının başladığı an olan layiha-
lar teatisinin hitanıı, 150'de sözü geçen sürenin de sonudur.
Buna göre layihalar teatisinden sonra yeni delil ileri sürülmesi
150'deki şartlara tabi olacaktır. Kısacas ı vakıalar bak ıntndan
ön görülen teksif ilkesi, müeyyidesi farkl ı olarak ağırlıkl ı bir
şekilde deliller bak ımından da getirilmi ş bulunmaktad ır.

Toplu mahkemelerdeki durumu düzenleyenm. 189 hükmü
bak ınundan da aynı k ısıtlamartın yürüyeceği gerekçede belirti-
liyor. Ancak böyle olunca artık HUMK m. 378 ile bir paralellik
olduğunu söylemek mümkün olmaz.

Şu duruma göre Tasar ı, HUMK m. 217 ve 378 hükümle-
rinden ayrılmış ve deliller bak ımından "teksif ilkesi"ni kuvvet-
lendirmiştir.

Gerek bu hüküm, gerek 124/f, 134/e hükümleri gerekse
hangi vakıalarm hangi delillerle ispatlanacağınm belirtilmesi
yükümlülüğü usülün amacı ve sosyal niteliği ile bağdaşmıyor.
Tasar ı yazarlar ı, deliller bak ımından ağırlaş tırdıklar ı teksif
ilkesi dolay ısı ile ilgili ilgisiz her türlü hususan delil olarak geti-
rilmesini ö nlemek dü şüncesi ile getirmiş olmalid ırlar. Böyle bir
düzenlemenin sonuçlar ının tam olarak ölçülüp ölçülemediği
dü şünülmelidir. Taraf bu yükümlülü ğe uymazsa ne olacaktır?
124/f'de ve 134/e'de yer alan bu yükümlülük için lükimin
tammlatma gibi bir yükümlülüğü de bulunmadığına göre
(bkz., 124/I1, 135) yükümlülü ğe uymayarak sadece delillerini
belirtmiş olan tarafın delilleri dikkate alınmayacak midir? Veya
delillerini maddi vak ıalara yanl ış irtibatlanu ş olan tarafın du-
rumu ne olacaktır? Tarafın getirdiği deliller aras ında, vak ıalar
bakımından bu niteliği haiz olmayanlar bulunuyorsa, hakim
bunlar ı ay ırmadan, düzenlerini de incelemekten kaç ınacak
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mıdır? "Bunların cevab ın ı uygulama verir" anlayışı ile hüküm YAVUZ
getirmek uygun bir yol değildir, kanaatindeyim. Diğer taraftan ALANGOYASIN
ihtilflı noktaların tesbiti deliulerin değerlendirilmesi, delillerin TEBIJGI
hangi vak ıaları ispat edeceği gibi hususlar yarg ılama sanatınm
veçheleridir. Bunlar ı, yargılama hızland ıracaktır diye taraflara
yüklemek doğru değildir dü5üncesindeyim.2°

Bütün bunlar sadece yargılamanın hızland ırılması endişe-
sine bağh olarak sevk ediliyor. Bu hükümler adaletsizli ğe de yol
açma istidadmı taşımaktadır. Bu sebeple gerek maddi vak ıalar
gerek deliller balc ınıından HUMK hükümlerinin gerisine gitmi ş
olan düzenlemelerin değiştirilmesi uygun olur.

Ayrıca ispat bakımından yukar ıda belirtilen m. 124/f,
134/e ayni yöndeki 198/I1 hükümlerinin lyih ıilar teatisi s ı-
rasmda yerine getirilmesi (m. 145/v, 146,150,189 hükümleri
muvacehesinde) olanakl ı olmaktan da ç ıkabilir.

Davanın temelini teşkil eden vakıalarm yargilamaya getiril-
mesi bak ımından da teksif ilkesine kuvvet kazand ırılmıştır.

Gerçekten, dava temelinin niteliğini değiş tirmeyen maddi
vak ıaların yargılamaya getirilebilmesi şeklindeki HUMK m.
185/Il hükmü kald ırılmış ve bu hükmün HUMK m. 179/3
hükmü ile sağladığı ahenk bozulmuştur.

Ayni kısıtlama anlayışı ön incelemede muvafakatin"aç ık"
olmas ının aranmas ında da ortaya ç ıkıyor, m. 146/1.

Tasarı'nın litiscontestatio'ya benzeyen "ön inceleme" mües-
sesesinin değerlendirilmesi ve ele ş tirisine burada yer verecek
değilim. Bu meseleye daha önceki bir çalışmada yer verildi
(bkz,, dn. l'deki çal ışma s. 73 ve son, 87 ve son).

HUMK 241/11 hükmü esas al ınm ışsa bu isabetli olmamış t ır; zira bu hü-
kü ın, şahitle ispat yasa ğı dolay ıs ı ile hakimin şahitle ispata cevaz olup
olmad ığın ı tespit ebııesi ve buna uygun işlenı yapmas ı (bkz., in. 289) ıçin
sevk edilmiştir, diğer bir deyiş le bu hükmün ratio legis'i Tasar ı 'nın ge-
tirdiği düzenlemeye yabanc ıd ı r; Yarg ıtay'nı ikinci şahit listesi verilmesi
yasağın ı (m. 274) önemli ölçüde daraltan kararlar ı için bkz., Alangoya/
Yıld ırım/Deren-Yıldırım, s. 382 dn. 70.
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	YAVUZ	 5. Avukatla Temsil Zorunluluğu

	

ALANGOYA'NIN 	 (PostulationsfAhigkeit), m. 77
TEBUGI

Bu yeni düzenleme, Alman ve Avusturya hukuklarmda
da mevcuttur.

Davanm avukatla yürütülmesi gerçeğe ulaşma amac ı
bak ımından elverişli görülebilir. Ancak Türkiye bak ımındin,
özellikle gerekçede belirtildiği üzere üst s ınırın alta çekilmesi
durunılarmda ciddi bir adli yard ım desteği gereklidir.

6.Hakim Tarafından Verilen Kesin Süre, m. 100

Tasar ı hükmü hakimin verece ği kesin sürenin "uygun,
nuıkul" bir süre olmas ı hususunu belirtmiyor.

Avusturya ZPO 123 kanunca tayin edilmiş bir süre
bulunmadığı takdirde hakim, her bir durumda ihtiyaçlar ı
(Erfordernisse) ve somut durumunun özelliğini dikkate alarak
süreyi tesbit eder demektedir. Yarg ı tay'm uygulamas ı bu yol-
da olmakla beraber21 böyle bir çözüm hak kayb ına yol açacak
bir mahkeme işleminin denetleneceğinin kabulü bakımından
kolaylık getirecektir.

7. İ sticvabın Konusu, 173/11

173/11 hükmü konuyu "davan ı n temelini olu şturan vaknılar
ve onunla ilişkisi bulunan hususlar" şeklinde belirtmektedir.
HUMK m. 230/ İİ "n ı üddebihe veya onunla n ı unasebeti olan
höllerde yakınlara" demektedir. Bilindiği gibi HUMK'da dava
konusu (müddeabih) iki unsurludur (dava temeli, talep)?
Tasarı' da da bu değişmiş değildir (bkz., m. 307). Bu bakımdan
isticvapta bir k ıs ıtlamay ı ifade eder gornen lafz ı HUMK'a
paralel olarak değiştirmek uygun olur. Davahnm da isticvap

21 Bkz., Alangoya/Yıld ırırn/Deren-Y ıld ınm, s. 184 ve son.
Bkz., Alangoya/Yıld ı r ım/Deren-Y ıld ırım a. g. e., 5. 267.
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edilebileceği düşünülürse Tasarı'daki k ısıtlama daha çarp ıcı YAVUZ
h5.le gelmektedir. 	 ALANGOYA'N İ N

TEBUGI

S. Hukuka Ayk ırı Olarak Elde Edilmiş Deliller, 193/Il

Tasar ı'da bu delillerin, vak ıanın ispatında dikkate al ın-
mayaca ğı kategorik olarak düzenlenmektedir. Gerekçede de
düzenlemenin istisnasız olduğu belirtiliyor. Mesele, gerçeğe
yarma amac ı ile ilgilidir. Bu düzenleme kural olmakla beraber
baz ı önemli durumlarm istisna olarak kabul edilmesi dü şü-
nülmelidir.

İsviçre Usül Tasar ısı m. 147/111 hükmü "Kanuna ayk ı r ı
olarak elde edilen deliller kural olarak dikkate al ı n nrnz" şeklindedir.
Gerçekten, gerçeğe varmanın çok önemli olabilece ği hususlar-
da, bu durumlarda delilsiz kaimanın sakıncas ı, bu delillerin
kullanmaktakinden daha büyük olabilir.

9. Yazı l ı Delil Başlangıcı, 206

Tasarı, senetle ispat mecburiyeti esas ını muhafaza etmek-
tedir. Bunun gerçeğe ula şmayı bir ölçüde engellediği iddia
edilebilir. Ancak belirli s ınırlar altında senetle ispat yasağı
olmadığmı büyük mebla ğlarda uygulamada hemen bütün
hallerde senet yap ıldığını düşünmek gerekir. Şahit beyanlari.
hususundaki toplumsal tereddüt Yarg ıtay kararlar ında dahi
aksini bulmaktad ır. Diğer bir deyişle, mevcut güvensizlik şahit
beyanına dayanan bir ispat ın gerçeğe varmaya hizmet ede-
meyebileceği kuşkusundan kaynaklanmaktad ır. Kanaatimce,
yazıli delil ba şlangıcı kurumunıin objektif esaslara uygun bir
şekilde genişletilmesi doğru bir çözüm şekli olu ş turabilecek-
tIr?3 Ancak kuralın istisnas ını teşkil eden "Yaz ı l ı Delil Başlang ı-
cı " objektif esaslar muhafaza edilerek genişletilmelidir.

" Bkz., Alangoya, "Senede Karşı Senet/e ispat Kural ı " ve "Hayat ı n olağan ak ı -
şı " Kavram ı, Prof Dr. Necip Kocayusufpaşaoğlu için Armağan, Ankara 2004,

s. 521 ve son.
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YAVUZ	 10. Kötü Niyetle ve Haks ız Dava Aç ılmasının

	

4LANGOYA'NIN	 Sonuçları, 333
TER liG 1

Tasarı, "hiçbir / ıakkı oln ıadığı halde dava açan" tarafı baz ı mü-
eyyidelere tAbi tutuyor. HUMK m. 421 hükmü de bu laf ızdadır.
"veya" kelimesi her iki hükümde de var ve davac ı bakımından
kötü niyet aranmas ını şüphede bırakıyor. Pek tabii ki burada
bizati}ıi davayı kaybetmiş olmak kastedilmemektedir. Aksine
bir düşünce tarz ı "hak arama hakkı " ile bağdaşmaz.

HUMK m. 421 hükmünün bu sak ıncay ı davet edecek bi-
çimde uyguland ığırta kararlarda rastlamad ım. Ancak burada
bu noktaya aç ıklık kazand ıracak bir düzenleme getirilmesi
uygun olur.

11. Hakemlerin Maddi Hukuk ile Bağlı lığı

Tasarı'nın tahkim ile ilgili diğer bazı hükümleri de tartışma
konusu yapılabilir.

Ancak, usülün amac ı, sosyal niteliği ve tahkim yargıs ınm
temelinin taraf iradelerine dayal ı olmas ı hususlar ı dikkate
alınd ıkta kanaatimce en önemli mesele hakemlerin maddi
hukukla bağliliğı meselesidir.

Tasarı'nın bu konudaki tavrını m. 443'ün gerekçesi belir-
lemektedir:

"Maddenin birinciJikras ında, hakem karar ına karşı ancak yetkili
mahkemede iptal davas ı aç ılabileceğ i hı ükün ı alt ı na al ınm ış tı r.

İkinciJikrada, tahkimin amacı, niteliği, tarihsel gelişimi gereği ve
tahkimde sürati temin etmek için, hakem kararların ı n iptali sebepleri
s ın ı rl ı olarak say ı lım ş tır. Şu husus ifade edilmelidir ki, l ıaken ı veya
hakem kurulunun, hukuku doğru uygulay ıp uygulamadığı meselesi
bir iptal sebebi değildir. Talıkinı, sözle şmesel bir kurumdur. Yukarıda
belirtilen riskin var oldu ğunu düşünen taraf öncelikle tal ıkin ı yolum ı
seçnıez. Ayrıca tahkin ıde haken ı veya hakemlerin seçilmesi usülü, taraf
serbestisine b ı rakılmış tı r. Uyu şmazl ık konusunda, uzman kişilerin
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hakem seçilmesi sureti ile var olduğu düşünülen riskin de ortadan YAVUZ

kald ı rılmas ı j ınkjıııı taraflara tan ınmış tı r."	 AtANGOYA'NIN

TER ilGi

Anlaşilacağı üzere Tasarı müellifleri hakemlerin maddi hu-
kuk ile bağlı olmadıklar ını, tahkim sözleşmesinde hake ınlerin
maddi hukuk ile bağlı olacaklar ı ön görülmü ş olsa bile, bunun
bir etkisinin olmayacağı, bu riski almak istemeyenin tahkime
başvurmamas ı gerektiğini ifade etmektedirler.`

Tasar ı yazarlar ırım, bir yandan tahkimin taraf iradelerine
dayandığını kabul edip diğer yandan, taraflarmiradelerini hiçe
sayan bir sonuca varmaları, zanrıederim mensubu bulundu ğu-
muz hukuk ailesinin hiç birinin kanununda bulunmad ığı gibi
bu uniqe görüş model kanunlarda da yer almamış, tam tersine
hakemlerin maddi hukukla ba ğl ılıkları esas kabul edilmiş tir.

Bu konu bu tebliğin hudutlar ı içinde bütünü ile ele alma-
maz. Ancak yukarıda belirttiklerimin bir teyidi olarak, baz ı
düzenlemelere k ısaca ve mealen de ğinmek yararlı olacaktır.

a. Uncitral Model Kanunu'nun (1985) 28. maddesi, "Ha-

kem Malıkemesi"nin, taraflarca ihtilafen esas ına uygulanmak
üzere seçilen hukuk kurallarma uygun olarak karar verece ği-
ni, taraflarca bu yolda bir seçim yap ılmanuş olması hAlinde,
tahkim mahkemesinin uygulanabilir bulduğu kanunlar ih-
tilAfı kurallarının belirlediği hukuku uygulayaca ğını, "Hakem

Mahken ıesi"nin sadece tarafların yetki vermesi hAlinde hakka-
niyet ve nasafet kurallarına göre veya amiable compositeur
olarak karar verebileceğini ön görmektedir.

Model Kanun'un 34. maddesi ise hakem kararlar ına karşı
iptal davas ı açılabileceğini öngörmekte ve (tarafların anla şma-
sınırı bu kanunun emredici hükümlerine aykırı olmamas ı kayd ı
ile) tahkim mahkemesinin kuruluşunun veya tahkim uscılünün
tarafların anlaşmalar ına uygun olmadığını veya bu yönde bir
anlaşmanın olmamas ı hAlinde, bu Kanun hükümlerine uygun
olmamas ı hAlini bir iptal sebebi olarak düzenlemi ş tir.

24 Bu gerekçenin, komisyonun bütün üyelennce paylaşı l ıp payla şı lmad ığı -

n ı bilmiyorum.
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YAVUZ	 b. Alman Medeni Usül Kanunu (ZPO) 10. kitab ı, iç ve
At.ANGOYA'NLN Milletleraras ı tahkimi düze ıılemek üzere ve UNCITRAL Model

TEBLIGI Kanunu (1985) esas al ınarak 1997 yılında bütünü ile değiş tiril-
miştir. ZPO 1051, hakem mahkemesinin taraflarca ihtilM ın
esasına uygularımas ırı da mutabık kal ınmış bulunan hukuk
kurallar ını uygulayacağmı, taraflar arasında böyle bir anlaşma
olmamas ı hAlinde, ihtilAf konusuna en yakıtı irtibatta bulunan
devletin kanununun uygulanacağını, "Hakem Mahkemesi"nin
ancak tarafların bu konuda sarih anla şmalar ının bulunmas ı
durumunda nasafete göre karar verebileceklerini düzenlemek-
tedir. ZPO 1059/111 ise "Hakem Mahkemesi"nin kurulmasının
veya tahkim yargılamasnun 10. kitap veya tarafların geçerli
anlaşmalarma ayk ırı olmas ı ve bu hususun hükmü etkilemiş
bulunması hAlini bir iptal sebebi olarak düzenlen-i ştir.

c. Avusturya Medeni Usül Kanunu'nda da UNCITRAL
Model Kanun'u örnek al ınarak ve Alman modeli hemen ke-
limesi kelimesine takip edilerek kabul edilen l yeni tahkim
düzerilernesindeki ll hükümleri şu şekilde özetleyebiiriz:

ihtilAfın esasına uygulanacak hukuk tarafların anlaş tıkları
hukuktur. Avusturya Usül Kanunu'nun yeni tahkim hüküm-
leri itibariyle Model Kanun ve Alman ZPO'sundan ayr ıldığı
nokta, tarafların bu Kanun'u tespit etmemi ş olmalar ı hAliiıde,
esasa uygulanacak Kanun'un "Hakem Mahkemesi" tarafından
seçileceğidir.

Ancak hakemlerin hakkaniyete göre hüküm verebilmeleri,
Model Kanun ve Alman Usül Kanunu hükmüne paralel ola-
rak, taraflar ın "Hakem Mnhkemesi"ni sarih olarak yetkili k ılmış
olmalarına bağ lıdır.

"Hakem Mahkemesi" kararlarına karşı iptal davas ı düzenle-
mesi ise Model Kanun ve Alman ZPO 1059 hükmüne paralel
bir düzenleme getirmiştir.

Rechberger W.H., Das neue österreichische Schiedsrecht, Zeitschrift für
Zivilprozess 2006/3 s. 261 ve son.

16 1.7.2006 tarihinde yürürlü ğe girnüş tir.
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UNCITRAL Model Kanunu birçok ülke taraf ından örnek YAVUZ
aimmış ve kanunlarındaki tahkime ilişkin hükümler bu yönde ALANGOYA'N İ N
deği5hri1nıiştir.27	 JEBL İ GI

ihtilafın esasına uygulanacak kanun bak ımından Model
Kanun'da ve onu takip eden ülke kanunlarmda kabul edilen
sistem, benim 1973'de yay ınlanan bir ça11şmamda29 savundu-
ğum sistemle paralellik göstermektedir. Bu paralelli ğin teme-
linde tahlcinün bir yarg ı olduğu anlayışı yatmaktadir.

Yargıtay' ın, tarafların tahkim sözleşmesinde hakemlerin
maddi hukuku uygulamalar ı sarahatini getirmelerine ra ğ-
men haken-derin maddi hukukla ba ğl ı olmayacaklar ı ve bu
hususun temyiz denetimine tabi olmayaca ğı yolundaki gö-
rüşü reddeden "İçtihadı Birleş tirme Karan"n ırı temeli de buna
dayanmaktadır?"

Bunlar aras ında, Avustralya, Avusturya, Azerbaycan, Bahreyn, Bangla-
deş, Belarus, Bulgaristan, Kanada, Şili, Hong-Kong özel yönetimi, K ıbrıs,
M ısrr, Almanya, Yunanistan, Cuetemala, Macaristan, Hindistan, Iran,
Irlanda, Japonya, Ürdün, Kenya, Litvanya, Madagaskar, Malta, Meksi-
ka, Yeni Zelanda, Nijerya, Norveç, Paraguay, Peru, Filipinler, Polonya,
Kore, Rusya Federasyonu, Singapur, Ispanya, Sri Lanka, Tayland, Tu-
nisia, Ukrayna, Ingiltere. USA içinde, California, Connecticut, Illinois,
Oregon ve Texas, Zambia ve Zimbabwe gibi ülkeler vard ı r, tam liste için
bkz., http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/
1985Model_arbitration_status.htmL
Bilindiği gibi İsviçre'de hMen kantonal nitelikte olan medeni usül ka-
nunları yerine federal bir usül kanunu kabulü prosedürü baş lamış tı r
(bkz.. Alangoya, İsviçre Federal Usa! Kanunu'na Doğru, Prof Özci Seliçi'ye
Armağan, 2005 s.) 2006'da yay ınlanan geli ştirilmiş Tasar ı 'ya göre, Hakem
Mahkemesi

a. Taraflarca tayin edilmi ş olan hukuk kurallar ına
b. Taraflarca yetkilendirilmiş iseler hakkaniyet kurallarına göre hü-

küm verirler Art. 379.
Bir seçme veya yetkilendirme mevcut de ğil ise, devlet niahkemesinin

uygulayacağı hukuk kurallar ına göre hüküm verirler.
Hakem kararlar ının, dosyadaki vakıa tespitlerine, Kanuna ve hakka-

niyet kuralları na aç ı k aykır ılığı iptal sebebi olarak kabul edilmi ş tir, Art.
391/f.

29 Medeni Usül Hukukumuzda Tahkimin Niteliği ve Denetlenmesi, 1973s.
153-191.

30 İ BK 28.1 1994 4/1 RG 13.4.1994, 21904.

.53



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

YAVUZ	 Türk doktrininde hala, taraflar aksini kararla ştırmış olsalar
MANGOYA'NIN da hakemlerin maddi hukuku uygulamak zorunda olmad ıklan,

İEBUGI bu hususun denetime tabi olamayaca ğı görüşü savunulmak-
tadır ve Tasarı'nın başta belirttiğiıniz gerekçesi de bu görü şün
tekrarıdır.

Ileride bu konuya yeniden dönme ve daha etraf ı inceleme
yapma hususunu ğaklı tutarak, burada sadece gerekçedeki
anlayışm, tahkim müessesesinin gelişmesine büyük darbe
vuraca ğından, tabir caiz ise ki şileri bu yola müracaattan alıko-
yacağmdan, "Lass dicl ı in kein Konıpron ıiss, du ver!ierst die Sadi
gewiss"3' deyişini Türk Tahkim Hukuku için kuvvetle gündeme
getireceğinden endişe duyduğumu ifade etmek istiyorum.32

11!. Sonuç

Bu bildirinin konusu itibariyle bir sonuca ba ğlanmas ı ancak
çok genel bir beyanda bulunmakla mümkün olabilir. Kanaatim-
ce çağdaş gelişmeler dikkate aimd ıkta Tasar ı, medeni usülün
amacı ve sosyal karakteri aç ısından cesaret verici değildir ve
yer yer HUMK düzenlemelerinin gerisinde kalmıştır.

31 "Tahkim yoluna gitme, davay ı kaybedeceğin muhakkakt ır" Bkz., Hor-
nhak, Schiedsvertrag und Schiedsgericl-ı t nach geschichtlicher Entwick-
lung und geltendem Rechi, Zeitschrift tür zivilprozess 30 s. 17.

32 Gerek Tasarı gerek 4686 say ıl ı Milletleraras ı Tahkim Kanunu hükümleri-
nin gerekçedeki bu anlay ışı ne derece destekledi ği ayrı bir meseledir ve
üzerinde ayrıca durulmas ı gereklidir.
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1. BÖLÜM

1. Tebliğ Sahibi: Prof. Dr. Baki KURU

(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Emekli Ö ğretim
Üyesi)

Suiıucu: Bu oturumda sunumlar ım yapmak üzere, Ankara
Üniversitesi Hukuk Fakültesi emekli ö ğretim üyelerinden Sayın
Prof. Dr. Baki Kuru'yu arz ederim.

Yurdaer ÖZDiLEK (Oturum Başkanı): Sayın katılımcılar,
Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasar ısı'n ın değerlendiril-
mesiyle ilgili toplanhntzm ö ğleden sonraki ilk oturumunu
açıyorum.

Öncelikle bu toplantıyı düzenleyenlere içten teşekkürlerinii
sunuyorum. Bilindiği gibi, bu toplantılardan tüm katılımcılar
büyük yararlar sağlar. Dolayısıyla bundan sonra da bu toplan-
tılar ın devaniiru yürekten diliyorum.

Şimdi, öğleden sonraki ilk de ğerlendirmeyi yapmak üzere,
Sayın 1-locam Prof. Dr. Baki Kuru beyefendiye sözü birak ıyo-
rum.
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	BAK İ KURU'NUN	 HUKUK MUHAKEMELER İ KANUN TASARISI

	

TEBL İĞİ	 HAKKINDA GENEL DEĞERLEND İ RME

Prof. Dr. Baki KURU: Say ın Ba şkan, say ın meslektaş-
lar ım, konumuz yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunu Ta-
sarısı . Tasarı 'ya bakmadan ismini söyleyemiyorum; çünkü
isim tamamen yeni, yani ahşmadığımız bir isim. Onun için,
önce Kanun'un ismiyle başlamak laz ım. Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda bu kullanıldı, burada nedense ço ğul hale gelmiş :
Hukuk Muhakemeleri Kanunu.

Dikkat ettim, Tasarı'nm ne metninde ne gerekçesinde,
hiçbir yerinde -gerekçesinde tabii- Hukuk Muhakemeleri
Kanunu deniyor, Usül Kanunu diyor, Medeni Usül Kanunu
diyor. Burada bir noksa ıılık var gibi geliyor bana. Usül keli-
mesi olmadan bir usül kanunu isimlendirilemez. Onun için,
Kanun'un ismi, "Hukuk Muhakeme/eri Lisülü Kanunu" oimali.

Usül kelimesi olmazsa, usül kanunu oldu ğu anla şılmaz.

"Medenf tJsül Kanunu" demek daha Türkçe olur.

Nitekim, gerekçede bu terim kullanılmış (s. 171, m. 35 ge-
rekçesi).

Gerekçede Alman, Avusturya, Frans ız, Neuchatel Me-
deni Usül Kanunu deniyor (s. 144, s. 178, s. 260).

idari Yargılama Usülü Kanunu gibi, Medeni Yarg ılama
Usülü Kanunu da denebiir.

Her halde, "Hukuk Muhaken ıeleri Kanunu" ismi, noksan
bir isim.

Ceza Muhakemesi Kanunu ismindeki "muhakemesi" tekil
olduğu halde, Hukuk Muhakemeleri Kanunu ismindeki "mu-
hakemeleri" kelimesinin çoğul kullamimas ı nedenini de arda-
yaniadım.
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A.Tasan'n ın Tümü Hakk ındaki Görüşüm Olumlu	 BAK İ KURU'NUN

TER L İ G İ
Tasarı, yeni Medeni Kanun' dan daha fazla yeni hükütnler

içeriyor.

Yeni hükümler, muhafaza edilen eski hükümler ile uyum
içinde, orijinal bir sistem içinde düzenlenmi ş .

Tasarı'mn ilk maddesi ile son maddesi aras ında çok iyi
bir uyum var.

Bu hMi ile Tasar ı ve gerekçesi, sanki bir kalemden çıkmış
izlenimi veriyor.

Gerekçe de iyi; sadece, maddenin tekran ile yetinilmemi ş,
her maddenin gerekçesi, gerçekten madde hükmünü açıkla-
yıc ı netlikte (gerçek bir gerekçe).

Tasarı'yı hazırlayan komisyonun başkan ve üyelerini, ba-
şarılarmdan dolay ı kutluyorum.

Maddelerin gerekçesinde, 1086 say ılı Kanun'un ilgili
maddesi zikrediimiş . Bu durum, eski metin ile yeni metni kar-
şılaş tırmayı kolaylaştırıyor.

Bazen bu il'ınül edilmiş, "1086 sayı l ı katınnilaki ilgili hü-
küt,:" denilmiş (s. 243, 244, 247, 251, 252, 253). Bu, kar şılaştır-
mayı zorlaştırıyor.

Tasar ı'nın dili,' (iyi, güncel ve akıcı; s. 140) anlaşılir öz
Türkçe. Bazen, Arapça kelimelere yer verilmi ş : tevali (s. 20, s.
219), zanaat (s. 72 m. 274/b 274). Bunlar düzeltilebilir.

B.Esasa ilişkin Değerlendirme

Tasarı'nm birçok olumlu yönü var, onlara sadece sat ır-
başlarıyla değineceğim. Kanımca, olumsuz olan veya eleş tiri-
lebilecek hükümler üzerinde daha ayr ıntılı duracağmı :
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BAK İ KURU'NUN	 I. Tasarı 'nın Olumlu Yönleri
TEBL İĞİ

- Yargılamaya Mkim olan ilkeler (m. 30-39)
- Asil müdahale (m. 71)
- Dava çe şitleri (m. 111-118)
- Dava şartlar ı (m. 119-120)
- Avans ödenmesi (m. 125)
- 'Ön inceleme (m. 142-147)
- Ön sorun ve bekletici sorun (m. 167-169)
- Çekişmesiz yargı (m. 386-392)
- Sözlü ve seri yargılama usüllerinin kald ırılnuş olmas ı

(s. 150), (ayn ı gerekçe ile, basit usül de kald ır ılabilir; bkz., a şa.
no.26).

- Derdestliğin dava şartı olması (m. 119/1-1; s. 212)
- Adli yard ımdaki yenililcler (m. 327 vd.)

Bu konuşmada değinmediğim değişiklikler hakk ındaki
kana ıtim de, ilke olarak olumlu. Ayrmhlarda katılmadığım
hususlar olabilir; fakat bunlara (ayr ıntılara) ayrı ayr ı değin-
mek, çok zaman alaca ğından, bunlara değinmeyeceğim.

Şimdi, olumsuz buldu ğum hususlar ı (ilkeleri) belirtece-
ğim:

Il. Tasarı'nın Olumsuz Yönleri (ele ş tiriler)

1. Sulh-Asliye Mahkemesi Ayr ımı Kald ırılmal ı

Sulh hukuk mahkemelerinde basit yarg ılama usülü uy-
gulanır ve bu usülde davalarm daha çabuk sonuçlanmas ı
gerekir. Oysa, uygulamada basit yarg ılama usülü ile yaz ıh
yargılama usülü arasında önemli bir fark yap ılmamakta ve
bu nedenle sulh mahkemelerinde de davalar uzun sürmek-
tedir. Bu nedenle, hüküm mablcemelerinin sulh ve asliye hu-
kuk mahkemesi olmak üzere ikiye ayr ılımş olmas ının önemli
bir faydas ı olmamaktadir. Bilakis, asliye-sulh hukuk mahke-
meleri ayrınm ıın, birçok görev uyu şmazlığma sebep olarak,
davaları daha da uzatmak gibi önemli bir sakıncası da vard ır.
Bir misal:
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Kira bedelinin tespiti davalarmda görevin ayl ık kiraya BAK İ KURU'NUN
göre tayin edileceğini belirten 7.7.1965 günlü içtihadı Birleş- lEB1lGl
tirme Kararı üzerine, asliye hukuk mahkemeleri binlerce kira
bedelinin tespih davas ı hakkmda görevsizlik karar ı verdi.
Yani, asliye mahkemeleri bu davalarla o zamana kadar bo ş
yere uğraşmış oldu. Bu ise, o davaların hem daha geç karara
bağlanmas ına neden oldu, hem de asliye mahkemelerini boş
yere işgal ettiği için asliye mahkemelerindeki di ğer davaların
daha çabuk görülmesini engelledi.

Uygulamada asliye ve sulh hukuk mahkemelerinde uy-
gulanan yarg ılama usülleri arasında önemli bir fark yap ılma-
dığı için, sulh-asliye hukuk mahkemeleri ayrımı faydalı de-
ğil, bilakis yukarıdaki misalde de görüldü ğü gibi, sakmcal ı
olmaktad ır. Bu sak ıncadan dolay ı, sulh-asliye hukuk mahke-
meleri ayrmıinı terk edip, "tek bir liiWini mahkemesi" sistemini
benimsemek dü şünülebilir. Bu halde, tek hüküm mahkemesi,
görev itirazları ve görevsizlik kararlar ı ile boş yere vakit kay-
beimeyecek ve davalar da o oranda daha çabuk sonuçlana-
caktır.

1974 y ılında hukuk mahkemeleri taraf ından verilen
241.209 adet kararın 4.622 adedi görevsizlik karar ıdır. Yani,
bir yıl içinde verilen kararların yüzde ikisi görevsizlik kararı-
dır. Şu halde, sulh-asliye hukuk mahkemeleri ayr ımı terk edi-
lip, tek bir hüküm mahkemesi sistemi benimsenirse, davalar
en azmdan yüzde iki oranında daha çabuk sonuçland ır ılabi-
lecektir.

Sulh hukuk mahkemesi-asliye hukuk mahkemesi ayrımı
kald ır ılarak tek bir hüküm mahkemesi sisteminin benimsen-
mesi, bugünkü büyük hakim açığımn azalmasmı da sağlaya-
caktır.

Aşağıda belirtileceği gibi, basit usül ile yaz ılı usül arasın-
daki farklar daha azalmış (aşa. no. 26).

Hakim yard ımcılığı tavsiye ediliyor (s. 147).
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BAK İ KURUlUN	 Sulh hukuk mahkemesinin baz ı basit işlere ilişkin görev-
TERL İ G İ lerini hakim yard ımcısı (gerekçe s. 147) yapsm, kararma kar şı

istinaf yoluna başvuriılsun; tıpkı idare (vergi) mahkemesinin
tek hakimle karar vermesi ve kararına karşı bölge idare mah-
kemesinde itiraz edilmesi gibi.

hakim yard ımcıs ı : vesayet makamı
hakim	 denetim makamı olabilir.

Asliye-sulh mahkemesi aynınının kald ırılmas ı, gerekçe s.
140'da tartışılmış ise de, kanımca, gerekçe doyurucu de ğil.

2. Görev

Kamu düzenindendir (m. 1). Ancak, bu husus, davalar ın
uzamasına sebep olamamal ıdır; şöyle ki:

Sulh-asliye hukuk mahkemesi ayr ımı muhafaza edilecek
olursa, "görevsizlik kararlan" ile davalarm uzamas ını önlemek
için şöyle bir sistem benimsenebilir: Mahkeme görevsiz oldu-
ğunu ancak ilk duru şmanin sonuna kadar re'sen nazara ala-
bilmeli ve taraflar da ancak ilk duru şmarun sonuna kadar gö-
rev itirazmda bulunabilmelidir. Ba şka bir deyinıle, mahkeme,
görevli olup olmad ığını, en geç ilk duru şmada incelemeli, gö-
revsiz olduğu kanısma varırsa dava dosyas ını re'sen go•revli
mahkemeye göndermelidir.

Mahkemenin görevsizlik karar ı temyiz edilememeli, dos-
ya kendisine gönderilen mahkeme (görevsiz oldu ğu kanısma
varsa bile) davaya bakmaya mecbur olmak, ancak davay ı gö-
revsizlik kararmı vermiş olan (ilk) mahkemenin tabi bulun-
du ğu yargılama usülüne göre inceleyip karara bağlamal ıdır.

Bir "davaya görevsiz mahkemece bakılmış obnas ı yaln ı z başı na
bir bozma sebebi te şkil etn ıe ı nelidir" (TK m. 5, III'teki gibi). Yar-
gı tay, hükmü başka sebeplerden dolay ı bozarsa, bozma üze-
rine davay ı görevsizlik kararm ı vermiş olan ilk mahkemeye
göndermelidir.
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Mahkeme, gerek re'sen yaptığı inceleme, gerekse taraf- RAKI KURU'NUN
lar ın itirazı üzerine (fakat en geç ilk duru şmada) görevli ol- TEBIIGI
duğuna karar verirse, bu karar da kesindir (çünkü, nihai ka-
rar değildir). Yargı tay, asıl hükmü incelerken, mahkemenin
görevli olmad ığı kanısma var ırsa, yalnız bu nedenle hükmü
bozamamah, hükmü ba şka sebeplerden dolayı bozarsa, o za-
man dava dosyasmir ı görevli mahkemeye gönderilmesine ka-
rar verebilmelidir.

Kamu düzeni ilkesi ve görevin dava şartı olmas ı, çok kah
uygulannıamalı . Hiç değilse, 1086 sayıli HUMK'nun 7. mad-
desinin son fıkras ı hükmü muhafaza edilmelidir.

3. Yetki Sözle şmesi

a. Münhas ı r Yetki Sözle şmesi (m. 22)

Tacirler ve kamu tüzel ki şileri için öngörülmü ş .

Bu hüküm, Alman ZPO 38/l'den al ınmış . Almanya'da
münhasır değil gibi.

Kanımca, münhas ır yetki sözleşmesi, kanunen yetkili
mahkemeye veya mahkemelere güvensizlik ifade eder; bu
nedenle, kamu düzenine ayk ırı düşer (Baki Kuru, Hukuk Mu-
1,akg ıneleri Usülü, 6. Baskı, I. Cilt 2001, s. 566 vd.).

Mürıhas ır yetki, kesin yetki mi oluyor? İlk itiraz (m. 25/2;
m. 121/a) değil mi?

Ba şlangıçta, sadece tacirler ve kamu tüzel ki şilerinin yetki
sözleşmesi yapabileceği (m. 22) düşünülmüş :

"Bu k ı s ı rnda yeni olarak, yetki sözle şn ıelerinin sadece tacirler
ile kamu tüzel ki şileri aras ı nda yap ı labilmesi kabul ediln ı iş tir. Böy-
lelikle tacir olmayan kişilerin korunmas ı an ıaçlanm ış tı r. Çünkü,
sözleşmelerde, genellikle güçlü olan taraf diğer tarafa yetkisiz malı-
ken ıeyi yetkili lıfile getiren yetki sözle ş n ıesini kabul ettirebiintekte-
dir" (s. 144).
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BAK İ KURU'NUN	 Fakat, daha sonra m. 23 hükmünün de kabul edildiği an-

	

JEB İiG İ	 laşılmaktadır:

b. Diğer Kişiler Aras ındaki Yetki Sözle şmesi (m. 23)

23. maddeye göre, "tacirler ile kamu tüzel ki şileri dışındaki

diğer kişiler", münhasır olmayan yetki sözleşmesi yapabilir-
ler.

Ancak, gerekçede "bir tacir veya kan ın tüzel kişisi ile, tacir

olmayan bir gerçek veya tüzel kişi, örneğin bir gerçek kiş i tüketici,

aralarında yetki sözleş n ıesi yapabilirler" denilmektedir (s. 166).

Bu durumda, "iltiluıkf sözle şn ıelerle ... tüketiciler saha veya

hizn ıet sunucu şirketlere karşı, hiçbir pazarl ık şans ı olmaks ız ın, sa-
t/ece kendilerine uzatılan sözleşmeye imza atarak, şirket tarafIndan

konulan yetki şartı n ı kabul etmek zorunda" (s. 165) kalmıyor mu?

Kanımca, m. 22 ve m. 23 hükümlerine gerek yoktur. 1-Uç
değilse, daha zay ıf konumda olan ki ş ileri (mesela tüketicileri)
daha güçlü olan tacirlere ve kamu tüzel ki şilerine karşı koru-
mak için, m. 23 hükmünü Tasarı 'dan çıkarmak gerekir.

4. Hakimin Hukuki Sorumlulu ğu (m. 52 vd.)

Doğrudan devlete kar şı tazminat davas ı aç ılmas ı ilkesi
benimsenmiş . Ancak:

Hakimlerin, Anayasa m. 40/3 ve m.129/5 anlam ında
"resn ıi' görevli" veya "memur ve diğer kamu görevlisi" olup ol-

madığında tereddüt edilebilir.

Aleyhine tazminat davas ı açılan de ılet, diğer kamu gö-
revlilerinden, olay hakkmda bilgi isteyebilir. Anayasa m.
138/3 nedeniyle, devletin hakimden bilgi isteyip isteyemeye-
ceğinde tereddüt edilebilir.

Devlet, tazminat davas ını hMcime ihbar edebilir mi? Ha-
kim, devlet yanında, tazminat davasına müdahale edebilir mi?
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Hakim lehine tazminat ın (HUMK m. 576/2) kalkmas ı, BAK İ KURUNUN
hakimi ret sebebi (m. 42/d) yapabilmek için, gereksiz taznıi- TEBLIGI

nat davalar ı açilmas ına (tazminat davas ı say ısının aıtmasma)
neden olabilir.

Hakkı yerine getirmekten kaç ınmış sayılabilmesi için, ha-
kime ihtamame çekilmesi şartı (HUIvIK m. 574/2) muhafaza
edilmeli.

Ayrıca, hakk ı yerine getirmeden kaç ınmay ı tanımlayan
(HUMK m. 574/1) hükmü de muhafaza edilmeli. Aksi halde,
Ceza Kanunu'ndaki ihkak ı hak kavramına başvuruluri

Devletin, hakimine karşı rücu davas ı açmas ı (m. 52/3),
yani hakinıi ile dayalı olmas ı yad ırganacak bir durumdur.

Danıştay başkan ve üyelerinin davranışlarından dolay ı
da Devlet aleyhine tazminat davas ı açılabilecek: "Yargı tay

Başkan ve üyeleri ile, kanunen onlarla ayn ı konumda bulunanlar"

(m. 53/1; gerekçe s. 176).

Bölge İdare mahkemesi hakimleri, m. 53/l'de yok; (m. 53
muhafaza edilecekse) ilave etmek gerekir.

5. Avukat ile Temsil Zorunlulu ğu (m. 77)

Bu konuda tereddütlerim var: Adli yard ım yeterli olma-
yabilir.

Avukat olmayan yerlerde nas ıl uygulanacak?

Az (mesela 3) avukat olan yerlerde çok zor işler.

0 yerdeki az say ıdaki avukatlar, diğer tarafın vekaletini

alma yasağından (AK ın. 38/b; Baki Kuru, Hukuk Mu/nı keinele-

ii Usü/ü, 6. Baskı, I. Cilt 2001, s. 810 vd) dolay ı, zor durumda
kalabilirler.

Eski TCK m. 231'deki "ihkak ı haktan istinkaf" suçu, yeni TCK'da yok.
Geriye, sadece, Anayasa m. 36, 11 hükmü kal ıyor.
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BAK İ KURUNUN	 50.000 liralık sınır çok az.
TEB L İ G İ

Tasarı m. 77'deki istisnalar arasına tüketici (hatta aile)
mahkemelerini de dahil etmek uygun olur.

Başlangıç olarak, yaln ız Yargıtay'da (Yüksek mahkeme-
lerde) düşünülebilir.

6. Sürelerin Bitimi (m. 98)

HUMK m. 161 gibi düzenlenmi ş .

Tebliğ veya tefhim edildiği gün hesaba katılmaz yerine,
"ilk gün hesaba kat ılmaz" denilmeli. İlK m. 19,1 öyle. Mehaz
NeuchAtel m. 136 da öyle.

Sebebi: Hukuk Genel Kurulu, (yeni bir kararmda) HUMK
m.193'teki on günün hesab ında, TK m. S'deki gönderme ka-
rarının "teJhin ı " tarihinin (yard, tefhim edildiği günün), 10 gü-
nün hesabına dahil olduğuna karar verdi. Bu görü şe katilmı-
yorum; çünkü:

HUMK m. 193/3 hükmüne göre, on günlük süre, görev-
sizlik kararmın kesinleşmesi tarihinden itibaren işlemeye baş-
lar. Buna uygun olarak, 11.10.1976 tarihli İBK ile, HUMK m.
193/3'teki on günlük sürenin, tefhim edilen gönderme karar ı
hakkında gönderme karar ının verildiği tarihten itibaren baş-
layacağı kabul edilmiştir. Buradaki "kesinleşmesi tarihinden"
veya "verildiği tarihten itibaren" deyimirıin nas ıl anlaşılmas ı
gerektiğini, süreler hakkındaki genel hükme göre belirlemek
gerekir. Bu genel hüküm, HUMK m. 161/1 hükmüdür. Bu
hükme göre ise, müddet gün olarak tayin edilmiş ise, tefhim
edildiği gün hesaba katılmaz.

Yani, HUMK m. 161/1 hükmünü, "gün ile tayin olunan
müddetlerde ilk gün hesaba kat ı lmaz" şeklinde anlamak ve Tasa-
rı m. 98 hükmünü, bu şekilde düzenlemek gerekir. Nitekim,
İİK'nun 19/1 maddesi bu şekildedir.

Bütün süreler, tebliğ veya tefhim ile işlemeye başlamaz;
mesela, HUMK m. 109 ve 168/1 gibi.
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BAK İ KURU'NUN

TEBL İĞİ
7. Tespit Davas ı (m. 112)

Daha önce belirttiğim gibi, düzenlenmesi iyi olmu ş .

Yalnız, tarifteki (m. 112/1) "bir hakk ı n veya hukuki' ilişki-

nin" deyiınindeki "hakkı n veya" kelimeleri fazla. Çünkü, "hak"

daima bir hukuki ilişkiye dayan ır.

Bu hükmün mehaz ı olduğu anlaşılan Alman ZPO 5 256'da
da, yalnız "hukuktilişki" (Rechtsverhültnis) denilmekte. Uygu-
lama da, bu şekildedir (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhakeme/eri

Usülü, 6. Baskı, 1. Cilt 2001, s. 1409 vd.; özellikle s. 1411-1412,
1425' deki Yarg ıtay kararları).

8. Grup Davası (nt 118)

Yeni bir kurum. Gerekçesinin (s. 210) daha ayr ıntılı olma-
sı gerekir. "Kolektif hukuki' himaye" (s. 212) mu ğlak.

Dernek, üyelerinin haklarmıri tespiti için dava açtı, kay-
betti. Bu ret karar ı, üyeler için kesin hüküm teşkil edecek mi?

Sendikalar K. m. 32/3 teki davalar da grup davas ı mı?
(karş : Baki Kuru, Hukuk Muhaken ıeleri Usülü, 6. Baskı, 1. Cilt
2001,s. 1176 vd., s. 1180).

9. İlk İtirazlar (m. 121)

Azaltılnuş . Özellikle, derdestli ğin dava şartı olması iyi.

Ayrı mahkemelerdeki davalarm birleştirilmesinin her za-
man istenebilmesi (m. 170/2; s. 233), davalar ı uzatır. Eskisi
gibi, ilk itiraz olmah (kalmal ı). İlk itiraz olarak ileri şürülmez
ise, gerekirse bekletici sorun yap ılır (bkz., ayrıca: aşa. no. 16).

M. 121/c'deki "iş bölümü" açık değil. Bundan birden fazla
asliye hukuk mahkemesi arasındaki işbölümü de anlaşılabi-
lir. Gerekçedeki (s. 214) gibi, "ticaret ınahken ıeleri ile diğer (asil-

ye) hukuk nıahken ıeieri aras ındaki iş böiün ı ü itiraz ı" denilmeli.
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BAK İ KURU'NUN	 10. Dava(nin) Açılması
TER L İ G 1

a. Davanın açılma zamarnnm yönetmeliğe b ırakılmas ın-
da tereddüdüm var (m. 123).

HUMK m. 178'deki gibi, ilke belirtilmeli, bilgisayar vs.
Yönetmeliğe bırakılmalı (Yönetmelik m. 18/a,II gibi).

b. m. 124/1-e ve f, delillerin hasr ı mı?

Yemin teklifi gene hatırlatılacak mı?

m. 124/2'de tarafların (özellikle.daval ının) adı (b) ve da-
vacmın kimlik numaras ı (c) say ılmam.ış . Dilekçede bunlar ek-
sik ise ne olacak?

Dava dilekçesinde kanuni noksanlik bulunmas ı, ilk itiraz
olmaktan ç ıkarıldığma göre, mahkeme, tamamlanmas ı için
(yedi günlük) kesin süre vermeden, dilekçeyi ret mi edecek
(davayı aç ılmamış mı sayacaic)?

c. Belgeler (örnekleri) dava dilekçesine eklenn- ıemiş (m.
126) ise, ne olacak?

I-IUMK m. 180,11 gibi bir hükme ihtiyaç var (veya, Tasar ı
m. 124/2 gibi). Tasar ı m. 145/5'te var gibi?

Bir de, (burada belki de ayr ıntı gibi göreceksiniz) dava
dilekçesirti acaba -basit yargılama usülünde yapıldığı gibi- bir
forma bağlayabilir miyiz? Çünkü, dava dilekçeleri, uygula-
mada görüldüğü gibi, çok kar ışık. Neyin nerede olduğunu
bulmak için arıyorsunuz. Yani, dava dilekçesi için, bir s ıralama
koysak, bir de -eskiden vard ı (HUMK m. 179/3) fakat Tasar ı'da
yok- davacı, dava dilekçesinde, s ıra numarası altında vakıalar ı
açıklasa daha iyi olur. Davah da, cevap verirken, aynı s ıra nu-
maras ına göre cevap vermek zorunda olmalı. Cevaba cevapta
ve ikinci cevapta da aynı yol izlenmelidir. Yoksa, bugünkü
uygulamada oldu ğu gibi, davac ı ile davali birbirine teğet konu-
şuyorlar. Yani, davac ı dava dilekçesinde "taraflar arasiizda şöyle
bir sözleşme vardı r" diyor. Davah, hiç oraya de ğinmiyor. Böylece,
dava konusu olay daha ba şlangıçta muğlak hale geliyor. Oysa
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davacı ve dayal ı aynı sıra numaras ı altında aç ıklama yapsalar BAK İ KURU'NUN
ve birbirlerine cevap verseler, hain-in i şi çok kolaylaşır. Böy- TEBLIG İ
le bir durumda ön inceleme çok daha kolaylaşır. Onun için,
cevap dilekçesinde de da yalı, dava dilekçesindeki vak ıaların
her biri hakkmda ayni s ıra numaras ıyla cevap vermelidir.
HUMK'nun 200. maddesinin birinci bendinde vard ı bu, o da
çıkmış . Neden? Onun nedenini de mutlaka yazmak laz ım. Bu
sistemi benimsemedi ğiniz için mi, yoksa unutma mı var? Bu-
nun, dava dosyasının hakim tarafmdan incelenmesini büyük
ölçüde kolaylaş tıracağıiu tekrar vurgulamak istiyorum.

11. Cevap Dilekçesi (m. 131 vd)

HUMIC m. 200/1'deki gibi, "dava!;, dava dilekçesindeki vaki-
alann her biri lmkkında (ay?;; s ı ra numaras ı ile) cevap z.'ermeli".

Tasarı m. 134/d bu şekilde düzeltilmeli.

Davali, ilave vakıalar ileri sürüyorsa, bunlar ı, (dava di-
lekçesindeki vakıaları aynı s ıra numaras ı ile cevapland ırdık-
tan sonra) ek numaralarda belirtmelidir.

Davacı d, cevaba cevap dilekçesinde, aynı s ıra numaras ı
ile cevap vermelidir (m. 141).

Aynı şekilde, dayalı da, ikinci cevap dilekçesinde, dava-
cının cevaba cevap dilekçesindeki sıra numaras ına göre ikinci
cevaplarmı yazmal ıdır (m. 141).

•Bu şekilde, mahkemenin incelemesi (özellikle, ön incele-
mesi; m. 142 vd.) çok kolayla şır (bkz., Baki Kuru, Hukuk Mu-
hakenzeleri Us ı2lü, 6. Bask ı, Il. Cilt 2001, s. 1779).

Bu nedenle, davali, ayn ı sıra numaras ı ile cevap vermemiş
ise, hakim, Tasar ı m. 135'e göre 7 günlük kesin süre vermeli.

Hele, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekçelerinde iddia
ve savunma genişletilebileceğinden (m. 144, 146), cevaplar ın
aynı sıra numarası ile verilmesi kesin bir zorunluluktur.
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UAKI KURU'NUN	 Basit yargılama usülündeki gibi (m. 321/3), taraflar üçün-
TEBLIGI cü defa dilekçe verememeli. Böylece, dosyan ın gereksiz yere

kabarmas ı örılenmiş olur. Tasarı'mn sisteminin de bu oldu ğu
anlaşılmaktad ır.'

Tasarı m. 188'de, HUMK m. 375'teki Myiha verebilme
dahi kabul edilmemi ş . Bu hususu, bir maddede aç ıkça belirt-
mek gerekir bkz., a şa. no. 18).

Tasari. 135'te, m. 134/d ve (e) say ılmamış; cevap dilekçe-
sinde bunlar eksik ise ne olacak?

12. iddia ve Savunman ın Genişletilmesi

Cevaba cevap ve ikinci cevap dilekçesinde serbest (m.
144, m. 146/1).	 -

Ön inceleme a şamas ında ise, kar şı tarafın "aç ı k nnı z.'afaka-
t:" ile (m. 146/1).

"ön inceleme aşamas ı n:n tama ınlannıas ı ndan sonra" müm-
kün değil (m. 146/1, son cümle). Kar şı tarafın aç ık muvafaka-
tı ile de mümkün değil gibi. Islah yolu ile mümkün gibi (m.
146/2; m. 180).

Islal-ı ile zamanaşımı ileri sürülebilir mi? Yargıtay 3 ve 4.
Hukuk Daireleri, daval ırun ıslah yolu ile zamana şın-ıı def'inde
bulunamayacağına karar vermektedirler.

Buna karşılık, Yargı tay 11. Hukuk Dairesi, davahnın, ıs-
lah yolu ile zamanaşımı def'inde bulunabileceğine karar ver-
miştir. Kanımca, 11. Hukuk Dairesi'nin görü şü Kanun'a daha
uygundur (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhaken ıeleri Usülü, 6.
Baskı, IV. Cilt 2001, s. 3967 vd).

Burada bir annm nakletmek isterim: Sayın Selçuk Öztek
hatırlayacaktır, bundan 20-25 sene önce, Neuchatel hukukçu-

2 Fakat, iddia veya savunman ın genişletilmesi için, yeni dilekçe verilebile-
ceği anla şı lmaktad ır (m. 146/1; s. 224).
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ları İstartbul'a geldiler. Ne vesile ile geldiler? Basketbol veya BAK İ KIJRU'NIJN
voleybol maçı için gein-tişler.	 EBL İ GI

Prof. Dr. Selçuk ÖZTEK: Basketbol maçı için....

Prof. Dr. Baki KURU: Evet basketbol takımlar ı varmış . Fa-
kat, aralarında hukuk profesörleri var, bir de Türk hukukçusu
var. Benim talebemmi ş, bana telefon etti: "Hocan ı, Ne ııclıfitel
hukukçular ı, basketbol maç ı için İstanbul'a geldiler. Onlara, bir
konferans verdirelin ı " dedi. Ben de olur dedim.

İstanbul Hukuk Fakültesi'nden rahmetli Prof. Dr. SeMhat-
ün Sulhi Tekinay, İstanbul Baro Başkan idi; ona telefon ettim
ve İstanbul Hukuk Fakültesi'nde NeuchAtel Usül Kanunu
hakk ında bir konferans verdirelim dedim.

Rahmetli Tekinay dedi ki, "iyi anı n ın, Baki Bey, tercüme için,
Frans ızca bilen usülcüyü nereden bulal ı m?" Ben de, Marmara Hu-
kuk Fakültesi'nde, Usül Asistan ı Dr. Selçuk Öztek var, O'ndan
rica ederiz dedim. Selçuk Öztek, ricam ızı kabul etti, konferansı
çok iyi tercüme etti. Rahmetli Prof. Dr. İlhan Postac ıoğlu da
oturum başkan idi. Bir soru yönelttim Neuclütelli Profesöre.
Soruyu Frans ızca sordum, dedim ki: "Islalı yoluyla zan ıanaşı n ıı
ileri sürülebilir vii?" 0 da duymadı galiba, rahmetli İlhan Bey
duydu, bana "bit sorunu yok farz ediyorum; böyle sapma soru so-
rulnuız. Senin usül İıukukçusu olduğunu duyunca daha da şaşı racak
ada,,:" dedi. Dedim ki: "Hocay ı, siz de şaşıracaks ıııız amma, Yar-
gı tay 4. Hukuk Dairesi, yeni bir karar ı nda, ı slalı yolu ile zamana şıı n ı
deffnin ileri sürülemeyeceğine karar verdi" dedim. İlhan bey, bu
yeni kararı görmemiş (duymamış), "ya, öyle ıyi? o zaman sor,
sor" dedi. Sordum, bu sefer şaşırma s ıras ı Neuclütelli hukuk
Profesörü'ne geldi; "gayet tabii' ileri sürülebilir, onun için zaten ıslah
n ıüessesesi var" dedi. Bizde hMa, bu konuda, Yarg ıtay 3 ve 4. Hu-
kuk Daireleri ile 11. Hukuk Dairesi aras ında içtihat uyu şmazliğı
var. Bu nedenle, bugünkü oturum ba şkanımız olan, Yargıtay
Il. Hukuk Dairesi'nin Saym Ba şkanı'na sormak istiyorum: Bu
konuda içtihad ı birleştirme yoluna gidilemez mi?

Oturum Ba şkanı: Tavsiyenizi dikkate alaca ğım.
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BAK İ KURU'NIIN

	

	 Prof. Dr. Baki KURU: Şimdi, bu hususu ( ıslah yolu ile za-
TEBUGI manaşırm def'inin ileri sürülemeyeceğini) hiç değilse Tasar ı

gerekçesinde aç ıklayal ım, belki faydal ı olur.

13. Ön İnceleme (m. 142-147)

Yukarda belirttiğim gibi, olumlu bir düzenleme.

İstinaf ve temyiz a şamasındaki ön incelemeden (s. 148,
Tasarı m. 356, m. 370) ve hatta idari yarg ılama usülündeki ilk
incelemeden (İYUK m. 14-15) daha kapsaml ı .

Ancak, ön incelemenin gere ği gibi yap ılabilmesi; özellikle
(hakimin) uyu şmazhk konularını tam olarak belirleyebilmesi
(m. 142), tarafların "anlaş tı ktan ve anlaşan ıadıklan hususları tek
tek tespit edebilmesi" (m. 145/1), taraflar ın "anla şan ıadıklar ı hu-
susların nelerden ibaret olduğunu tutımakla tespit edebilmesi" (m.
1, 45/3) için, lükimin, ön inceleme oturumundan önce, dos-
yayı çok iyi incelemiş ve davaya çok iyi hazırlanmış olması
gerekir?

Bunun için, mahkemelerin i ş yükünün azaltılmas ı yanın-
da hakinılere bu konuda destek olmak üzere "Juti kim yard ı mc ı-
lığı " düzenlenmesine yer verilmelidir (s. 147).

Tasar ı gerekçesinden okuyorum: "Ancak uygulamada ön
inceleme ile getirilen bu düzenlemenin gerçekten uygulanabilmesi
için, mal ıkemelerin iş yükünün azalt ı lmas ı yan ı nda, l ıdki,nlere bu
konuda destek olmak üzere, hiikim yard ı mcı lığı düzenlemesine yer
verilmelidir" (s. 147). Evet, ön inceleme çok iyi olmu ş amma,
bu şartla. Eğer, bu Tasar ı'yla mahkemelerin i ş yükünü azalta-

"Hakim, layihalar safhas ı bittikten sonra dava dosyas ın ı tamamen oku-
yup, dava hakk ında tam bir fikir sahibi olmadan ilk duruşma günü tayin
etmemeli, ilk duru şmadan önce davaya iyice haz ırlanmal ı ve tarafların
hangi hususbrda anla ştıklar ın ı, hangi hususta anlaşaniad ıklarını tespit
etmelidir" (bkz., Baki Kuru, Makatcier, s. 131, Baki Kuru, Hukuk Muhake-
me/eri LIs ı2tü, 6. Bask ı , İ l. Cilt 2001. s. 1940).
Mahkemelerin gerek nicelik, gerek nitelik bak ım ından yeteri kadar
hakim, yaz ı işleri müdürü ve zab ıt katibi ile donatılmas ı gerekir (Baki
Kuru, Makaleler, s. 120, s. 121 vd.).
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mayacaksanız, Adalet Bakanlığı da hakim yard ımcılığı mües- BAK İ KURUNUN
sesesine başvurarak mahkemelerin i şini, hiç olmazsa ön ince- TEBL İ GI

lemede azaltamayacaksa, bu ön inceleme, yarar yerine zarar
da doğurabilir. HAkim yardımcılığı bir zaman vard ı. Belki,
Saym Başkanım, sizin mesleğe başladığmız zamanlarda ha-
kim yardımc ılığı vard ı .

Oturum Başkan ı : Vard ı, ama pratilcte uygulanrmyordu.

Prof. Dr. Baki KURU: Şimdi, gene ihclAs edilebilir. Şu
anda çok hulcukçu var. HAkim yard ımc ıliğından, hAkimliğe
otomatik geçiş şeklinde bir yol olmasın. HAkim yard ımcılı-
ğında kendini ispat eden kimse, hAkimli ğe geçirilsin, ispat
edemeyen kimse hakim yardımcısı olarak kalsm yahut icra
müdürlüğü, yaz ı işleri müdürlüğü yapsın. Böyle bir sistem,
hukukçularımızın sayısının artmış olduğu bu gün ihdAs edi-
lebilir, çok yararl ı olur. Bu benim işimi de şu bakımdan kolay-
laş tinr: Ben burada sulh mahkemesi, asliye mahkemesi ayr ı-
mının kald ırılmas ı için munzam bir gerekçe buluyorum. Sulh
mahkemesinin basit i şlerini, çekişmesiz yarg ı işlerini hakim
yard ımcısına verirsiniz, onun kararlarına karşı da hakime iti-
raz edilir, birçok basit i ş bu şekilde halledilebilir. Fakat, ilke
olarak çok doğru, uygulanmas ı zor olabilir.

Bu düzenlemenin, en geç Tasar ı'nın (yeni Usül Kanu-
nu'nun) yürürlüğe girmesine kadar gerçekle ş tirilmesi gere-
kir.

Cevap dilekçesi bölümünde belirttiğim gibi, daval ının,
(dava ve cevaba cevap dilekçelerindeki) aynı sıra numarası ile
cevap vermesi, hakimin ön incelemesini (taraflarm anla ş tıkla-
rı ve anlaşamadıkları hususlar ı tek tek tespit edebilmesini (m.
145/1) önemli ölçüde kolaylaştırır.

14. Duruşmaya Davet (m. 152)

Tasarı m. 152'ye göre, dava ve cevap dilekçeleririin veril-
mesinden sonra, taraflar duru şmaya davet edilir.
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BAKi KURU'NUN

	

	 Oysa, m. 144'e göre, dilekçelerin karşılıklı verilmesinden
TEBL İ G İ ve dava şartları ve ilk itirazlar incelendikten sonra, taraflar ön

inceleme oturumuna davet edilir.

Bu nedenle, esas hakkında tahkikat duru şmasına davet,
ön inceleme safhas ından sonra yap ılmal ıd ır.

15.Dosyanın işlemden Kald ırılmas ı (m. 155)

Düzenleniş yerine göre, esas hakk ındaki duruşmaya gel-
meme halinde uygulanacak gibi.

Ön inceleme oturumuna iki taraf da gelmez ise, dosyan ın
işlemden kald ırılmasına karar verilemeyecek mi? Verebilme-
li. Fakat, m. 144 aç ık değil (gerekçe s. 228 de muğlak).

16.Davaların Birleştirilmesi m-170

Ayr ı yargı çevrelerindeki mahkemelerde davalarm bir-
leş tirilmesi, ilk itiraz (HUMK m. 45, Il; m. 187/5) olmaktan
ç ıkarılmış . Her zaman talep edilebilecek (m. 170/2; s. 233).
Birleş tirme karar ı istinaf veya temyiz de edilebileceğinden,
bu, davaları çok uzatır. Eskisi gibi, ilk itiraz olmal ı (bkz., yuk.
no. 9).

Hele, birinci mahkeme, ikinci mahkemedeki birle ş tir-
me talebini veya kendisine bildirilen birle ştirme kararının
(m. 170/3) kesinle şmesini bekletici sorun yaparsa, dava çok
uzar.

17.Islah (m. 180)

Islah, daha açık biçimde düzenlerimi ş, fakat, baz ı konular
cevaps ız kalmış . Bunların gerekçede mutlaka belirtilmesi ge-
rekir. Mesela, yukarda değiıımiş olduğum, ıslah ile zamanaşı-
nu def'inin ileri sürülüp sürülemeyece ği. Bundan başka, Yar-
gıtay "bozmadan SOflTQ ı slah mümkün değil" diyor. Mümkün
olacak mı, olmayacak mı? Eğer mümkün olmayacaksa, gerek-
çede belirtebilirsiriiz. Fakat, mümkündür diyorsanız, onun
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için bir hüküm koymak gerekir. Kan ımca, bozmadan sona BAK İ KURU'NUN
ıslah mümkün olmal ı (bkz., Baki Kuru, Hukuk Mulıaken ıeleri TEBL İ G İ
Us ıflü, 6. Bask ı, IV. Cilt 2001, s. 3979); yarg ılama giderleri (m.
182) daha yüksek olabilir.

18.Tahkikahn Sona Ermesi Ve Sözlü Yargılama
(m. 188 vd)

Bu (altınc ı) Bölüm (m. 188-190), m. 298'den önce gelmeli
(HUMK m. 375-381'deki gibi). Tasar ı m. 190/2'den sonra bir
kopukluk oluyor. Hiç de ğilse, m: 190/2'nın ..... . sorar ve hük-
münü tefihin eder" diye düzeltilmesi gerekir (Tasar ı m. 298/2
gibi).

Taraflar, sözlü yargılama oturumunda (m. 190), son sözle-
rini bir layiha ile de bildirebilmeli (HUMK m. 375 gibi). Hele,
taraflara üçüncü dilekçe (lyiha) verme imkm tan ınnıaz
ise, davanın sonunda, bir layiha verebilme imkm tanınmalı
(bkz., yuk. no. 11 sondan bir önceki bölüm).

19.Hukuka Ayk ın Olarak Elde Edilmi ş Deliller
(m. 193/2)

Bu konuyu, uygulamaya b ırakmak gerekir. Böyle bir dü-
zenleme, işi uzatabilir ve giderek senetle ispat zorunlulu ğunu
da zora sokabilir.

20.Belge (m. 203)

Bunu, aç ık bir hükümle düzenlemeye gerek yok. Senet
dışındaki belgeler, ya yaz ılı delil başlangıcıdır veya Kanun'da
düzenlenmemiş delildir (Tasar ı m. 196).

Bu nedenle, m. 203 (ve di ğer maddelerdeki belge deyim-
leri) Tasarı'dan ç ıkarılmalıdır.

Belgeyi Kanun'da aç ıkça düzeıılemek (m. 203), giderek
senetle ispat zorunlulu ğunu da zora sokabilir.
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BAK İ KURUNUN	 Tasarı m. 203 gerekçesinde, "belgenin türüne göre delil kuv-
FBL İ G İ veti aşağıdaki maddelerde düzenlenmi ş tir" denilmektedir. Aşa-

ğıdaki maddelerde, "belgenin delil kuvvetin in düzenlendiği"ni
göremedinı .

• Senet dışmdaki belgelerin delil kuvveti, ancak senetle is-
pat zorunluluğu dışındaki h11erde, söz konusu olabilir ki, 0
da takdiri delildir veya Kanun'da düzenler ımemiş delildir
(m. 196).

21. Bilirki şi (m. 270 vd)

"Bilirkişi birden fazla ise aralarında görüşürler" hükmü
(HUMK m. 281/2), Tasarı'ya (m. 283'e) almrnamış . Bu çok
önemli. Uygulamada olduğu gibi, bir bilirkişinin hazırladığı
rapor, (hMta mahkeme kaleminde) di ğer bilirkişilere imzala-
tılırsa, rapor gerçeğe aykın say ılmalı ve bilirkişi sorumlu ol-
malıd ır (Tasar ı m. 289).

Kanımca bilirkişi ile ilgili düzenlemeler genel olarak ye-
rinde. Fakat, en önemli husus, 281. maddenin ikinci f ıkrasm-
da -mevcut Kanun'un- "bilirki şi, birden fazla ise aralar ında gö-
rüşürler" hükmü vardı, o ç ıkarılmış . Bu uygulanmad ığı için
mi çıkar ılmış anlaşilmıyor.

Biliyorsunuz uygulamada hayretle izledim, şimdi çok
yayguı, üç bilirkişi bir araya gelmiyor, birbirlerini tan ımıyor-
lar bile. Bir tanesi bilirkişi raporunu haz ırliyor, ötekilere imza
yeri aç ıyor, mahkeme kalemine mübaşire veriyor, müba şir
öteki bilirkişilere telefon ediyor, "gelin, bilirkişi raporunu ka-
len ıde imzala yin" diye. Gelmezlerse, bilirkişi raporunu yazan
bilirkişi diğerlerine telefon ediyor: "gidii ı raporu kalemde in ıza-
layın, sizin yüzünüzden bilirkişi ücretini alanz ıyorum" diyor.

Bilirkişinin hukuki sorumluluğu için, devlete karşı tazmi-
nat davas ı açilması (m. 289-291) ilkesine katılnııyorum. Hâki-
min hukuki sorumlulu ğu bölümünde belirttiğim tereddütler
(yuk. no. 4), k ıyasen buras ı için de geçerlidir.
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BAKi KURU'NUN

TEBLiĞ i

22.Uzman Görü şü (m. 297)

Bu konuyu, bilirkişi incelemesini uzatacağı kamsmday ım.
Bu hususu, bugün olduğu gibi, uygulamaya bırakmak gere-
kir. Bildiğim kadar ı ile, Anglo-Sakson hukukunda, avukatlar
davanın haz ırl ık aşamasmı kendi aralarmda yapmakta, dilek-
çelerine taraflarm sundu ğu uzman görü şlerini de eklemekte,
böylece, dava dosyas ı mahkemenin önüne gitmeden, tarafla-
rm anlaş tıklar ı ve anlaşamadıklan konular tespit edilmekte ve
taraflarm iddiaları uzman görü şleri ile de açıklarımaktad ır.

Tasarı m. 297'deki düzenleme ile, bir taraf davanın her
a şamasında uzman görü şü sunabilecek, karşı taraf da buna
karşı uzman görü şü sunabilecektir. Bu ise, dosyan ın incelen-
mesinigüçleş lirecektir.

23.Kesin hüküm (m. 307)

HUMK nı. 237/1'deki "kesin ! ı ükün ı, ancak <hükmün) n ıev-
zuunu teşkil eden husus hakk ı nda ınuteberdir" 5 hükmü alınmaımş .
Bu hükmün Tasarı'ya da konulmas ı, usüle ilişkin kararların,
sadece ilişkin olduklar ı usül sorunu (mesela dava şartmın ol-
madığı) hakkında kesin hüküm teşkil ettiğini belirtmesi ba-
kımından yerinde olur (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhaken ıeleri
Usülü, 6. Baskı, V. Cilt 2001, s. 5037).

Tasarı m. 307/4: "Kesin hükün ı, davan ın aç ı ln ıas ından sonra
dava konusu şeyin mülkiyetini taraflardan birisinden devralan
kişiler hakkı nda da geçerlidir."

Buradaki "davan ı n aç ıln ıas ı ndan sonra" deyiminir,"h ıük-
ınün kesinleşınesinden sonra" olmas ı gerekmez mi?

Neuchtel m. 211 , c. 1 "Fautorité de la ehose juge ila d'effets qu'a
l'gard de ce qui a bit l'objet du jugement". NeuchMel n ı . 211 c. 2, bi-
zim HUMK nı . 237, Il gibi. Yeni Neuchatel Kanunu ni. 193, (eskisinden
farkl ı olarak) kesin hükmü tarif etmemi ş : "Le jugernent passé en force a
l'autorit de la chose juge ğ l'ğgard de toutes tes parties au procs et de
leurs ayants cause" (m: 193).
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BAK İ KURWNUN	 Çünkü, dava aç ılmasından sonra dava konusunun devri,
TEBLIGI m.130'da düzenlenmiş .

Bu hAlde, davaya devralan tarafından (m. 130/2) veya
devralana karşı (m. 130/1-a) devam edilirse, verilecek hük-
mün, devralan hakk ında da geçerli olaca ğı doğaldır. Bunun
için, m. 307/4 hükmüne gerek yoktur.

Buna karşılık, sanki devir yokmu ş gibi, eski taraflar ara-
smda davaya devam edilir, hüküm verilir ve kesinle şir ise,
bu hüküm, davada taraf olmamış olan devralan hakkmda ke-
sin hüküm teşkil etmez (bkz., Baki Kuru, Hukuk Mulmke ıneleri
Usülü, 6. Baskı, IV. Cilt 2001, s. 3823-24).

24.Feragat ve Kabul (m. 315)

"Feragat ve kabul, kesin hüküm gibi hukukf sonuç doğurur"
(m. 315, c. 1).

Bundan maksad ın, maddi anlamda kesin hüküm oldu ğu
anlaşılıyor.

Fakat, gerekçede "dava, n ıahke ıııe hükmü ile sona ermediğin-

dez" deniyor (s. 291).

Feragat ve kabul hAlinde de, dava, davanın feragat ve ka-
bul nedeniyle sona erdiğini tespit eden bir mahkeme karar ı
ile sona erer (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usülü,
6. Baskı, IV. Cilt 2001, s. 3617 vd., s. 3632 vd.).

25.Sulhun Etkisi (m. 319)

"Sulh davay ı doğnıdan doğruya sona erdirir" (m. 319/1).

Bu da yeterli değil. Sulh üzerine, mahkeme davay ı bir ka-
rar ile sonuçland ır ır:

1. Taraflar karar verilmesini istemezlerse, mahkeme "ka-
rar verilmesine yer olmadığı na" karar verir bkz., Baki Kuru, Hu-
kuk Muhaken ıeleri Usülü, 6. Bask ı, IV. Cilt 2001, s.3 760 vd).
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2. Taraflar, mahkemenin sulh'a göre karar verilmesini is- BAK İ KURU'NUN
terlerse, mahkeme, sulh anla şmasına göre karar verir (bkz., TEBL İ G İ
Baki Kuru, Hukuk İvluhakemeleri Usulü, 6. Bask ı, IV. Cilt 2001,
s.3762vd).

Yukardaki hususlar (1. şık) gerekçede var (s. 293) ise de,
yeterli değil. Her türlü tereddüdü gidermek için, maddede
düzenlenmesi iyi olur.

26. Basit Yargılama Usülü (m. 320-326)

Seri ve sözlü yarg ılama usülüne Tasar ı'da yer verilme-
mesi, kanımca da doğru olmuştur. Çünkü, "sözlü yargılama
Usulü uygulamada yazı lı yarg ı lama usulü gibi uygulanm ış tı r"
(Tasarı gerekçesi s. 150).

Basit yarg ılama için de, durum böyledir. Çünkü, uygula-
mada, basit yargılama usülü de, yazdı yargılama usülü gibi
uygulanmaktadır.

Tasarı'da, basit yargılama usülü, yazı lı yarg ılama usülü-
ne daha da yaklaşhrılmış : Layihalar safhas ı (m. 321)

Ön inceleme ile tahkikat ın aynı oturumda yap ılmas ı çok
zor (m. 324).

Üç oturumda karar verilmesi çok zor. Zorunlu olarak üç-
ten fazla oturum yap ılacak (m. 324/3).

Kararın gerekçesi ile tefhinıi çok zor. Zorunlu olarak, k ısa
karar ın tefhimi yoluna başvurulacak (m. 325).

Tasar ı'daki basit yargılama usülü, birçok çeki şmesiz yar-
gı işinde uygulanamaz.

Çekişmesiz yargı bölümüne, gerçekten basit olan bazı
usül hükümleri eklenerek, basit yarg ılama usülü de kald ırıla-
bilir (bkz., ayrıca aşa. no. 28). Tek bir yarg ılama usülüne (yaz ı-
h yargılama usülüne) göre, mahkemeler, davalar ı daha çabuk'
ve düzenli yürütüp, sonuçland ırabilirler.
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BAK İ KURU'NUN	 27. Kanun Yollar ı (m. 345 vd.)
TEB İJGI

İstinaf ve temyiz ile ilgili hükümler muhafaza edilmi ş (s.
151).

Tasarı'run diğer hükümleri, istinaf sistemine göre düzen-
lenmiş (meseM: m. 28, m. 29/2, m. 50 gibi). Ancak, Tasar ı'nın
yürürlüğe girdiği tarihte (m. 454), istinaf mahkemeleri Mia
kurulamamış ise, karışıklik yaşanabilir.

İstinaf mahkemelerinin kurulmas ından vazgeçilirse,
Tasarı'daki: istinaf ile ilgili hükümler, konusuz kalabilir ve
Tasarı'nın (yeni Usül Kanunu'nun) uygulanmas ı zorlaşabilir.

Bunu önlemek için, Tasar ı ile istinaf mahkemelerinin ayni
tarihte yürürlüğe girmesi sağlanmal ıdır.

İstinaftan vazgeçilirse, Tasar ı'daki istinaf ile ilgili hüküm-
lerin ç ıkar ılmas ı ve yerlerine yenilerinin konulmas ı sağlan-
mand ır.

28. Çekişmesiz Yargı (m. 386 vd)

Daha önce belirttiğim gibi, çekişmesiz yargı ile ilgili dü-
zenleme yerindedir.

Ancak, daha önce de belirttiğim gibi, Tasar ı'daki basit
yargılama usülü (m. 389/1), bir çok çekişmesiz yargı işinde
uygulanamaz.

Çekişmesiz yargı bölümüne, gerçekten basit olan, baz ı
usül hükümleri eklenerek, basit yarg ılama usülü kaldırılabi-
1k.

Çekişmesiz yarg ı bölümünde düzenlenecek özel usül hü-
künileri (ve özel kanunlardaki özel usül hükümleri) d ışında,
yazılı (veya kalacaksa basit) yargilamaya ili şkin hükümlerin
k ıyasen uygulanacağı belirtilebilir.

Çekişmesiz yargı yetkisi de, ba ğımsız mahkemelerce kul-
lanılır (Anayasa m. 9). Bu nedenle, "n ıahkenıeler dışındaki resmi'
nmkrnnlara" çekişmesiz yargı işi bırakılamaz (m. 389/3).
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Bunun yerine, "kanunlarda özel yarg ı lama usülü öngörüln ı üş BAK İ KURU'NUN

olan hallerde, öncelikle bu yarg ılama usülü uygulanir" denilme- TEBL İ G İ

si gerekir. Mesela, vesayet i şlerindeki özel yarg ılama usülü
(TMK m. 411 vd.) gibi.

29. İhtiyati Tedbirler (m. 393)

İhtiyati tedbirler konusundaki yenilikler, yerindedir (iyi-
dir).

Yalnız, ihtiyati tedbirlerden önceki, "geçici hukuki' koruma-

lar" üst başhğına gerek olmadığı kanısınday ım.

Tasar ı m, 393'teki "yarg ı lama konusu" deyimi, dava aç ıl-
madan önceki ihtiyati tedbir talebini kar şılanıyor. HUMK m.
101'deki gibi, "dava aç ılmas ı ndan veya sonra" deyimirıin ilave
edilmesi gerekir.

thtiyati tedbir karar ına itiraz üzerine verilen karara karşı,
kanun yoluna başvurma yolunun aç ı1ma ı (m. 398/4) yerinde
olmuştur.

Ancak, bu konuda çok gecikilmi ştir: İhtiyati haciz kara-
rma itiraz üzerine verilen kararlar, 3 yıldan (30.07.2003) beri
temyiz edilebilmektedir ( İİ K m. 265 son fıkra).

Buna kar şılık, ihtiyatî tedbir kararma, hatta ihtiyati ha-
ciz niteliğindeki (!) ihtiyati tedbir kararma itiraz üzerine ve-
rilen kararlar, temyiz edilememektedir. Bu husus, Tasar ı'mn
kanunlaşmas ından 1 yil sonrasma kadar (Tasar ı m. 454) de-
vam edecektir.

Bu haksizlığm (eşitsizliğin), hemen çıkarılacak bir kanun
hükmü ile giderilmesi gerekir. Yani, HUMK m. 108'in sonu-
na, İİK m. 265 son fıkra hükmü gibi bir hüküm eklenmesi ge-
rekir.

Bugün, ihtiyati tedbir kararına itiraz üzerine verilen kara-
ra karşı temyize gidilemiyor. Hatta, ihtiyati haciz niteli ğindeki
ihtiyati tedbir kararlarına karşı da temyize gidilemiyor. Bu ne

81



Medeni UsW ve kra-iflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

BAK İ KURU'NUN demek diyeceksiniz amma, uygulamada çok var. İhtiyati haciz
TERLIGI niteliğinde ihtiyati tedbir karar ı veriyor mahkemeler maalesef.

Örneğin, 500 milyar liral ık alacak davas ı açılmış ve bu sebeple
10 trilyon liralık gayrimenkule ihtiyati tedbir konulmu ş . "Hü-
kim bey, bu karanu hukuki' niteliği ilı tiyati haciz karand ı r, ilıhyati'
haciz kıran olarak düzeltin" diyoruz, "ha yı;; ilı tiyati' tedbirdir" di-
yor ısrarla. İhtiyati hacze raz ıy ız, tapuya ihtiyati haciz diye bil-
dirin, biz ilıtiyati hacizli olarak sataca ğız gayrimenkulü diyor-
sunuz. Hayır diyor, olmaz. Beş sene bu halde kald ı, beş sene
aslında ihtiyati haciz olan, ancak ihtiyati tedbir olarak verilen
tedbir kararı tapuda kald ı, sonunda 500 milyar liral ık alacak
davasını açan kişiye, 500 milyar daha fazladan para vererek
anlaşıldı. Ancak, bu şekilde ihtiyati tedbir kald ırılabildi ve
gayrimenkul sahlabildi. Bu yanl ış uygulamaların önüne geç-
mek ve daha da gecikmemek için, Tasar ı Komisyonu olarak,
acele bir hükümle, Tasar ı'nın kanunlaşıüasmı beklemeden, bu
yönde hüküm koymak gerekir. Yani, HUMK m. 108'in sonuna,
İİK m. 265 son fıkra hükmü gibi bir hüküm eklenmesi gerekir.
Aksi halde, ihtiyati hacizle ihtiyati tedbir arasındaki bu ayrılık
ve ihtiyati tedbir konusundaki yanl ış ve ciddi hak kay ıplarına
sebep olan yanlış uygulama sürüp gidecek.

30. Tahkim (m. 411 vd.)

"Tahkin ı hakk ı ndaki hükü ınler, Milletleraras ı Tahkin ı Kan ıt-
nu'ndaki (MTK) hükün ılerin hemen hemen ayn ı s ıdı r. Tasanda,
MTK'dakihükü ınlenn kabulü ile milli' ve milletleraras ı talıkim hü-
kümleri aras ı ndaki fark önlenn ıek istenniiş tir" (gerekçe s. 153).

o zaman, tek bir tahkim kanunu yapmak ve tahkime ili ş-
kin hükümleri Tasarı'dan çıkarmak gerekir.

Esasen, milletlerarası tahkim deyimi yanlıştır (bkz., Baki
Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usülü, 6. Bask ı, VI. Cilt 2001 s.
6136). Her iki tahkim de, milli tahkimdir. Çünkü, MTK'ya
göre yap ılan tahkim de, Türk tahkimidir; yani, MTK'ya göre
verilen hakem karar ı da, Türk hakem kararıdır.
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Veya, MTK'y ı kald ırarak, her iki tahkimi, Usül Kanu- BAK İ KURIJ'NUN
nu'nda, Uncitral Tahkim Kurallan'na göre düzenlemek gere- TEBL İ G İ
kir. Alman ZPO 1025-1066 gibi.

MTK ve Tasarı m. 411 vd, ayr ı ayr ı kalsın denirse, ikisi
aras ında fark yap ılmamas ı gerekir:

MTK m. 3: Tahkimde görevli mahkeme, asliye hukuk,
mahkemesi.

Tasarı m. 414: Bölge Adliye (istinaf) mahkemesi.

Neden?

Bu husus, tahkimin çabuklu ğuna ayk ırı .

İstinaf mahkemesinin işini çok artınr. Çünkü, tahkimde,
istinaf mahkemesine çok i ş verilmiş .

Hakemler, ihtiyati tedbir karar ı verecek (m. 418/1); isti-
naf mahkemesi, bu tedbirin icra edilebilirli ğine karar verecek
(m. 418/3).

İstinaf mahkemesinin verdi ği ihtiyati tedbir karar ı, ha-
kemler tarafmdan de ğiştirilebilir ve ortadan kald ırılabilir (m.
418/5).

Bu husus, istinaf mahkemesine olan güveni sarsmaz mı?

MTK m. 6 son f ıkrada böyle ağır bir hüküm yok. Hani,
Tasarı hükümleri, MTK'daki hükümlerin hemen hemen ay-
ms ı

"Taraf iradesine trnnnan üstünlük" (gerekçe s. 328), bu de-
rece önemli mi?

Kald ı ki, istinaf mahkemesinin verdi ği ihtiyati tedbir ka-
rarmı hakemlerin kald ırması, ancak, bir taraf ın iradesine uy-
gun düşebilir; ihüyati tedbir karar ı lehine olan tarafın iradesi-
ne uygun düşmez; aykır ı düşer.

MTK m. 15: iptal davas ı hukuk mahkemesinde açilacak,
karara karşı istinaf yoluna gidilebilecek; çünkü, MTK m.
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BAK İ KURU'NIIN 15'teki, temyiz yolunu, şimdi istinaf olarak anlamak gerekir
TEB İİ G! (HUMK m. 426/A son fılcra).

Oysa, Tasarı 'ya göre, iptal davas ı istinaf mahkemesinde
açılacak (Tasar ı m. 414, m. 443), istinaf mahkemesinin karar ı
ise, temyiz edilebilecek (Tasarı m. 443/6).

Bu fark (ayr ıcal ık) neden?

Tahkim şarhnda, "hakem/erin Türk hukukuna göre karar ve-
recekleri" açıkça belirtilmiş ise, hakem karar ının Türk hukuku-
na aykırı olması, temyiz (bozma) sebebi olmal ıdır (28.01.1994
gün ve 4/1 say ıli İçtihadı Birleş tirme Kararı gibi; Baki Kuru,
Hukuk Muhaken,eleri LIsülü, 6. Baskı, VI. cilt 2001, s. 6105).

Sözleşmenin tahkim şartı dışındaki bir hükmünde, "Türk
hukuku uygulan ı r" veya "Sözle şme Türk hukukuna tdbidir" şeklin-
deki genel bir ifade yeterli değildir. Tahkim şartmda, açıkça
"Imkenılerin Türk hukukuna göre karar vereceklerinin" yazılı ol-
mas ı gerekir. Çünkü, sözleşme, taraflar ın kanunudur (HUMK
m. 428/1; yeni m. 437/1 ; Tasar ı m. 375/1).

Benim maruzatım bundan ibaret ama, Say ın Hocam Prof.
Karayalç ın'm bir sorusu var galiba?..

Buyurun.

Prof. Dr. Yaşar KARAYALÇJN: Şimdi, sabahleyin birta-
k ım açıklamalarda bulunuldu. Bu Tasarı'nm tahkimile ilgili
hükümlerirü ve diğer hükümlerini bir arada bir sempozyumda
özel olarak tartışmanın yararlı olduğunu düşünüyorum. Şimdi,
gayet güzel özetlediniz, fakat bu görüşleri, uygun görürseniz
o toplantıda biz de dinlemiş ve bulunmu ş olarak hep beraber
cleğerlendirir ve böylece ülkemiz bak ımından en uygun bir
yasaya kavuşmuş oluruz diye düşünüyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Çok do ğru olur Say ın Hocam.
Çünkü, Milletleraras ı Tahkim Kanunu da, Tasar ıs ı da, ön Ta-
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sarısı da Say ın Hocam Prof. Yaşar Karayalçın' ın müdürlüğünü BAK İ KURU'NUN

yaptığı, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitüsü taraf ından ele TE8 İJGI
al ınmış, komisyonlar kurulmuştu. Ben de bir süre çal ış tım, o
koniisyorılarda. Sanıyorum, Usül Kanunu Tasarıs ı da, Dekanlik
tarafmdan tekrar ensütüye gönderilmi ş . Onun için, çok doğru
olur. Mademki, Tasar ı'daki hükümler Milletleraras ı Tahkim
Kanunu'na paralel biçimde haz ırlanmıştır, Usül Kanunu'ndaki
tahkim hükümleri, onun Banka ve Ticaret Hukuku Ara ştırma
Enstitüsü'nde özel kir toplant ıda tartışılmas ı çok yerinde olur
Hocam. Ben de onun için, konuyu zaten k ısa inceledim.

Beni sabırla dinlediğiniz için te şekkür ederim efendim.

Oturum Başkanı: Sayın katıhmc ılar, çok değerli Hocamın
konuya ilişkin değerlendirmelerini dinledik. Kendisine çok çok
teşekkür ediyoruz.

Zannediyorum değerlendirmelere ilişkin olarak sorusu
olacak arkadaşlar ımız olabilir. Ancak, programda böyle bir
düzenleme söz konusu de ğil, peş peşe iki değerlendirme yer
aliyor. Bir müddet dinlenelim, ikinci oturuma devam ederiz.

Teşekkür ederim.
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2. BÖLÜM

2. Tebli ğ Sahibi: Prof. Dr. Bilge UMAR
(Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

HUKUK MUHAKEMELER İ KANUNU TASARIS İ'NA
KATKI

1. Sunuş

Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasar ısı'nın haz ırlanışı,
şimdi bulunduğu a şama ve hukukumuza getireceği başlıca
yenilikler üzerine hukukçular toplumunu ve özellikle de hu-
kuk öğrendilerirıi bilgilendirmek; ayr ıca, ister istemez şimdiki
hukukumuza göre yap ılacak Medeni Usül Hukuku ö ğretimi
sıras ında, yakın zamanda gerçekleşmesi beklenen değişiklikle-
rin hiç değilse önemli veya önemlice olanlar ını toplu biçimde
gösteren bir metni ö ğrencilerimizin eline sunmak amac ıyla ve
YTÜ HF Dergisi'nde yaymlanmak üzere "Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Tasans ı 'yla ş imdiki HUMK kurallar ı na getirilmek istenen
değişiklikler" başlikli bir inceleme yaz ısı hazırlamak, "Medent
UsLU Hukuku" dalında öğretimüyeliği görevimin gereğiydi;
bu görevi, o yazıyı hazırlayarak yerine getirdim.
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BILGE UPMR'IN	 Sanırım ki, bununla yetinmeyip, haz ırlanma çalışmaların-
TEBLIGI da görev almadığını Tasarı'nın ortaya çıkmasmdan sonra onu

özenle inceleyip genel bir değerlendirmeye varmak ve ayr ıca
onun yasalaşmas ı öncesinde şuras ında burasında değişiklik-
ler, eklemeler yap ılmas ının yerinde olaca ğım görürsem (daha
doğru ve daha az iddiali bir ifadeyle, "olacağı krnıısı na vnrı rsa ın").
bu yolda öneriler ve uyar ılar içeren ikinci bir inceleme yazıs ını
hazırlamak dahi, görevimin gereğidir. Bunu da şimdiki yaz ıyla
yerine getiriyorum.

Il. Genel Değerlendirme

Önce, genel değerlendirmeyi ifade edeyim: Bu yazıda be-
lirteceğim üzere Tasar ı'da "yeniden ele al ı nmas ı " gereken baz ı
kurallar veya ifadeler bulundu ğu kanıs ında isem de, bütün ola-
rak değerlendirildiğinde, hiç abartmaya düşmeden diyebilirim
ki, Tasarı'yı hazırlayan değerli meslektaşlarım, ortaya ZPO gibi
bir hukuk anıtı koymuşlardır. Kendilerini içtenlikle kutlar ım.

ilİ. Deği şiklik veya Tamamlama Önerileri

1. Şimdiki m. 7 f. 111, Tasar ı' da yer almıyor ve gerekçede
onun bilerek kald ır ıldığı yolunda bir işaret bulunmuyor. Ora-
daki kural doğru ve yararlıdır; onu Tasar ı' da m. 8 sonuna f. Il
olarak eklemek uygun olur.

2.Sulh hukuk mahkemelerinin görev alanı belirtilirken, f.
1 bent b alt bent l'de, "kiraya ilişkin ınevznat ı n uygulannms ı ndan
doğan tüm uyu ş mazlıklar"m sözü edilmiş . "Kiraya ilişkin n ıevzu-
at ı n ve sözleşmenin" denmeliydi.

Örneğin, kira akdinin bir maddesine dayan ılarak tahliye
isteminin sürülmesi durumunda, kira mevzuat ı değil sa-
dece sözleşmenin tahliyeye ilişkin maddesi uygulanacaktır; bu
davayı da şimdi HUMK m. 8, f. Il bent 1 çerçevesinde olduğu
üzere Sulh Hukuk Mahkemesi'nin görev alan ında tutmak
istiyorsak ifade böyle düzeltilmelidir.
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3.Tasarı'da m. 12 f. 1 sonuna şu ekleme yap ılmalıdır: "Şu BILGEU İMR' İ N
kadar ki, Kanun 'un davac ıya davas ı n ı açacağı yer konusunda seçenek TEB İİ G İ
sağlan ıak amacın ı güden bir kural ın ı n bütün daval ı lara uygulanabilir
olması durumunda, davac ı bu seçeneği kullanmak isten ıezse diğer
yetkili ,nahkemelerin yetkisi sakl ı kal ır." Gerekçe: Yasanın davacıya
kolaylık ve seçenek sa ğlamak için getirdiği bir kuralın birden
çok ihtiyari davalıya uygulanabilir olmas ı halinde birdenbire
kesin yetki kuralına dönü şüp yasadaki-tüm yetkili mahkeme-
lerin yetkisini kald ınr diye yorumlanmas ı mantığa ve yasanın
amacına aykır ıdır.

4.Tasarı'da m. 14 f. I'de "bir malvarlığı na ili şkin dava, ihtilüf
konusu malvarl ığı n ı n bulunduğu yerde de aç ı labilir" ifadesi değiş-
tirilmelidir. Asl ında kasdedilen, malvarl ığı değil, bir malvarlığı
parçası olsa gerek; çünkü bir malvarl ığının bütünüyle bir tek
yerde (yarg ı çevresi yani ilçe kapsamında) bulunmas ı son de-
recede az görülür ve malvarlığı çeşitli yerlere da ğılmış ise bu
ifadeye göre bu kural uygulanamaz. Keza, ihtilafın konusunun
bir mal değil de bir malvarlığı olması belki niilyonda bir görü-
lecek hğldir. Demek, kasdedilen, bir malvarl ığı parças ıdır. Bu
durumda, doğru ifadeyi kullanmak: "Bir nialvarl ığı parças ı na
ilişkin dava, ihtilaf konusu malvarl ığı parças ıııı n bulunduğu yerde
de aç ı labilir."

5.Tasarı'da m. 22-24 düzenlemesiyle, yetki sözle şmesinin
yap ılmas ı konusunda getirilen smirlamay ı ve lütta daha da
çok, o smırlamanın mantığmı alkış lıyorum. Gerçekten, Tasarı,
gerekçesinde ka ınu tüzel kişileriyle tacirlerin <gerçek kiş i veya tüzel
kişi olanları n) bu iki nitelikten birine sahip olmayan diğer gerçek
veya tüzel kişiler karşı s ı nda çok daha güçlü olduklar ı n ı ve onlarla
yaptığı sözleş n ıelere kendi işlerine gelen, karşı tarajin aleyl ı ine olan

ınaddeler koydurageldikleri gerçeğini vurgulayarak, kar şı taraf-
takiler kitlesini korumak için, bunlarla onlar arasmda yetki
sözleşmesini yasaklamış yani yap ılacak yetki sözle şmelerini
yahut diğer sözleşmeler içine sokuşturulacak yetki şartlarmı
geçersiz saymıştır. Tasarı'ya göre, kamu tüzel kişileri kendi ara-
larında; tacirler kendi aralarmda yetki sözle şmesi yapabilirler,
keza kamu tüzel kişileriyle tacirler arasında yetki sözleşmesi
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BILGE UMAR İN yap ılabilir; bu türden yetki sözleşmesinde gösterilen mahkeme
TEBLIGI inhisarı yetkili olur yani yasanın gösterdiği yetkili mahkemede

veya mahkemelerde dava açilamaz (m. 22). Ne tacir ne de kamu
tüzel kişisi olan diğer kişiler, kendi aralarmda yetki sözleşmesi
yapabilir ama bu sözle şme, davac ıya ek ve seçimlik olanak
sağlayıcı işlevde olur, Kanun'un gösterdi ği yetkili mahkemenin
veya mahkemelerin yetkisini kald ırmaz (m. 23). Böylece, m.
22'deki kişilerle m. 23'deki ki ş iler arasmda yetki sözle şmesi
yap ılmas ına cevaz verilmemektedir.

6. Gerekçedeki, bu konuya ilişkin bölümde bir yanl ış lık
yapıldığını görüyoruz. Gerçekten, Tasar ı'da m. 22 ve 23'ün
getirdiği yeni sisteme göre, bir tacir veya bir kamu tüzel kişisi;
ne tacir ne de kamu tüzel ki şisi olan benim gibi biriyle yetki söz-
leş mesini hiç yapamayacaktı r, bu kuralm benim gibileri korumak
için getirildiği gerekçede aç ıkça söyleniyor.

Oysa ayni gerekçede (m. 23 ile ilgili bölümün sonunda)
şöyle deniyor: "Burada aynca belirtmek gerekir ki, bir tacir veya
kamu tüzel kiş isi ile, tacir olmayan bir gerçek veya tüzel kiş i, örneğ in
bir gerçek kişi olan tüketici, aralannda yetki sözleşmesi yapmak iste-
dikleri takdirde... (burada duruyorsunuz ve -sözleşme geçersiz
olur" denmesini beklerken, şaşkınlıkla, şunu okuyorsunuz:)
"yap ı lacak yetki sözle ş mesi, mün/ıas ı r olmayan yetki sözleşmesi şek-
linde olabilecektir"; yani, yasanın yetkili sayd ığı mahkemelerin
yanı sıra diğer bir mahkemede dava açabilmek için davac ıya
seçenek sağlayıcı türden olacakmış. Oysa, m. 22 ve 23'ün ifa-
deleri aç ıktır; m. 22, sözünü etti ği kişilerin kendi aralarında, m.
23'de, sözünü ettiği kişilerin kendi aralarında yetki sözle şmesi
yapmasma izin veriyor. Birinde sözü edilenlerin diğerinde sözü
edilenlerle yetki sözleşmesi yapmasına izin veren hiçbir madde
yoktur. Gerekçedeki bu bölüm ç ıkarılmal ıdır.

7. Tasarı'da m. 26 f. I'deki "bu kararı n kesinleştiği tarihten
itibaren" ifadesinin başma "en geç" sözcükleri eklenmelidir.
Çünkü davası reddedilen kişi hükmün kesinle şmesini bekle-
meden de davanın diğer mahkemede sürdürülmesi için dilekçe
verebilir.
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8; Tasar ı'da m. 30 başlığmın "tasarrufilkesi" değil " taraflarca BIIGEUMAR'IN

tasarruf ilkesi" diye yazılmas ı daha doğru olacaktır. Burada söz TERLIGI

konusu olan, az masraf yap ılmas ına dikkat etmek anlam ında
"tasarruf ilkesi" değildir.

9.HUMK m. 149, gizlilik karar ının verilmesi için taraf ta-
lebini aramamaktad ır. Tasar ı m. 34 f. II'de ise tarafların gizlilik
talebinden söz edilmekte ve re'sen gizlilik karar ı verilemeye-
ceği gibi bir görünüş doğmaktadır. Bu nedenle f. II'de cümle 1
ile 2 arasına ekleme yap ılmalı: " ınal ıken ıe kendiliğindtn de gizlilik

kararı verebilir."

10. Tasar ı'da m. 35 f. Il, "Taraflar, davan ı n dayanağı olan

vakıalara ilişkin açıklamalar ı n ı gerçeğe uygun bir biçimde yapmakla
yükümlüd ıirler" diyor. Gerekçede, böylece ifade edilen Wabrhe-
itspflicht çiğnenirse ne olur, o konuda aç ıklama yapilmıştır ama
özellikle belirtilmesi gereken şey söyleıımemiş tir: Bu tutumdan
dolay ı zarara uğrayan diğer taraf, BK m. 41, f.lI'ye dayanan
yeni bir dava açarak tazminat isteyebilir. Dolay ısiyle, m. 35
gerekçesi sonuna şu eklemeyi yapmak yerindedir: "Hütta BK

in. 41 f I1'ye dayanan yeni bir davada ondan tazminat istenmesine
yol açabilir."

11.Tasar ı'daki, hAkimin davay ı aydınlatma ödevitıe ilişkin
m. 37, keza Tasar ı'mn "taraflar, dayand ıklar ı vakıalan, ispata elve-

rişli şekilde so ı nutlaş tırmal ıd ırlar" diyen 198. maddesi, taraflarca
iddia etme yükünün gere ğince yerine getirilmemesi, özellikle
de davacının dava temeli vak ıa iddialarını öne sürmekte ek-
siklik b ırakmış olmas ı durumunda ne olacağını belirtımiyor.
Hükirnin, istem veya savunma dayanağı olabilecek iken iddia
edilmemiş vak ıaları taraflara hat ı rlatması yasak olduğuna
göre (I-IUMK m. 75/Tasarı'da m. 31) bu durumun kaçınılmaz
sonucu, istemin veya savunmanm reddidir.

Bu konudaki önemi ve ilginçli ği nedeniyle, Neuchütel
Kanton Mahkemesi'nin RJN c. V, i. K ısım, s. 63-66'da yay ın-
lannıış 6 Mart1967 günlü kararının konuya de ğinen bölümünü
aktarıyorum:

9



Medeni Usül ve icra- İflds Hukukçular ı Toplant ı s ı

BILGE UR'lN	 İsbat yükü konusu İsvMK m. 8/TMK m. 6'da düze ı-ilennıiş
TE8LIGI ise de, federal hukuk (yani, İsvMK) iddia etme yüküne değin-

mez (ATF 78 Il 97). Buna karşılık Neuchatel yargılama usülü
hukuku, kendisine ispat yükü dü şen kişiye ayrıca iddia etme
yükünü de yükler (RJN c. 1, 1. Kıs ım, s. 212, 241, 309; c. Il, 1.
Kısım, s.115,198; c. 111,1. Kısım, s.100); o, "iddias ı n ı n [iste?nininj
dayanağı olan 'bütün'vak ıaları " yahut savunmasın ı dayandırdığı
bütün vak ıalan iddia etmelidir (CPCN m. 152 bent a/HUMK m.
179 bent 3, CPCN m. 176 bent a/HUMK m. 201 bent 1, CFCN
m. 186/HUMK m. 211).

Tarafın iddias ı, onun yaptığı usül işleminin"istihdaf ettiği
nıaksad ı " [hedeflediği amacı] (CPCN m. 76 f. II/HUMK m. 82 f.
Il) gerçekleş tirebilmesine yeter olmaliclir. Kanton Asliye Hukuk
Mahkemesi'nin daha önce karara bağlamış bulundu ğu üzere,
dava dilelççesinde öne sürülen istem aç ıklamasınm (CPCN m.
152 bent c [HUMK m. 179 bent 5; orada pek saçma çeviriyle,
conclusion kar şılığı olarak "var ı lan sonuç, öne sürüleri isten ı "
denecek yerde "iddia ve savunma" denmiş tir] ve 7 Aralık 1953
tarihli karar) ikili iş levi vard ır; bu i ş lev bir yandan, çekişme
konusunu yargıcın gözünde sm ırland ırmakt-ır, diğer yandan
da davalıyı davacı tarafından ona karşı değerlendirilen [isteme
dayanak edinilen] iddian ın niteliği ve kapsamı [işin nereye
varacagil hakkmda bilgilendirmektedir; bunun yap ılmas ı, bir
dereceye kadar, her olay bak ımından geçerli olacak biçimde
niteliğini peşinen belirlemek imkanı olmayan, ama yine de
mutlaka bulunmas ı gereken bir aç ık-seçikliğe ihtiyaç gösterir;
bu könuda her bir davanın kendi niteliği göz önünde tutulma-
lıd ır. iddia, özlü biçimde ifade edildikten ba şka, diğer tarafın
işin içeriğini kendi kendine belirleyebilmesine olanak verecek
derecede yeterince açık seçik olmalid ır (CPCN m. 175 bent
a/HUMK m. 200 bent 1 [doğrultusunda davah taraf ından
cevap verilebilmesine yetn-ıe!i]); eğer gerekli olacaksa tahkikat
işlemlerinin konusunu s ınırlay ıcı [belirleyici] olmal ıd ır (CPCN
m. 212/HUMK m. 238), her iki tarafa delil sunma önerisinde
bulunmalar ı gerektiğini bilmek olana ğı vermelidir ve gıyapta
bile, s ırf dava dilekçesinde iddia edilmi ş yakınlara dayan ı larak iste-
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nuit hükme bağlanahiln ıesine olanak vermelidir (CPCN m. 353)) BiLGEUMAR'IN

Geri kalan bütün ko şullar gerçekle şmişse, yasanın öngördü ğü TEBLIGI

istisnalar hariç kalmak kayd ıyla, bir istemin kabul edilebilir
[hüküm altına alınabilir] olmas ı için, dayan ılan hukuki se-
bebin [diyelim, BK m. 41'deki, haks ız fiil failinin tazmiriatla
sorumlu tutulabilmesini düzenleyen kural ın] öngördüğü
çeşitli uygulanma öğeleri çerçevesi içindeki vak ıa iddialarını
içeriyor olmas ı gerekir. Gerekli olan iddialar yap ılmış olup
da bunların doğruluğu kabulleniliyorsa delil ibraz ına ihtiyaç
yoktur (CPCN m. 191 [HUMK in. 217; ayr ıca bkz. CPCN m.
212/HUMK m. 238; o kuraldan da aynı sonuç ç ıkar]); yeter ki
öne sürülen iddialar, e ğer [has ımca] kabul edilmi şlerse, kendi
ba şlarına, bir hükmün verilmesine gerekçe olabilsinler. Eksikli
ıjap ılnuş iddiaya bağlanan yapt ı rı m, duruma göre, farkl ı olur: şekli'
bir eksikliğe bulaşnıış bir takdin ı, şekli' kusurdur ve dava dilekçesinmn
iptaline yol açabilir <CPCN n ı. 76 ve in. 162 ben tg/HLIMK in. 82 ve
n ı. 187 beni 7; oysa öne ııı li bir vak ıa bakı m ı ndan iddian ı n yokluğu,
l ıfikünin, esas hakk ı nda karar verirken ü vak ıayı gerçekle şınen ı iş say-
uzak zorunda kalmas ı na yol açacakt ı r (CPCN in. 69f1 ha şı/HUMI<
n ı. 75f 1); ayrıca bu iki tür usüli eksiklik ayn ı zamanda kendini
gösterebilir, bu da her iki çe şit yaptırımın uygulanmas ına yol
açar.

İş te bu nedenle, Tasar ı'da in. 37ye f. Il olarak şu kuralın
eklenmesi doğru olacaktır: "İddian ı n belirsiz ya da çelişkili olarak
dahi öne sürül ıne ıniş ol ıııas ı durun ı unda, bu eksiklik sonradan hukuka
uygun genişletme yoluyla gidenln ıezse, hfiki nı, iddia veya savunmay ı,
dayandığı yakma temeli ispat değil iddia bile edilmemiştir gerekçesiyle

Bu maddeye göre, esasa cevap vermiş olmaks ı z ı n hakk ında g ıyap karar ı
ç ıkm ış ve kesinleş miş olan taraf, hasm ın öne sürdü ğü vak ıalar ı ikrar et-
miş say ılabilir. Bizde, vaktiyle uygulanan gıyap müessesesi, buna ilişkin
bütün maddeler (1-IUMK n ı . 398-408) kald ırı lmakla, tarihe kar ış nıış tır ve
dolay ıs ıyla CPCN nı . 353'ün karşılığı olan HUMK m. 408 de art ı k yoktur.
Aktard ığı m ız kararda, davac ın ın dava temeli vakıaları aç ı k seçik iddia
etmiş bulunmas ı gereğinin varl ık nedenlerinden biri olarak bu CPCN
nı . 353 de gösteriliyor; iddia aç ık seçik yap ılmal ı ki esasa cevap verme-
den hakk ında g ıyap karan kesinleşmiş kişinin neyi ikrar etmi ş say ı ld ığı
belirlenebilsin ve bu ikrar etmi ş liğe dayanılarak onun aleyhine hüküm
ç ıkabilsin.
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BILGE UMAR İN reddeder. Şu kadar ki, vakian ii, iddia ediln ıe ınesine rağmen gerçek-
TEBtJGI leş tiğinin kan ı t ı n ı n dava dosyasma Us ı2lüne uygun yolda girmiş

bulunn ıas ı durumunda hfikin ı vakıan ı n varlığı n ı ve kan ı tlandığı n ı
kendiliğinden göz önüne al ır."

12.Tasarı' da m. 47 bent b'deki "ve" düzeltilip "veya" yazil-
malıd ır (şimdiki HUMK m. 35 bent 3'de böyledir).

13.Sözü edilen maddede f. İİ "Bu hallerde red talebi, toplu
mahkemelerde reddedilen hökimin n ı üzakereye kat ı lmas ıyla; tek
hdkimli mahkemelerde ise, reddedilen hfikin ı i ıı kendisi tarafindan
geri çevrilir" diyor. Bu fıkra ç ıkar ılmalı ve şimdiki f. 111, f. İİ
olmalıdır. "Red talebinin dayanağı olarak gösterilen deliller inand ı-
na değil" diye yahut "Talebin davay ı uzatmak an ıacıyla yapı ldığı
açıkça anlaşı l ıyor" diye red talebini reddetmek yetkisini redde-
dilen hMcimin kendisine vermek, yanl ış tan çok öte, abes bir
çüzümdür.

14.Tasar ı'da m. 72 ifadesi, mantık tırmalayıcıdır: "Üçüncü
kişi, davay ı kazan ı nas ı nda yararı bul ıı nan taraf yan ı nda ... davada
y6 alabilir". Davay ı kazanmas ında yarar ı bulunan taraf deyiş i
aslmda her iki tarafı anlatmıyor mu? Her iki tarafın, davay ı
kazanmakta yarar ı yok mu? ifade şöyle olmal ı : "Üçüncü kişi,

davay ı kazanmas ında kendisinin huku ki' yaran n ı n bulunduğu taraf
yan ı nda ... davada yer alabilir."

15.Tasar ı m. 75, fer'i müdahAleyi düzenlerken, şimdiki
HUMK m. 57 cümle 3 kuralm ı almamış; bunun niçin yap ıldığı
yani "Mahkeme iltihak olunan tarafta n ı üdahil aras ı nda tal ıaddüs
edecek hakk ı rücu davas ı n ı birlikte lıallede bilir" diyen o kural ın var-
lığmda ne sakınca görüldü ğü de gerekçede belirtilmiyor. Ben
herhangi bir sakmca bilmiyorum. Böyle bir rücu tazminat ı da-
vas ı, eldeki davaya aşılandığı takdirde bunun dilekçe vermekle
yap ılması gerektiği; mahkemenin de önce asil davay ı hükme
bağlayıp o hükme göre müdahil lehine veya aleyhine bir rücu
hakkı doğuyor ise ancak o zaman harç ödenmesini isteyerek
harç ödendikten sonra a şılanmış davada hüküm verebileceği;
rücu hakkı zaten doğmuyor ise, asil davaya ili şkin hükmünde,
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"Yanl ış beklentiye dayandığı anlaşı lan ve zaten harc ı da ödenn ıe ıniş BILGEUMARIN

olan rücu davas ı hakk ı nda karar veriln ıesine mal ınl olmad ığı na" diye TEBLIGI

birkaç satır eklemekle yetinebilece ği şimdiki kurallar çerçeve-
sinde dahi var ılmas ı gereken sonuçlard ır kanısmdayım.

16. Tasar ı 'da m. 90, Türkiye'de mutad meskeni olmayan Türk
vatandaşı n ı n burada dava açmas ı, davacı yaninda davaya katı l-
mas ı veya icra takibi yapmas ı durumunda teminat yat ırmas ı
yükümlülüğünü öngörüyor.

Görüldüğü üzere, teminat gösterme gere ği artık F-IUMK
m. 97'deki düzenlemenin tersine, Türkiye'de ikan ıetgöl ıı bulun-

n ın yalı " Türk vatandaşı kişiler (yabancılarm teminat gösterme
yükümlülüğü 2675 sayıli MÖHUK m. 32'de düzenlenmektedir)
için değil, "Türkiye'de mutad n ıeskeni olma yan" Türk vatandaşı
kişiler için aranmaktad ır. Gerekçeye bakılırsa, "yabanc ı ülkede
yerleşim yeri olan Türk vatandaşları n ı, salt bu nedenle Türkiye'de
dava açmaları veya takip yapmaları hdlinde teminat gösterme zorun-
luluğundan kurtarmak a ınacıyla ... mutad nıeske ıı kavram ı ölçü tü
getiril ıniş tir".

Yeni ölçütün, yabancı ülkede yerle şim yeri bulunan Türk
vatandaşları için daha elverişli, daha kay ır ıcı olmas ına ben
imkan göremiyorum. Çünkü bu vatandaş ancak Türkiye'de
mutad meskeni varsa teminat gösterme yükümlülü ğünden
kurtulacaktır ki, yerle şim yeri yabanc ı ülkede olan kimsenin,
hAla Türk vatanda şı kalmış bulunsa da, Türkiye'de mutad

n ıeskeni olmas ı , görülebilecek hal midir? Bir yerde mutad
mesken edinmek (gerekçedeki tanıınlamayla, "tüm lıayat iliş-

kilerinin belirli bir coğrafi alanda yoğunlaşnıas ı "), hemen hemen
sadece, artık yerleşmek niyetiyle orada ya şamaya başlamak
durumunda gerçekleşir ve bu da eski ilcametgah ın değ işmesi,
yeni ikametgAhın/yerleşim yerinin edinilmesi demektir. Yer-
leşim yeri Türkiye'de olan Türk vatanda şı ise zaten ( şimdiki
kurala göre) dava açarken teminat göstermez. Oysa, böyle bir
şey görülebilecek ise, yerle şim yeri Türkiye'de oldu ğu halde
mutad ikametgah ı yurt dışmda ise, şimdi teminat göstermesi
gerekecektir.
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B İ LGE UMAR'IN	 Dikkat edelim: Türk vatanda şlarının büyük say ılarla göç
TEBLIGI etmesi, dışar ıdan Türkiye'ye do ğru değil, Türkiye'den dışarı-

ya doğrudur. Demek ki, çoğunluğun gerek ikametgah ı gerek
mutad meskeni Türkiye'de iken, bunların bir haylisi, yurt
dışında kahc ı olmak niyeti bulunmaks ızın yani ikametgAhla-
r ını değiştirmeksizin, yurt dışında iş bulduklar ı kentte mutad
mesken edinmekte, y ıllar sonra Türkiye'ye dönmektedirler.
Bir k ısmi da, orada kal ıcı olmakta; dolay ısıyla hem mutad
meskenleri hem ikametghlar ı Türkiye dışına geçmektedir.
Her iki kategorinin mutad meske ııi yurt dışında oluyor ve
bütün bu kitleyi Türkiye'de dava açarken teminat gösterme
yükümiiisü yap ıyoruz. Oysa ölçüt, yerle şim yerinin Türkiye'de
bulunması olarak kalsa idi hiç değilse, yurt d ışında kal ıcı ol-
mak niyeti bulunmaks ızın orada mutad mesken edinmi ş yüz
binlerce vatanda şımızı bu teminat gösterme yükümlülü ğünün
dışında tutacaktık.

17: Tasar ı'da m. 105, eski hMe getirme konusuyla ilgilidir
ve HIJMK m. 171 kuralin ın dili sadeleştirilip işlenmiş biçimidir.
Ancak, oradaki, devletin teminat gösterme yükümlülüğünden
bağışık olacağı kurali Tasar ı'ya almmanıış tır. Tasarı, keza, ihti-
yati tedbir isteyen kişinin teminat gösterme yükümlülü ğü konu-
sunda devlete ba ğışıklik tanıyan HUMK m. 110 cümle 3 kurahn ı
da, "vatandaşla devlet aras ı nda eşitlik kurmak" amac ıyla, benimse-
memiştir (Tasar ı 'da m. 396). Bunu doğru bulmuyorum.

Genel olarak teminat gösterme yükümlülü ğü konmasmın
amac ı, uğramlacak zarar ın ödeneceğinden kuşku duymak caiz
ise, örneğin Tasar ı' da m. 90'da sözü edilen, dava açarak dava-
linırı birtakım masraflara katlanmas ına yol açacak ve sonra da
belki haksız çıkacak kişinin ileride o zararı tazmin edeceğinden,
hakkında daha şimdiden aciz belgesi ç ıkmış olmas ı nedeniyle,
kuşku duymak caiz ise, zarar ın mağdura ödenmesini sa ğlama
bağlamaktır. Devleti, hakkında aciz belgesi düzenlenmiş ki-
şiyle aynı kefeye koymak (bkz. Tasar ı' da m. 90 f. 1 bent b) asla
doğru olamaz.

Kaynak yasada (1925 tarihli CFCN'da) HUMK m. 110 ve
171 karşılığı olan maddelerde (CPCN m. 103 ve 144) Kanton
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(devlet) için böyle bir ba ğışıkl ık öngörülmediğini bilmiyor BILGEUMAR'IN

değilim. Ama orada dahi hkinün, kendisinden tenüıat is-
tenecek tarafı teminat gösterme yükümlülü ğünden k ısmen
veya tamamen bağışık tutmak yetkisi (gerek CPCN m. 103'de
gerek nı. 144'de) olduğu için bu böyledir. Hdkim, devleti bu yü-

kü ı nlülükten bağışık tntnıayacaksa kimi tutacakt ı r? İş te bu yüzden
devletin teminattan ba ğışık tutulacağını ayrıca ifade etmeye
gerek duyulmamış tır.

Bizde, Tasarı m. 105 bu içerikte oldu ğu yani hakim, oradaki
talebi öne süren taraf devlet olsun olmas ın teminat gösterilme-
den de talebi kabul edebileceği için, elbette ki devletin teminat
göstermesini aramayacakt ır; aramas ı skandal olur.

Buna karşıl ık Tasar ı'da m. 396, şimdiki HUMK m. 110'un
ve bunun kaynak yasadaki karşılığının tersine, ihtiyati tedbir
isteyen tarafm ki şiliğine ve olaydaki duruma göre teminat
aramaks ızm isteği kabul etmek yetkisini hakime vermemiş ,
mutlak olarak teminat gösterme zorunlulu ğunu kabullenmiş
görünüyor: böyle bir yetki sadece "talep, resn ı t belge veya ba şkaca

kesin delillere dayan ı yorsa" mahkemeye verilmektedir.

Bu tutumda isabet yoktur; çünkü devlet, ş imdi ihtiyati
tedbir talep ettiği davada haks ız çıksa ve dolay ısıyla haks ız
iken bir ihtiyati tedbir karar ı almış durumuna düşse, bu tedbir
dolayısıyla has ını taraf zarara uğramış bulunsa ve devletten
o zarar ı talep etmek hakkı olduğunu kabullenmek kaç ınılmaz
da olsa, o zarar talep edildi ğinde, kim devletten daha sa ğlam
bir borçludur?

Ayrıca, unutmamal ı ki, has ım taraf lehine teminat nakit
olarak bir yere yatır ılsa bile, davada haklı çıkan bu taraf, para-
nın yatır ıldığı bankaya gidip "Ben şu kadar zarara uğradı m, verin

paran ız" demekle parayı alip gidemez; u ğradığı zararın tutarının
ayrı bir dava içinde belirlenmesi gerekir ve o davada elde etti ği
hükmü ibraz ederek o hükümde belirlenmi ş zarar miktarını
yatır ılan paradan alabilecektir (bu davanin aç ılmas ı gereğine
Tasar ı'da m. 396 f. II'de ve m. 403'de de i şaret edilmektedir).
Yani, zarar miktar ı konusunda iki taraf arasmda anla şma ol-
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BiLGE UMAR'IN mazsa, mağdurun ikinci bir dava ile uğraşı p zarar miktarını
fRL!Gl belirleyen bir eda hükmü almas ı gerekecektir. Kendi aleyhine

çıkmış böyle bir eda hükmü varken devletin hükme bağlannıış
tazminatı ödememesi düşünülebilir mi ki, devleti daha ihtiyati
tedbir isteme s ırasmda teminat göstermek zorunda tutmanm
mantığı olsun? En doğrusu, n ı , 396f 1 cümle 2'de bulunan "Ta-
lep, resmi' belge veya ba şkaca kesin delillere dayan ıyorsa, na İıkeme
gerekçesini ayrıca belirtmek şartıyla teminat al ı nmamas ı na da karar
verebilir" kural ı n ı ç ıkarıp onun yerine, t ıpk ı 1925 tari/ıli CPCNn ı .
103 ve HUMK in. 11 Oda olduğu üzere, "Hfiki ı n, durumun gereğine
göre, teminat aramaks ızm da ilı tiyati tedbir isten ı ini kabul edebilir"
içeriğinde kural koymakt ı r.

18.Tasarı 'da, adli tatilin sürelere etkisi konusunu düzen-
leyen m. 110'a şöyle bir ekleme yap ılması gerekir: "Ancak, adli'
tatile tübi olan dava ve işlerle ilgili bulunsa dal ı i adli tatil içinde
yap ı labilen, dava, cevap, istinaf dilekçesi vermek gibi i şlemlerin
süresi uzanıaz." Gerçekten, bunların dahi süre uzamas ından
yanrlanmaları, davalan bo şu boşuna uzatmaktan ba şka hiçbir
işe yaramaz.

19. Tasarı 'da m. 117'ye konan "seçin ı lik dava" ba ş lığı,
doğru bir terim de ğildir; "seçin ılik borç davas ı " demek gerekir.
Gerçekten, seçimlik olan, davanın kendisi değil, dava temeli
edinilen, davalmmborcudur. Maddede f. F'de de bu düzeltme
yapilmalıdır.

20.Tasarı 'daki m. 124 f. T bent f, şimdiki HUMK m. 179
bent 3'ün karşıliğıdır. Bildiğimiz üzere davacı dava dilekçe-
sinde "yen ıin" delilini de anmış değilse Yarg ıtay içtihatlarma
göre, o bentteki "delillerinin nelerden ibaret oldu ğu "ifadesi
dolayısıyla bir "delillerini l ıasretnıe" tasarrufu yapnıış durun ıa
dü ş tüğünden, sonra yemin delilini kullanamaz ve hakim de
ona, ispat yükünü yerine getiremedi diye, yemin teklifinde
bulunmak hakk ı olduğunu kendiliğinden hatırlatamaz.

Ben Yargıtay bu gibi "z ı mnen feragat" varsaymılarının tü-
münü haksız ve kanunsuz buluyorum. Asil olan hiç kimsenin
hiçbir hak veya yetkisinden feragat etmek istemeyece ğidir.
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Şimdi asıl konumuza gelelim; Tasar ı'daki m. 124 f. 1 bent f B İ LGEUMAR'IN

ifadesinde böyle bir"nelerden ibaret olduğu" bölümü yoktur; IEBLIGI

buna göre Yarg ıtay, değindiğimiz varsay ımı kabullenirken
göz önünde tuttu ğu "dayanak" tarihe karışıyor.

Kaldı ki arhk yasa (bu f bendi) davac ınm dava dayana ğı
(temeli) olan bütün vak ıalar bent e gereğince tek tek gösteril-
dikten sonra onlarm her birinin hangi delille ispat edilece ğinin
belirtilmesini buyuruyor; yani şimdiki uygulamada yap ıla
geldiği üzere dava dilekçesinde delil ttirlerinirı adlar ıru saymak

yahut "delülerimiz: Bildi m/e kanuni deliller" gibi bir 1M etmek,
yetmeyecektir. Ama, ilke olarak, hiçbir davac ı istem dayana ğı
şu veya bu vakıayı belirttikten sonra onun ispat arac ı diye
yemini göstermez, anmaz; yeminle ispatlamaya güvenerek
dava açmaya kalkışilmas ı pek seyrek kar şılaşılacak bir haldir.

Taraf, işe yarayacağım umduğu diğer kamtları kullanamazsa
yahut onlardan beklediği sonucu alamazsa iş te o zaman yemin
teklifinde bulunur.

Zaten asimda yemin teklif edilmesi, kendi başına, delil

değil bir taraf usül i şlemidir; an ıtı yemini edadan kaç ı nmak, ik
rarda bulunmuş sayılnıa fiksiyonuna yol açtığı için, tıpkı ikrar

gibi, ispat edilecek vak ıayı münazaali olmaktan ç ıkar ıyor ve

dolay ısıyla o vakıa HUMK m. 238 (Tasarıda m. 191) gereğince

ispata muhtaç olmaktan ç ık ıyor, ispat edilmi ş gibi oluyor.

Bu tahlilinve gözlemin sonucu şudur ki, dava dilekçesinde
yehiinden söz etmeyen davac ıyı veya cevap yaz ısında yemin'i

anmayan daval ıy ı, yemin'i dışta bırakır surette delillerini has-

retmiş saymanın mantığı hiç mi hiç yoktur, yani konu sadece
"hasretn ıiş tir" varsayıminın dayanaks ızlığı da değildir.

Yine de, duraksamay ı gidermek için, bent f'nin biti şini

şöyle yazmak yerinde olur: " ... edileceği; şu kadar ki, yen ı inden

yarar/an ı /uca ğı n ı n belirtilmen ıesi, ispat yükü yerine getirilen ıezse

tarafin yeniinden yarar/an niaya liakki oldu ğunun ona n ıahken ıece

J ıatı rlatı l ınas ı na yahut onun kendiliğinden yemin tekl ıfetn ıe yetkisini

ku//an masina engel olmaz."
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	BILGE UMAR'IN	 21. Tasar ı'da m. 137 f. II'de, "görevli mahkemeye" deniyor;

	

fF81161	 "Görevli ve yetkili n ıahken ıeye" denmesi gerekirdi.

22. Tasar ı'da m. 147, "Ön inceleme otu run ı u tamamland ıktan
sonra, hfikin ı talıkikata baş lamadan önce, hak düşürücü süreler
ile zan ıanaşıın ı hakk ı ndaki itiraz ve defteri karara bağlar" demek-
tedir.

Bu yeni kural, özünde, çok yerinde ise de, ifadesinde iki
yönden tırmalay ıcılık vardır: a. Dava konusu alaca ğm veya
diğer hakkın böyk dava yoluyla istenmesi bir hak dü şüren
süreye bağlanmış idiyse, ü sürenin geçmiş olmas ı gerçekten
bir itiraz temeli olmakla birlikte, di ğer itiraz temeli vak ıalar
bakımından da doğru olduğu üzere, hakim bu vakıanm ger-
çekleş tiğini usülü dairesinde dosyaya intikal etmi ş bilgiler
arasında görüp öğrenince, onu re' sen göz önüne alır ve istemi
reddeder (ve bu karar, tahkikat a şamas ından önce verilebilir);
bunun için daval ının bir itiraz öne sürmüş bulunmas ı zorunlu
değildir. Maddenin, hakim itiraz ı karara bağlar demesi bu yön-
den pek doğru olmuyor, b. HMcinün bu konuyu ele almas ının
tahkikata başlamadan önce yap ılacağının söylenmesi de tam
doğru olmamıştır, çünkü istemin öne sürülmesinin bir hak
düşüren süreye bağlandığını (bu konudaki hukuk kural ını)
bilmesi gereken hakim, sürenin geçmi ş olup olmadığım ilke
olarak bilemez ve bir itiraz temeli olan, sürenin geçmiş bulun-
duğu vakıas ını daval ıya hatırlatamayaca ğmdan, o süre geçti
mi diye sorgu sual de edemez; demek, sürenin geçti ği dosyaya
usülü dairesinde girmiş belgelerde görülüyor değilse, davahrun
süre geçti diye iddia ve itirazda bulunmasını beklemek zorun-
dadır. Bu itiraz öne sürülmüş ise, hak düşüren sürenin geçmiş
olup olmad ığı incelenecektir (geçmi ş olduğunun dosyadan
anlaşılır olmadığım varsayıyoruz); öyleyse, o hak ne zaman
doğmuş idi, bunun tahkik edilmesi zorunludur; ancak bu
inceleme sonunda, hakkın doğduğu günden davanın açıldığı
güne kadar arada hak dü şürücü süre geçti mi sorusuna yanıt
verilebilir. Bu konuda yap ılacak inceleme ise, tahkikatm ta
kendisidir. Öyleyse bu incelemeyi ve karara yarma aşamas ını
tahkikat a şamas ının d ışında görmek, "talıkikata ba şlamadan
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önce" demek, doğru olmuyor. "Tahkikata ba şlamadan önce veya B İ LGEUMAR'IN

ara ş t ı rına yap ı lmas ı gerekiyorsa, tahkikat a şamas ı na geçildikte ilk iş IEBIIGI

olarak" denmesi daha doğru olurdu.

23.Tasar ı'da, yeni delil gösterilmesi konusuna ili şkin m.
150, ilk cümlesinde, tarafların yasada belirtilen süre sonras ında
yeni delil gösteremeyecekleri kuralına yer verdikten sonra,
ikinci cümlede, birbirinden "veya" sözcüğüyle ayrılmış ola-
rak, buna iki istisna getiriyor: "Ancak yeni de/ilin sonradan ileri
sürülmesi yarg ı lanıay ı geciktirme amac ı taşı n ııyorsa veya süresinde
ileri sürü lememesi ilgili tarafin kusuru ndan kaynakla ıı nııyorsa,
mahkeme o de/ilin sonradan gösterilmesine izin verebilir." Madde
gerekçesinde de, orada iki istisna öngörüldüğü, demek ki "veya"

sözcüğünün bilinçli olarak kullanıldığı aç ıkça söylenmi ş tir.
(Gerekçede "Bu şekilde delil sunn ıa kural ı na istisna getirilmesi..."
ifadesi besbelli, dalg ınlık ürünüdür yahut yazım yanlışıdır;
"sonradan delil sunma yasağı kural ı na" denmeliydi). Orada veya

denerek iki istisna yarat ılmasmı doğru bulmuyorum; s ırf yeni
delil öne sürülinesirıirı yargılamayı geciktirme amac ı taşımama-
sı bu geç öne sürmenin caiz oldu ğunu kabul nedeni say ılamaz,
say ılmamal ıdır; aksi takdirde yani bu mantığa bağlı kal ırsak,
yap ılan her bir usül hukuku kural ı ihlAlini, ihlAlde bulunan
kiş i davay ı sürüncemeye sokmak amac ı gütmüyor idiyse,
bağışlay ıvermek gerekecekti. Bu da şu sonuca yol açacaktı ki
davac ının kendi davasmı sürüncemeye sokmak istemi ş olama-
yacağı besbellidir ve onun bütün usül hukuku il ılallerini, akIma
estiği zaman bir yeni delil öne sürmelerini, caiz ama davalmın
bu gibi davranışlarını kabul edilemez saymah idik. Doğrusu, m.
150 cümle 2'de, veya sözcüğünün ve ondan önceki sözcüklerir ı
atılması, şöyle denınesidir: "Ancak yeni delilin süresinde ileri
sürülen ıe ıııesi ilgili tarafin kusur ımdan kaynaklann ııyorsa, n ıahken ıe
o de/ilin sonradan gösterilmesine izin verebilir."

24.Tasarı' dam. 152 f. I'de bir unutma olmu ş, "taraflar, dava
ve cevap dilekçelerini vernielerinden veya bunlar için belirlenen sü-
re/erin, geçmesinden sonra duru ş ma için davet edilirler" denmiş tir;

sürelerin, geçn ıesinden ve ınahken ıece ön inceleme 'nin yap ı ln ıa-

s ı ndan sonra .." denmeliydi. Çünkü Tasar ı'ya göre, layihalar
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BILGE UMAR'IN teatisinden sonra ve tahkikata ba şlamadan önce bir ön inceleme
TEBtJGI aşaması vard ır (m. 142); bu amaçla bir oturum/duru şma da

yap ılır (m. 144); tahkikat için duru şma daveti daha sonra yap ılır
(m. 149); m. 152'de düzenlenen davet, iş te bu davettir.

25.Tasarı'da m. 152 f. Il, HUMK m. 213'ün öz yönünden
aynıd ır. Ancak, m. 155 gerekçesi, bu m. 152 uyar ınca yazılacak
davetiyeye konacak ihtar hakkmda yanlış bilgi veriyor. Söz
konusu m. 155 gerekçesine bakarsak, bütün duruşmalara çağrı
yazılarına (Tasarı'da m. 152 f. H'de düzenlenmiş tir), tıpkı ön in-
celemeduruşmas ına çağrı yazısmda (m. 144'de düzenlenmiştir)
olduğu gibi, "duru şn ıaya geln ıezseniz !ıasnnn ız sizin yokluğunuzda
iddia veya savunmas ı n ı değ iş tirebilir, genişletebilir" diye ihtAr
konmalı imiş . Bunda bir yanılma var. Duru şma davetiyelerini
düzenleyen m. 152, sadece, "Duru ş mada haz ı r bulunn ıazsan ız
yokluğunuzda işlem yap ı l ı r ve yap ı lan iş/en ılere sonradan itiraz
edenıezsiniz" ihtAr ının davetiyede bulunmas ını ister. Şimdiki
HUMK m. 409'u yans ıtan m. 155 dahi, m. 409'dan farkh olarak,
sadece, taraflardan birinin geçerli özrü olmaksızın duruşmaya
gelmemiş olması halinde bu kişinin yokluğunda yap ılan işlem-
lere itiraz edemeyeceğini söyler. Hiçbiri, gelme yenin hasun akl ı na
estiği gibi iddia veya savunmas ın ı genişletebilir, değ iştirebilir ve bu
genişletme, değ iş tirme geçerli say ı lı r demez. Diyemez de; çünkü,
Tasar ı'da m. 146 f. 1 cümle 3, aç ık açık, "Ön inceleme aşama-
sinin ta ıııaııılannıas ı ndan sonra iddia ve savunma genişletilemez
yahut değiş tirilen ıez" demekte yani hasnıın açık nzas ıyla yap ılan
değ iş tirmeyi, geni şletıııeyi da/ii geçersiz saymaktad ı r. Gerekçedeki
yanlışlık çok aç ıktır.

26. Tasarı 'da m. 169, yarg ılama usülü hukukumuzda
önemli bir bo şluğu doldurmakta ve bekletici sorun konusu-
nu düzenlemekte ise de, baz ı yönlerden tekrar "ele al ı nn ıas ı "
gerekiyor:

a. Maddede f. 1, "Bir davada h ı ükii ııı verilebil ınesi, başka bir da-
vaya, idari makam ı n tespitine yahut dava konusuyla ilgili bir l ı ukukf
ilişkinin mevcut olup olmadığı na kısn ıe ıı veya tan ıa ınen bağl ı ise,
ınahkenmece o davan ı n sonuçlann ıas ı na veya idari n ıakan ıııı kararı na
kadar yarg ılan ıa bekletilebilir" deniyor. Bir kez, burada "başka bir
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davaya" denmesi eksiktir; "başka bir derdest davaya" denmelidir. BILGEIJMAR'JN
Ortada derdest dava yoksa ancak o davanın açılmas ı için süre TEBUG
verilmesi yoluna gidilir yoksa şimdiden, aç ılıp aç ılmayacağı
belli olmayan o davadan çıkacak sonucun beklenmesine karar
verilmez.

k Hükmün verilmesi "dava konusuyla ilgili bir hukuki'
ilişkinin mevcut olup ol ıııadığı na kı smen veya tamamen bağl ı " ise,
kimin ne yapmas ı beklenerek bir bekletici sorun sayma karar ı
verilecek? Elbette ki, o ilişkinin mevcut olup olmadığın ın
mahkeme hükmüyle yahut idari kararla tespiti beklenecek.
Oysa bu durum zaten daha önceki ifadenin kapsam ına giriyor
ve yap ılacak iş de bundan sonraki ifadenin kapsamındadır.
Madde gerekçesindeki anlat ım da böyle; yani şimdi ele al ınan
durum için dahi "Burada beklenen sorun, bir ınahken ıede aç ılmış
ve görülnıekte olan bir dava ya da idari' ınaka ıııı n krn'and ı r" deniyor.
Görüldü ğü üzere, "yahut dava konusuyla ilgili bir hukuki'ili şkinin
mevcut olup oln ıadığı na" deyişi, fuzulidir.

c. Bu m. 169 gerekçesinde de bazı düzeltmeler yap ılmalıdır.
Orada söze, "Bir davan ı n görüln ıesi sı ras ı nda ortaya ç ıkan ve bu
davan ı n iıı celenebiln ıesi veya sonuçland ı nlabiln ıesi ıçin, mahkeme-
nin görevi dışı nda kalmas ı sebebiyle, görevli yarg ı n ıakan ıı nca
çözümlen n ıesine kadar hekle ıı iln ıesi gereken sorunlara, bekle tici
sorun denir" tanımlamas ı veriliyor. Oysa, mahkeme o sorunu
çözmek için görevli de olabilir. Ba ğlantılı sorun hMen derdest
bir davaya konu olmu ş idiyse, o sorunu, örneğin müllciyet kim-
dedir sorununu, davaya (diyelim, men-i müdahale davas ına
yahut ecr-i misil davasına) bakan hukuk mahkemesi kendisi
çözmekten ise, diğer bir hukuk mahkemesindeki, doğrudan
doğruya bu sorunu konu alan davan ın, diyelim, malilci yanl ış
gösteren (araziye müdahalesinin men'i istenen yahut ecri misil
ödemesi gereken kişiyi malik diye gösteren ve onun taraf ın-
dan savunma dayanağı edinilen) tapu kayd ının düzeltilmesi
davas ının, sonucunu bekleyebilir.

ç. Gerekçede, "Birinci hal, bir davada Jn2küm verı lehilmesi,
başka bir davaya veya idari' n ıakan ıı n tespitine yal ı ut dava konusuyla
ilgili bir hukuki' ilişkinin n ıevcut olup oln ıadığına k ı smen veya tania-

103



MedenT Iköl ve kra- İfid ı Hukukçular ı Toplant ı s ı

BILGE UMAR'IN n ıen bağl ı ise, mahkeme görülmekte olan davan ı n son uçla, ı mas ı na
JEBLIGI ya da idari' n ıaka ıııı n kararnıa kadar yarg ı lama yı bekletir" deniyor.

Bunu, "Birinci hal, bir davada l ıükün ı verilebiln ıesi başka bir der-
dest davaya veya idari n ıakan ıııı sonu çiandınnaya giriş tiği [idari'
nıakama başvuru da/ii yap ı l ınanıış idiyse idari n ıakan ıı n tespitinin
beklenmesine karar ç ı kan ıaz, önce oraya başvuru yaps ın diye ilgiliye
süre vermek gerekir] tespitine [yahut... olmad ığına deyişi atıl ıyor]
kısmen veya tan ıa ınen bağl ı ise, ıııalıken ıe görüln ıekte olan davan ın
sonu çlanmas ı na ya da idari ınakanı m kararı na kadar yatg ılamay ı
bekle/-ir" diye yazmak doğru olur.

27. Tasar ı'da, isticvapla ilgili m. 173'de f. İİ, "isticvap, dava-
n ın temelini olu ş turan vak ıalar ve onunla ili şkisi bul,., nan hususlar
hakkında olur" diyor. Burada sadece "davaııı n" demeyip "davan ın
veya savunn ıa ııın" demek gerekir.

Gerekçeye bak ılırsa, Tasarı'da m. 173 f. 1, şimdiki HUMK
m. 230 f. 1 cümJe l'irı, ifadesi sadeleştiriimiş biçimidir (doğru);
m. 173 f. ilde, HUMK m. 230 f. II'nin güncelle ş tirilmi ş biçimidir
(pek de öyle değil). Tasar ı 'daki m. 173 t Il şöyledir: "Isticvap,
davaııı h temelini olu ş turan vakıalar ve onunla ilişkisi bulunan Jimi-
suslar hakk ı nda olur." HUMK m. 230 f. Il ise, "İsticvap n ıüddeabihe
veya onunla münasebeti olan hallerle vak ıalara taallük etn ıek icap
eder" demektedjr.

Dikkat edilirse, davalmın da kendi savunma temelini olu ş-
turan vakıalar konusunda isticvap edilmesine, HUMK m. 230
f. II'deki ifade, müddeabih'den söz etmesine ra ğmen, engel
değildir; Tasarı' da m. 173 f. Il ise aç ıkça engeldir ve isticvap
konusu davan ı n ten ıelini olu ş turan vakıalardı r demeye gelmek-
tedir. Aslında, HUMK m. 230 f. İİ ifadesi dahi kaynak yasadan
(1925 tarihli CPCN, m. 204 t Il) dosdo ğru çevrilmemiş tir;
kaynak yasa, "L'interrogatoire peut porter sur lesfaits du proceset
sur tou tes les circonstances de la ca ııse" (=İsticvap, dava sürecinin
vakıalarına [yani, davarun çözümüne etkili olabilecek nitelikte,
çekişmeli vakıa iddialarma; HUMK m. 238] ve davanın bütün
ayrmtılarma [cirsonstances burada hAller, koşullar değil ayrm-
tılar anlamındad ır] ilişkin olabilir) der. Bu ifadeden, davalm ın
da kendi savunmas ınu-ı temeli olan valcıalar konusunda isticvap
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edilebileceği son derecede aç ık olarak anlaşılır. Tasar ı' dam. 173 B İ tJ3EUMR' İ N

f. lI'nin de aynen bu ifadeyi kullanmas ı yerinde olur.	 TEBLIG İ

28.Tasarı' da m. 191 f. 1, şimdiki HUMK m. 238 f. 1 kuralm ı
sadeleş tirerek aktarırken, oradaki münazaal ı sözcüğünü ayr ı
ayrı çevirilerle iki kez karşılamış tır: "İspahn konusunu taraflar ı ;:
üzerinde anlaşarnad ı kları ve uyu şn ıazlığı n çözümünde etkili ola-
bilecek çekişmeli vakıalar olu ş turur ve bu vakıalann ispatı içi!: delil
gösterilir." Bunlardan birincisi hem uzun hem fuzulidir.

29.Tasar ı'da ispat hakk ına ilişkin m. 193 ve gerekçesi,
yeniden ele al ınmal ıd ır:

Önce, gerekçede, ilk söz olarak, "1086 say ı l ı Kanun'un
[HUMK'un] 238 ve 287. n ıaddelerindeki düzenlemelere kı smen
karşı l ık gelen bu madde..." deniyor. Aslında sadece f. 111, HUMK
rn. 287nin ve f. IV de HUMK nt 218'in kar şılığıdır denebilir.
Ilk iki fıkra tümüyle yenidir.

Maddedeki f. 1, "Taraflar, Kanun'da belirtilen süre ve tJs ı2le
uygun olarak ispat hakk ı na sahiptir" diyor. Davada ispat aslinda
kendi başına hak değildir; usüli işlemler yapmak yetkisinin bir
kullarulış biçimidir. ifade şöyle olmal ıd ır: "Taraflar, mahkemede
hak arama ve bu süreçte Us ı2lü işlemler yapn ıa yetkisinin bir par-
ças ı olarak, ispat i şlemleri yapmak yetkisi anlan ıı nda, ispat hakk ı na
sahiptirler." Aslında böyle bir ifadenin yasada yer almas ının
hiç gereği yoktur ve bu ifade bulunmazsa hiç kimse taraflar ın
ispat hakk ım yasa tanımıyor demez, hakimler ispata izin ver-
memeye kalk ışmaz.

30. Tasar ı'da m. 194 f. I'de getirilen ispat yükü kural ı,
TMK m. 6'dakinden, öz itibariyle, farklı değildir (gerekçesinde
de aksine iddia yok). Böyle iken Tasar ı'da m. 453 ile TMK m.
6'nın yürürlükten kald ırılıp o güzel yasanm daha ba şlangıç
bölümünde eksik bir di ş çirkinliği yaratılmasınm, kural ın
buraya (HMK'ya) al ınmas ının gereği yoktu. Üstelik, m. 194
gerekçesinde "ispat yükü kurallann ı n n ıaddf /ıukuk ten ıelli oln ıakla
birlikte bir us ı2l hukuku müessesesi olmas ı sebebiyle" denmesi pek
de doğru olmamış tır. Maddi hukukla ilgili konularda ispat
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BftGE UMAR İN yükünü belirleyen kural doğrudan doğruya maddi hukuktan
EBLlG İ çıkar. Örneğin, ba şkas ının arsas ına a. İyi niyetle, b. Kendi

maizemesiyle inşaat yaphğı ve c. İnşaatın değerinin arsa de-
ğerinden belirgin biçimde daha yüksek oldu ğu vak ı alar ına
dayanılarak ve bu vakıalar ın varlığı lülinde arsa mülkiyeti
adil bir karşılık ödenmesiyle ona b ırakıls ın diye istem öne
sürmesine hak tan ıyan yasa kuralına dayanarak dava açan
kişi, isten-ünin kabul edilebilmesi için bizzat o yasa kuralm ın
aradığı bu vakıalar ın gerçekleştiği sabit olmazsa istemini elde
edemeyeceğinden, onların veya onlardan herhangi birinin
ispats ız kalmasının riskini (iş te ispat yükü budur) taşır. Bu
takdirde istemini elde edemez.

Görülüyor ki herhangi bir hukuk normuna dayanarak bir
hak, bir yetki öne süren ki şiye, o maddenin uygulanabilmesi
için bizzat o maddenin arad ığı vakıaların somut yaşanbda
gerçekleştiğini ispat yükü yükleyen, o normun kendisidir ve
ortada bir maddi hukuk normu söz konusu ise demek ki ispat
yükünü de maddi hukuk belirlemektedir. Maddi hukukun
medeni hukuktan ibaret olmad ığı tartışılamaz ise de tarihsel
gelişme bak ımından hiç ku şkusuz ki bütün hukukun anas ı
"MedenfHukuk"tur; pratikte ezici çoğunluğuyla maddi hukuk
normlarmın uygulanmas ı işlerinde karşımıza ç ıkan ispat yükü
sorununun çözümünü belirten genel kuralm "Medent Kanun "da
yer alması da hakça olan, doğru olan, yak ışık alan tercihtir.

Tasarı 'daki m. 194'ün karineleri konu alan f. Il kural ı ise,
her hukukçunun bildi ği şeyleri söylemektedir. Bunlara ders
kitab ında yer vermek, bilmeyen ö ğrencilere öğretmek kaçın ıl-
maz ise de, yasada yer vermenin hiç gere ği yoktur. Kald ı ki,
o fıkrada " ... kanuni kıtrinenin aksini ispat edebilir" denmesi de
pek doğru değildir; kanuni karine bir yasa kural ıdır ve kuralın
aksi ispat edilmez, kişi, ". kanuni karineden ç ıkan son ucun doğru
vinladığı n ı " (örneğin, babal ık karinesine uyar durumda bulun-
masma ra ğmen kendisinin baba olmad ığım) ispat edebilir.

31. Tasar ı' daki m. 207 bent b kural ıyla ilgili olarak gerek-
çede bir ifade yanl ışı vardır. Gerekçede, "senede bağlanmas ı
teanzülden olmayan işlemlerde" tan ıkla ispatın mümkün o1ma-
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smın amaçlandığı söyleniyor. Bildiğimiz gibi, şimdiki HUMK B İ LGEWMR'IN
m. 293 bent 4 de bu do ğrultudad ır ve öğretide, orada bir ifade TEBL İ GI

zaafı olduğu, kuralın aslında "senede bağlan ınamas ı teamülü

bulunan" hukuksal işlemlerin senetsiz ispat edilebilece ğini an-
latır yolda yorumlanmas ı gerekti ği belirtilmiş tir. Tasar ı'da da
bu görüşe uyulmuş ve m. 207 bent b'de, "senede bağlan ınainasi

teanzül olarak yerle şmiş bulunan hukukî i şlemler" denmi ş tir.
Gerekçede bunlar unutulmu ş görünüyor.

32.HIJMK m. 293'deki, haks ız fiillerin ispatmın senetle
ispat gerekliliği dışmda bulundu ğunu belirten bent 2'nin fuzuli
olduğu; çünkü zaten bu gerekliliğin yalnız hukukî işlemleri
kapsamına ald ığı, oysa haks ız fiilin hukuki işlem olmadığı,
öğretide oybirliğiyle belirtilmiş ti. Bu eleştiriye Tasar ı'da da
kulak verilmi ş ve o bent, m. 207' ye aluımamış, almmamas ının
nedeni de gerekçede belirtilmiştir. Oysa, HUMK m.293 bent
5 kural ı dahi tıpatıp aynı nedenle (orada sözü edilen durum
yani hukuksal işlemin hataya, hileye, ikraha dayanmas ı veya
sözleşmede gabin bulunmas ı iddias ı kendi başına bir hukuki
işlem iddiası niteliğinde olmadığından ve böylece zaten se-
netle ispat gere ğinin dışında kaldığmdan) fuzuli idi, buna da
öğretide neredeyse herkes değinmiş tir; hal böyleyken ayn ı
fuzuli kuralın Tasarı' da m. 207' de bent ç olarak yer alabilnıiş
olduğunu görüyoruz.

33. HUMK m. 298 senette yap ılmış çıkıntılarm yani ç ı-
k ıntıyla eklemniş yaz ılar ın "ve kezalik senedin i ı,etninde veya

lıamişindeki link ve silinti"nin, ayrıca tasdik edilmemiş ise, inkar
halinde keenlemyekün (yok) say ılacağını söylüyor. Aynı kural,
ifadesi sadeleş tirilerek, Tasarı'da m. 211 cümle Ye de al ınmış tır:
"Senetteki ç ı k ı ntı, kaz ınt ı veya silinti ayr ıca onanmamışsa, inkdr

hülinde göz önünde tutul ınaz." Çıkıntı yap ılarak veya yap ılma-
yarak senette yer alan ve eklenmiş olduğu anlaşılan yaz ılarm
inkar halinde geçersiz say ılmas ı ilkesinin anla şılmayacak yanı
yoktur ama kazıntı ve silintiler bakımından durum öyle de ğil.
Kazmtı veya silintinin inkar halinde göz önünde tutulmamas ı
ne demek? Orada kaz ımayla bir boşluk oluşmuş, eskiden yaz ıh
olan sözcükler okunamıyor; senede dayanan tarafın hasım ora-
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BILGE UM4R'IN da bir erteleyici şartın öngörülmüş iken kaz ımayla silindiğini
TEB İİ GI iddia ediyor ama bu yolda kan ıtı yok; hakim ş imdi "kazıınayı

göz önüne al ın ıyorunı, ta/iki şartı n varlığı >!i kabul ediyorum" diye-
bilecek mi? Kanıt yokken bunu kabul edemez, ama o zaman
da, her ne tutum izlenirse izlensin, bu tutuma "kazıınay ı göz
önüne almamak" tutumu denemez. Öyleyse, kaz ıma ve silinti
faraziyesinde hakim kazımay ı, silintiyi göz önüne almaz ifadesi
anlam ta şıımyor, gidilecek yolu göstermiyor.

Maddedeki cümle 3, sözünü etti ği faraziye bak ımından, so-
runu, Gordion düğümüne kı lıç çalarak, pald ır küldür çözüyor:
"Bit tür çıkmtı, kazıntı veya silinti mahkemece senedin geçerliliğiııe ve
anlam ına etkili olacak nitelikte görülürse, senet kısmen veya ta ı na ınen
/ı ükü,nsüz say ı labilir." Ama o zaman, senedin kaz ınhl ı olmayan
bölümlerinde açık seçik yer alan ifadelerin ispat gücü de yok
edilivermiş, senedi sunan kişi burada ifade edilmiş vakıalar
ve hukuki iş lemler bakımından da yaz ılı delilinden yoksun
bırakılmış olacaktır.

Belki en doğrusu, kaz ı ntı l ı bölümde şu yaz ı l ıydı diyen l ıasıııı n
iddia ettiği içerik bak ı m ından senedin şimdiki kaz ınt ı l ı hdliyle sus-
kunluğu ııa bir ispat değeri tan ı n ın maktır. Örneğin, has ım taraf o
kazmtının yerinde bir erteleyici şart veya bir ecel (süre) mad-
desi vard ı (diyelim, satış bedelinin gelecek y ıl 1 Temmuz'a
kadar ödenmi ş olmas ı gerektiği yazılı idi) diyorsa, senedin
bu noktadaki suskunlu ğuna, öyle bir erteleyici şart yahut ya-
denin kararla ştırılımş olmadığınm bu senetteki suskunlukla
kanıtlanmış olmas ı değeri tanımamakla birlikte, senedin geri
kalan bütün (şimdi görünen) içeri ği yönünden ispat değerini
tanımak olur.

İhhlğflı kalan vak ıa için de sırf hasnıın iddiasmda kalan
içerik, sadece kaz ıntının var olduğuna bakılarak, ispatlandı
sayılacak değildir. 0 könuda ispat yükü, genel kural çerçe-
vesinde kime dü şüyorsa, onun, kendi lehine hukuksal sonuç
doğuracak içeri ği kanı tlamas ı istenir. Yap ılacak ispat, se ıı ede
karşı öne sürülen bir vakia iddias ının ispatı say ılmayacaktır;
çünkü senetteki metnin erteleyici şartı, vadeyi öngörmediği,
kazmtı sebebine, anlaşılamamaktad ır (yani, orada bir ertele-
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yici şart vardı diyen kişi, senet metniyle ispatlanm ış bir hAlin B İ LGEUMAR'IN
aksini öne sürüyor de ğildir), öyleyse bu ispat ş imdiki HUMK TEBLIG İ
m. 290, Tasar ı'daki m. 205 kural ına tAbi olmayacaktır, tanık-
la da yap ılabilecektir. İhUlAflı kalan konuda ispat için genel
kurallar uygulan ınca, lehte veya aleyhte, emarelerle ispat da
yap ılabilecektir. Örne ğin ancak üç kelimenin sığabileceği bir
yerde kazıma yap ılmış iken dayalı, "Orada bir erteleyici şart
vardı ve şöyleydi, erteleyici şart henüz gerçekleşmediğinden davacın ı n
alacağı talep yetkisi henüz yoktur" diyerek erteleyici şart kararlaş-
tırıldığmı tanıkla kanıtlamaya kalkışıyorsa, üç kelimelik yere
bir erteleyici şart maddesi yazılamayacağmdan, hAkim onun
iddias ının doğru olmadığını kan ıtlanmış sayabilir ve onun
tanık dinlefrne talebini kabul etmeyebilir.

34. Tasarı'da m. 212 f. 1 kural ı şöyledir: "Taraflardan biri,
kendisi tarajindan düzenlendiği iddia edilen bir belgedeki in ıza veya
yaz ıyı inkfiretn ıek isterse, sahtelik iddias ı nda bulunmal ı dı r; aksi hdlde
belge, aleyhine delil olarak kullan ı l ı r." Bu kural, özellikle, şu veya
bu sebeple dayalı duruşmalara geimediği, dava onun g ıyabın-
da yürüdüğü takdirde son derecede sak ıncalı ve adaletsizdir.
Madde gerekçesinde şöyle deniyor: "Bir belge hakk ı nda taraflar ı n
sa/delik iddias ı söz konusu değilse, kan u ıı da öngörülen l ıaller dışı nda
kural olarak doğruluğunun ayrıca ara ş t ı rı ln ıas ına gerek yoktur. Bu
sebeple yaz ı ve in ıza inkfir ı nda bulunan taraJin bunu aç ık bir salı telik
iddias ı ile ileri sürmesi gerekir." Söz konusu ifade beni hayretler
içinde bırakmıştır.

Bütün yargılama hukuklar ında delil takdiri yetkisi ve gö-
revi mahkemenindir ve dolay ısıyla ispatı gerekli vakia iddias ı
bak ımından bir belgenin yeterli ispat gücü olup olmad ığım
belirlemek de hAkimin görevidir. Senetle ispat zorunlulu ğu
çerçevesinde olsun olmas ın, bir iddianın ispatı için herhangi
bir belge sunuluyorsa, bunun belge diye kabul edilmesinin
vazgeçilmez evrensel şartı, kime karşı ispat yap ılacaksa ondan
sAdır olmasıdır. Tasarı'da m. 203 gerekçesinde belirtildi ği üzere,
Tasarı, senedi tanımlamaktan kasden kaçuımış tır ama m. 206 f.
II'de yazılı delil başlangıcırun tanımı verilmiş tir ve orada, bir
belgeyi yaz ılı delil başlang ıcı saymak için onufı "kendisine karşı
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BILGE UR' İ N ileri sürüldüğü [sürülen denmesi Türkçe bak ı nundan daha az doğ-
TEBLIG İ rudur] kimse veya temsilcisi tarafindan verilmiş veya göndenbniş "

olması "ldzime"si özellikle vurgulanmış tır. Senet için bu gerek-
lilik evleviyetle ve hiç tartışılmaz biçimde geçerlidir. Demek,
her yargılama sürecinde h ıŞlcinnn önüne senet diye veya yaz ıl ı delil
başlang ı c ı d ı r diye bir belge kondu ğunda lıdkimin ilk ara ş t ı rncağı, bu
belgenin has ı n ıdan sdd ı r olup olmadığı d ı r. Ortada hasmın aidiyet
ikrarı bulunmadıkça bu araş tırma daima re'sen yap ılir; yani,
ilams ız icra takiplerindeki durumun tersine, "inkdr vaki olma-
dıkça imzan ı n o kişiye aidiyeti n ıefruz" değildir, böyle bir yasal
yahut fiili karine asla yoktur.

Toplumsal düzende egemen olan çirkin "altta kalan ı n cam
çıks ı n" ilkesi zaten son on y ıllarda hukuk düzenimize, hele hele
icra takiplerinin hukuk düzenin-ize yeterinden fazla s ızmış tır;
bir de, "Türk milleti ad ına" hüküm verilirken yürütülen süreçte,
sen edin aidiyetiriin re'sen ara ştırilmas ı gereği gibi hayati bir
konuda bu utançs ız ilkeye hukukumuzda yer vermeyelim.
Hakimin adaleti bulup uygulamas ının önüne bir barikat daha
dikmeyelim.

35.Tasarı'da m. 229, hangi lüllerde yemin teklifiriirı ya-
pılamayacağım sayarken, bent a'da şöyle diyor: "Tarafları n
ıizerinde serbestçe tasarrufeden ıeyeceği davalar." tfade şöyle olma-
lıyd ı : "Taraflar ı n üzerinde serbestçe tasarrufedeu ıeyeceğ i drıvalarda
dava veya savunma temeli olu ş turan vakıalar." Çünkü yeminin
konusu dava de ğil, belli bir vak ıa (o arada, belli bir hukuksal
ilişkinin varlığı) olabilir. Dava için yemin teklif etmek diye bir
hal olamaz.

36. Aynı maddede bent b'de, "Bir işleu ı in geçerliliği için,
kanunen iki tarajln irade açıklan ınları n ı n yeterli görülmediği haller"
deniyor, " ... görüln ıediği hallerde, bu irade açıklamalan" denme-
liydi. Çünkü yasaklanmak istenen, örne ğin kefillik sözleşmesi
için yasa s ırf taraflar ın irade aç ıklamasm ı yeterli görmeyip
ayrıca bu irade açıklamas ının yaz ıya dökülmesini istemiş iken,
böyle yaz ı lı kefalet sözleşmesinin yap ılmamış olmas ına ve
sözlü beyanlarla yetinilmiş olmas ına rağmen kefalet akdinin
varlığı iddiasıyla dava açan davac ınm, daval ıya, sözlü olarak
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bu konuda karşılıklı irade aç ıklamalar ı yap ıldığını kanıtlamak B İ IGEUMAR' İ N
amac ıyla "yapn ıadığı nnza yemin etsin" diye yemin teklifinde TEBL İ GI

bulunmas ıdır. Aynı yolda, Yargıtay içtihatlarının da belirttiği
üzere, "haricen" taşınmaz mal satışını geçerli sanıp öyle bir
satışa dayanarak dava açan kişinin, dava temelini kanıtla ıtak
için, "o ıı un yaz ı hanesinde dairenin bana ş u kadar hedelle sat ışı söz-

leşınesini yapnn ş tı k; inkdr ediyor, ba şka deliliıı yok, yapn ıadığııııı za

yemin etsin" gibi bir yemin teklifinde bulunmas ı da işe yaramaz
ve karşı tarafın yemin eeyeceğini söylemesi hMinde akdin
yapıldığı sübut buldu denemez.

37. Aynı maddede bent c sonunda da "MI/er" yerine "ya-

kıaiar" denmesi daha doğru olur.

38. Tasar ı'da, bilirkiş iye ili şkin m. 270 sisteminde çok
önemli bir yanlışlık vard ır. Şimdiki HUMK m. 275, "Hdkim-
lik ınesleğin in gerektirdiği genel ve hukukt bilgi ile çözün ılenn ıesi

ı nün ıkün olan konularda bilirkişi din/en n ıez" demiş, hukukla ilgili
konularda biirkişiye başvurulamayacağı içeriğinde mutlak bir
yasaklama getirmekten kaçmmış tır. Doğrusu da budur.

Her lükimin yan ıtını bilmesi gereken veya bilmiyorsa,
unutmu şsa bile zorluk çekmeden ö ğrenebilece ği hukuksal
sorunlar için bilirkişi görevlendirilmesinin yasaklanmas ı el-
bette ki çok doğrudur (bir tarihte, ben İzmir'de görevli iken
bana Manisa'nın bir ilçesinin mahkemesinden, bir miras i şin-
de kimliği belli mirasç ılardan kime ne kadar bölü şme pay ı
düşeceğini raporla belirtmem için bilirkiş ilik görevi gelmişti;
Miras Hukuku dersini görmü ş fakülte öğrencilerinin bile, hem
de yasaya bakmadan, çözümünü aç ıklamas ı gereken böyle bir
sorun için dahi bilirkişi atamas ına gidilmiş olduğu, gerçektir).
Ancak, günümüz dünyası, Nasrettin Hoca'nın kad ı görevi yap-
tığı zamanın ve toplumun dünyas ı değildir; ilişkiler ve hukuk
sistemi son derecede karma şıklaşmışhr.

Örneğin, Bankac ılık Kanunu'nun düzenlediği, banka batır-
makla suçlanan kişilere karşı aç ılacak, bankaya verdikleri (ve
şimdi TMSF'nin s ırtma yüklenen) zarar ın kendilerine ödetilme-
si ve ödemezlerse kişisel iflAslar ı na karar verilmesi davasında
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BILGE UMAR' İ N ortaya pek çok hukuksal sorun ç ıkmaktad ır; kimi davalılar,
TEBIJGI "Bizim bankaya zarar verdiği söylenen işlen ı lerimiz şimdiki yasal

düzenlemenin öncesinde idi, ü zaman yap ı lm ış işlemler için bugünün
hukuku gereğince bize karşı ififis davas ı aç ılm ııaz" yolunda savunma
öne sürmüşlerdir. Baz ı davalarda daval ılar, "Bizim olmayacak
kişilere kredi diye para verdirip sonra bu kredilerinkredilerin geri öde, ı me ınesi
suretiyle bankan ın batn ıas ı na yol açtığı n ıız öne sürülüyor. Oysa para
alanlara karşı banka veya sonra bankaya ard ı l olan TMSF icra takibi
yapnıış ve bu takip içinde o kişilerden para al ı nan ıayacağı sabit olarak
onlar hakk ı nda aciz belgesi düzenle ıı n ı iş değildir. Bize karşı aç ılan
şimdiki davan ın zorunlu dinlenn ıe şartı eksiktir. Davan ı n I ıen ıen ve
tahıkikata giriln ıeden reddi gerekir" savunmasında bulunmuşlar-
dır. Bu gibi savunmalar ın yerinde olup olmadığı, düzenlemenin
yeniliği nedeniyle, henüz yerle şmiş içtihatlarla belirlenmi ş de-
ğildir ve icra-ifls hukukunun uzman olmayan hukukçularm
gerek yay ınlar ında- gerek taraflara verdiği danışma raporla-
rmda yanlış çözümlerin savunuldu ğu görülebilmektedir. Bu
nedenle, bilgili ve deneyimli üç hakimft görev yaptığı ticaret
mahkemelerimizde bile, bu gibi davalarla kar şılaşıldığında,
içinde hem banka ve ticaret hukuku alanında hem de icra ve
ifls hukuku alanında uzman ki ş ilerin bulundu ğu bilirkişi
kurullarmın görevlendirilmesi ihtiyac ı doğmaktad ır. Yap ılan
bu uygulama yerinde ve hatta zorunludur.

Hal böyle iken, Tasar ı'da, hukukla ilgili konularda bilir-
kişiye başvurmanın mutlak olarak yasaklanmak istendiğini
görüyoruz (Tasar ı'da m. 270 ve bunun gerekçesi; m. 274 gerek-
çesinde c). Böyle bir değ işiklik ve yasaklamada isabet yoktur.
Şimdiki sistem doğrudur ve HUMK m. 275 cümle 2'deki kural ın
aynen al ınmas ıyla yetinilmesi yerinde olacaktır.

Böyle olunca, Tasar ı'da m. 283 bent 4'e konan "Bilirkiş i,
raporunda ve sözlü aç ıklamalar ı s ı ras ı nda, hı ukukfdeğerlendin ııelerde
bıı luna ıııaz" kuralmın da değiş tirilmesi ve "Bilirkişi, özel uzman-
l ık gerektiren bir hukuk soru ııı c ıııı n çözümü için görevlendiriln ı iş
değilse, raporunda..." denmesi gerekir.

39. Tasarı'da, bilirkişi sayıs ını belirleyen m. 271'in gerek-
çesinde bilirkişililc görevinin konusu sadece maddi vak ıalarm
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ayd ınlatılması olabilirmiş gibi "açıkl ığa kavuş turulmas ı gereken BILGEUMAR'IN

maddi' vakia" denmesi doğru olmamıştır. Bilirkişinin görevi, TEBUGI

örneğin, Osmanlı yazısı hakkmdaki özel bilgisi nedeniyle, de-
lil diye sunulmuş, Kanuni Süleyman' dan kalma bir ferman ın
okunup günümüz yaz ıs ına çevrilmesi de olabilir. "Mahkeme-

nin ihtiyaç duyduğu bilginin elde edilmesi" denmesi daha doğru
olur.	 -

40.Tasarı'da m. 285 gerekçesinde şöyle deniyor: "Rapora

itiraz için öngörülmü ş yedi günlük süre kesin süredir; hak dü şürücü

bir nitelik ta şı r. Taraflar bu Siire içerisinde itirazlar ı n ı dile getirmez

ise bilirki şi raporu, taraflar bak ı m ı ndan kesinleş ir." Oysa taraflar ın
itiraz etmemesi hMinde bile bilirkişi raporunun hğkimi ba ğla-
mayacağı kabul edilince (HUMK m. 286 f. 1; Tasar ı 'da m. 286
ve gerekçesi), artık taraflar bak ımından kesinleşmeyi kabul
imkam da kalmaz. Çünkü yarg ılama usülü hukuklar ının ge-
nel ve temel ilkelerinden biri, "hdki ııı in bir i şlemi yapmak yetkisi

bulunduğu sürece, taraflar, ü işlemin yap ı ln ıas ı n ı ve ü doğrultuda

tutum izlenmesini talep edebilirler" illcesidir.

Örneğin hakim tahkikat aşaması boyunca her zaman re'sen
keşfe veya bilirkişi görevlendirilmesine karar verebilece ğinden
(HUMK m. 275, 363) taraflardan herhangi biri de tahkikat
a şamas ında, daha önce isemenıiş bulundu ğu hMde sonradan
keş if veya bilirki şi incelemesi isteyebilir. Bilirki şi raporuna
itiraz bakımından da durum ayn ıdn; lükim bilirki şi raporu-
nun şu veya bu bölümüne, gerekçe göstererek, itibar etmemek
yetkisine gerek şimdiki düzende gerek Tasar ı'nın getirece ği
düzende, sahip bulundu ğuna göre, taraflardan her birinin de,
aynı gerekçeleri öne sürüp hMciınin rapora itibar etmemesini
isteyebileceği kuşkusuzdur.

41.Tasar ı'da m. 295 f. III'de, "Keşif, üçüncü kiş i için uygun

olan zamanda yap ı l ı r" deniyor. Bu imtiyaz ve iltimas ın nedeni,
gerekçede belirtilmi ş değildir. Keşfin zaman ını belirlerken, "ü
gün ü saatte olmas ı n da şu gi ıı şu saatte olsun" demesine de ğer
verilmesi gereken ki ş iler çoktur: hAkim (ve kurul hAlinde
gidiliyorsa, hakimlerin her biri); davac ı; vekili; dayal ı; vekili;
bilirkişiler götürülüyorsa, bunlar; tanıklar orada dinlenecekse,
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Bi İGE UMAR'IN tanıklar; ve keşif yapılacak taşınmaz ı kiracı sıfatıyla işgal eden
TEBIJGI kişi gibi, üçüncü ki şiler. Bu sonuncularm tedirgin edilmemesi-

ne üstün dikkat gösterilmesi gerektiği anlamına gelen şimdiki
ifade doğru ve Mil değildir; doğru ve adil olan, say ılan bütün
bu kişilerin rahatlarmın olabildiğince az ölçüde bozulmas ını
sağlayacak bir zamanlama yap ılmas ıd ır. 0 kişilerden birinin
ve sadece onun uygun zamanını kollamak, di ğerlerininkini
umursamamak tutumunu yasa buyuramaz. En iyisi, "Keş if
za ınanuıı n belirlenmesinde haz ı r hulunacaklar ı n en azn ı in en az
ölçüde tedirgin ediln ıesi göze tilir" demektir.

42. Tasar ı'da m. 296 yeni olmaktan ba şka, çok tartışma
götürebilecek bir kuralı benimsiyor: Soybağımn belirlenmesi
gerektiğinde, kişiler, bu amaçla bedeninden kan veya doku
alınmas ına katlanmak zorundad ır; hakl ı sebep olmaks ız ın
bu yükümlülüğe uyulmaması lülinde lükim, incelemenin zor
kullan ılarak yap ıl ınas ı na karar verir. Gerekçe bölümünde, bu
kural ın gerekçesine ili şkin ifade, doğrusu pek c ılizdır: "işin
önemi dikkate al ınarak böyle bir zorunluluk öngö ıiiln ıüş " imiş, hatta
üçüncü kişilerin tanıkl ıktan çekinme haklar ını ileri sürerek bu
yükümlülükten kaç ınma yolu da kapatılmış .

Tabloyu şöyle bir göz önüne getiriniz: Murisin (merhurn
ünlü şarkıcı falanca) oğluna karşı aç ılan, onun ashnda murisin
oğlu ve dolayısıyla mirasç ısı olmadığının tespiti ve nüfus kay-
dmda da buna göre gerekli değ işikliğin yap ılmas ı davas ında
davac ı (memhum şark ıc ının beşinci ve sonuncu e şi olan hanım),
şimdi 40 yaşında olan çocuğun gerçek babas ı olarak, diyelim,
Prof. Dr. S.'nin ad ım veriyor; hAkimden bu meslekta şımız ın
falanca hastaneye filan günde gidip kan ve doku aldırması
emri, ara kararı olarak çıkıyor, ona tebliğ ediliyor; meslekta şı-
muz çok sinirleniyor ve öficesinden mazeret dahi bildirmeksizin
(zaten mazereti yok), otaya gitmiyor; hakim ilk duru şmada,
incelemenin zor kullanarak yapılmasına karar veriyor (seçeneği
yok; yasa "karar verir" demiş); Tasarı 'daki, ihtiyati tedbirlere
ilişkin m. 397, f. Il cümle 2 kural ını k ıyas yoluyla uygulay ıp,
kararın yerine getirilmesiyle yaz ı işleri müdürünü görevlendi-
riyor. Yaz ı işleri müdürü aynı maddede f. 111 kuralı gereğince,
S.'nin konutuna en yakın karakola yaz ılı başvuruda bulunuyor;
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önce müdür, ardında 5 polis, S.'nin konutuna geliyorlar, öfkeli R İ IGEUMAR'IN

meslekta şımız direniyor, kendisini iple sar ıp sarmal ıyorlar, TE8L İ G İ

polislerin kimi kollarmdan kimi bacaklar ından tutarak onu
hastaneye götürüyorlar, S.'nin ba ğırması çağırmas ı arasında
vücudundan kan ve doku örnekleri al ın ıp kavanozlara konuyor, sonra

S.'yi bırak ıyorlar.

Böyle bir uygulama, Sultan IV. Murat zaman ında olabilirdi

ama şimdi olabileceğini sanmıyorum.

43.Tasar ı 'daki m. 298 f. III'le ilgili gerekçe bölümünde bir
yanlışlık vardır ve fıkra yeni bir kural gibi gösterilmektedir:
"Burada hùküm son ılcum ı l ı duru şma tutanağı na geçirilmesi zorun-

luluğu konmu ş, böylece teflı hn edilen hükün ı sonucunun, sonradan

başka suret ve şekilde kaleme al ı nmas ı ... tehlikesinin önlenn ıesine

çalışil ı n ış tır." Oysa şimdiki HUMK m. 381 f. İİ şöyledir: "Ka-

rarı n teflıi ıni, en az 388 inci n ıaddede belirtilen l ı ükün ı sonuCunun

duruş ma tutanağına geçirilerek okunnias ı suretiyle olur." Zaten,
futanaklarla ilgili HUMK m. 151 f. İİ sonunda da, verilen her
karar ın ne oldu ğunun ve nas ıl tefbim edildiğinin tutanağa

geçirilmesi emredilmiştir.

44.Tasar ı'da m. 299 f. 111 şöyle diyor: "Hükn ı ün müzakeresi

s ı ras ı nda, yarg ı laman ı n sona erdiğinin bildirildiğ i oturumda haz ı r
bulunan hfiki ı n bulunmuyorsa, taraflar ı n sözlü aç ıklamalar ı tekrar

dinlendikten sonra müzakere edilir ve hüküiii verilir." Niçin bu yola
gidildiği konusunda gerekçede işaret yoktur. Burada, "gereklilik

görüldüğü takdirde" denmesi doğru olur; çünkü bir önceki du-
ruşmada taraflar ın son sözlü aç ıklamalar ı tutanağa geçmiş tir
ve o tutanak dahil, dava dosyasının okunmas ıyla yeni hakim,

çoğu zaman, nas ıl karar verileceğini duraksamas ız kestirebilir,

tarafları yeniden dinlemeye gerek olmayabilir.

45. Tasarı'da m. 301 f. 1 kural ınm yazılmas ında bir atlama

olmu ştur; "I-lükün ı, 'Türk Milleti Adına' verilir ve ... . diye baş-

lanacak iken, "Türk Milleti Adı na verilir" diye başlanımştır.

46. Tasar ı 'da kesin hükme ilişkin m. 307'de f. Ve baz ı
eklemelerin yap ılmas ı doğru olacaktır. Bu kural, Tasarı'daki

biçimiyle, şöyledir:
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BILGE UMAR' İ N	 "Bir davaya ait şekli' a, ı !a ıııda kesinleşmiş olan hükmün, diğer
TERL İ G İ bir davada n ıaddf anlan ıda kesin l ı ükin ı oln ş turabiln ıesi için, her iki

davan ı n taraflar ı n ı n, dava sebeplerinin ve ilk clava ınn hükı i ınjikras ı
ile ikinci davaya ait talep sonucunun ayn ı olmas ı gerekir."

Kural ın (keza, şimdiki HUMK m. 237 kural ınm) önemli
eksikliği, kesin hükmün iki tür etkisinin do ğumunun ayr ı
ayrı gereklililclere bağlı olduğunu gözden kaçırmas ıdır. Daha
açık söyleyişle, kuralda söylenen, sadece kesin hükmün yeni
bir dava açılmas ına engel olma etkisi bak ımından doğrudur;
ama kesin hükmün gerek mahkemelerde gerek her zeminde bir
kesin delil, tartışılmaz delil etkisine sahip olması için o kuralda
aranan gerekliliklerin aynen gerçekle şmesi zorunlu de ğildir.

Bu nedenle, kesin hüküm ne zaman vard ır konusunu dü-
zenleyen yasa kural ı, kesin hükmün iki etkisinin do ğabilme
koşullar ını ayrı ayr ı belirtmelidir ve şöyle yaz ılmas ı doğru
olur: Bir davaya ait şekli anlamda kesinle şmiş olan hükmün,
diğer bir davan ın aç ılmas ı n ı engelleyecek maddi anlamda kesin
hüküm oluş turabilmesi için, her iki davan ın taraflarının, istem
ten ıellen ıı in ve ilk davanın hükü ınfikras ı nda lıı ik ıııe bağlanan istem
ile ikinci davaya ait istemin ayn ı olmas ı gerekir. Buna karşı lık,
şekli' anlamda kesinleşııı iş olan lıükn ı ün diğer bir davada kesin delil
işleviyle kuhlan ı labil ınesi için bu şartlar aranniaz; hükmün ç ıktığı
davan ı n tarajiarı ndan lıer birinin kendine ve l ıfileflerine karşı diğer
bir davada ve her yerde, o l ıükü ın, kesin, delil işlevindedir.

Tabii ki, Tasar ı' da madde gerekçesinin de bu do ğrultuda
düzeltilmesi gerekecektir.

47. Tasarı'da, "Kötü niyetle veya haks ız dava aç ı lması n ı n so-
ıı uçları " başl ıkh madde 332, konunun çok büyük önemiyle ve
bu maddede etkili yaptırımlar getirilebilirse maddenin hukuk
uygulamas ına, mahkemelerin iş yüküne getireceği hafifleme
yararı ile kişilerin körü niyetli davacı veya davalılar sebebine
mahkemelerde eziyet çekmelerinin, çe şitli zararlara uğramala-
rının önüne geçebilme yarar ı ile orantıli olmayan bir ürkeklik
ve yetersizlilc gösteriyor.
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a. Madde, kötü niyetli davalıdan söz ediyor ve bu ki şi BLGEUR' İ N
hakkında baz ı cılız yaptır ımlar öngörüyor, ama kötü niyetli TEBLIG İ
dayal ı kimdir, dayalı hangi hallerde kötü niyetli say ılacaktır,
belirlemiyor.

b. Madde, hiçbir hakk ı olmadığı Mide dava açan davac ıy ı
bazı c ılız yaptırınılara uğratıyor ama onun bu yaptır ınilara
u ğraması için kötüniyetini aranl ıyor; demek ki dava sonunda
haks ız ç ıkmak davacıninbu yaptırımlara uğramas ına yetecek-
tir. Bunun da adil olmad ığı ve ayr ıca, Anayasal bir "link" olan
mahkemeye başvurup dava açma yetkisinin kullan ılmas ını
asla kabul edilemeyecek bir tehdide, cayd ırıcı riske tğbi kıldığı
açıktır.

c. Maddede f. Il, cümle 2, "Bu halleri' vekil sebebi-
yet vermiş ise disiplin cezas ı vekil hakk ı nda uygulan ı r" di-
yor ve "Bu haller" nedir, belirtmiyor. Ayr ıca hakl ı ol-
du ğunu bildiği bir davada davay ı yoku şa süren, asıls ız
inkar veya savunmalarda bulunan vekilin bu tutumu
müvekkilinin haberi ve r ı zas ı olmadan izlemesi, ya ş am
deneyimimizle biliriz ki, hemen hemen hiç olmayacak
haldir; vekil en az ından müvekkilinin bilgisi ve onay ı
ile, onun ho şnut te şvikleri ile hakl ı davay ı yoku şa sür-
mektedir. Böyle iken onun tutumundan dolay ı yaln ı zca
onu sorumlu tutmak yanl ış tır.

Diğer yandan, Avukatl ık Kanunu m. 2'de avukatl ık mes-
leğini yüceltici 1M edebiyat ı aşır ı dozda bulunmakta ise de
herkes bilir ki avukat, hakkın ve hukukun tarafs ız hizmetkrı
asla değildir, olamaz. 0, hem i şlevinin niteliği gereği hem de
yasanın gereği olarak müvekkilinin hizmetindedir. Gerçek şu
ki, adam öldürmeden san ık kişiye karşı aç ılmış ceza davasında
sanık avukatı sanığın gerçekten suçlu olduğunu bizzat onun
ağzıpdan duymu ş bile olsa (bu öğrendiğini açığa vurmamaya
Avukatlık Kanunu m. 36 gereğince "ıııezu ıı " ve hAtta mecbur
olarak!) onu kurtarmaya çal ışır, çalışmalıdır; mesleğinin gereği
budur. Hukuk davas ında avukatın işlevi bundan farkl ı değil-
dir. Toplumsal düzen bu işlevde bir mesleğin yürütülmesine
izin veriyor Mtta yürütülmesini istiyorsa; avukat ı haks ız ve
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BILGE UM.4R' İN as ıls ız savunn-ıalarda bulundu diye yaptı r ım karşısmda bırak-
EBL İGl mak bir çelişki ifade eder. Bu nedenle, davada haks ız tutum

izlenmesinirı yaptırımıııı yahıızca dava taraflarının kendilerine
hasretmek ve Tasarı'dan m. 333 f. İİ cümle 2 kuralın çıkarmak
doğru olur.

Benim önerdiğim m. 333'de, önce, f. I'de, daval ının davaya
muhatap olunca dürüstlük ilkesine uygun davranmas ı gereği
vurgulanmakta; £ Il' de, bu yükümlülü ğü çiğneyen davalmm
kötü niyetli dayalı sayılacağı ve bunun yaptırm-ılarma uğraya-
cağı belirtilmekte; f. III'de, özel hukukun genel bir karirtesi şim-
diki konuya uygulanmakta; f. IVde, davac ının hangi halde kötü
niyetli sayılacağı açıklann-ıakta; £ V'de, Tasarı'nın f. 1 kuralıyla
kabullendiği yaptırım benim önerimde de kabul edilmekte; f.
VI'da, Tasar ı'nın f. İİ kural ıyla kabul ettiği yaptır ım, (icra inkar
tazminah müessesesinin hukuk davalar ına da aktarılmas ı diye
özetleyebileceğim yolda) çok daha şiddetlendirilip etkinleşti-
rilerek beninısenmektedir.

Önerdiğim metin, şöyledir:

"Hakl ı oldu ğum ı dalın dava dilekçesinin kendisine tebliği s ıra-
s ı nda bildiği bir davada dayal ı, dürüstliik ilkesine uy ınan ı n gereği
olarak, inkürda veya as ı ls ız savun ıııalarda h ıı lunn ıayıp cevap dilek-
çesinde veya en geç ön incelen ıe duru şınas ı nda davay ı kabul etmek
yükün ılülüğündedir. Cevap dilekçesinin vekil eliyle verilmesi onu bu
yükün ı lülükten s ıyı rn ıaz.

Bu yükün ılülüğünü çiğneyerek haks ız inkfirda bulunan veya
süresinde esasa cevap vermeyerek n ıadde 133 gereğince inkürda bu-
lunnıuş sayılan yahut as ıls ız sav ıı nnıa dayanaklar ı öııe süren dayal ı ,
kötü niyetlidir ve kötü niyetli dözdl ı olman ı n bu ınaddede belirtilen
yaptırı n ıları na uğrar.

Bilmesi gerekınek, bilmek l ıükınündedir; davan ın hakl ı olduğu-
nu bilmesi gerekir duru ında bulunan kişi, onun hakl ı lığı n ı biliyor
sayı l ı r.

İstemi öne sür ıneye hakk ı oln ıadığı n ı dalın davay ı açarken bilen
veya bilmesi gerekir durun ıda bulunan davacı kötü ıı iyetlidir ve kötü
niyetli davac ı olman ı n yapt ı rıınlarına uğrar.
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Kötü niyetli da yal ı veya davac ı, yarg ı lama giderlerinde ıı ba şka,	 B İ LGEUR'IN

diğer tarafin vekiliyle araları nda kararlaş t ı rılan vekdlet ücretinin TEOLIGI

tan ıa ın ı n ı veya bir k ı smfn ı ödemeye mal ı ktin ı edilebilir. Vekölet
ücretinin miktarı hakkı nda uyu şınazl ı k ç ıkmas ı veya mal ıkçn ıece
miktarın fahiş bulunn ıas ı l ıdlinde bu miktar doğ rudan mahkemece
takdir olunur.

Kötü niyetli dayalı veya davac ı, bundan başka, lıarca esas dava
değerinin yüzde 40': tutarı nda ve maktu İıarca tfihi davalarda 500
TL'den 5.000 TL'ye kadar tazminat ı diğer tarafa ödemeye mal ıkün ı
edilir. Bunun için talep gerekn ıez."

48. Tasar ı'da, yarg ılanman ın yenilenmesine ili şkin m.
379'da, yargılanmanın yenilenmesi nedenlerinden birini (ke-
sinleşmiş bir hüküm oluş muş iken aynı taraflar arasında ayni
konuda ikincisinin ç ıkmış ve kesinleşmiş olmas ı; şimdi HUMK
m.445 bent 10) gösteren bent ı 'da ve bu nedenle yarg ılamanın
iadesine gidilince işin nas ıl sonuçland ır ılaca ğını gösteren
(şimdiki HUMK m. 450 f. H'nin kar şıl ığı) m. 384'de bazı ifade
zaafları olmuştur. Şöyle ki:

HUMK m. 445 bent 10'da, şimdiki metnin de pek açıkça
ifade edememesine rağmen, önem taşıyan ölçüt, birbirine ayk ırı
iki kesin hükümden hangisinin daha eski tarihte mahkemece
verilmiş olduğu değil, hangisinin daha önce kesinleşn ı iş olduğu-
dur. Çünkü iki davadan biri diğerinden daha sonra aç ılmış da
olsa, gelişmeler öyle denk getirmi ş v,e o davada ç ıkan hüküm
(diğerinde çıkan hükümden ister daha eski tarihli ister daha
sonraki tarihli olsun) di ğerinde ç ıkan hükme göre daha önce
kesinleş miş ise; onun kkinleş tiği anda diğer davanın görülme-
sini, hükme bağlanmas ını engelleyen bir dava şartı eksikliği
ortaya çıkm ış olur. Böyle bir kesin hükmün oluş tuğu diğer
davadaki mahkemenin bilgisine varmca, o di ğer mahkeme,
elindeki davay ı, kesin hükmün varlığı nedeniyle reddetmek
zorundad ır. Reddetmemişse, onun verdi ği hüküm hakkında
kanun yoluna ba şvurulduğunda, hükmü bozulur. Kanun
yoluna gidilmemesi nedeniyle onun hükmü dahi kesinle şmiş
ise, iş te bu faraziyede HUMK m. 445 bent 10'da (Tasar ı'da
m. '379 bent ı'da) düzenlenen yarg ılanma yenilenmesi nedeni
ortaya çıkar.
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BILGE UMR'IN	 Yasa koyucunun amac ı, acaba hangi hükümdeki çözüm
TEBL İGI daha doğruydu diye ara ş tırma yap ılmas ına asla gidilmeksizin

(böyle olduğu şimdiki HUMK m. 450 f. II'den ve Tasar ı'daki
m. 384'den de aç ıkça anlaşil ıyor) ilk kesinleş miş hükümden yarar-
lanan taraf lehine, daha sonra kesinleş miş lı ükn ı ün iptal ediln ıesidir.
Hangi hükmün daha eski tarihli oldu ğu yahut hangi davanın
daha önce açılmış bulunduğu önemli de ğildir. Bü konuda
yanlışa düşülerek, o dava daha önce aç ılnuş tı veya o davada
hüküm daha önce verilmi ş ti diye, sonradan kesinle şmiş hük-
mün geçerli bırak ılarak daha önce kesinleşmiş hükmün iptal
edilmesi, kesin hükmün engelleyici etkisi dediğimiz ilkeyle
asla bağdaşamaz, yasa koyucunun amac ına uymaz.

Böyle iken, HUMK m. 445, bent 10 ve m. 450, f. Il'de oldu ğu
gibi, Tasarı'da m. 379, bent ı ve m. 384 metinlerinde de, sözünü
ettiğimiz düzenlemeyi tam ifade edemeyen, yanl ış anlamalara
yol açabilecek deyişler yer almıştır.

Bent "ı " şöyle yazılı-nand ır: "Bir dava sonunda verilen hükmün
kesinleşn ıesinden sonra, ister daha sonra ister dal ın önce aç ılmış olsun,
ta raJla rt, konusu ve isten ı temeli ayn ı olan iki nci bir davada, ister diğer
davadakinden önce ister dal ıa sonra verilmiş olsun, başka içerikte bir
hükmün kesinle şmiş ve böylece ortaya birbirine uymayan iki kesin
hükmün çıkmış oln ıas ı ." Tasarı'da m. 384'ün bu ı bendiyle ilgili
bölümü de şöyle olmalıd ır: başka bir i ııcele ıııe yap ılmaks ı z ı n,
kesinleşmesi dal ın sonra gerçekle ş n ı iş lıük ı in ı iptal edilir."

Tasar ı' daki m. 384 gerekçesinde de bu değiştirmeye uygun
değiş tirmeler yap ılmak gerekir. Oradaki ilgili bölüm, şimdi,
"kesinleşmiş olan birinci davan ı n kararı, dava engeli olu ş turaca-
ğından, ikinci kararı n iptali ile yetinilecektir" deniyor. Bunu, "ilk
kesinleşn ıiş olan karar, diğer dava bakı m ı ndan dava engeli olu ştu-
racağı ndan, diğer davada daha önce veya dal ın sonra ç ıknnş olup
kesinleşmesi daha sonra gerçekleşen karar ı n iptali ile yetinilecektir"
diye ifade etmelidir.

49. Tasar ı 'da m. 386 f. Il, tüm çeki şmesiz yargı işlerini,
"Özellikle, a şağıdaki işler çekişınesiz yarg ı işidir" girişiyle (ve
"özellikle" sözcüğüyle de listenin tandidi olmad ığını vurgula-
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yarak) benzeri görümedik uzunlukta bir liste h1inde saymaya
çabalamaktadır. Bu çirkin uzunluktaki fıkra yerine "özellikle

listelenniesinde vara' bulunan çekiş me ş iz yarg ı iş leri Ek Madde

BILGE U(t4W İ N

TEBliĞİ

l'dedir" deyip, listc Harçlar Kanunu'na bağli tarifeler misali,
oraya atmak daha	 olacaktır sanır ım.

50. Tasarı'da, i
kuralinın yazmun ı
yanlışlik yap ılmıştı
türünü aç ıkça belirti
diye değil, "ihtiyati
hakl ı lığını yaklaşık
liydi.

tiyati tedbir talebine ilişkin m. 394, f. IV
ı tek sözcüğün atlanmas ından ibaret bir
0 fıkranın sonu, "il ı tiyatf tedbir sebebini ve

ek ve yaklaşı k olarak ispat etn ıek zorundadır"
tedbir sebebini ve türünü aç ıkça belirtmek ve

larak ispat etmek zorundad ı r" diye bitme-

51.Tasarı'da nL 396'da, devletin ihtiyati tedbir istemesi
durumunda temint göstermek yükümlülü ğünden bağışık
say ılması yolundalLi kurala yer verilmemesini doğru bulma-
dığımı ve bunun grekçesini yukar ıda belirtmiş tim. 0 kural
buraya (m. 396'ya) konmah ve gerekçe de buna göre değişti-
rilmelidir kanısındayım.

52.Tasarı'da rni 405'de, f. III'ün, "Esas hakk ı nda aç ılan dava-

da, delil tesbiti yaparf mahkemenin yetkisiz ve görevsiz olduğu ileri

sürülemez" denmeini çok doğru ve yerinde buluyorum. Bu
konudaki görüşü9ü daha önce YTÜHFD'de (fakültemin der-
gisinde) c. 1/1 s. 5f1-514'de çok ayrıntılı olarak belirtnıiştim.
0 nedenle şimdi aynı şeyleri söylemeyece ğim; "Delil dçlildir

ve yetkisiz hdkim tatafından tespit edilmiş olmakla delil olmaktan

ç ıkamaz, murdar olmaz" demekle yetineceğim.

53.Tasar ı'nın (in. 22-24), kamu tüzel kişilerinin veya tacir-
lerin (özellikle de liankalarm) yaptığı akitlerde, karşılarındaki
bizler gibi s ıradan 4atnda şlara göre güçlü durumda olduklar ı
ve onlara kendilerii ıe uygun içerikte sözle şme dayatabildikleri
için, bu üstünlüklrini hiç değilse yetki sözle şmesi sırasında
kullanamama1arın sağlamak amac ıyla getirilen adaletçi dü-
zenlemeyi alluşlan ıışhk.

Tıpatıp ayni öjenin tahkim sözle şmesi ve şartı konusunda
da özetilmesi, çok daha baskı n bir ihtiyaçtır.
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B İ LGE UMAR'IN	 Örneğin, yurt d ışına gezi düzenleyen firmaların önünüze
TEBLIGI sürdü ğü ve aranızdaki ilişkiyi düzenleyecek olan bas ıli (değiş-

tirmeııizin, şurasına buras ına itiraz edebilmeriizin söz konusu
olmadığı), o küçücük harflerle yazd ı uzun sözleşmeye, bakar-
s ınız, bir tahkim şartı soku şturulmuş ve üstelik, bu madde,
Turizm ve Seyahat Acenteleri Birli ği'nin oluşturduğu hakem

-	 kurulu'na hakem olma yetkisi veriyor!

Yani, "Kadı ola davac ı ve muhzir da/ii şahit". Bu firmaların
"kesretle" yaageldiği üzere hukuksal niteli ği düpedüz dolan-
d ırıcılığa uzanan yalan dolanlarla sizin akimızdan bile geçir-
mediğiniz koşullarla bir gezi yapmamz, örne ğin kalacağmız
otellerin hep gidilecek Roma gibi kentlerin merkezinde bulun-
duğu vaadiyle aldatı lıp geziye katılmanız sağlandıktan sonra,
merkez şöyle dursun büyük kent kapsamı içinde bile olmayan,
metro düzeninin uzand ığı son istasyondan dahi 6 km. ileride
Anagriina semtindeki bir otele sizi otobüsle b ırakıvermekten
utanmayan o firmaya kar şı tazminat davas ını bu '7ıaken ı nıah-
ke ıııesinde" açarsamz, lehinizde karar ç ıkmas ı şans ı var mıdır?
İş te bu durum dolay ıs ıyla, kamu tüzel ki şileriyle tacir s ıfatına
sahip kuruluş ve kişilerin, bu niteliklere sahip olmaya ıılarla
yetki sözleşmesi yapabilmesine konan yasa ğın ve getirilen
geçersizlilc yaptir ıminın aynını tahkim şartı veya sözleşmesi
konusunda da Tasarı'da m. 412, f. II'de görmeyi beklerdik
ve bekleriz. Böyle bir yasaklaman ın, "dev/erin gölgesindeki"
TBMM'den geçebilmesine devlerin f ırsat vereceğini elbette ki
asla umınuyorum; ama biz hukukçu ö ğretim üyeleri devlerin
değil toplumumuzun hizmetindeyiz ve görevimiz sömürüyü
önleyecek kuralları haz ırladığım ız yasa tasarilarma koymak;
bunları oradan yok etmenin utancın ı, yok edecek devlere
bırakmak, onlar ın toplum hizmetinde olmad ığı m toplumun
göüne sokmakhr.

54. Tasarı' daki m. 412, yaln ız bu eksiklik yönünden de ğil,
başka bir eksiklik yönünden de eleştirilmelidir. Bu kural, ta-
şınmaz üzerindeki ayni haklarla ilgili hükümlerin verilmesini
gerektirecek uyu şmazliklan, tahkim sözle şmesine konu olamaz
sayıyor. Gerekçede bu çözüme, 4684 say ıli Milletlerarası Tah-
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kim Kanunu m. 1, f 111 (IV denmeliydi) kural ına uyum sağla-
mak için gidildiği bplirtiliyor. Oysa, Türkiye'deki bir taşınmazm
üzerindeki ayni hdklarla ilgili uyu şmazl ıklar ın münhas ıran
Türk yargısına tâbil sayılması çözümü çok doğru ise de, Türk
mahkemesi yargısma tabi olmas ını zorunlu ve Türk hakemlerin

BILGE UAR'lN
TEBLI Ğ I

yargısma tabi kıhı
tur. Şimdiki HUN
sadece, Tsarı m.
tabi oln ıa yan işler
rakmaktadır; Tasz
eklemesi ne gere]

55. Tasarı'nın
ların aksini kararla
sine uyulnuız ise, il,
cümlesindeki "tar
uyulmaz ise" deyi

Cerekçeye bal
uygulanacak emredi
ilgili tarafa bu ayki n ı
hakeniler, gerek (1-
hakem hükınünün
kurallar ının yahut
nı saymanıas ı ndan a
düzenlemesinde, g
hüküm verirken n
gibi, yargılama aşa
HUMK kurallany
hukuku kurallarıv

Böyle olunca,
aykırı değildir, yc
melerine itiraz edi
bile bu böyledir;
yazılı olarak yap ı]
yapsalar ve ayr ı 1
leşmeleri yazıs ız
delil sözleşmesi r

sını yasaklanmış saymak için neden yok-
m. 518 dahi böyle bir yasak getirmeden,
2'de de sözü edilen, "iki taraJin iradesine
doğan uyu şmazlıklar"ı tahkim dışında b ı-
mri buna biraz önce sözü edilen yasa ğı da

ne de doğru olmuştur.

ne tahkimle ilgili m. 413 kural ının, "taraf-
rabilecekleri bir hükme veya ta/ ıki in sözle şıne-

i taraf bu ayk ırı lığa itiraz edebilir" diyen ilk
ı rın aksini kararlaş tı rabilecekleri bir hükme
anla şılamıyor.

oruz; şöyle deniyor: "Ivladdede, tahkime
mahiyette olmayan kurallara ... uyulmaz ise,
a itiraz etme hakk ı tan ı i ıııış t ir." Hakem veya
FMK m. 416'nın temyiz ba şvurusu üzerine
)zuiması nedenleri arasında maddi hukuk
fil hukuku kurallarmın çiğnenmiş olmas ı-
aşıldığı üzere) şimdiki HUMK m. 516-536
ek Tasarı'nın m. 411-448 düzenlemesinde,
ddi hukuk kurallarıyla bağlı olmad ıkları
alarmda ve hükmün verilmesi aşamasında
yahut diğer yasalardaki yargılama usülü
da bağlı değillerdir.

cemlerin bu kurallara uymaması hukuka
lerindedir ve demek ki böyle tutum izle-
ıez. Hatta buyurucu kurallar bak ımından
eğın HUMK m. 287 delil sözleşmesinin
sırtı istemiştir; taraflar sözleşmeyi yazıs ız
sözleşme ile bizim yaptığumz delil söz-
ii geçerli olacak diye anla şsalar; yazısız
ıkeme gözünde yok hükmündedir; keza
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BILGE UMAR'IN HUMK m. 288 veya m. 290 hükümlerine ayk ırı olarak tanıkla
TEBL İ G İ ispat yap ılmaya kalkışıldığmda böyle yapmanm caiz olaca ğı

hususunda taraflar ın önceden mutabakata varmış olmalar ı,
HUMK m. 289'un aç ık kurah gereğince, geçerli değildir. Bun-
lara rağmen hakemler, dava mahkemede görülse idi HUMK m.
288'in uygulanacağı türden iddialar için, tanık dinleyip iddiay ı
sabit olmu ş sayabilir.

Maddi hukukta da yasanın getirdiği şekil şartı kurallar ırun
tümü buyurucudur; örne ğin taraflar anlaşıp, bizim aramızdaki
ilişki bak ıntından, taşmmaz satışı sözleşmesi tapu dairesinde
yap ılmadan müteahJıit yazıhanesinde sözle yap ılmakla bile
geçerli olacak ve mülkiyeti geçirecek deseler, ne sat ış sözleş-
mesi geçerli olur ne de mülkiyet geçer. Böyle iken, haken- ıler,
örneğin, mahalle kahvelıanesinde sözle yap ılmış kefil olma
akdini geçerli say ıp böyle akitle kefil olan ı sorumluluk altına
girmiş diye kabul edebilir, o do ğrultuda hüküm verebilir;
çünkü onlar, şimdiki lıukukumuza göre, genelde, maddi hukukla
bağlı değillerdir. Bu durumda, Tasar ı 'daki "tarafları n aksini
kararla şt ı rabilecekleri bir hükme ... uyu Imaz ise" deyişine anlam
vermek çok zorla şıyor.

Diğer yandan, tarafların aksini kararlaşhrabileceği bir hük-
me ve yairuz bu gibilere uyulmaz ise itiraz edilsin, tarafların
aksini kararla ş tıramayacağı hükme uyulmazsa evleviyetle
itiraz caiz olmak gerekirken itiraz edilemesin, buna da akıl
erdirilemiyor. Herhalde, bunlara uyulmamas ırıın, itiraza gerek
olmaks ızın re'sen göz önüne alınacağı söylenmek istenmiş tir;
ama iş hakem kumlu önünde iken ve itiraz suretiyle mahke-
meye başvuru yap ılmamışken mahkeme nasıl olacak da re'sen
iptal karar ı verecek?

56. Tasarı'da nı. 416 f. IV'ün, "Tahkim sözleş nıesine karşı,
as ıl sözleşmenin geçerli oln ıadığı veya tahkin ı sözle şınesinin Jıeniiz
doğn ıanıış olan bir uyu ş mazlığa ilişkin olduğu itiraz ı nda buluna-
maz" çözümünü yanl ış, hatta çok yanl ış, hatta pek çok yanlış
buluyorum. Bunun getirili ş nedeni madde gerekçesinde belir-
tilmemiştir. Herhalde, etkin ve güçlü "dev"ler, seçeneksiz ve
çaresiz tüketicinin vesairenin önüne koyduklan sözle şmenin
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ifas ı için bizzat o sözle şme gereğince kendi işlerine gelen R İ LGE İJMAR' İ N
yolda oluşturulmuş hakem mahkemesinde dava açtıklarmda, TER L İ G İ
mutlaka ç ıkacak olan kendi lehlerindeki hükmün, "Sözleşme
geçersizdir" itiraz ıylaı önlenmesini veya en az ından gecikmesi-
ni arzu buyurmanı4ctadırlar. Her ne kadar, bütün toplumsal
düzenlerde, o düzenin "kaynmğıııı yiyenler" takımının, hukuku
kendi ç ıkarlarına himet edecek doğrultuda yönlendirmeğe
çalışmalar ı doğal ve 'n ıemleket diihilinde iktidara sahip olan lar"ın
bu egemenler takımLile çıkar özdeşliği içinde bulunmas ı, hatta
çoğunun onlardan dlmas ı, demek ki yasaların dahi söylenen
doğrultuya yönelnıai kaçmılmaz ise de, hukukun olu şturul-
ması sürecine katı1rak görev ve f ırsatı kendilerine verilmi ş
vicdan sahibi hukuk akadernisyenlerinin "bu fekere çomak

sokmak" için elinden geleni yapması namus borcudur; başarı
kazanılacak olsa da ölmasa da.

Asil konumuza bir kez daha e ğilince, Tasar ı'nın bu mad-
desini böyle kaleme alan arkada ş lar ımızın dahi buradaki
hukuksuzluğu ve mntıks ızhğı görecekleri kanısındayım. Bir
sözleşme şu veya bu hedenle, tümüyle geçersiz olacak da onun
içindeki falanca madde olan tahicim şartı bu geçersizlikten et-
kilenmeyecek ve geçerli kalacak, öyle mi? Böyle şey olur mu?
Yahut da, evet o dahi geçersizdir ama bu geçersizli ği söylemek
yasaktır, bu yasak k!onunca da mahkeme onun geçersizliğini
değerlendiremez, gğersiz madde geçerli say ılır; öyle mi?

Yine doland ırıı seyahat acentesi örne ğine dönelim.
Onun, gezi ilanına kbnan kişiyi aldatarak o ki şiyi imzalamaya
yönlendirdiği, gezie katılma sözleşmesi BK gereğince hile
sebebiyle, aldatılanVönünden geçersizdir (ask ıda geçersizlikle
sakatlanmış tır), billyruz. Bu kişinin, kendisine ödetilen paray ı,
sebepsiz zengirıleşme davas ı ile geri istemek hakk ı vard ır, onu
da biliyoruz.

Şimdi bu kişi d4va açsa, davali yüzsüz firma, tahkim şar-
tına dayanarak ilk itiraz ön sürecek; davacı, sözleşme kendisi
yönünden tümüyle jgeçersiz oldu ğuna göre oradaki tahkim
şartirun da geçersizliğini cevaba cevap yazısında belirtecek.
Tasarı'daki madde>e bakılirsa mahkeme onun bu kar şı sa-
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B İ LGE UR'lN vunma dayanağmı nazara almay ıp daval ırun ilk itirazmı ka-
TEBLIGI bul, dolay ısıyla davayı usülden reddedecek ve doland ırılmış

müşteri, doland ırıc ı firmanın mensubu oldu ğu meslek kuru-
lu şunun oluş turduğu hakem kuruluna başvurup onlardan
adalet isteyecek, ödedi ği paranın iadesine hüküm isteyecek.
Bu hükmü oradan zor al ır. Tasarı' daki çözümün hukuka ayki-
rıliğı bir yana, yani bütünüyle geçersiz olan bir akdin içindeki
tahkim maddesini geçerli k ılar sayması abes olduktan ba şka, o
çözümün pratikte de nas ıl haks ızlığa ve sömürüye hizmetkar
olacağı bu örnekten apaçık bellidir.

57.Tasarı'da m. 417 f. l'in; tahkim şartı veya, sözleşmesi
varken mahkemede dava aç ılmışsa davalının "tal ıki ın ilk itira-
z ı " öne sürebileceğirıi söyledikten sonra, "Bu durumda talıkim
sözle şınesi hükün ısüz, tesirsiz veya uygulanmas ı imkans ız değil
ise n ın hkenıe tahkin ı itirazı n ı kabul eder ve davay ı LJs ı2lden reddeder"
demesi, anlaşılantyor. TaIİ.kiITI sözleşmesinin tesirsiz olmas ı ne
demektir, bundan kastediien ne gibi hallerdir? Tahlcim sözle ş-
mesinin uygulanmas ı, ismen seçilen hakemin ölmüş bulunmas ı
gibi hakeme veya hakemlere özgü imkans ızlık halleri dışında,
hangi hallerde imkans ız sayılabilir? Bu fıkranm 4 satırlık ge-
rekçesinde, yalnızca fıkra hükmü aktarılmakta, hiçbir aç ıklama
verilmemektedir.

58.Tasar ı'nın, tahkim sürecinde ihtiyati tedbir veya delil
tespih kararı verilmesini konu alan m. 418 kural ında f. l'de bir
'yazım yanlışı yapılmıştır; "Mahkeme. ..icra edilebilirliğine karar
verir" değil, "icra edilmesine karar verir" denecekti ve maddenin
gerekçesinde de ifade do ğru olarak öyledir: "hakem karar ı n ın
icras ı na lıükmedilecektir"...

59.Tasarı'daki m. 426 f. 1, biraz önce eleş tirdiğimiz m.
416 f. IV'deki yanhş ve çok sakmcal ı çözümde ısrar ve inat
ediyor: "...bir sözle şınede yer alan tahki ııı şartı, sözleşmenin diğer
hükün ılerinden bağı ms ız olarak değerlendirilir. Hakem veya J ıake ın
kurulunun as ı l sözleş menin lı ükün ısüzlüğüne karar vermesi, tahkin ı
sözleş mesinin kendiliğinden lıükümsüzlüğü sonucunu doğurmaz."
Değerli meslektaşlarm-un hazırladığı Tasarı'da böyle bir mad-
denin yer alabildiğine, gözümle görmemi ş olsayd ım, asla ina-

126



MedenT tisül ve İ cra- İ l Is Ilukukçuror ı Toplant ı s ı

BILGE UMAR'IN

TEBL İĞİ
namazdmı. Bu, Tass
ve ortaya ç ıkarilan
pek şiddetle eksilte
baklayı ağzından ç
ğini öne sürerek taiı
Sözleşme bütiinüyl
bütünüyle geçersiz
cak, öyle mi? Bu itt
koydurmuş ise bile
boyun eğilmeden t
dur. Böyle bir madc
olamaz, olmamalid

t haz ırlayanlar ın harcad ığı büyük-emeğin
aşarıl ı eserin hak kazand ırdığı saygınliğı
?k çok ciddi bir hatad ır. Gerekçe bu defa,
arıyor: "Amaç, talıkim şartı n ı n geçersiz/i-
ni bertaraf etmenin önü ne geç ınektir" imiş .
geçersiz ve dolayısıyla tahkim şartı dahi
lacak, yine de tahkim şartı ayakta say ıla-
ıılmaz kural ı oraya birtak ım etkin devler
o kurahn böyle utanç yoksunu baskilara
men çıkartılmas ı kan ımca namus borcu-
nin altında değerli arkada şlar ımın imzası

60. Tasar ı'daki, İtahkim sürecine ilişkin m. 434 f. 1 bent b,
"Dayalı, cevap lüyiluı
ikrarı veya davan ın 1
devan ı edilir" diyor k
133 kuralına uygun
yarar vardır kanısır
kanundaki isticvap ki
den anlaşılacağı üz
vardır; ama bu eklE
tavsiye işlevinde ol

t vermezse; bu durum davac ı n ı n iddialar ı n ııı
bulü olarak değerlendirilmeyip yarg ılaniaya
bu, genel esaslara ve ayr ıca Tasarı'daki m.
ur. Yalnız, şöyle bir ekleme yap ılmas ında
tay ını: "Ancak, ha kent veya hakem kunil ı;, bu
allann ı uygulamaya yetkihidir." Kendiliğin-
re, aslmda bu ekleme olmasa da o yetki
ne, bir yol gösterme, hatı rlatma ve hatta

61. Tasar ı'daki ıh. 438, "tahkin ı yarg ı lamas ı s ı ras ı nda taraflar

uyu şınazh ık konusun)ia sulu olur/arsa, tal ıkim yarg ı lan ıas ına son

verilir" dedikten sonra, sözü şöyle sürdürüyor: "Taraflar ı n
talebini uygun bu/aA hakem veya hakem kurulunca sit/ii, hakem
kararı olarak tespit ed)lir." Elbette ki, sulh sözleşmesinin içerdiği
koşulları hakemin vbya hakemlerin be ğenmesi. uygun bulmas ı
kastediirniyor; onlak sadece, bu sözleşmenin hakem kararı bi-
çiminde yazılmas ı '!reya daha do ğru deyişle hakem kararmın
o sözleşme çözümletri aynen tekrarlanarak yaz ılması mı doğru
olur, yoksa öyle ydpıimasm da "taraflar ı n sulh olma/an nede-

niyle karar veriln ıesiiıe n ıalıal bulunn ıadığı na" diye biçimsel bir
kararla nü süreç sokıuçlandırıls ın, hangisi kendilerine uygun
görünüyor, o konuka seçenek sahibidirler. Böyle oldu ğu da
m. 438 gerekçesin4e cümle Men anlaşılabilmektedir. Oysa
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BILGE UMAR' İ N sözleşmenin icra takibine konu edilebilmesi yönünden, böyle
IEBtJG İ bir seçeneğe yer vermeyip sulh sözleşmesinin hakem kararına

yans ıtılmas ı çözümü yeğlenmeli idi.

62. Tasarı'da m. 443, hakem kararma kar şı kanun yolu
olarak yalnız iptal davasmı öngörüyor ve iptal davas ının kabul
kararı ile hükme bağlanabilmesiriin hangi Milerde mümkün
olduğunu sayarken, karar ın maddi hukuka ayk ır ı olmas ın
yahut yarg ılama s ırasında yargılama hukuku kuralları na
uyulmamış olmas ını annııyor.

Yani, şimdiki durumu kabulleniyor. Bu tercihin dayana ğı,
m. 443 gerekçesinde şöyle belirtilmi ş tir: "Talıkı ?ıı sözleşmesel bir
kurumdur....riskin var olduğunu dü şünen taraf öncelikle ts ıhkiın
yolunu seçmez." Bu ifade gerçekçi de ğildir ve yine egemen dev-
lerin kendi işlerine gelen çözümü dayatmasmı yansıtıyor. Hele
hele Tasar ı, yetki sözleşmesi yap ılmas ına getirdiği s ınırlamayı
tahkim sözleşmesinin yap ılmas ı konusunda getire mediğine göre
ve bizim eleş tirinıiz farz-ı muhal kabul görüp de o s ınırlama
tahkim konusuna da konacak olsa bile egemen devlerin daha
sonraki yasalaşma aşamasında bu s ınırlamayı oradan çıkarttı-
racakları "kımiyen ıneihuz" bulunduğuna göre, konunun önemi
çok daha artıyor. Yine egemen devler, tüketicinin vesairenin
önüne sunduklar ı mukaddes ve değ iş tirilmez sözleşmelere,
kendi işlerine gelen içerikle tahkim şartı sokuş turacaklar ve
oradaki hakemden yahut hakem kurulundan, maddi hukuku
bağırta bağırta katleden çözümler doğrultusunda kararlar
çıkacak, böyle hakem kararlarına karşı iptal davası açılama-
yacaktır.

Böyle mi olsun? Bizler bu utanmazl ıklara alet mi olalım?

Bize düşen, sömürüyü engelleyecek çözümleri dü şünüp
önermektir; vicdan ımızın huzurunu ve saygmlığınıızı koru-
manın kaç ınılmaz gereği budur. İş te bu inançla, m. 443'e, f. İİ
bent b'de mahkemenin iptal sebebi dayanağı edineceği hAller
arasına konup orada alt bent 2'de "Karar ı n kamu düzenine ayk ın
olduğu" diye pek dar bir çerçeveye s ıkış tır ılmış kural ın şöyle
yazılmasını öneriyorum:
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Tabii ki bu önerim kabul edilirse, gerekçenin uygun içerilcle B İ LGEUMAR' İ N
değiştirilmesi gerkecektir. 	 TEBLIGI

IV. Yukarı daki 62 De ğerlendirmenin
İçerikleri Yönünden Dökümü

Görüldü ğü üzere, Tasar ı'nm 455 maddesiyle ilgili olarak,
baziları aynı madde içinde olmak üzere 62 yerde "takildı nı ".

Ancak, bu "takılma"lar ı ifade eden 62 tane, sevgili Hocam İl-
han Postac ıoğlu'nun kullandığı deyimle, Remarque lanmdan
31 tanesi (No. 4, 7, 8, 9, 10, 12, 14, 19, 21, 22, 24, 25, 26, 27, 28,
29, 31, 35, 36, 37, 39, 40, 43, 45, 48, 49, 50, 55, 57, 58, 60), s ırf dil
konusunda var olduğu kanısına vardığım baz ı düzeltme gerek-
liliklerine yahut da kuralın orada değil şurada yer almas ının
daha doğru olduğuna değinen, yahut birkaç yerde her nasılsa
yapılmış yazım yanlışlar ına, kelime eksilcliklerine de ğinen
içeriktedir; öze ili şkin herhangi bir değerlendirme ve ele ştiri
içermiyorlar. 62 Remarque'tan 2 tanesi (No. 5, 53), yap ılmak
istenen değişikliğin özellikle alkışlanmas ı gerektiğine değ••yor;
yerinde ve doğru olan değişiklik önerilerinin her birini belirtn ıeıje
gerek görmedim.

Buna karşıhk, yerinde ve do ğru sayamadığım değ iş ik-
liklere yahut eksikliklere daima değinmeğe çalıştım ve 62
Remarque'tan 27 tanesi (No. 1, 2, 3, 11, 13, 15, 16, 17, 18, 20,
23, 32, 33, 34, 38, 41, 42, 44, 46, 47, 51, 53, 54, 56, 59, 61, 62) bu
içeriktedir. 455 madde içinde binlerce kural içeren bir yasa
metninde, var olan hukuk kurallar ına göre en azmdan yüzlerce
küçük büyük orta boy değişiklik yap ılırken bir usül hukuku
uzmanının özenle her kural ı gözden geçirerek yaptığı değerlen-
dirme incelemesinde sadece bu kadar yerde öze ili şkin eleş tiri
belirtmiş olmas ı, ortaya konan eserin başar ıs ının aç ık bir gös-
tergesidir. Değerli meslektaşlar ımı bir kez daha kutluyorum.
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3. BÖLÜM

Oturum Başkan ı: Yurdaer ÖZDİ LEK
(Yargıtay Il. Hukuk Dairesi Başkanı)

TARTIŞMALAR

Oturum Başkanı: Saym katılımc ılar, Değerli Hocam Prof.
Dr. Bilge Umar beyefendinin açıklamalarını dinledilc. Son de-
rece yararlandik aç ıklamalarırıdan.

Şimdi, bu bölümde genel tartışma söz konusu. Bir buçuk
saatlik bir süre tanırıuıış genel tartışma bölümüne. Ancak, önce
bunun yöntemini belirlememiz gerekir, genel tartışmadan ne
anlıyoruz. Acaba katılımcılar taslağa ilişkin görüşlerini mi açık-
layacaklar, yoksa bu ana kadar k ıymetli değerlendirmelerde
bulunan sayın Hocalar ımtz ın görüşlerine mi cevap verecekler;
onu önce belirlenemiz Mzim.

Akabinde de Say ın Hocamın, tahmin ediyorum bu tartış-
malara yönelik bir cevab ı söz konusu olacak. Dolay ısıyla önce
bu genel tartışmadan neyi anl ıyoruz; önce bunu bir de ğerlen-
direlim, ona göre devam edelim?..
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Baz ı Hocalar ımu şu anda tARTI ŞMA
ayrılacaklar, onlar ayrılmadan önce kendilerine sorular sorabi-
liriz veya bazı hususları açıklamalann ı isteyebiliriz...

Yani, tebliğlerle ilgili soruları soralım, bunlar ın tartışmas ı
bilsin, ondan sonra yarın, genel tartışma ve değerlendirme
bölümünde diğer eleştirileri yapabilme imkan ı bulabilelim.

Oturum Başkanı: Ben açıklamalarmızı anlad ım. Bu du-
rumda, şimdi katılımcılar arasında sayın Hocalarınuza yönelik
değerlendirmelerine ili şkin olarak, soruları varsa onlar ı alalım,
kendilerine tevcih edelim.

Müsaade ederseniz, ben k ısaca Say ın Baki Kuru Hocamın
deminki oturumda yapmış olduğu bir açıklamaya cevap ver-
mek istiyorum. Genel kuruldaki bir de ğerlendirmeyle ilgili bir
açıklamada bulunmuşlardı .

Genel kurulda söz konusu olan mesele, Ticaret Kanunu'nun
5. maddesiyle ilgili, i ş bölümü itiraz ı üzerine dosyanın ticaret
mahkemesine sevkinde tAbi olduğu süreye ilişkin bir çekiş-
meydi. 5/5 sayılı 1976 tarihli Tevhidi İçtihat, söz konusu 5.
maddeye ilişkin olarak. Y ıllardan beri bu Tevhidi İçtihad ın ışığı
çerçevesinde, iş bölümü itirazları sonucunda dosyanın ticaret
mahkemesine sevkinde, tebli ğ veya tefhim günü hesaplanarak,
on günlük süre hesaplamp ticaret mahkemesine dosya intikal
ettiriliyordu. Ticaret dairesinde bütün uygulamam ız da böyle-
dir. Dolay ısıyla biz bunu savunduk, Tevhidi İçtihada uygun bir
hAl söz konusuydu. Ben bunu zatıalinize arz etmek istedim.

Evet efendim, soruları olan arkadaşlar ımız varsa buyur-
surlar...

Buyurun Hanımefendi.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Tartışmanın odak
merkezinde de aslında Prof. Dr. Yavuz Alangoya'nın tahkime
ilişkin eserlerinde savunduğu görüşler var. Biraz önce hakemin
maddi hukukla bağli olup olmamas ı ve bu maddi hukukla
bağlıli ğın iptal sebebi olarak Tasarı'da yer almamas ının bir

131



Medeni Usül ve icra-itl6s Hukukçular ı Toplant ı s ı

TARTI ŞMA sak ınca teşkil edip etmeyece ği meselesi görü şüldü. Şimdi,
mevcut doktrin, Türk doktirinine, Hukuk Usülü Muhakeme-
leri Kanunu'nun yürürlükte oldu ğu dönem ve Milletleraras ı
Tahkim Kanunu'nun henüz yürürlü ğe girmediği dönem o
dönemdeki tartışmaları gündeme geldi. Şimdi diyor ki:
anlaşmas ı yap ıldığı anda taraflar ......

Milletleraras ı Tahkim Kanunu'na bak ıyoruz, Milletleraras ı
Tahkim Kanunu'nun orijinini hepimiz biliyoruz. Birle şmiş
Milletler nezdinde haz ırlanan Model Kanun. Model Kanun'un
ilgili hükümlerine baktığımız zaman orada açık bir hüküm var,
diyor ki: "Hakkaniyete göre hüküm verme, ancak taraflar ı n açıkça
buna izin vı rnwsi luflinde söz konusu." Dolayısıyla Model Kanun
en modem tahkim anlay ışmı sergilediğine göre, biz de bunu
Milletleraras ı Tahkim Kanunu'muza ald ığımıza göre, -benim
için büyük bir hayal k ırıklığı idi- neye göre esasa uygulanacak
hukuka ilişkin maddenin;.. Hakemlerin neye göre hüküm
vereceğine ilişkin maddenin bilinçli olarak kanun koyucu
tarafından düzenlenmediğini tespit ettik.

Bunın-ıla bağlantılı olarak, tabii bu iptal sebebi olarak da yer
almad ı . Bu, modern tahkim anlayışın ı sergilemiyor benim gü-
rüşüme göre. 0 yüzden Say ın Hocamız Prof. Dr. Bilge Umar'a
kesinlikle katılıyorum. Bu Prof. Dr. Yavuz Alangoya'n ın da
görüşüdür. Her halükarda maddi hukukun emredici hükümleri
ile bağlılık görüşü...

Dolayısıyla burada çok temel bir husus, esasa uygulanacak
hukuka ilişkin hükmün yer almamas ı. Bu bilinçli bir tercih,
bunu görüyoruz. Ne oluyor ama? Hiç iyi bir gidi şat değil
kanaatimce, naçizane kanaatim bu. Hukuk güvenli ği zedele-
necek. Tahkim anla şması akdedildiği anda, siz taraflar olarak
hakemierin neye göre hüküm verecekleri hakkmda en ufac ık
bir öngörüye sahip olamayacaksınız. 0 yüzden, hakikaten ben
Tasarı' da esasa uygulanacak hükme ili şkin bir madde önerim
oldu. Baro görüşü olarak yaymladık bunu, üç yazar Prof. Dr.
Yavuz Alangoya, Prof Dr. Kamil Y ıldırım ve ben. Tasar ı'ya iliş-
kin değerlendirmeleri kitap haline getirdik. Orada bu husus yer
alıyor. Madde önerisi olarak da yer al ıyor. Esasa uygulanacak
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hukuk... Ek bir madde önerim oldu benim -çünkü o k ısmi ben TART15MA
haz ırladım- esasa uygulanacak hukuk alan ı bu kadar boş bira-
kılmamalı. Hukuk güvenliği zedelenemez. Bir de, tabii Model
Kanun'daki bir ba şka mesele daha var, Model Kanun'a sad ık
kaimmamış . Milletleraras ı Tahkim Kanunu'nda da bu var.
Tahkim mahkemesi ya da hakem mahkemesi hakem kuruluna
dönüş türüldü. Aslında bu maddi hukuk sözleşmesi görüşü ne
dayanan bir yakla şım. Model Kanun'u haz ı rlayanlarm görü şü
de bu değil. Dolayısıyla tahkinıi tam bir yarg ılama olarak gö-
rüyorlar. Tahkim tam bir yarg ılama işe, bu hukuk güvensizli-
ğini sağlayacak ortam neden haz ırlamyor; bunu anlayabilmi ş
değilim. Milletlerarası Tahkim Kanunu da Model Kanun'un
gerisinde kaldı . Şu anki Tasarı onun da gerisine dü ş tü. Bununla
biz cazip bir tahkim merkezi hMine asla gelemeyiz ve taraflar ın
hukuk güvenliğini sağlayamay ız görüşündeyim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Şimdi, işin asgarisinden
müsaade ederseniz başlamak istiyorum: Hocam Prof. Kuru' ya
şu noktada tabii yüzde yüz katılıyorum. Muhtemelen o asga-
riye Bilge de katılıyor, o da şu: Taraflar eğer sözleşmelerinde
maddi hukuka uyulacaktır şeklinde bir sarahat koymu şlarsa.
Şimdi, çok rica ederim, bunun ihmM edilmesi, "Efendim, bana
kendini terk et (in, artık bundan sonra bir şey söyleyen ıezsin .... Bunu
siz irade serbestisi dolay ıs ıyla söylüyorsunuz üstelik irade
serbestisine dayanarak söylüyorsunuz. Çünkü diyorsunuz ki,
hakem yargılamas ı, iradi bir meseledir. İyi de, niye iradenin
bu noktas ı bu kadar ürkütüyor?! Yani, taraflar diyorlar ki:
"Türk kanunlar ı uygulanacaktır". Bunu kabul etmiyorsunuz,
yani "bu bizi bağlamaz, biz gene istediğimiz gibi...- Biraz evvel
Sayın Hocanun söylediğine yüzde yüz katılıyorum; ama bu,
bu işin asgarisi.

Şimdi, iç hukuka baktığımız zaman, bir kere çok büyük
bir mutlulukla görüyorum ki, ben hep yalnız olduğumu zan-
nederdim bu alanda, değerli dostum Prof. Bilge Umar belki
bunu yazd ı da bir yerde... Hani sen demin dedin ya, dikkatli
okumuyorsun diye, belki burada da bu dikkatsizli ği yapmış
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4RTI5	 olabilirim, ama, çok mutlu bir dikkatsizlik bu. Şimdi, bana çok
hoş bir sürpriz oldu. Çünkü Bilge Umar diyor ki: "Kardeşini,
burada hiçbir şey söylen ıeseler bile, hakeniler yine kanunla bağl ıdır-
lar". Çok doğru bir teşhistir bu da. Çünkü, nas ıl olur da bura-
daki susmay ı hakemler istedikleri gibi karar verirler şeklinde
yorumlayabilirsiniz. Fevkalade veciz bir şekilde ifade etti,
dedi ki: "Türk toplumu bu kanunlarIn yönetiliyor, burada susma y ı
nas ıl sen bu kanunları n dışı nda bir serbesti şeklinde yorumlars ı n."
Şimdi, burada ben susman ın hangi hallerde irade beyan şek-
linde alınacağını falan onları söylemiyorum; ama tamamen
aynı görüşteyim. Hepimizin bildi ği 1994 tarihli Tevhidi İçtihat
Kararı -gene iç hukuk bakımından tabii- Birinci Bölümünü
kabul etti. Yani, "Eğer bir şeyde -iç hukuk bak ı n ıı ndan ve Hukuk
Usülü Muhakemeleri Kanunu baki n ıından- eğer taraflar sözle şınede
Türk kanunlar ı na uygulanacaktı r şeklinde bir sarahat getirdilerse,
lıakeınler buna uyn ıak zorundad ı rlar. Uyn ıazlarsa bu bir ten ıyiz
sebebidir" dedi.

Şimdi, bir kere temyiz sebebi midir, iptal sebebi midir;
nedir, onu tartışabiliriz. Ama eğer böyle bir sarahate ra ğmen...
Şimdi yeni kanuna ve biraz evvel Say ın Deren Y ıld ırım' ın
söylediğine geliyorum, ister milletleraras ı hukuk alanında
olsun, ister iç hukukta olsun veyahut bunların birleştirilmesi
projesi olsun - şimdi onu duyuyorum ve çok isabetli olabile-
ceğini düşünüyorum- ama, her halde böyle bir irade varken
bu iradeyi dışlamak mümkün de ğildir. Öyleyse, iradelerin bu
şekliyle, açıklanmış iradelere aykırı lık iptal sebebi olur. Ben
hakeme gideceğim, "Türk Kanun'una uyacaks ı n" diyeceğim,
hakem diyecek ki: "Hay ı r, ben senin bu Türk Kanun 'una uyacaks ı n
laJIn ı dikkate aln ııyorum, ben istediğini gibi hüküm veririn ı ." Yok,
bu kadar ı fazla, bu kadarı başka bir şekille izah edilebilir, onu
geçiyoruz. Demek ki, bir, benim görü şüm bu noktada budur.
Tevhidi İçtihat Kararı'nın görüşü de budur. Tevhidi İçtihat
Kararı'nın değiş tirilmesi ve o hükmün kald ırılmas ı için kanun
Tasar ısı haz ırlandı o zaman. Ama bu dolayl ı olarak bugün ge-
liyor. Bu, doğru bir çözüm değil... Çünkü, bu tahkim iradeye
dayanıyor zaten. Siz iradenin bir k ısmını alıp da bir k ısmını
dışlamak durumunda olamazsıruz.
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İkinci mesele: Susmuşlarsa -benim görü şüm, tamamen TART15MA
Bilge'nin görü şünün istikametindedir- bu susman ın eğer
tahkim bir yargı ise, bu yargı kavramı çerçevesinde kanunlara
uyma manas ına geldiğini kabul ediyorum. Çünkü burada şu
var -o zaman da söyledim bunu- çok basit bir ün-de yazmakla
ilctifa edebilir taraflar: "Türk kanunlan uygulann ıayacaktı r", ak-
sini yazabiirler. Ama bunu yazdiramazlar tabii ba şkalar ına,
onun için bu çaba gösteriliyor burada.

Özet: Öyleyse, yazmışlarsa, sarahat varsa hiç tereddüt yok,
buna uyulması lazım. Sarahat yoksa benim görü şüm -ve şimdi
görüyorum Bilge'nin görü şü, hatta Bilge'nin görüşü bir ad ım
daha ileri, onu da söyleyece ğim- hiç yazmanıışlarsa, kanuna
yine uymak durumu söz konusudur. Eğer sarahaten yazmış-
larsa -benim buradaki görüşüm biraz ayr ılıyor- demişlerse ki:
"Türk kanunları uygulanmaz, kanunla bağl ı değildir, lıakkaniyet
kuralları na göre hüküm verilmesi gerekir" işte o zaman ben diyo-
rum ki; emredici hukuk kurallar ı dışındaki haller bakı mından
artık hakemler maddi hukukla bağli değildirler.

Anlayabildiğim kadanyla, bilmiyorum ben do ğru takip
et-tim mi, şimdi Bilge bana söyleyince, "sen yan in yamalak din-
liyorsun" deyince, hep tereddüde kapil ıyorum.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Öyle demedim, yine yar ım yamalak
anladınız... Söylediğim laf o değildi.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yani yazmam ışlarsa veya
sarahaten yazmışlarsa "bağl ı değildir" diye, o zaman emredici
hukuk kuralları dışında hakimler hakkaniyet içinde kalmak
suretiyle bağıntsızdırlar.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Orada izninizle bir aç ıklama
yapay ım: Efendim, hakkaniyeti, kanuna uymayan çözüm
olarak tasavvur etmek, bana hiç doğru görünmüyor. Demek
ki, hakkaniyete atıf yapan bir ifade varsa, hakkariiyet çerçeve-
sinde, asil olan kanuna uymalar ıdır. Öyle değil mi? Doğrusu,
bazen Kanun'un çözümünün hakkaniyete aykırı olduğu öne
sürülebilir. Biliyorsunuz, "Hasar müş teriye aittir" ilkesi Roma
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TARTI ŞMA hukukundan geliyor. Bir at satın ald ınız, yar ın size teslim edi-
lecek, şu kadar para ödeyeceksiniz, paray ı cebinize koydunuz
gittiniz atı teslim almaya, adam dedi ki: "Kusura bakma, hayal
kırıklığına uğrayacaks ı n, y ıldı nnı düş tü, at öldü." Yahu vah vah!..
Duur, ver bakalım parayı. Ne paras ı? Parayı ödeyeceksin...
Yoo, hasar mü ş teriye aittir ilkesi... Şimdi, bu malum bizim
hukukumuza, Roma hukukunun ve İsviçre hukukuna özgü
bir ilkedir. Almanlarda falan ilke böyle de ğil. Şimdi bu çözüm
hakkaniyete uygun mu? Doğrusu tartışılabilir ve "hakkaniyet
çerçevesinde hüküm verilecektir" denildiğinde, anlayabilirim
burada hakemin gerekçeler göstererek, mukayeseli hukuktan
söz ederek kanundaki çözüme uymayan bir çözüm vermesini,
hakkaniyete dayanıyorum diyerek böyle bir çözüm vermesini
anlayabilirim. Ama, bu galiba çok nadir görülebilecek bir hM-
dir. Çoğu kez kanundaki çözümün, hakkAniyete uygun çözüm
olduğunu kabul etmek gerekir.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Evet, bu çerçeve içinde
son söyleyeceğim şu: Şimdi, yeni kanun bak ımından ve mil-
letleraras ı ilişkiler bakınmıdan... Tabii, burada bir gerçeği de
gözden uzak tutmamak laz ım. Bugün milletleraras ı ilişkilere
baktığınıız zaman, biraz evvel Deren Y ıldırım' ın söylediği gibi,
Model Kanun'da, taraflar ın sarih iradeleri aç ıklann-ıad ıkça,
hakem mahkemelerinin kanunla ba ğl ı olduğuna ilişkin bir
düzenleme var. Şimdi, eğer yapılacaksa -son ad ımı bir yana
bırakıyorum ben şahsen- belki bu düzenlemeyi getirmek Mz ım.
Çünkü, bakınız, hep onu söylerim, aman hakem yargılaması
çok önemlidir diyoruz, vesaire ama bunu bu şekildeki hü-
künılerle yüklerseniz, o takdirde hakem yargılamasına güven
duyulamaz. Nitekim bugün Türk hukukunda, hMta k ısmen
yabancı hukuklarda -benim bildiğim odur- o kadar büyük bir
güven duyulamaz. 0 bakımdan, hakem yargılamas ı önemli bir
çıkıştır, bilhassa mahkemeler dışındaki yargılama bakımından.
Ama buradaki düzenlemeleri, sab ırlar ı taşıracak noktalara
getirmemek laz ım.

Çok teşekkür ederim.

Başkan: Buyurun Say ın Kuru...
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Prof. Dr. Baki KURU: Şimdi, konuşmacılar, Say ın Nevhis TARTI ŞMA

Deren'in aç ılclamalar ıru tam anlayamad ım ama, şurada bir gö-
rüş birliği var galiba, Nevis han ım da aynı şeyden bahsetti...
1994 tarihli İçtihad ı Birleştirme Karar ı'nda herkes mutabık,
öyle mi?.. "Eğer taraflar aç ıkça... Onun d ışı nda, taraflar Juçbir

şey söylememi şlerse, gene de Türk kanunlar ı n: uygulamas ı 1/izin:

hakenderin" diyorsunuz.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Ben öyle diyorum şahsen, benim
görüşüm 0.

Prof. Dr. Baki KURU: Görmedim o kitab ınızı ama... 0
zaman tahkimin bir anla ını kalmaz gibi geliyor bana. Taraflar,
tahkime ne için giderler? Devlet mahkemelerindeki gibi dava-
lar uzamasm, biraz daha adalete uygun bir karar verilsin diye
giderler. Eğer taraflar hiçbir şey söylememişlerse, o zaman da
maddi hukuk kuralları uygulanmand ır tahkimde derseniz,
ikisi arasmda bir fark kalmaz.

Bir Katılımcı: Aksi sarahati koyabilirler, bağlı değilsin
diyebilirler taraflar...

Prof. Dr. Baki KURU: Onu de ınişlerse zaten ihtiyatli olma-
ları bakı mından bunu mutlaka yazmalar ı gerekir. Ama yazma-
rmşlarsa, bizim öteden beri uygulamanın da, mahkemelerin
adalet ve nasafet esaslarma göre karar vermesidir.

Şimdi, tahkimde bu gerekli de oluyor... Benim ba şımdan
bir olay geçti, 20-25 sene oldu, Keban Baraj ı nedeniyle ... diye
bir yer var, Elazığ ile Bingöl aras ında. Bir köprü yapılacak,
Köprüsü. İhAle etmiş Karayolları, bir Alman şirketine ihAle
edilmiş . Yer gösterecekler, ama "yer göstern ıede gecikmesi hdlinde

bir ilave tazn ı inatödenmez" diyor. Peki. Şimdi, Alman şirketi de
bekliyor; çağırnıışlar Alman şirketirıl: "Buyurun, yeri gösterece-

ğiz" demişler. Onlar da gelmiş, Ağustos s ıcağıydı, kurmuşlar
şantiyeleri, bir ay geçmiş, iki ay geçmi ş, üç ay geçmi ş, yer
gösteren yok. Ama onlar personeli, mühendisi, makineleri her
şeyini koymuşlar oraya. Ondan sonra, üç ay sonra m ı ne, yer
gösterilmiş, Alman şirketi dava etti. Ben de hakem kurulunday-
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TARTI ŞMA dım. Baktık, herkes, çok güzel bir köprü, bilmem ondan sonra
giden oldu mu oraya, ... Köprüsü, Keban Baraj ı 'nın ortas ırıdan
geçmesi lzun. Sözleşmede şöyle bir hüküm var, sözle şme de
çok açık değil, Borçlar Kanunu'nun 99. maddesi galiba. Biz,
"adalet ve nasafet bir tazminat verilmesini gerektirir" diye karar
verdik. Yargıtay, "Mahkemelerde olsayd ı bu dava, kazamlmazdı,
99. maddeye ayk ı r ı düşerdi" diye bozdu. Şimdi, orada adalet
duygusuna şey yap ıyor...

Bir Katıhmcı: Nas ıl bir hüküm vard ı Tahkim Sözle şmesi'nde
efendim?

Prof. Dr. Baki KURU: Onu şimdi tam hatırlamıyorum...
Şey, yer göstermede gecikmesi hMinde...

Bir Katılımcı: Yani, hiç hüküm mü yoktu tahkimle ilgili
kanuna bağhuık bakımından hiç hüküm yoktu de ğil mi?

Prof. Dr. Baki KURU: Yoktu, o zaman konulmuyordu. 0
zaman konulmadığı için eski içtihatlar biliyorsunuz, 1994'ten
önce "adalet ve nasafet kurallar ı na göre Jıakemler karar verehilirler"
diyordu. Biz de, çok da şey yapmad ık ama, adamlarm asgari
masraflar ını hükmettik. Yani, oraya ça ğırnuşsın, çağırdıklar ı
sabit, "biz çağırdık" diyor. Ama neden yer gösteremedini?"Ba-
Ta] yeri belli olmad ı, köprünün nereden geçeceği belli olmad ı " diyor.
E, artık o adamı çağırrmşs ınız, gel demişsiniz, sözleşmedeki
yetkinizi, yer gösterme yetkinizi kullannu şsm ız.

Olaydan çok geçtiği için baz ı hususları hatırlam ıyorum,
o zamanki Yargıtay üyelerinin belki büyük bir kısmi hayatta
bile değiller. Ama böyle bir yerde adalet, nasafet esaslar ına
göre karar vermek gerekebilir. Zaten tahkime bunun için
gidilir. Eğer böyle bir hüküm koyarsan ız, Türk hukukunda
milletlerarası tahkimde de, sözleşmede hüküm olmasa bile,
"Türk hukukuna göre karar verilecektir" derlerse, Nevis Hanımın
bahsettiği cazibeye hiç c'sini bile art ık şey yapamazs ınız, kimse
gelmez Türkiye'ye tahkim için.

Oturum Başkan ı: Buyurun.
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Prof. Dr. Bilge UMAR: Efendim, bu dü şüncelere karşı TART15MA
benim iki mütalaam olacak. Birincisi, ki şiler tahkim sözle ş-
mesi yaparken hakemler maddi hukukuna ba ğ lı olmaks ızın
akıllar ına estikleri gibi, kendi do ğru sayd ıkları çözüm şudur
diye bir çözüm verebilirler derse mesele yok. Böyle şey caiz
olsun, batıl olsun falan dediğim yok. Ama, böyle bir şey den-
medi, hiçbir şey söylenmedi; böyle bir faraziyede hakemler
kendi akıllar ına esen türde ve maddi hukuka hiç uymayan
türde bir karar vermeye mezun say ılmışlar diye farz edebilir
miyiz? Bence asla edemeyiz. Şurada bakm, bu kadar irısanız,
size getirdiler bir tahkim sözle şmesi yapmak teklif etti ihtilAfta
bulunduğurıuz bir insan...

Tahicim Sözleşmesi'nin yap ılması kaçta kaç serbest irade
eseri? Yüzde 80 belki, önünüzde bir mukavele yazarsalar,
orada bir madde vard ır, falan falan kişilerin tahkim kurulunu
oluşturmas ını ve aranızda bu sözleşmeden dolayı çıkabilecek
ihtilAfın onlar eliyle çözümlenmesini kabul ederim... Bu kadar!
Hiç gık bile diyemezsiniz, oraya imza atmak zorunda kalacak-
sınız. Ahvalin çok büyük ço ğunluğunda tahkim sözleşmeleri
böyle yap ılıyor. Serbestçe insanlara, Ahmet akl ı başında adam,
Mehmet adil adamd ır, doğru adamd ır, aptesli, ıı amazlı adam-
dır, doğruluktan ayr ılmaz, haydi onlar ı hakem yapalım; böyle
demesiyle olmuyor. Hayal aleminde ya şamayal ım, gerçek bu,
dediğim gibi, önünüze dayatılıyor tahkim sözleşmesi.

Öyleyse, kitleleri böyle tahkim sözle şmelerine karşı ko-
rumak lAz ım. Hele hele böyle tahkim sözleşmelerinin hukuka
ayk ırı düşen sonuçları getirip size dayatmas ına karşı çıkmak
lAzmi.

Oturum Ba şkanı: Sayın Hocam, konuyu tartıştık etrafl ı
olarak. Tartışmaları hakem müessesesinin içine hapsetmeye-
lim, birçok konuyu tartışacağiz, bunu burada kapatal ım. Ben
de Yargıtay' ın konuya ilişkin görüşlerini açıklamak istiyorum
ama, zaman darlığından ve bildiğinizi de dü şünerek o konuya
hiç girmiyorum. Başka konularda sorular alal ım?..

Buyurun Say ın Ermenek.
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TARTI ŞMA	 Arş . Gör. İ brahim ERMENEK: Benim sorum öncelikle
Yavuz Alangoya Hocama olacak, sonra onunla ba ğlantılı Baki
Hocama bir soru soraca ğım.

Kısmi davaya ilişkin olarak: Şimdi, görev bak ımından
çekişmeli çekişmesiz ayrımı kald ırılmış, yani bir k ısmi dava
edilirse son k ısmı hariç olmak üzere tamam ına göre görevli
mahkemeyi belirliyoruz. Bu tamam, görev bak ımından olabilir.
Çünkü, ileride ıslah yoluyla veya ... arttırmak yoluyla görevli
mahkeme değişebilir, o yüzden bu yerindedir. Fakat, istinafa
ilişkin 345. maddede ve temyize ili şkin 366'da yanılmıyorsam,
orada şöyle bir hüküm var: "Eğer alacağı n bir kıs ıııf dava edÜn ı işse,
ilkinde istinafbak ırnmdan 1 milyarl ı k k ı s ı m, ten ıyiz bak ı m ı ndan 5
milyarl ı k kı s ı m alacağın tamam ına göre belirlenir" diyor. Şimdi,
mahkemenin karar vermedi ği bir kısım bakımından nasıl alaca-
ğın tamamına göre belirliyoruz bunu? Çünkü, özellikle istinaf
bakımından ıslah ve iddiay ı değiştirme giri şimleri.., yasa yok,
lükim re'sen dikkate alıyor orada. Kald ı ki, bu arada k ısmi
dava aç ıldığrnda zamanaşımına da uğramış olabilir. Çünkü,
dava k ısmi d ışında bırakılan k ısım bak ımından zamana şınıı
kesilmiyor. Dolayısıyla zamanaşırnına uğramış olabilir veyahut
dava dışında bırakacağım kısmi benim dava edeceğimi kim
garanti edebilir? Bu birincisi.

İkinci kısım, Baki Hocama soraca ğım kıs ım: 1 milyar ın al-
tında kalan uyuşmazlıklar bakımından, özellikle de hAkimlere
karşı açılacak sorumluluk davas ında, bu 1 milyarm alt ında
kalan kısımları, benim görebildiğim kadarıyla, uygulamada
lükimler bir yarg ılama faaliyeti gibi algılamıyorlar. Bunu bir
norm koyma görevi gibi algıliyorlar. Yani, burada biz iste-
diğimizi yapar ız, nihayette bir denetim yok. Dolay ıs ıyla bu
anlamıyla hakimlere kar şı açılacak sorumluluk davası da, son
derece önenıli bir hMe geliyor. Dolay ısıyla harıl burada devlete
karşı açılmış olmas ı, pek yerinde değil. HAkimler üzerindeki
cayd ırıc ıl ığını ortadan kald ırıyor.

İkinci olarak da, bu, hAkimlik teminatını zedeliyor diye
yarın Anayasa Mahkemesi tarafından iptal edilirse, büyük bir
boşluk doğacak. Aynı şekilde, hAkime kar şı aç ılan sorumluluk
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davas ı bakıımndan deniyor ki: Davay ı kaybeden taraf -yani TART İŞMA
davacı oluyor doğal olarak, tazminat davas ı- 500 milyon li-
radan 5 milyar TL'ye kadar tazminata mahkum... Böyle bir
şeyi, ben %20 de davay ı kaybetme ihtimalim olsa, niye dava
açay ım? Bu benim Anayasa'da öngörülen... hakk ıma aykırılık
oluşturuyor.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Birinci bölümü için, ister
istemez çok k ısa özetleyeceğim, belki üç satırda. Diyorsunuz
ki: "Görev bakı nnndmı kı sn ı f davada açı lan kı sma değil, tamam ı na
bakıl ır. Burada benin, bir itiraz ı n: yok" değil mi? "Görev bakı m ından
bu pek önemli değil, ama buna n ı uka bil istinafve temyiz safi uilannda
yine tan ıannna bak ı lacakt ı r. Bu doğru bir çözüm müdür?" Çünkü,
diğer k ısmin ne olaca ğı, öbür k ısmin dava edilip edilmeyece-
ği meselesi, o an itibariyle belli de ğildir, mahkeme kararında
yoktur...

Şimdi bakıı-uz, çok önemli bir şeye değiniyorsunuz. Bu
sabah bu meseleyi dolaylı yoldan, ba şka bir mesele dolay ısıyla
gündeme getirdim, dedim ki: Kesin hüküm... Biliyorsunuz,
bizim Yargıtay' in başka bir düzenlemesi daha var, k ısmi dava
için alman hükümde e ğer hukuki ilişkinin bütününün tespih
yolunda bir hüküm varsa ve bu k ısmi dava kesinleşnıişse, bizim
Yargıtay ne diyor: Artık bu hukuki ili şki kısmi mütebaki için
de kesin hüküm kabul edilmelidir...

Şimdi, buna ben biraz say ın arkadaşlar ımıza da söyledim,
bu çerçevede kesin hükmün s ınırlar ının bu şekilde genişletil-
mesinde çok mütereddidim.

Meseleye kanun yolları bakımından gelince: Şimdi, burada
biraz işin amacına bakarak hareket etmek laz ım. Doğru, tama-
mına karşı istiriaf tayin edilir. Ben bunun doğru olduğunu dü-
şünüyorum şahsen. Buradaki durum nedir? İstinaf tamamına
bakılarak tespit edilir... Halbuki 1 milyarl ık kis ımdan sonra,
ikinci dava açılnıazsa burada ilk yap ılan istinaf tetkikatı ve
temyiz tetkikatı boşa gitmiş tetkikatlar olacaktır.
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TART15MA Eğer ikinci kısmıların açılmadığı bilinseydi, ilk kıs ımda
istinaf ve temyiz yolu kapal ı olacakh. Değil mi, söylediğiniz
budur bize?.. Benim kanaatimce, belki böyle bir ihtimM vard ır.
Ama böyle bir ihtimal vard ır diye, k ısmi dava bakımından bu
hükümden feragat edilmesi do ğru olmaz. Yani, k ısmi davada
görev buna göre tayin edilecektir, istinaf yolu ve temyiz yo-
lunun da yine tamamına ilişkin olarak kabullenilmesi doğru-
dur. Dediğim gibi, çünkü bu bir k ısmi davadır, belirlenmiştir
kısmi dava olmas ı. Bunun da bir denetime tabi tutularak,
bütünün değeri dikkate alınarak denetime tabi tutulmas ında
ben mahzurlu bir yol görmüyorum. Çünkü bir imkanı ortadan
kald ırmıyorsunuz, tam tersine, bir imkanı ekstradan getirmiş
oluyorsunuz. Bilmem anlatabildim mi? 0 bak ımdan, benim
böyle bir düzenlemeye kar şı ç ıkmam söz konusu de ğil Ben
doğru buluyorum.

Oturum Başkan ı: Buyurun Sayın Kuru.

Prof. Dr. Baki KURU: Hakimlere kar şı sorumluluk dava-
sıyla ilgili bana da bir soru yöneittiniz san ıyorum.

Orada söylediğiniz hususlar benim Tasar ı'daki sisteme
karşı oluşumu destekliyor. Onun için, Tasar ı'da getirilmek
istenen hakimlere karşı tazminat davas ı hükümlerine kar şı
idim ve bunu da görü şünüz destekliyor. Yani, benimle bir
çelişki yok aramızda.

Sayın Başkanım, izin verirseniz kısmi davaya da değine-
yim. Sayın Alangoya'ya katıl ıyorum, tamamına göre belirlen-
meli. Bugün 427. maddede de var. Ama bunun gerekçesi Say ın
Alangoya'nın demin katılmadığı kesin delil meselesi. Yani,
dava edilmeyen k ısım hakkında da kesin delil te şkil etme ih-
timali olduğu için temyiz ve istinaf s ınırı kısmi dava edilmemiş
bölüm de nazara almarak belirleniyor. Yard, benim kanaatim
de tutarli ama, sizin bir önceki görüşünüzle, yani kesin delil
teşkil etmesine kar şı olma görüşünüzle tamam ı üzerinden
temyiz s ınırının belirlenmesi görüşü samyorum biraz birbirine
yan bakıyor gibi Say ın Alangoya, ne dersiniz?
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Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Vallahi bugün hep yan 1ARII5

bak ılmakla suçlanıyoruml Ama esas itibariyle k ısmi davadaki
görüşlerimi bildiğiniz için fazla yormak istemiyorum. Ama ks-
mi davadaki görüşlerim burılarm hepsini muhafaza ediyorum,
ama k ısmi davadaki kesin hüküm meselesini, kısmi davayla
sırurhyorum. Ama bu s ırurlama, aç ılmış olunan, bütünü itiba-
riyle, bütününün değeri itibariyle açılmış olan istinaf ve temyiz
yollar ına gidilmesini engellememek gerekir diyorum.

Oturum Başkanı: Buyurun Say ın Karayalçm.

Prof. Dr. Ya şar KARAYALÇIN: Efendim, konu şmalar çok
dağıld ı . Şimdi, 1994 tarihli İçtihadı Birleştirme Kararı'nı ben,
Birinci Hakem Heyeti Başkanı olarak; Baki Kuru arkada şım
ise, bizden sonraki hakem heyetinin -zannediyorum- ba şkanı
olarak olayları değerlendiriyoruz. 1994 tarihli İçtihad ı Birleş-
tirme Karar ı altında bizim enstitümüzde çok uzun tart ışmalar
yap ılmış tır.

Şimdi, tahkim hukukunun iki temel kural ı vardır: Bir, eğer
tarafların sözleşmesi ile hakem kurulunun hakkniyete göre
hüküm verebileceği konusunda özel bir hüküm yoksa, hakem
heyeti maddi hukuka göre karar verir. Maddi hukukun ne ola-
cağmı taraflar belirtmemişler ise, hakem heyeti hangi maddi
hukukun uygulanacağını tespit eder ve ona göre karar verir.
Bu itibarla, 1994 tarihli içtihad ı Birleş tirme Karar ı, kanaatimce
temelinden yanl ıştır.

İkincisi, şimdi olayda ne olmuş tur? Biz Birinci Hakem
Kurulu olarak maddi hukuka göre karar verdik, Borçlar
Kanunu'nun bilmem kaçınc ı maddesine göre karar verdik.

Yargıtay'a gitti konu, birkaç sene bekledi, içtihad ı Birleş-
tirme Kurulu'na gitti, içtihad ı Birleş tirme Kurulu bu karar ı
verdi, döndü bizim verdiğimiz karar ı bozdu. Olabilir. Bizden
sonraki heyet, bizim verdiğimiz kararın doğru olduğuna karar
verdi, fakat 15. Hukuk Dairesi'ne gitti, 15. Hukuk Dairesi dedi
ki: "Hakem Kurulunun bu konuda bir karar verme yetkisi yoktur,

kararı veremez " ve böylece işte doğru karar verme... Yani, konu
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4Rl15	 Hukuk Genel Kurulu'na intikal etmeden ve bu özellikler tart ı-
şilmadan bu dava maalesef bir taraf ın aleyhine sona erdi.

Teşekkür ederim.

Oturum Ba şkan ı: Teşekkür ederim.

Başka sorusu olan? Buyurun Say ın Öztek.

Prof. Dr. Selçuk ÖZTEK: Şimdi, Hukuk Usülü Muhake-
melen Kanunu, benim kanaatimce çok uzun zamandan beri
bir günah keçisi oldu. Ne zaman bizim adalet sistemi yavaş
işlese ya da ban sorunlar ortaya ç ıksa, siyasi iktidarlar en kolay
çözüm olan Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'nu değiş-
tirme yoluna hep gitmişlerdir. Benim hesab ın-ta göre 28, fakat
bir başkas ınirt belirttiğine göre Usül Kanunu'nda 26 de ğişiklik
yap ılmış tır. Bir türlü çevresel sorunlar görülmek istenmemi ş-
tir. Tebligat sorunu, adli polis gerekli mi de ğil mi, hMcimlerin
bilgi yönünden kalitesi, avukatların kalitesi gibi daha bir sürü
sorun. Fakat şunu da itiraf etmek gerekir ki, bu değişiklikler
nedeniyle Usül Kanunu gerçekten bir yamal ı bohçaya dön-
müş tü. Bunun bir derlenip toparlanmas ına, muhtemelen bir
irısicama kavuş turulmasma ihtiyaç vard ı ve dili bak ımından
çok aks ıyordu, bazı yerlerde son derece Türkçe sözcükler, di ğer
yerlerde ağdalı Osmanl ıca. 0 itibarla böyle bir de ğişiklik fikri
kanaatimce, her şeye rağmen, uygun olmu ş tur.

Burada Komisyon, yine kanaahmce çok uygun olan bir
yöntemi benimsemiş ve bizim 75 yilhk müktesebatımıza bir
ölçüde sad ık kalmış tır. Bu müktesebatın bir kenara silinip
atılmas ı için ben bir neden göremiyorum. Bir de gerekçeleninde
önemli bir tespit yapmışlar, aslında Hukuk Usülü Muhakeme-
leri Kanunu'nun de ğiş tirilmesi yönünde bir tazyik, bir tespit
yoktur diyorlar. Dolay ısıyla işin özünü muhafaza etmek sure-
tiyleyeııi hükümler getirmeleri son derece iyi olmu ş .

Benim şahsi kanaatim, detaya girmeden, iyi bir Tasar ı
olduğu, derli toplu, kendi içinde tutarlı, bir reform niteli ğinde
değil, fakat tabii reform yapabilmek için çok de ğişik çalışma
yöntemleri benimsemek laz ım. Yani, bu çal ışma yöntemleri
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komisyonlarm nasil çal ışma yaptığım hepimiz biliyoruz. Hafta tARTI ŞMA
sonlar ı gelip iki saat, üç saat, beş saat çalışmakla bir reform
yapmak pek mümkün değil gibi görünüyor bana.

Bu bağlamda, gündeme gelen bir konuya değinmek istiyo-
rum, oda ADR olarak ifade edilen ve Türkçeye "AlternatifUyu ş-

n ıazl ık Çözüm Yolları " diye tercüme edilen konu. Bu konuda
çok dikkatli olmak laz ım geldiğine inanıyorum. Çünkü bu bir
ideolojik konudur. Küreselle şme ad ım verdiğimiz ideolojinin
bir aracıdır bu ADR dedi ğimiz sistem. Ha, şimdi bu küreselle ş-
me dediğimiz sistem, ideoloji beninısenir, ben kabul ediyorum
bunu, yani o zaman anlarım, yani buna sayg ı duyarım ancak
görüş olarak. Fakat bunun bir ideoloji olduğunu bilmek laz ım
ve küreselleşmeııin başlıca hedefi: Bir, milli savunmay ı küçült-
mek; iki, adaleti küçültmektir. Yani, mümkün olduğu kadar
fazla ş yi, devletin adliye mahkemelerinin görev alanmdan
çıkartıp özel kişilere vermektir. 0 itibarla o ADR konusunda
çok dikkatli olmas ı lazım geldiğine inamyorum. Çünkü, bu
küreseUeşme ve ona bağlı araçlar... Yani, öyle zannediliyor ki,
böyle Yunan Türkiye'ye gelecek, sar ılacak, öpüşecek herkes,
Türk Yunanistan'a gidecek; o sevgi p ıtırc ıklar ı falan... Herkes
sarılacak, kol kola, el ele... Ama kanaatimce bu hiç böyle de ğil.
Bunu bildikten sonra, "Ben buna ra ğmen kabul ediyorum" deni-
lirse de o görüşlere tamamen saygı duyuyorum.

Görev sımrmı sabitlenıiş Komisyon. Bu sabitleme, tabii
enflasyon şimdilik Türkiye'de dü şük gidiyor da, inşallah eski
günlere dönüş olmaz. Biz neler gördük çünkü, sabah ç ıkıyor-
duk etiket başka, akşam giriyorduk etiket de ğişmiş. 0 itibarla
bu sistem böyle devam ederse, bu yap ılan doğru gibi.

Grup davaları -hemen hemen bütün konu şmac ılar ifade
ettiler- gerçekten biraz muğlak kalmış . Bizde zaten Ticaret
Kanunu'nda özellikle vard ı haks ız rekabet konusunda. Bu
konuya girilmişken, acaba biraz daha ileri gidilemez miydi?
Örneğin, o konuda böyle biraz mütereddit de olsa ad ımlar
atmış bir Fransız hukuku var, acaba oradan yararlanılamaz
mıydı? Bu grup davas ı biraz daha yaygın hale getirilemez
miydi diye dü şünüyorum.
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TARTI ŞMA Ses ve görüntü naklinden yararlanma son derece yerinde.
Ses ve kay ıt cihazlarının duruşma salonuna al ınmaması son
derece yerinde.

Bilirkişilik kurumuna gelince; tabii şimdi burada deveye
sormuşlar: "Boymı n neden eğri" diye, "Neren ı doğru ki" demiş .
Yani, o bilirkişilik kurumuna girdiğimiz zaman sabaha kadar
konu şabiliriz. Burada yalnız, yine konuşmacılar ifade ettiler,
ş imdi bir ticaret mahkemesi hakimini düşünün. Bu ticaret
mahkemesi hakimi, haks ız rekabetiyle, cari hesab ıyla, ticari
işletme hukukundart tutun anonim şirketleri, limitet şirketleri,
kooperatifleriyle işte şirketler hukuku, k ıymetli evrak hukuku,
bankacılik hukuku, itirazm iptali davalar ı vesilesiyle icra hu-
kuku, iflAs, konkordato vesilesiyle iflas hukuku, konkordato
hukuku... Yani, şimdi bizim önümüze dosya bilirkişi olarak
geliyor, üç gün, beş gün uğraşıyoruz, İsviçre doktrinine giri-
yoruz da işin içinden ç ıkamıyoruz neredeyse. Yani, hakimden
bunu beklemek, bu konuda bu derece ölçüsüz bir yasaklama
getirmek, bu ne ölçüde do ğru bilemiyorum. Yani, neden
Frans ızlar mahkeme dostu ad ı verilen bir kurum il ıdğs ettiler.
Yargıtay'da, gerçi temyiz mahkemesinde sadece bu uygulan ı-
yor ama, Yarg ıtay toplumun o alanda uzmanlaşmış, örneğin
hukuk fakültesi profesörlerinden kişiler çağırıp bundan bilgi
alabiliyor çok yeni konularda, kendisinin inceleyemedi ği ko-
nularda. Yani, bunlardan neden hakimler yararlanmas ın? 0
konuyu ben de pek payla şamıyorum doğrusu.

Baz ı noktalarda biraz iyimser. Saym Hocam, iyimser bu-
luyorum Komisyonu. Say ın Baki Kuru Hocam ön inceleme
konusunu belirtti, "Gayet yerinde oln ıuş " dedi. Hakikaten gayet
yerinde olmu ş . Yalnız ben Sayın Hocama ilk olarak şu soruyu
yöneltmek istiyorum: Şimdi, bu sulha teşvik denildiği zaman,
şimdi hakim ne yapacak? Gerçi, Hocama göre "İsviçre'de ve
Fransa'da grefiye denilen Jıdki nı yardı mcı lığı kurun ııı Üıdds edilirse
ancak bu işler" diyor hakl ı olarak da. Biz, hakimin bunu i şlete-
ceğini, iş yükünün... Yani, İstanbul' da falan bunun bir ticaret
mahkemesi, bir asliye hukuk mahkemesinin falan bunu işle-
tebilmesi söz konusu değil. Şimdi yalnız şu: İhsası rey konusu
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ne olacak Hocam? Sulh acaba, yani hakim bir şeyler diyecek. T4RT15?

Diyecek ki: "Yahu kardeşini, sen biraz l ıaks ı zs ı n, yoksa bunlar ı

bir araya getirip orada öyle hdkin ı baktığı zan ıan bundan sulh falan

çıkmaz yani." Hakim diyecek ki: "Kardeş ini, sen biraz zay ıf gibi

görünüyorsun" vesaire. Yani, diyecek mi daha doğrusu ne ya-

pacak?! 0 konuda ne düşünüyor, Değerli Hocamın görüşlerine

başvurmak istiyorum. 	 -

Bir de, Değerli Hocam görev konusuna değindi demin.

"Bu görev konusunu fazla abartnıan ıak liz ı m" dedi. Yani, kamu

düzenine ilişkin olması hususunu, "özellikle karar verild ıkten

sonra görev yönünden Yarg ı tay veya üst ınal ıken ıe tarafindan bir

bozma oln ıas ı n" dedi. Şimdi, ben do ğrusu Hocama katılamıyo-

rum bu noktada. Gerçi kimli ğine ve birimine çok büyük saygı
duyuyorum, haddim değil ama, Hocam taze olmad ığım' da

artık ifade ettiniz zaten, kös kös gidece ğiz... Zaman hükmünü
icra ediyor Hocam, hakl ıs ınız.

Değerli Hocam, bir ihtisas mahkemesi kuruluyor, örne ğin
Fikri ve Smai Haklar Hukuk Mahkemesi diyelim. Kanun ko-
yucu bunu neden kuruyor? Diyor ki: "Ben, hakk ı n, fikri ve s ı nai'

ınülkiyet alan ı ndaki hakk ı n bu şekilde daha iyi tecelli edeceğine, ger-

çekleşeceğine inan ıyorum. Onun için bu n ıahken ıeyi kurdu n ı ." Şimdi,
asliye ticaret mahkemesinde de taraf ayaz ayaz bağır ıyor, diyor

ki: "Yahu karde şini, görevsizsin, benim davain ı fikri ve s ı naih ıaklar

hukuk mahken ıesine gönder." Mahkeme de dikkate alm ıyor, "ben

görevliyini" diyor, kararı veriyor. Şimdi bu karar, yani Yargıtay,

buna üst mahkeme kar ışamayacak mı? Benim kanaatimce, gö-
rev son derece temel direk gibi görünüyor. 0 itibarla oradaki,
belki başka şey ifade etmek istediniz bilemiyorum, ama ona
katılamadığımı arz etmek istiyorum.

Komisyondaki değerli arkada şlarıma tekrar teşekkür edi-

yorum, saygilar sunuyorum.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz. Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Ya şar KARAYALÇIN: Enstitümüzün yakın bir

sürede yapmay ı düşündüğü "Tah ıkim Sen ıpozyunı u"nufl ama-
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4RTI5M4 cı, meslektaşımızın temas ettiği gibi, ı srar hakk ıyla ilgilidir.
Bugün yaşayan Türk hukukunun tahkim aç ısından en önemli
konusu, hakem heyetinin ısrar kararı hakkı konusudur. ... nasıl
değerlendiriimiştir şu anda kesin bir şey söyleyemeyeceğim,
hatırlayamıyorum, ama orada bol bol bu konuyu tartışmak
iınkönını bulacağız.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz.

Buyurun efendim.

Prof. Dr. Baki KURU: Sayın Selçuk Öztek'in sorusundan
başlayay ım: Şimdi, ihtisas mahkemesi, fikri ve sinaî haklar
mahkemesi kuruldu. Onun da görevine giriyor, ticaret mah-
kemesi karar verdiyse ne olacak? Ben diyorum ki, ticaret
mahkemesinin verdiği karar doğruysa, Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu'na, vesaireye uygunsa, art ık sırf görevsizlik nedeniyle
bozulamamalı. Neden? Yakın zamana kadar ticaret mahkeme-
leri bakıyordu bu davaya. Hele şimdi sizin verdiğiniz misMe
göre, ticaret mahkemeleri üç hakimden olu şuyor, Fikri ve
Smai Haklar Mahkemesi bir hakimli ğe indi ve öyle bunaldı ki
bütün davalara görevsizlik karar ı veriyor... Altı ay sonraya
duruşma veriyor. Şimdi, görevsizlikten bozdunuz, fikri ve sınai
haklar hukuk mahkemesine gitti, o da haz ıra kondu, Ticaret
Mahkemesi karar ı esastan doğruysa, ayn ı kararı verecek. Yani,
Yargıtay sonuca etkili olmayan usül yanhşhklarmı nas ıl olsa
bozma sebebi yapanuyorsa, bu da bir usül yanl ışlığıdır, görev
yanhşlığıdır; bunu da bozma sebebi yapamas ın diyorum.

Eski kaldırılmas ı düşünülen Kanun'daki, Usül Kanunu'nun
7. maddesinin üçüncü f ıkrası hükmünü daha genişleterek uy-
gulayalım diyorum, usül ekonomisi bak ımından. Yani, bu
görev çok büyük bir şey değil. Bir de, özel mahkeme ıüiz halini
doğru verdiniz. Fikri ve S ınai Haklar Mahkemesi kaç yerde
var Türkiye'de; ya üç yerde ya be ş yerde. Öteki yerlerde buna
zaten genel mahkemeler bakıyor. Bu kadar görev konusunu
bir bozma nedeni yapmayal ım diyorum.
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Ondan önceki sorunuz, sulha te şvik: Tabii, bu çok nazik bir TARTI ŞMA

konu. Hakimi sulha teşvik ederken ihsas ı reyde bulunmaktan
kaçınmas ı lAz ım. Ama sadece sulh olun, sulh olun demek ye-
terli değil. Yani, onlara, Almanların dediği gibi, çiçek sunarak
bunu anlatmas ı lAz ım. Çok nazik bir konu. Bugünkü Kanun'da
da var ama, uygulanmıyor. Fakat, ön inceleme s ırasında kar-
şılıklı konu şturacak, şeyleri tespit edecek ya, "Buyurun, ne
diyorsunuz" der gibi, biraz mimikleriyle falan hareket ederek
belki yapacak. Artık o bAkimin becerisine kalmış bir şey diye
düşünüyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Ba şkanı : Buyurun Say ın Cem Budak.

Doç. Dr. Ali Cem BUDAK: Sorumu asl ında doğrudan
doğruya yöneltme değil ama, k ıymetli Hocam Prof. Yavuz
Alangoya'nın temas ettiği bir konu vesilesiyle gündeme ge-
tirmek istediğim ve bugün de aramızda iken Hocalar ımız
konuşulmasın arzu ettiğim bir konu var. Senetle ispat konu.
Hocam konuya değindiler ve yalanc ı şahitliğin de bir mesele,
tatbikatın bir sorunu olduğunu söylediler ve bir defa bir s ınırın
belki gözden geçirilmesi laz ım, sembolik seviyede kalmış olan
parasal smırm. Bir de, yazd ı delil başlangıcma ilişkin hüküm-
lere yeniden bir bakmak laz ım dediler.

Bu vesileyle ben Ticaret Kanunu Tasar ısı'nda yap ılmak
istenen bir yenilikten bahsetmek ve o konuda Hocalar ımızın
kıymetli görüşlerini almak istiyorum. Malum, Ticaret Kanunu
Tasar ıs ı, ticari defterlerle ispat usülünü tamamen kaldırmakta-
dır ve ticari defterleri tamamen bir takdiri delil olarak dikkate
alınabilecek delillere de indirgemektedir deyim yerinde ise.
Halbuki, gene kürsü tecrübesi olan hAkimlerimiz, Yargıtay
üyelerimiz belki yanhşım varsa düzeltecekler, tatbilcatta senetle
ispat mecburiyetinin, yahut tank dinlenmesi yasa ğının fazla
mahzur yaratmamas ı yahut yumu şatılmas ı konusunda ciddi
bir fonksiyon görüyor ticari defterlerle ispat konusu. Bilhassa
birbirleri arasında muntazam ticari ili şki olan tacirler, mesela
bir fabrikaya mal sevk eden bir yan sanayi yahut bir tacirden
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TARTI ŞMA muntazam olarak mal alan bir perakendeci -diyelim- aralar ın-
da her seferinde meblağı ifade edecek sözleşmeler yapmıyorlar,
sadece faturalaşmayla ve ticari defterlerine bunlar ı kaydet-
mekle yetiniyorlar. 0 yüzden de, tatbikatta ticari defterlerle
ispat usülü sıkça kullan ılıyor ve senetle ispat mecburiyetinin
de yerini tutuyor. Deyim yerinde ise önemli bir istisnas ını
oluşturuyor. Bu bak ımdan, bir defa, öyle zannediyorum ki,
Ticaret Kanunu'nda yap ılacak bu önemli de ğişikliği de dikkate
almamız laz ım. Senetle ispat konusundaki hükümlerimizi de-
ğerlendirirken ve belki Ticaret Kanunu'nda yap ılmak istenen
değişikliklerle Usül Kanunu'ndaki senet bahsinin düzenlen-
mesi konusunda çali şan Komisyonumuz aras ında bir iletişim
de kurmak gerekli. 0 konuda Hocalar ımın görüşlerini almak
istiyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Buyrun Say ın Alangoya.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Say ın meslektaşım Doç.
Budak'm söyledikleri benim görü ş aç ıma uygun. Çünkü, ben
dediğim gibi, sabahleyin belirttiğim gibi, kategorik olarak se-
netle ispat yasağının kaldınimasmı benimsemiyorum şu anda,
bu durumda. Yani,o bak ımdan onu muhafaza etmek istiyorum,
senin söylediğin sebeplerle.

Benim söylediklerimin d ışında bu noktada o senetle ispat
mecburiyetinin büyük ölçüde elastikiyet kazanmas ı bakınun-
dan iyi bir durum olur ama, şimdi orada düzenlenmedi ticari
defterlerle ...Kaldır ıldı ...

Doç. Dr; Ali Cem BUDAK: Kald ır ıldı ...

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Şimdi, bence bu gerekçe
yanlış . Esas itibariyle bu gerekçe çok isabetli de ğil. Çünkü, baş-
ka yerde uygulanıp... Bu çok kolay bir gerekçe de. Efendim, iki
türlü kolay: Dünyanm hiçbir yerinde yoktur dersiniz. Mümkün
değil kolay kolay onu... İki: Efendim, birçok kanunlarda bu
hüküm vardır dersiniz. Ee, o bir ölçüde kontrol edilip denetle-
nebilir. Ama, şimdi o gerekçe bir yana, bence ticari defterlerin
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-Profesör Moroğlu da bizim toplantımızda söyledi- bir şekilde TARTIŞMA
belki bizim kanunda düzenlenmesi ve buna bağlı uygulamanın
bu konudaki yoğunluğu, bu konudaki al ış ilmış lığmm biraz
yol göstermesi Mz ım tabii kanun koyucu.ya. 0 bak ımdan, ben
Saym Budak'a katılıyorum.

Oturum Başkanı: Buyurun Saym Umar.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Ticari defterle ispat imkAn ının kal-
dırılması sanırım pratikte fazla bir şey değiştirmeyecek. Şundan
dolay ı: Ticari defteri delil diye ibraz etmeniz neye bağli? Bunla-
rm usülüne uygun tutulmu ş olmas ı. Usülüne uygun tutulmas ı
da neye bağlı? Müstenidatı olmas ına. Ee, müstenidat? Muha-
sebeci kendi kendine yazmış : "Sattığı nh ız mal ı n bedelidir" diye
bir ka ğı t sokmuş oraya, müstenidat o diye bir kay ıt geçiyor. Bu
müstenidat mı? Değil. Demek ki, bir yaz ı çizi olacak. Kimden?
Has ımdan... Ancak o zaman müstenidat vard ır diyebilirsiniz.
Demek ki, o müstenidat teşkil edebilecek belgelerin kendi ba-
şına, delili melili sunmadan, delil diye sunulmas ı imkAnı yok,
yine de bAki kalaca ğına göre yeni sistemde, ticari defterlerle
ispat diye bir kural olmasa bile, o müstenidat ı sunarsın has-
mına karşı, ispatmı yapmış olursun. Demek ki, fiilen fazla bir
değişiklik olmayacak. 0 belgeleri sunmak imkAn sakl ıd ır ve
o belge olmadan zaten de ticari defter

Bir Kat ılımcı: Budak bir şey söylüyor: Müstenidat kar şıdan
sAdır olmak gerekmez. Müstenidat ve fatura dedi. Fatura kesip
gönderiyor. 0 fatura sekiz gün içerisinde de cevaplanm ıyor.
Ha, eğer buna itiraz... Eğer bu bir müstenidattır, bizim anla-
dığıniiz mAnada bir senet değildir bu. Senetle ispat bununla
olmaz. Onun için, ister istemez ya bunun bir yaz ıl ı delil ba ş-
langıc ı gibi düşünülmesi veya bunun bir şekilde düzenlenmesi
lAz ım. 0 bakımdan, ben yine de, yani böyle bir düzenlemenin...
Ticari hayat, çünkü biraz bunun şeyirıde dolaşıyor. Böyle bir
düzenlemeden tam feragat edilebilece ği hususunda bir düşün-
ce sahibi olamıyorum.

Oturum Başkanı: Buyurun Sayın Kuru.
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TARTI ŞMA Prof. Dr. Baki KURU: Efendim, ben de Saym Alangoya'ya
katılıyorum. Şu gerekçeyle özellikle, Bilge Bey'in söyledi ğinin
aksine: Bir de, yalnız müstenidat değil, yani sahibi lehine
delil olmas ı değil, aynı zamanda birbirini teyit ediyorsa ticari
defterler, artık senede gerek yok. Onun için, herhalde Ticaret
Kanunu'nda hiç değilse böyle bir düzenlemeye gerek var. 0
vakit tabii senetle ispat mecburiyeti de bu olayda uygulanma-
yacak.

Bizim Usül Kanunu'nda -maddesini hat ırlayamadım ama-
290'li civarmda, Ticaret Kanunu'nun ticari defterlere ili şkin
"ispat ve hükü ıııleri saklıdı r" diye bir madde vardı . Ona benzer bir
madde, tabii Ticaret Kanunu'nda o kald ır ıldığı için, Tasar ı' da
yer verilmemiş. Gerek de yok belki, çünkü bu Usül Kanunu'nun
konusu değil, Ticaret Kanunu'nun konusu. Ticaret Kanunu'nda
nasıl başka usül hükümleri varsa Ticaret Kanunu'nun 5. mad-
desi fatura vesaire gibi, bu da Ticaret Kanunu'nun hAlledece ğ-i
bir sorun. Orada ticari defterlere, s ınırlı da olsa, delil kuvveti
tanıyan hükümler konulursa -Ticaret Kanunu'nun eski 80,
81. maddeler- bizim Usül Hukuku Kanunu'nda da bu senetle
ispat mecburiyetinin bir istisnas ını oluş turabilir, özel hüküm
olmas ı nedeniyle diye dü şünüyorum.

Oturum Başkanı: Buyurun efendim.

Bir Katılımc ı : Ticaret Kanunu Tasla ğı'nda çok önemli bir
madde yer alıyor. Oda, muhasebe standartlar ıyla ilgili kurallar
bağlayıcıdır ve Türkiye'de eğer muhasebe standartlar ıyla ilgili
çalışmalara bakacak olursak, koskoca bir cilt yayınlanmıştır.
Hatta küçük sayılabilecek iş letmelere kadar kamu kesiıninde
de, özel muhasebe kurallar ı yayınlarımaktad ır.

Şimdi, muhasebe kurailarmda, yani bir kayd ın bir deftere
işlenebilmesi için müstenidatı lazımdır, başka türlü mümkün
değildir. Bu itibarla o hüküm o kadar önemli de ğildir. Yani, bizi
yanlış bir yoruma -kanaatimce- sevk etmemelidir. Bu aç ıdan
incelemek lAz ımd ır.

Teşekkür ederim.
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Oturum Başkanı: Hakan Bey, buyurun.	 TARTI ŞMA

Bir Kat ılımc ı : Bir tek cümle arz edeceğim Hocam.

Çoğu zaman devam eden ticari ili şkilerde, muntazam
ticari ilişkilerde müstenidat, yapilan her bir hukuki işlemin

müstenidatını teşkil etmiyor. Örne ğin, mal tedarikine ilişkin

yahut hizmet tedarikine ilişkin, deyim yerinde ise, bir çerçeve
sözleşme yap ılıyor ve onun içinde, hMta Damga Vergisi'nden
filan da kaçmak için, çoğu zaman bir rakama yer verilmiyor.
Dolay ısıyla müstenidat tek başına ticari defterlerle ispatın
yerini tutmuyor. Çünkü faturala şmayla ondan sonra hukuki

ilişki devam ettiriliyor.

Oturum Ba şkanı: Bir iki kelime de ben ilave edeyim; tat-
bilcatın içinde olan bir kişi olarak ifade etmek istiyorum. Ticari
defterlerle ispat yolundaki düşünceleriniz maalesef pratikte
pek gerçekleşmiyor. Çünkü, bir kere bizim tacirimizin usü-
lüne uygun defter tutma ali şkanlığı yok. Bir yerlerden kaçma

çabas ı ve düşüncesini taşıdığı için, usülüne uygun defter tutma
çok nadir, tesadüf ediyor. Onun da ilkeleri var malum aliniz.
Ticari defterin usülüne uygun tutulmas ı ve delil kabiliyeti
taşıması mümkün değil. Uygulamada bu, bir oran vermeye
kalksamz, % 20'yi geçmez usülüne uygun defter tutulmas ı ve

delil kaliliyetine kavuşmas ı % 20'yi geçmez. 0 itibarla ticari
defterlerin Ticaret Kanunu'ndan ç ıkarılmas ı delil fonksiyonunu
zayi etmesi çok çok ehemmiyetli bir durum değil. 0 itibarla

endişelerinizi bu şekilde belki izah edebiliriz.

Oturum Başkanı -Hakan Beyefendi, buyurun.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben Yavuz Hocama bir
soru soraca ğım, çünkü gitmeden önce ö ğrenmek istiyorum.

Bu kendiliğinden ihbarla ilgili. Bas ılı hMdeki kitapta, bu

konuyla ilgili çeki şmesiz yargı konusundaki görüşlerini aç ık-

lıyorlar, tamamen katıl ıyorum. Çünkü çeki şmesiz yarg ıda
bunu düzenlemesek de aynen söz konusu olabilir. Ancak,
bunu düzenlememizin sebebi, yani kendili ğinden ihbarı dü-

zenlememizin sebebi şu: Bu müessese bizim hukukumuzda

153



MedenT Usül ve kra- İflüs Hukukçular ı Toplant ı s ı

TARTI ŞMA hiç düzenlenmiş değildi. Ben ilk defa tezimde bunu yazd ım,
sonra Ali Cem Budak arkadaşım yazdı, arkasından Muhammet
Özekes arkada şım yazd ı . Bunu belki düzenlememizin sebebi
şuydu: Medeni Kanun'daki bir hüküm, zaten kendili ğinden
ihbarı bizim hukukumuza getirmi ş durumda. Orada diyor ki:
"Sadece anaya aç ı l ı rsa çocuğa kendiliğinden ihbar eder veya sadece
çocuğa açilı rsa minya kendiliğinden Ü,har eder." Bu şekilde hük-
mün sonucundan doğrudan etkilenen ki şiye kendiliğinden
ihbar müessesesi maddi hukukta düzenlenmi ş durumda. Biz
usül hukuku bak ımmdan bu eksikliği hissederek böyle bir
düzenleme yaptık. Nitekim, Alman hukukunda da -galiba
629/a maddesinde zannediyorum- bu konuda bir düzenleme
mevcut. Yani orada da...

Bir Katılımcı: Özel bir meselede.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Aile hukukuyla ilgili.
Keza yine aym şekilde. Ama, bizde onlardan farkl ı olarak,
özellikle bu mesela, Ticaret Kanunu'nda getirilen hükümlerin
ne yönde olacağım bilemiyorum ama, meseM kollektif ortak-
l ıkta ortakliğa karşı aldığmız hükmün, ortaklar hakk ında da
uygulanmas ı konusunda da bir kendiliğinden ihbar ın düşü-
nülmesi ve bizim hukukumuzda da uygulanması gerekir veya
bunun dışında diğer maddi hukukla ilgili durumda böyle bir
söz konusu olabilecek hallerle kar şılaşabiliriz. Bu nedenle,
ihbarı düzenledik.

Sizin düşünceniz, ben çok iyi anlamadım, kendiliğinden
ihbarm, çekişmesiz yargı dışında düzenlenmesini ma} ızurlu
mu görüyorsunuz? Yoksa bu konuda herhangi bir şekilde karşı
olmad ığınızı nıı anlamal ıy ım?	 -

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Belki ikisi aras ı. Zaten
dediğim gibi, orada çok kesin bir şey söylemedim ama, şunu
söylüyorum: Bakınız, sizin de işaret etti ğiniz gibi, çok spesifik
konularda bu söz konusu olabilir. Zaten e ğer hükmün birden
fazla kişiyi ilgilendirmesi söz konusu ise; o takdirde, birden
fazla kişi aleyhine aLırııyorsa, zaten zaruri dava ortaklığma
gidilir.
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Şimdi, beni burada tereddüde sevk eden, Usül Kanunu'nda TARTI ŞMA
bu kadar geniş, hiçbir s ırurlama konulmaksızın hakimin re'sen
ihbar edebileceği imkarud ır. Şimdi düşürıünüz, bir alacak da-
vasmda veya belirli bir gayrimenkul veya menkul davas ında
birtakım ay ıplar, vesaire dolay ıs ıyla bir kaza yap ılmış, bir
zarar ortaya ç ıkmış . Davahnın rücu edebileceği bir kişi var,
fakat davah ona ihbar etmek istemiyor. Daha sonra obir rücu
meselesidir. Şimdi, hakimin elinde bir imkan var, diyor ki:
"Kardeşini, ben buraya senin rücu edebileceğin ihbarda bulunabile-

ceğin kişiyi de ihbar etmek istiyorum bu davaya."

Şimdi, demek istediğim şu: Meseleyi bu spesifik konu-
larda, biliyorum tezinde ben bulundu ğum için, üçüncü kişi-
lerin ilgilendiren hususlarda birtak ım çözümlere ihtiyaç var.
Fakat bunların iki şekilde düzenlenmesi mümkün: Bir, sizin
yaptığınız gibi, bir genel hüküm. Hakime tam anlam ıyla bir
yetki veren, s ınırı olmayan bir hüküm. Her davada bu ihbar ı
yapabilir. Ben, doğrusunu isterseniz, bunu çok isabetli görmü-
yorum, şahsen. Dediğiniz özel... Mesela, Alman hukukunda
da, ihbarı okuduğunuz zaman, ihbarı düzenleyen maddelere
baktığınız zaman, doğrudan doğruya, yani ihbarı düzenleyen
maddelere baküğın ız zaman hakime böyle bir yetki verilmi ş
değildir. Taraf tır ihbarı yapan kişi.

Şimdi, çok özel birtak ım meselelerde bu çok ciddi bir
ağırlık taşıyabilir. Buyurdu ğunuz Alman hukukundaki aile
hukuku bak ımından. Oralarda -hep ben onu da söylüyo-
rum- o hükümlere böyle bir şey konulabilir. 0 hükümlerin
içine bu şekilde bir ihbar ın yapılabileceği hükmü konulabilir.
Ama bu kadar geniş, bütün davaları kapsayacak bir şekilde
hakime ihbar imkanının verilmesi, bana biraz da -sabahleyin
söylediğim gibi- hakimin re'sen bir şeyi başlatmas ı sistemi
gibi geliyor. Taraflar ın tasarruf hakkma bu kadar müdahale
etmek doğru değil. Yani, taraf e ğer ihbar etmek istemiyorsa,
hakim: "Hayı r, ben ihbar ediyorum", geldi o da, "Peki, ben seni

temsil etmek üzere geliyorum' véya "müdahil olarak geliyorun ı "

dedi. Bunlar o kadar bana şey görünmedi. Dediğim gibi, bu
konuda çok derinlemesine bir ara ştırma yapmış değilim. Ama
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tARTI ŞMA bu çerçeveden baktığımda, bana biraz bu yetki fazla bir yetki,
maKzurlu bir yetki gibi görünüyor.

Oturum Başkan ı : Buyurun hanımefendi.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Şimdi, tabii bu me-
selenin sanıyorum hükmün üçüncü kişilere yönelik etkisiyle
ilgisi var.

Unsur etkisi gibi hüküm etkileri, in şai tesir gibi hüküm
etkilerinde söz konusu. Dolay ıs ıyla hep doktrinde savunduk,
ben de doktora tezimde, "Kesin Hükmün SübjektifS ı n ı rları "nda
savundum. Kesin hükmün sübjektif sm ırlarmın genişlediği
hallerde Türk hukuku yeterli korumay ı sağlan ıyor. Hep bu
alanda çalişanlar kendilerine şu soruyu sordular: Üçüncü ki-
şilerin dinlenme hakkını nasıl koruruz? Hangi kurumlar ı Türk
hukukuna getirerek koruruz? Bu çerçevede, birtak ım önerilerde
bulunuldu. "Nolvendige Beiladung" ki, Alman idari Yargılama
Usülü Kanunu'nda mevcuttu. Sanırım biraz ondan esinlendi
Komisyon. İdare hukuku alanında geçerli bir kurumdur bu.
Onun dışında, hep söyledi ğimiz bir konu vard ı : Neden Türk
hukukunda, dava arkada ş lığı biçiminde ferî müdahale imkan ı
yok. Bence, re'sen ihbar müessesesi gibi, Alman doktrininde
de sınırl ı alanda uygulanan, fakat benim elimde olan bir tez,
medeni usül hukukuna da bunun yans ımasmı önermiş tir. Fa-
kat az ınlıkta kalan fikirdir. Bir tek doktora tezinde ben bunu
gördüm Almanya'da.

Saym Pekcanıtez, fer'i müdahaleyi yazd ı . Dava arkadaşlı-
ğı biçiminde fer'i müdahalenin de olmadığını, bir yoksunluk
olduğunu ifade ettiler. Ben bu komisyondan, aç ıkças ı bu ku-
rumun getirilmesini beklerdim. Bu şekilde üçüncü kişilerin...
Üçüncü kişinin itiraz davas ı hakkı yok, çünkü bizde -Yunan
hukukunda olduğu gibi, Italyan hukukunda oldu ğu gibi- bari
bizde de Alman usül hukukunda oldu ğu gibi, kesin hükmün
sübjektif s ınırlarının genişlediği alanlarda bu olsayd ı . Bence
yani bu sonradah eklenebilir diye dü şünüyorum, hiç fena
olmaz diye dü şünüyorum.
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Oturum Ba şkanı: Buyurun Say ın Karslı .	 TART İŞMA

Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI: Sabahtan beri dinlediği-
miz kadarıyla Tasar ı'da birçok yeni kurum var, bu bizim için
sevindirici. Ama mevcut Usül Kanunu'nda bir hüküm var ve
biz biliyoruz ki -hepimizin malumu- yarg ılama usülü işlemler
manzumesi, baştan sona bir usülü i şlemler manzumesi. Usülü
işlemlerle ilgili de şu anda mevcut Kanun'da 82. madde var.
Bir de bir tefrik yap ıyor, esaslı mrasime uyulan, uyulmayan
hMlerde usülü i şlemlerin tashihi, düzeltilmesi ve iptali. Ben bu
Tasarı'da, 82. maddeye tekabül eden bir düzenleme görmedim.
Acaba bunu diğer hükümler içinde mi mezcettiler, yoksa usülü
işlemlerle ilgili problemleri ba şka türlü mü halletmeyi dü şü-
nüyoruz? Hocalar ıının ve heyetteki arkada şların o görüşünü
öğrenmek istiyorum.

Oturum Başkanı: Bu soru zannediyorum Komisyon'a
yönelik bir soru. Cevaplamak isterlerse buyürsunlar.

Bir Katı lımcı : Ben öyle bir hüküm görmedim, benzer bir
hüküm görmedim.

Oturum Başkanı : Buyurun Saym Tercan.

Prof. Dr. Erdal TERCAN: Sorumu Yavuz Hocama yö-
neltmek istiyorum. Yavuz Hocam Tasar ı'yı farklı bir yönden
değerlendirdi, usülün amac ı ve sosyal boyutu aç ısından
değerlendirdi. Bu ba ğlamda Tasarı'nın baz ı hükümlerine de-
ğindi. Özellikle yetki sözle şmesi açısından zay ıfın korunmas ı
bağlaminda neler dü şünülebilir, neler yap ılabilir; k ısmen ona
değindi.

Yine bununla bağlantılı olarak, belki yetki sözleşmesi kadar
önemli, yetki sözle şmesinden belki biraz daha -taraflar aç ısın-
dan- etkili ve önemli: Delil sözle şmesi var. Takip edebildi ğim
kadarıyla usülün sosyal boyutu aç ısından bu delil sözle şmesine
değerli görüşlerini serdetmediler. Acaba bu konuda ne derler?
Yetki sözleşmesindeki gibi, delil sözle şmesi aç ısından da sosyal
boyutu dikkate ald ığımızda bir s ınırlama düşünülebilir mi?
Düşünülebilirse, bu s ınırlama nasıl olabilir?
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TART15MA Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sabahleyin söyledim,
yetki anlaşmalar ıyla ilgili. Çok doğru söylüyor sayın mes-
lekta şım, delil anla şmalar ı bakımından bu mümkün. Ama
dem anla şmalar ının varlığı senede ispat hükümlerinin mev-
cudiyeti çerçevesinde ele al ınmak gerekecek. Ve orada, siz
hemen hatırlayacaks ınız, başka bir vesileyle buna değindim,
yine yetki dolay ısıyla. Yetki anla şmalar ı sebebiyle itirazs ız
yargılamaya devam etmek, yetkisizliği ileri sürmeden itirazsız
yargılamaya devam etme hususunda bir hüküm getirilebilir
diye düşündüğümü söyledim. Ve o vesileyle ve biraz belki
yakından, bizde böyle bir hat ırlatman ın ba şka bir yerde kabul
edilmiş olduğunu, zannediyorum 289. maddedir, orada şöyle
bir düzenleme var: Taraflar bir dem sözleşmesi yapabilirler
veyahut yargılamada mutabık kalmak suretiyle senetle ispatı
ancak mümkün olan hMlerde şahit dinletilebilir. Ama hakim
bu şekilde bir mutabakat, sarih mutabakat yok da doğrudan
tartışmaya girilme durumu varsa, o zaman tarafa bunu hat ırla-
tır, böyle hükümler vard ır. Yani, senetle ispat edilmesi şeklinde
bir durum var, şahitle ispat edeceğim diyor delillerinde, sen
buna ne diyorsun? Böyle bir hatırlatma var.

Şimdi, ben buradaki bu hat ırlatmadan kıyasen yetkide de
itirazs ız devam etme lülinde böyle bir hatırlatmanın oraya da
getirilebilmesini söyledim.

Doğrusu delil sözleşmeleri ile ilgili do ğrudan bir şey söy-
lemedim. Ama, size hak veriyorum. Senet-le ispat mecburiyeti
kaldığı sürece delil sözle şmeleri gündeme gelebilecektir ve
delil sözleşmeleri, bugün üstelik de çok s ık yap ılan bir sözleş-
me şekli. Ama e ğer yaz ılı bir sözleşme yap ılmaks ız ın katılma
halinde bu husus gerçekle şecekse, o zaman hakim hahrlata-
cak. Hatta, gene bugün muhtelif vesilelerle Say ın Hocamız,
Rahmetli Hocanıız Postacıoğlu'nun bir görüşünü belirtmek
istiyorum. Profesör Postac ıoğlu, bu hükme dayanarak, yani bu
hatirlatma hükmüne dayanarak dışar ıda yap ılmış olan bir delil
sözleşmesinin mahkemeye getirilmesi halinde dahi "Sen böyle
bir şey söylenii şsin, şahitle ispat edilebileceğini kabul etmişsin ama
bu senetle ispat edilmek gere kir. Bunu biliyor n ı uydun bu sözleşıııeıji
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yaparken?" diye bir hatırlatma yapılmas ı gerektiğini söylemiştir, TARTIŞMA
"Senetle ispat Mecburiyeti" kitabında. Bizim mü ş terek kitabımıza
bakacak olursanız, ben buna işaret etmekle yetindim, çok tav ır
almaks ız ın. Ama çok da yanliş bir şey olduğunu zannetmiyo-
rum. Yani, demek ki, belki bunun üzerinde durmam lz ımd ı .

1.Hatırlatma hükmü muhafaza edilmelidir. Yani, senetle
ispat edilecek bir durumda taraflar gelmi şler, aralarmda bir
anlaşma yok, devam ediyorlar, karşı taraf itiraz etmiyor, Mkim
burada hatırlatacak bugünkü kanun hükmüne göre. Bu hüküm
muhafaza edilmelidir.

2. Mahkeme d ışında yap ılmış bir delil sözle şmesinde
senetle ispat gereken bir hususun şahitle ispat edilmesi ka-
rarlaş tırılmamışsa, mahkemenin burada dahi tarafa bunun
sonuçlar ın hatırlatmas ı meselesi üzerinde bu durumüzerinde
de durulmak gerekir.

Böyle bir tamamlama yaptığınız için size te şekkür ede-
rim.

Oturum Ba şkan ı : Buyurun Sayın Özekes.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Benim sorum üç Hocama
da. Özellikle iş bölümü meselesiyle ilgili. Bilge Hocam "dinle-

medin" demesin diye söylüyorum, Baki Hocam bu konuya biraz
değindi. Ben biraz daha açarak soruyu sormak istiyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Yok ben var ım, senin için
tehlike yok, bana söylüyor bu sözleri hep.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Sağ olun Hocam, destek
olduğunuz için.

Ticaret hukukuyla da ba ğlantı bir mesele olarak, ticari
defterler gibi iş bölümü meselesi, üyesi oldu ğum kanun Ko-
niisyonunda da oldukça tartışıldı .

Asil soruya gelmeden, müsaadenizle burada bir hususa
değinrnekte de yarar var. Her ne kadar İstanbul Barosu'nun
bastığı Tasarı'yı değerlendiren kitab ı n ön sözünde Sayın Baro
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TARTI ŞMA Başkanı "Temel yasa ve Tasan tarla bağlantı kurıiln ıa ın ış tı r" şek-
linde genel bir ele ştiri getirmişse de, bunun tamamen bilgi
eksikliğinden veya yeterince araş tırmamaktan kaynaklandığmı
düşünüyorum.

Tasarı'nm genel gerekçesinde dahi bu konuda bilgi var.
Komisyon olarak, ba ş ta Komisyon Ba şkanımız olmak üzere,
özellikle Ticaret Kanunu Komisyonu ve onun Saym Ba şkam
ile çok s ıkı bir işbirliği halinde olduk. Hatta Komisyonumuzda
da beş tane maddi hukukçu yer ald ı . Maddi hukukçular ın bu
Komisyon'da yer almas ı, başlangıçta özellikle Komisyon üye-
lerince isterıniiştir. Bunun, kanun komisyonlar ı bakim ından
bir ilk olduğunu ve usül hukukçularm ın bu konuda da örnek
olduğunu düşünüyorum. Genellikle, maddi hukuka ilişkin
kanunlar yap ı lırken usül hukukçular ı neredeyse unutulur,
sonra bu kanunlarda birçok usüle ilişkin hüküm yer alır. An-
cak, gerekli araştırma yap ılmamış olduğundan, daha son±a bu
usül hükümleri uygulamada birçok sorun do ğurmaya başlar
ki, bunların bir kısmının da gerçek anlamda çözümü yoktur.
Bunun en iyi örneği, Medeni Kanun'dur, bu Kanun'da birçok
-neredeyse usül kanunundakilerin üçte biri kadar- usül hükmü
var; daha sonra İş Kanunudur ki, mesela işe iade davalarmdaki
yargılama usülü tam içinden ç ıkılmaz bir deııklemdir. Nitekim
bu konuya, yaptığımız ilk usül hukukçular ı toplantısında da
birçok Hocamız değinmiş, sitemlerini ortaya koymu şlard ı .
Bu vesileyle konuyla da ba ğlantıli olarak, hakl ı bulmadığını
bu önsöze değinmek istedim. Yani, İstanbul Barosu'nun ç ı-
kardığı kitabın önsözünde belirtildi ğinin tam aksine, diğer
temel kanunlar ve o s ırada bitmiş veya çalışması devam eden
Tasarılar dikkate alinnıış, ilgili komisyonlarla gereğinde görü-
ü1müş, hem komisyon üyesi olan maddi hukukçulardan hem

de komisyon dışındaki uzmanlardan bilgi ahnm ışhr. Şunu da
belirteyim ki, bu Tasar ı'nın ortaya çıkartıldığı Komisyon'da,
üyeler dışında konunun uzman ı olan kişilerden de zaman za-
man hem hukuki hem de teknik bilgi al ınmış tır. Şimdi asil iş
bölümüne gelince, bu konuda Komisyon' da ciddi bir tereddüt
oldu. HAtta, en son benim hat ırladığım görü ş şu idi, denildi ki:
"Biz bunu ilk itiraz olarak Tasan'ya koyalnn,fakat tartışmaya açıls ın,
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dalın sonra değerlendirelim". Ben üç Hocamdan da görü şlerini IARTIŞtM

özellikle lütf ederlerse, ö ğrenmek istiyorum.

Ticaret mahkemesi ile asliye hukuk mahkemesi aras ında

iş bölümü gerçekten kalmal ı mıdır veya ilk itiraz olmalı mı-

dır? Bunu da biraz belki açarak söylemekte fayda var. Şöyle
düşünüyorum: -kesinlikle yanlış anlaşılmas ın küçümsemek

için değil- Bir iş mahkemesinin önüne k ı dem ihbar tazminatı
davas ının gittiğini düşünelim, bir standart işçinin, 3-5 nıilyarı,

-şimdi 3-5 bin yeni türk liras ını- geçmez bu tazminatlar ı. An-

cak, iş mahkemesi ile ilişkiyi biz görev ilişkisi saymışız, ayr ı
bir mahkeme kurmu şuz, bu mahkeme de tek hkimli. Diğer
yandan, trilyonlarca liranın görüşüldüğü bir asliye ticaret
mahkemesi kurmuşuz, çok da önem vermişiz, toplu mahkeme
olarak üç hğkimli oluşturmuşuz.

Şimdi, bu kadar önem verip üç hkimli kurulan mah-
kemeye iş bölümü diyoruz ki, yani olsa da olur, olmasa da
olur. Burada, ilk itiraz olarak ileri sürülmezse, asliye hukuk
hMcirni baksa da olur bu i şe. Bu kadar önem verip, üç hkimli
yaptığımız, miktar olarak yüksek miktarlarda davaya bakan
ticaret mahkemesine i ş bölümü gibi daha basit bir ilişki ağı
öngörmüşüz. Diğerleriyle ilgili olarak ise, görev ili şkisi gibi
daha önemli bir ilişki ağı kurmuşuz.

Baki Hocam da söyledi, fikri smai haklarla ilgili hususlar
ayrı bir mahkemede, asl ında ticaretin içinden ç ıkan özel bir
mahkemede görülüyor. Deniz Ticaret Mahkemesi de keza ayn ı
şekilde ticaretin içinden çıkan bir mahkeme.

Şimdi, bütün bunlar ı değerlendirdiğimiz zaman, acaba i ş
bölümü gerçekten ilk itiraz olarak mı kalmalı? Yoksa, asliye
ticaret mahicemelerini ayr ı görevli ihtisas mahkemesi mi say-
malıyız? Üçünün de görüşlerini lütfederlerse memnun olurum.
Benim kanaatim bunun görev ilişkisi olmas ından yanad ır.

Prof. Dr. Baki KURU: Te şekkür ederim Sayın Muha ı met

Özekes, bir fırsat verdiniz bana. Ben, görev ili şkisinin de iş
bölümü, bugünkü Ticaret Kanunu'nun 5. maddesindeki i ş bö-
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T4RTI5A lümü ilişkisi gibi olmas ın düşünüyorum. Orada ilk itiraz. Ama
görevde de ona daha yakm. Taraflar ileri sürsünler, mahkeme
ön inceleme sırasmda bu konuyu karara bağlasm, olumlu veya
olumsuz... Zaten olumsuz karar verirse görevsizlik karar ı ve-
recek gidecek, ama görevliyim deyip de davaya baknuşsa artık
bu bozma sebebi te şkil edememeli. Yani, biraz iş bölümüne
doğru yaklaş tırıyorum konuyu. Fakat biraz geriye gidersek
-sizin ifadeniz bunu çağrıştırdı- çok gerileri, Say ın Hocam
Prof.Karayalçın hatırlayacaklar, yeni Ticaret Kanunu'ndan önce
bu husus ticaret mahkemeleri ile asliye hukuk mahkemeleri
aras ındaki ilişki görev ilişkisi olarak değerlendiriyordu. T ıpkı
bugün iş mahkemesi, asliye hukuk mahkemesi aras ındaki
ilişki gibi.

O zaman bir reform niteli ğinde say ılabilir Prof. Hirch'in
otoritesiyle belki de. Bu o kadar da önemli değil. İlk itiraz olsun,
sonuca etkili değilse temyiz sebebi, bozma sebebi de yap ılama-
sın... Ben bu sisteme yakın bir şey, çünkü bu görev diyorsunuz.
Bakın, fikri ve smai haklar mahkemesi, çok doğru söylediniz,
ticaret mahkemesinin içinden ç ıktı . İstanbul'da 10 tane Ticaret
Mahkemesi vard ı, 9'a indirdiler, 10. Ticaret Mahkemesi'ni Fikri
ve Sınai Haklar Mahkemesi yapt ılar. Birden neler değiş ti yani?
Orası Yunan mahkemesi, buras ı Türk mahkemesi olmad ı, ikisi
de Türk mahkemesi. Kanunlar ı doğru uygulariıışlarsa artık bu
"sen görevsizsin" diye bozulamas ın. Olaylar daha da gelişti, ti-
caret mahkemesinde yine Fikri ve Smai Haklar Mahkemesi'nin
aleyhine, tek hAkimli ğe indi. Ticaret Mahkemesi bakmış bir
davaya, görevsiz, ama verdi ği karar doğru da, kanuna uygun,
artık bunu 'fikrf ve s ı , ıaf haklar görevlidir" diye bozamamak
lAzım. Usül ekonomisine ayk ırı . Çabukluk, ucuzluk, basitlilç
ilkesine ayk ırıdır diyorum.

Oturum Başkanı: Buyurun...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Genel çerçevede Say ın
Hocama katı lıyorum. Bir kere şunu söylemek istiyorum. Biraz
kuvvetlendirilnıiş bu görev ayr ımı meselesi. Oda şuradan: Hiç
olmazsa eski 7. maddenin üçüncü f ıkrasmı muhafaza edin.
Yani, düşününüz, Asliye Mahkemesi bakmış, kimse bir şey
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söylememiş ... Artık burada görev hususu ileri sürülmez diye, TARTI ŞMA

7. maddenin üçüncü f ıkras ı vard ı, onu bence muhafaza edelim,
yani asgari olarak. Tek hakim... Ben buradaki çok yetenekler
bakımından, çünkü oraya inhisar etti i ş artık, tek hakimli as-
liye, suihta. Yani, Asliye Mahkemeleri daha bilgilidire inhisar
etti, başka bir ayrıııu yok. Heyet olsa, evet bir şey var, yani
meşveret var, kar şılıklı konuşma... Ama burada aym hakimler.
Üstelik bazen asliye hakimlerinin daha k ıdemsiz bile olduğu
söyleniyor sulh hakimlerinden. Bu birinci söylediğim, o hiç
olmazsa asgari onu muhafaza edelim, yard bu e ğilimi biraz
tersine çevirmek.

İki, hep söylerim - şimdi Hocamın söylemesi beni memnun
etti- biraz şuradan da mesele gündeme gelmeli belki: Hatır-
layacağınız üzere, bizim bugünkü mevcut Kanunumuzun 2.
maddesinde, tarafların görev meselesinde -2'nin ikinci fıkras ı
mıdır, tam hatırlamıyorum- tarafların mutabakatından... Eğer
aralarında ihtilaf olursa gibi -değer itibariyle- bir hüküm var-
dı. Şimdi, Sayın Hocam bunun bir tercüme yanl ışı olduğunu
söyler. Ben biraz farklı bir şekilde, bunun bir tercüme y?nl ışı-

dır diye itilmesi doğru değildir derim. Çünkü İsviçre'nin baz ı
kantonlannda bu imkan tanmnııştır. Şimdi, bu vesileyle baktım
-orada bunu söylemedim- Avusturya hukukunda görev anla ş-

malarına imkan veriliyor. Tabii, bazı kısıtlamalar var, vesaire.
Hatta Alman hukukunda, şimdi ünlü bir Alman hukukçusu
var, genç ve çok değerli, Schillcen diye, o dahi baz ı hususlarda
görevde anla şma yap ılabileceği hususunu söylüyor.

Şimdi, doğrusunu isterseniz ihtisas mahkemeleri bakı-
mından çok iddialı olmak istemiyorum ama, sulh ve asliye
hukuk arasındaki görev ayr ımında böyle bu kadar: Hay ır...
Aman... Sak ın ha... Olmaz... şeklindeki bir yasaklama bugün

için ağırlığını büyük ölçüde kaybetmiştir gibi geliyor. 0 bak ım-

dan, ben de aynı şekilde, ama herhalde 7. maddenin üçüncü
fıkrasını bir şekilde asgari olarak tekrar dercetmek gerekir diye
düşünüyorum.

Teşekkür ederim.
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TARTI5M4 Prof. Dr. Bilge UMAR: Birincisi, eğer mahkemenin i ş
bölümü yönünden davanın gitmemesi gereken mahkemenin
verdiği karar hukuka uygun ise, do ğru mahkemeye gitmiş
olsaydı aynı karar ç ıkacak idiyse bunun bir bozulma sebebi
teşkil etmemesi gerekti ği konusunda arkada ş larımla ayni
fikirdeyim.

Görev anlaşmas ı yapılmas ı imkanı verilsin mi verilmesin
mi meselesine gelince: Neuchatel'de - şimdi o konu üzerinde
çalışıyorum, Neuchatel içtihatlar ının tercümesine kaldığım
yerden yeniden başladım filan- gördüm ki, Neuchatel'de bu
konuları Neuchatel Adli Teşkilat Kanunu düzenliyor. Yani,
mahkemelerin arasında görev ay ırımı, iş bölümü ay ırımı ve
görev ay ırımı konusuna dahi sözle şme olmasına cevaz veri-
yor... Ama doğru mu bunu verme... o ayr ı bir hikaye, yani bu
bir tercih meselesi. Bu imkanı verirsiniz, vermezsinjz. Yalmz,
herhalde iş bölümü konusundaki kurallar muhafaza edildi ği
sürece hakin-tin bunu görev ayırımı kurallar ı gibi re'sen nazar ı
ilibara alması gerektiğini kabul etmek bana tutarli görünmüyor.
Yani, bu konuda Baki Kuru Hocamdan biraz daha kat ıyım.
Yard, mantık aynı mantık. Madem ki ayrı mahkeme kurmuş bu
iş için, yanlış mahkemeye getiriyorlar, ilki tiraz ın öne sürülme-
sini beklesin hakim; bu bir çelişki ifade eder. Öbür mahkemenin
işidir diye gğnderme karar ını re'sen vermeli.

Prof. Dr. Baki KURU: Sayın Başkanım, bir yanlış anlama
olmuş . Ben, re'sen de mahkeme ilk itiraz demiyorum, mahkeme
de re' sen incelesin ama, ön incelemede incelesin bilirsin. Zaten
Tasarı da öyle, dava şartı bu. Görevliyim dedikten sonra, artık
devam etsin. Ama davanın ortasında da "Ha, ben görevsizmişinı "
deyip, görevsizlik kararı verebilir. Ama görevsizlilc karar ı ver-
meden işi esasa bağlamış ve karar doğru ise artık Yargıtay'da
bozulamasın.

Bir şey ilave edece ğim, konuyla ilgili değil ama, yeni bir
müjde ald ım, Bilge Umar arkada şımdan. Şimdi, Bilge Umar
arkadaşımız Neuchatel kararların tercüme etti, birçoğunuz
belki bilmiyorsunuz yayınlandı bul 960'h yıllarda. Şimdi duyu-
yorum ki, ona devam ediyormuş, çok güzel yap ıyorsunuz. Ba-
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şarilar diliyorum. Çünkü, Neuchatel'de kitap yok, bir şey yok. TARI5M4
Bir tane doktora tezi vard ı. Ha, bir tane de yeni kanun hakkında
küçük bir şerh çıktı. Neuchatel Kanunu bizim kaynağımız,
ama uygulamasını bilmiyoruz. Uygulamayı bize, bende var o
ciltlerin Fransızcası ama, ben işime geleni kitab ıma koyuyorum,
işime gelmeyeııi koymuyorum. Bilge Umar hepsini yay ınlıyor.
Başarılar diliyorum. Çok büyük bir hizmet olacak.

Oturum Başkanı: Buyurun...

Bir Katılımcı: Efendim, hakimlerin mahkemelere tayin-
lerinde onlarm uzmanl ıkları birinci derecede önemli olan bir
husus olsa vazife konusu çok önemli olur. Ama, yani bugün
uygulamada, ben bildim bileli, bir ceza hakinü rahatl ıkla başka
bir yere gönderilip ticaret hakimi oluyordu. Ticaret hakimi
başka oluyordu bir.

İkincisi, işi başından aşmış zor bir konuda, birkaç önemli
davayla karşılaşmış olan hakim, kendisini bu davach4n kurtar-
mak için, konuyu: "Efendim, bu ticaret konusudur" deyip veyahut
da "Hukuk konusudur" deyip başka bir tarafa atıyordu. Yani,
uygulamada bu konunun içtihatla düzeltilmeye çal ışmas ının
bir sebebi de, böyle vazifeden, yani pratik bak ımdan, kaçma
olayı da olmuştur diye dü şünüyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Efendim, zamanımız ı doldurduk. Kat-
kılarmdan dolayı değerli Hocalarınuza; hepinizin adına çok
teşekkürler ediyorum.

Yine toplantıda değerli fikirleriyle katk ıda bulunan ka-
tilimcılara da ayrıca teşekkür ediyorum ve yar ın sabah saat
10.00'da buluşmak üzere oturumu kapatıyorum hepinize iyi
akşamlar diliyorum.
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111. OTURUM

Oturum Başkanı: Değerli meslektaşlarım, günayd ın.

Bugün Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarısı Komisyo-
nu'nun büyük bir titizlikle ve uzun süre çal ışarak hazırlayıp
bizlere sunduğu Taslak hakkmda, değerli meslektaşım Prof. Dr.
Ejder Y ılmaz, düştüğü bazı notlar ı bize aktaracak. Kendi tebliği-
nin adı olduğu için söyledim. Bu tabii not olmakla kalmayacak,
ben ondan eminim. Bu konudaki önemli değerlendirmelerini
bize aktaracak. Kendisine, ba ş tan başar ılar diliyorum, teşekkür
ediyorum ve sözü veriyorum.

Buyurun.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ: Te şekkür ederim Sayın Başkan.

Muhterem Hocalar ım, değerli meslekta şlarım, Adalet
Bakanlığı'nın say ın yöneticileri, sayın konuklar; iyi bir çali şma
günü diliyorum. Dün keyifle birbirinden değerli tebliğler din-
ledik, Hocalar ımızdan çok şey öğrendim ben kendi adıma. Bir
anlamda benim bir şansım var, dünkü konuşulanları toparlaya-
rak, belki ö ğleden sonraya yahut da bu tebli ğin sunumundan
sonra başlayacak olan genel tartışmalara da faydal ı olabilir
diye de ğerlendiriyorum.
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EJDER	 Ben, önce bir te şekkür borçluyum, onu ifade etmek istiyo-
YILMAZ'IN rum, geciken bir teşekkür: Biz, asistan oldu ğumuzda, Ramazan

TEBLIGI arkadaşımla aşağı yukarı aynı dönemlerde -Baki Kuru Hoca'n ın
yanına kapılanma k ısmet olmuştu- usülcülerin say ısı çok azdı .
Monografi say ıs ı fevkalade azd ı . Y ıl 1972'den bahsediyorum,
epey bir zaman geçti. Neredeyse iki elin parmaklar ı kadar az
monografi vard ı. Hemen akl ıma geliverenlerden, Bilge Hoca-
nun Davas ı, ispat Yükü, Baki Hocamız ın doktora, doçentlik
tezleri, Rahmetli Postacıoğlu Hocamızın, Necmettin Hocamın
kitaplar ı, monografileri. Yavuz Hoca'n ın daha bas ılmamış tı
o zaman eserleri, son zamanlarda gerçi tahkim ç ıkmıştı ama.
Sözün k ısası, çok az eser vard ı . Sonra yurt dışına gittik, çeşitli
kütüphanelere. Kütüphanelerde çal ışırken, dissertasyonlar,
habilitasyonlar ürküntü verirdi, yüzlerce böyle arka arkaya
ve kıskançl ıkla bakard ık. Zaman geçti, çok şükür usülcülerin
sayıs ı, şu anda salonda bulunanlar da bunu gösteriyor, saymaz
gittikçe arttı . İnşallah daha da artacak. Buna paralel olarak mo-
nografilerin sayısı arttı. Benim iyi bir kütüphanem oldu ğunu
sanıyorum. Şuna lütfen samimi olarak inanınız: Herbirinizin
kitaplarm ı orada neredeyse her gün ok şayarak böyle bakar
dururum ve gurur duyar ım.

Dört nesil usülcü var şu anda. Bir, bizim nesli yeti ştiren
muhterem Hocalar ımız var. Dün baz ılar ı buradayd ı ama,
bugün Bilge Hocam var aram ızda. Sonra gelen nesil, iş te ben,
Ramazan bey, belki Selçuk Hoca, sonra bizim yeti ş tirdiğimiz
Hocalar var üçüncü nesil ve sonra onların yetiştirmekte olduğu
güzel, gepgenç, yepyeni bir nesil var. Ben inanıyorum ki -ben
Hocamı henüz geçemedim, hedefim geçmek, nasip olur bir
gün geçerim- gençler bizleri çok geçecek. Gençlere o aç ıdan
ünüdim var. Özellikle yazdıklar ı tezler, mastır tezleii, doktora
tezleri bunun çok güzel birer göstergesi diye de ğerindiriyo-
rum. Onun için bütün usülcüleri teker teker burada sayg ıyla
ve sevgiyle selaml ıyorum.

Efendim, bugün benim de görü şlerimi söyleyeceğim Usül
Tasarısı, aslında şimdi söylediğim üçüncü ve dördüncü neslin
eseridir. 0 aç ıdan da gerçekten gurur duyuyorum. Belki şahsi
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olarak ben dışar ıdan -amiyane tabirle- hariçten gazel okumak LiDER

der ya Anadolu halk ı, onunla ilgili bir anlamda bu aç ıdan Ka- YILMAZ'IN

nun Tasarısı'nı baştan sona kadar, bana ayrılan süre içerisinde TER L İ G İ

değerlendirmeye çalişacağım.

Usül Kanunumuz a şağı yukar ı 80 yaşına geldi, artık ih-
tiyarladı. Biliyorsunuz, zaten Usül Kanunu, İsviçre Medeni
Kanunu ve Borçlar Kanunu'ndan sonra, onun tamamlay ıcısı
olarak kabul edilmişti. Medeni Kanun ç ıktığma göre, Borçlar
Kanunu da onu takip etmek üzere, artık şekil hukukunu da
değiş tirmemiz lazım geliyor.

80 yıl içinde Usül Kanunumuz asl ında oldukça değiş ti.
Hakan Hoca 26 kez yahut 28 kez diyor, dün Selçuk Hoca 22'ye
indirdi, ben, izin verirseniz 35'e ç ıkarayım. Üşenmedim, dün
saydım, bir liste var bizim Kanunumuzun ekinde, 35 kez değiş-
ü. Tabii, bunun içinde diyebilirsiniz ki: Bu kadar fark neden?
Örneğin, para cezalar ını değiş tiren kanunlar ı da ben bunun
içine ilave ettiğim için sayı böyle 35'e ç ıkıyor.

Kanunlar topluma ayak uydurmak zorunda, geli şmelere
ayak uydurmak zorunda. 0 nedenle de ğiştirilecek. İşte, Usül
Kanunumuzun da değişme zamanı geldi.

Aslında, zaman zaman bu tür, daha evvel tasar ılar üzerinde
çalışıldı, hatta belki 10-12 y ıl evvel ben de böyle bir Tasar ı'da
Ramazan Bey, Saim Hoca, Baki Hoca bir Tasar ı üzerinde uzun
süre çalışmıştık, ama beceremedik. Neden? Çünkü kanun ta-
sar ısı hazırlamak kolay bir iş değildir. Kollektif çalışma ruhu
gerektirir ve ba ştan sona kadar sab ır ister. İşte, bu Kanun
Tasar ısı'nın bir özelliği bu sabrın sonucudur, kollektif çalış-
manın sonucudur. 0 nedenle Komisyon, ba şta Başkanı Hakan
Pekcanıtez karde şim olmak üzere, Komisyon'un üyelerini
ve Tasar ı'ya katkı veren herkesi cnı gönülden kutluyorum.
Her şeyden önce bir Tasarı'yı ortaya koyma başarısmın elde
etmişlerdir.

Onun dışında, genel olarak şöyle ifade edeyim: Aslında,
iyi bir Tasar ı hazırlanmıştır, ben bu fikirdeyim, ça ğdaş bir
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EJDER Tasar ı hazırlanmıştır. Ancak, hiç şüphesiz bunda herkesin gö-
YILMAZ'IN rebileceği bazı eksiklikler bulunabilir. Zaten burada bulunma

TEBLIGI nedenimiz de bu.

Ramazan Bey'in de de ğindiği gibi, ben aslında Tasarı'yı
yaz ın alınca üzerine dü ş tüğüm notlar ı bir anlamda bir metin
haline getirdim. Onun için, bunlar gerçekten birer not. Bunlar
zaman içerisinde daha mutlaka ayr ıntılandırılacaktır. Bir de, bu
toplantının özelliği, Hakan Hoca'yla daha evvel konu şmamız-
da, herkese belli bir bölüm verme yerine, tümü üzerinde görüş
almak daha isabetli oldu ğunu söylemişti. Ben de katılıyorum. 0
ndenle aç ılclamalarım sizleri s ıkmadan, s ıkmamaya çalışarak
genel açıdan olacak.

Kanuıı'un tümü değişecek, elbette maddeleri de de ğişecek.
Aslında baz ı hukukçular buna kar şı çıkabilirler, muhtemeldir:
"Efendim, maddeleri ezbere biliyorduk, 8. maddenin ne olduğunu,
427'yi biliyorduk, şimdi ne olacak?" diyebilirler. Ee, zahmete
katlanıp biraz onlar da yeni maddeleri öğrenirler diye düşü-
nüyorum. Maddelerin de ğiş tirilmesi isabetlidir. Dün Hakan
Hoca'mn da söylediği gibi, aşağı yukarı bu 80 y;ll ık dönem
içerisinde, malumunuz baz ı bölümler ç ıktı, işte tebligat ç ıktı,
yabancı mahkeme kararlarının tenfizi çıktı, temhir usülü hiç şey
yapılmayan, muhasebeye has ihzari muameleler gibi, böyle bir
sürü müesseseler vard ı, bunlar Kanun' dan ç ıktığına göre, artık
yeniden bir silsile ile madde numaras ı yapmak laz ım geliyordu.
0 nedenle, bu yöntem maddelerin tümünün değişmiş olması
isabetli bir yöntemdir.

Ben de Kanun'un ad ına takıld ım. Hukuk Muhakemeleri
Kanunu, sanıyorum Ceza Mııhakemesi Kanunu'na bir paralel-
lilc olsun diye kabul edilmi ş ti. Aslında, Tasar ı'da ve özellikle
Kunter Hoca ile onu takiben Yenisey, usül kelimesini nedense
pek sevmiyorlar. 0 nedenle usül kelimesinikullanmamak için
Tasarı'ya da koymu ş . Ben hatta Feridun Hoca'yla da konu ş-
muş tum, usül kelimesine yer vermemek için, Ceza Muhake-
mesi Kanunu diye çıktı. Adalet Bakanl ığı da buna izin verdi.
Aslında, muhakeme kelimesi, bugünkü yarg ılamay ı veya ikisi
beraber yarg ılama usülünü karşılıyor diye düşünüyorum dil
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açısından ve muhakeme kelimesini kullanman ın doğru olma- EJDER
dığı kamsmday ım. Hukukçu bile zorluk çekiyor, muhakeme YILMAZ İ H
derken. Ve biliyorsunuz, halk ımız, sade vatanda şımız, mu- TEBLIGI
hakeme ile mahkemeyi kar ıştırır. Genellikle halkın ağzında:
Bugün mahkemem var, falanla mahkemele ştim der. "özel
mahkemeler de oluyor demek ki" diye kendi içimden geçiririm
Onun için, muhakemeyi Türkçele ş tirmek lazım, Kanun'un
sadeleşme diline uygun olarak. Muhakemeyi, yarg ılama veya
yargılama usülü diye değiş tirmek 1znt Nitekim, malumunuz,
İdari Yargılama Usülü Kanunu var. Anayasa Mahkemesi'nin
Kuruluş ve Yargılama Usülleri Hakk ında Kanun var. Askeri
Mahkemeler için, Askeri Mahkemeler Kurulu şu ve Yargı-
lama Usülü Kanunu var. Yine bizim bir parçam ız, medeni
yargılamanın bir parças ı olan Aile Mahkemeleri'nin Kurulu ş
ve Yargılama Usüllerine Dair Kanun var. Gördüğünüz gibi,
alışılmışı artık Türk insanı da buna alıştı, yasa koyucu da hep
"yarg ı lama usülii" dediğine göre, benim ki şisel önerim, ad ım
Medeni Yargılama Usülü Kanunu olarak d ğiş hrmekhr. Tabii,
bu tamamen tercih meselesidir.

Bu arada şunu da söyleyeyim, her ne kadar Kunter ve
onu izleyerek Yenisey "Ceza Mui ıaken ıesi Kanunu" tabirini
benimsemişlerse de, Tasar ı' da da buna ilişkin aç ıklamalar yer
alntşsa da, örneğin Erdener Yurtcan, CMUK şerhinde bu ada
o da karşı çıkıyor.

Dün de gördük, zaten hepimiz de daha evvel okumu ş tuk.
Aslında Kanun'un amac ı ne? Bugün içinde bulunduğumuz
sorunlann, medeni yarg ılamadaki, medeni davadaki sorunlar ın
çözümü, davalarm daha iyi bir biçimde, daha adil, daha çabuk,
vatandaşı daha az yorar biçimde görülmesi. Bir anlamda, moda
deyişiyle -bizim eski usül ekonomisinden al ış tığım ız- âdil
yargilanma hakkına hizmet eden bir kanun ç ıkarmak. Hiç
şüphesiz kanun çıkarma amac ı da bu. Ama ben, bu toplant ı
vesilesiyle şunları müsaade ederseniz, öncelikle bir kez daha
dile getirmek istiyorum.

Ülkemizde adalet hizmetleri tıkalıd ır. Özellikle ben, belki
biliyorsunuz fakültedeki bilimsel yaşamımın dışında, dışarıda
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EJDER da hayatımı idame ettirebilmek için, üniversiteden ald ığım üc-
YRMAZ'IN ret yetmediği için, ben de dışarıda çalişıyorum. Belli bir grubun

TEBLIGI akıl daıtşnıanlığını yap ıyorum, bir hukuk bürosu yönetiyorunt
Önemli bir grubun, hatta iki önemli grubun.

Adalet hizmetleri, gerçekten t ıkal ı d ır sevgili arkada şlarım.
Hemen basit bir şey söyleyeyim: Hakim dosya okumuyor! Bir
daha söyleyeyim isterseniz: Hakim dosya okumuyor!.. Diyecek-
siniz ki: Hakim nas ıl karar veriyor? Okumadan karar veriyor!
Kötü bir şey söylüyorum. Benim gözleniim. Ben koridor avu-
katlığı yaprmyorum; ama, iki ayda, üç ayda bir adeta havay ı
koklamak için gidiyorum oralara. HMcirnler dosyay ı yıllar sonra
okuyor. Yani, dosyalar geliyor, layihalar yığılıyor, hemen zaten
otomatik ke şfe gidelim, bilirkişiye gidelim, bunlar otomatik
ç ı kıyor. Aradan bir zaman geçiyor, artık hakimler -aramızda
yüksek hakimler vard ır, beni ba ğışlasmiar böyle basite indirge-
diğim için, egzajere ettiğim için beni ba ğışlasmlar- bir zaman
geliyor, bu arada bir iki y ıl geçiyor, "artık şu dosyayı oku yayım"
diyor. İş te belki o arada şöyle bir gözden geçirme f ırsatı oluyor
ve hakim bir karar veriyor, Yarg ıtay'a geliyor. Dün burada
Yargıtay Sayın Başkanlar ı da vard ı, Bilge Hocan-da beraber
sohbet ediyorduk. Yarg ıtay da dosya okumuyor!.. Diyecek-
siniz ki: Karar nas ıl veriliyor. Tetkik hakimlerinin yaptıkları
fedakarane çali şmalar, her hafta 50-60 dosya okuyorlar. Onlar
kurula getiriyorlar ve 5 ki şilik Kurulda ş eklen mahkemede,
dairede dosya okunuyor ve bir karar veriliyor.

Sevgili arkada şlarım, istatistikler belli. Her y ıl Yarg ı tay
Dergisi'nin 3. say ısında, bir y ıl önceki Yargı tay'a gelen iş yükü
sayıs ı belli. Aşağı yukarı 550-600 bin dosya geliyor. Bunu da-
irelere böldüğünüzde, daire başına böldüğünüzde, tatilleri,
vesaireyi çıkardığınızda, dosya başına 2-3 dakikac ık kalıyor
bir dosya başına.

Dü şününüz, bir tarafta davac ı , bir tarafta dayal ı . Hiç
davan ız oldu mu bilmiyorum. Davac ı için bir dünya, davali
için başka bir dünya. Bir mücadele... Hakim karar vermi ş ,
Yargıtay'a geliyor, Yarg ıtay dairesi, Kurul 2 dakikada sonuca
varıyor. Böyle adalet olmaz. Ben, şunu ifade edeyim, daha
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basite indirgeyerek: Beiı hangi davay ı kazanaca ğın ı, hangi EJDER
davayı kaybedeceğimi bilemiyorum. Bana soruyor i ş sahipleri,' Y1LMAZİ N

çahştığim yerin sahibi: "Hocan ı, bu davay ı kazanabilir ini yiz?" TEBUGI

diyor, "kazamr ız" diyorum, davay ı kaybediyoruz. Davay ı
soruyor: "Bit davay ı kazan ı r m ıy ız?" diyor, "bit davay ı yüzde yüz

kaybederiz" diyorum, tesadüfen davay ı kazanıyoruz. Demek
ki, şuraya gelmek istiyorum, adalet sisteniimizde bir sakatl ık
var. Adalet devletin temeli; müllcün diyoruz ama. Malumunuz,
Latince kökünde devletin temeli. Korkum odur ki -beni bilenler
iyimser olduğumu bilirler, iyimserim- bu devlet çökecek! Ba-
km, çok kötü şeyler söylüyorum galiba sabah sabah, çökecek!..

Neden? Adalet çöküyor çünkü!.. Daha düne kadar İstanbul'da
adaletin başka türlü cereyan ettiği, "avukat h ı t ı na hiikin ı tut"

denilmesi dedikodu olarak yayg ınlaşıyordu, Ankara'da da
bu gittikçe yaygınlaşıyor. Bugün aram ızda olmayan, rahmetli
olan bir Yarg ıtay başkan, eğer "Hflki ın vicdanla cüzda ıı aras ı na

s ıkı şnıış tı r" diyorsa, korkmak laz ım. Tarihsel bir kötü sözdür:
Hakim cüzdanla vicdan aras ına sıkışnuş tır...

Buradan nereye gelece ğim, müsaade buyurursanız: Demek
ki, kötü bir tablo var. Usül hocalar ı olarak bizim bu gidi şe dur
dememiz laz ım geliyor; elimizden geldiği kadarınca. Bunun
çözümü kolayd ır. Bunun çözümünü, yani ülkemizin içinde
bulunduğu adalet sıkmtılarının çözümü çok kolayd ır. Bunu
1940'lardan beri, biliyorsunuz adli y ıl konuşmalarmda -Yargı-
tay yay ınlad ı bunlar ı-Yargıtay başkanlar ımız bunlar ı devamlı
olarak dile getiriyorlar, iki gün evvel de dile getirildi. Devlet
büyüklerinin önünde dile getirildi. Bunlar ın çözümü kolaydır.
Çok şükür bu ülkede iyi hukukçular var, iyi h ğkimler var.
Bizim s ıkmtınuz, özellikle benim gözlemlediğim, kanunların
değişmesinden önce, ilk yapaca ğımız iş, hakim seçimidir.

İnsan çok önemli, insan unsuru çok önemli. İyi hakime
ihtiyaç var. Artı, iyi avukata ihtiyaç var. Özellikle avukat tutma
zorunluluğunu getiriyorsak, avukatın da iyi hukukçu olmas ı
lazım geliyor. Eğer avukat vatandaş tan daha kötü hukuk bi-
liyorsa, o zaman tehlike var demektir. Demek ki, sorunlar ın
çözümü insandan geçiyor.
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EJDER	 Benim şahst kanaatim şudur: Bugünkü sorunların başmda,
YIMAZİN hakimin dosyay ı okumamasmın başında veya okuyamaması-

TEBUGI nın başında, hakim başına düşen dosya sayısı fevkMade çoktur.
Yaklaşık -beni düzeltsinler hakim üstatlarım- 1.000-1.200 dosya
düşüyor bir asliye hukuk hakimire. Bunu güne böldü ğünüzde,
klasik laf, her gün, yani bir duru şmada 50-60 dosya görülüyor.
Ben de, dediğim gibi, iki üç ayda bir adliyeye gidip geliyorum.
Zaten taraflarm girip çıkmas ıyla duruşma hemen bitiyor. Ha-
kim tarafı da dinlemiyor zaten. Taraflar geldi... Katip zaten oto-
matik yazmış oluyor. Hatta bazen bilirkişide dosya bekliyorsa,

- ben kapıdan girerken elime tutana ğı kı tuşturuyorlar. Duru şma
olmuş, bitmiş de benim haberim yokmuş . Neden? Gelmediği
görüldü, bu nedenle duruşmanın filan tarihe ertelenmesine...
Hakim başına düşen dosya say ısınm Batı standartlarında olmak
üzere, otomatik düşürülmesi gerekiyor. Bir hakimin 300-400
dosyadan fazlas ını kaldırabilme imkan yok. Dosya say ısını
mutlaka bizim indirmemiz gerekiyor. Davayı azaltainayaEa-
ğımıza göre, dava uyu şmazl ık sayıs ını azaltamayacağıımza
göre, hakim başına düşen dosya sayısını azaltmaliy ız. Ben onun
için çoğu yerde söylenıişimdir, belki bu baz ılarınız için tekrar
olabilir: Halcim say ısını hemen üçe katlamak laz ım geliyor. Ki,
1.200 dosya 300-400'e inebilsin diye.

Hakimin say ıs ını arttırmak yeterli değil. Hakim maaşmı
da otomatik üçe katlamak gerekiyor. Bir hakim 5 milyarla
başlar, 10 milyarla yürür, yüksek yarg ıç olunca 15 milyar
ücret alır. Standart bu olmal ıdır. Bu neyi sağlar? Bu, rekabeti
sağlar, mesleği özendirir ve iyi hukukçularm hakim olmas ını
sağlar. Ben hep şöyle algılamışımd ır: Hakimin beyni büyük
olmal ıd ır. Hakim çok büyük dü şünmelidir. Hakirnin büyük
düşünmesi için, hakimin kimseye ihtiyac ı olmamas ı gerekir;
özeHikle maddi ve manevi açıdan. 0 nedenle, hakim, oturdu-
ğu yerin en iyi evinde oturmal ıdır, özel şoförü olmalıd ır, iyi
arabası olmalidır.

Mahkemelere, hAkimlere itibar ını kazand ırmamız laz ım
gelir ki, ondan iş bekleyelim. Bence i şin püf noktası buradan
başlamalidır.
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Buradan şuraya gelmek istiyorum, lafı uzat7mamak için EJOFR

şuraya geleyim izin verirseniz: Kanunun olmas ı, güzel bir YILMN

kanun yap ılması adaletin iyi yürüyece ği anlam ına gelmez. TEBLIGI

Bizim öncelikle bu işi yapacak olan hakimlere ve avukatlara
öncelik vermemiz laz ım gelir. Ki, hakim dosyay ı okusun, özel-

likle ön soruşturmada -biraz sonra üzerinde duracağıntz- ön

inceleme safhas ında rahat rahat bunlara zaman bulabilsin,
rahat edebilsin. Hatta yine hakim rahat olacak ki, taraflara
zaman ay ırabilecek, uyu şmazl ıkları sulh yoluyla çözmeyi

teşvik edebilecek. 0 da hep zamans ızlık. Yani, önemli olan

hakin-tin zamansızhğını ortadan kald ırmak, hakime bir nefes

kazand ırmak. Biraz evvel "Yarg ı tay 2 dakika ay ı rı r" dedim,

sakın Yargıtay üyelerimiz bundan aimmasmiar, asl ında şunu

söyleyeyim -öğrencilerim bilirler, her zaman söylerim- bu
ülkede en çok çal ışanlarm başında hakimler geliyor, Yarg ıtay

üyeleri geliyor. "İş bitirmek için onlar günde 24 saat değil, 26-30

saat çal ışırlar, öbür günden de yiyerek" derim. Ama, sıkıntı , iş çok-

luğu. 0 nedenle devletin buna mutlaka çözüm bulmas ı lazım.

Bugün, yaklaşık 8-9 bin yargıç kadrosu var. 30 bin kadroyu bu
ülke çok rahat kald ır ır. Çöpçü alıyorsunuz, imam al ıyorsunuz
50-60 bin, 100 bin bilmem ne aliyorsunuz, 20 bin hakim daha
alıverin ve ücretlerini de üçe katlayıverin. Bu ülke bunu rahat

kald ırır. Aksi takdirde, dediğim gibi, devletin temeli göçüyor,
çöküyor, bundan haberdar olalım.

İzin verirseniz, bu genel aç ıklamadan sonra, şimdi biraz

ayrıntılara doğru gelmek istiyorum.
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ODER	 "HUKUK MUHAKEMELER İ KANUNU TASARISI"

	

YILMAZ'IN	 ÜZERINE BAZI NOTLAR
TER 116 1

(Eserlerinden çok yararland ığı in
Prof Dr. Sabri Şakir ANSA t Prof
Dr.Mustafa Reş it BELGESA Y, Prof
Dr, İlhan POSTA CİOĞLU ve Prof
Dr. Necu geddin BERKİN'e,
teşekkür ve hayranl ık duygulanmla)

Cumhuriyetin-tizin ilk y ıllar ında başlatılan Türk hukuk
reformu çerçevesinde, İsviçre Federal Medeni Kanunu ve
Borçlar Kanunu'nun al ımı ile özel hukuk alan ında yap ılan
düzenlemenin hemen ard ından Neuchtel Medeni Usül
Kanunu'nun, bazı küçük değişikliklerle yap ılan çevirisinden
yararlanarak haz ırlanan metnin 1927 y ılmda Türkiye Büyük
Millet Medisi'nce benimsenmesi ile 1086 say ılı Hukuk Usülü
Muhakemelerj Kanunu kabul edildi?

Mahkemelerimjz hukuk davalarm ı, Kanun'un kabulün-
den bugüne kadar geçen neredeyse seksen y ıl boyunca bu
Kanun'daki kurallar çerçevesinde gördüler. Zamanla ortaya
ç ıkan ihtiyaçlarm etkisiyle 1927 tarihli ve 1086 say ıl ı Hukuk
Usülü Muhakemeleri Kanunu, seksen y ıl zarfmda, küçük veya
büyük çapta 35 kez değiş ti.2 Bugün yine değişikliğe ihtiyac ımız
var.

Fiilen içinde olmamakla birlikte çalışmalarını yakmdan
izlediğim, konularmm uzman üniversite öğretim elenıanJarı ile
işlerinin ehli uygulamacılardan oluşan Komisyon,3 uzun süren
titiz çalışmalar ının sonucunda haz ırladığı "Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Tasans ı "m bitirdi ve tartışmaya açtı:

Ejder Y ılmaz, Dünden Bugüne Hukuk us ı2lü Muhakeme/en Kanunu (Cunil ıu-
nyetin Kuruluşundan Bugüne Türk Hukukunun Seksen Y ı ll ı k Ge/işinü, Sem-
pozyum, Ankara 2003, s. 243-278).

2 Bkz., Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Y ılmaz, Hukuk usülü Muhakeme-
len Kanunu ve ilgili Mevzuat, Ankara 2006, s.22-23.
Bkz., Hukuk Muhakemelerj Kanunu Tasar ıs ı , Genel Gerekçe.
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Yıllarca, çeşitli kanun değişiklikleri çalışmalarma katılan EDER
bir bilim adamı olarak kanun tasar ısı hazırlamanın ne denli zor Y111'1N
bir iş olduğunu bildiğimi sanıyorum. Zorlukların en büyükle- TEB İİ GI

rinden biri, ülkemizde ortak çal ışma ruhunun bulur ımamas ın-
dan veya verimsiz çahşmasmdan kaynaklanmaktad ır. Nitekim,
yıllar önce Adalet Bakanlığı nezdinde oluş turulan "Hukuk

Usı2lü Muhsıkenıe!eri Kanunu Ko ı nisyo ın ı ", benim de içinde bu-

lunduğum birinci alt kurulun haz ırladığı ilk bölüm üzerinde
iki yıl çalişıp tartışıp bu bölümü bitirmiş ve ancak daha sonraki
ikinci alt kurulun başkanının izlediği farkl ı yöntem sebebiyle
ikinci bölüme ait çalışmalarm ba şlamasından hemen sonra
Komisyon, çalışmaların ı tamamlayamadan da ğılmıştı .

Tartışmaya açılan Tasar ı' yı haz ırlayan Komisyon üyeleri-
ni öncelikle başarılı ortak çalışmaları ve hazırlad ıkları metin

nedeniyle kutlar ım. Tasarı'nın bir an önce gerekli yasal prose-
dürlerden geçtikten sonra yasala şmasmı temenni ederim.

Büyük bir Tasarı'nm verilen k ısa bir zaman içerisinde
okunup incelenmesinin ve hele hele de ğerlendirme sonuç-
lar ının "bir konu şnuı süresi" içerisine sığdırılabilmesinin ola-
naks ızlığı ortadadır. Ben bu konuşmamda, Tasar ı'y ı okurken
metin üzerine dü ştüğüm notlardan bazılarını, satırbaşlıkları
ile sizinle payla şmak istiyorum. Bu konudaki ayr ıntıli görüş
ve düşüncelerimi, uzun süredir haz ırlamakta olduğum ve
ileride yay ımlamay ı pinladığım bir kitap çal ışmasında dile
getireceğim.

Konuşma konusunun Tasar ı'nın belli bir bölümü ile s ınır-
landırılmayıp, bütün Tasar ı ile ilgili olmas ı sebebiyle; aşağıdaki

açıklamalarım bilimsel bir sistematik dahilinde de ğil, Tasar ı'nın
kendi sistemati ği çerçevesinde olacakt ır.

1. Haz ırlanan Tasarı ile Hukuk Usülü Muhakemeleri Ka-
nunu'nun ad ı da dahil olmak üzere tainanl ı n ı n değiştirilmesi

yöntemi tercih edilmiş ve buna bağlı olarak kanunun maddeleri

de farkhlaşrnış tı r. Bundan önce kabul edilen Türk Medeni Ka-
nunu ve Türk Ceza Kanunu gibi temel yasalarda da izlenen bu
yöntem, çoğu kanun maddesini ezbere bilen baz ı hukukçular ın
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EJDER eleş tirilerine neden olabilir. Ancak Kanunumuzun seksen y ılda
YRM41'IN geçirdiği evrim' ve çeşitli müesseselerinin (örne ğin, tebligatla

TEBLIGI ilgili m. 114-148; sulh hakimleri kararlar ıyla ilgili m. 394-397;
gıyapla ilgili m. 398408; haczi caiz olmayan şeylerle ilgili m.
460-464; boşanma işlerinde sulh teşebbüsü ile ilgili m. 494'500;
mahcuz mallara istihkak davas ı ile ilgili m. 512-515; ecnebi
mahicemelerinden verilen i1mIar ın sureti tenfizi ile ilgili m.
537-545 gibi hükümlerin) Kanunumuzdan ç ıkartılmış olması;
5236 sayılı kanun'la, 426/A426/U gibi mükerrer maddelerin
getirilmiş bulunmas ı; uygulamada hiç karşımıza çıkmayan
ve çoğu hukukçunun varl ığından dahi haberi olmadığı "mu-
hasebeye nıu!ı taç davalarda ihzari' n ıuan ıeleler"le ilgili m. 226-229,
"tenıhir usülü" ile ilgili m. 546-552; "tahrir" ile ilgili m. 553-560
hükümlerinin mevcudiyeti ve Tasarı ile getirilen yeni müesse-
selere ihtiyaç bulunmas ı nedenleriyle, ben Tasar ı'nın madde
numaralarını da değiştirmiş olmasını isabetli bir yöntem olarak
değerlendirmekteyim.

Bu husus, gelişen ve değişen dünyaya ayak uydurmaya
çalışan ülkemizde ya şamakta olduğumuz yeni bir yabanc ı
hukukun al ımının (resepsiyon) bir sonucu olarak değerlendi-
rilmelidir.

2. Tasarı'da kanunun adı, "Hukuk Muhaken ıeleri Kanunu"
olarak değiştirilmektedir. Bu ada kat ılamamaktayım.

Bilindiği ülkemizde farkli yarg ı dalları, ayrı ayrı kanunlarla
düzenlenmiş tir. Örneğin idari yarg ı için "İdart Yargı lama Usülü
Kanunu"; ceza yarg ısı için "Ceza Muhakeinesi Kanunu ";5 anayasa
yargısı için "Anayasa Mahkemesi'nj ı , Kurulu şu ve Yargılama üs/il-
leri Hakkında Kanun " ; askeri yargı için "Aske rt Mahkemeler Kun ı -
lu şu ve Yargılama Usülü Kanunu"; medeni yargının bir parçası
olarak aile yargisı bakımından, "Aile Mahkemeleri'njn Kun ılu ş,
Görev ve Yarg ı lama Usüllerine Dair Kanun"; yürürlüktedir.

Bkz., Y ılmaz, yuk. dn. l'de an ılan makale.
Bu ad konusunda bkz., Ceza Muhakemesi Kanunu'na ait Adalet Komis-
yonu Raporu; ayr ıca bkz., Erdener Yurtcan, CMK Şerhi, ıstanbul 2005, s.3
5-36.
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Eğer Kanunumuzun ad ı değişecekse, benzeri diğer Kanun []DER

adlarma da bakarak, bu adm "Medeni Yarg ılama Us ı2lü Kanunu" YILMAZİ N

olmas ını tercih ederim.	 TEBLIÉ

3. Tasarı'nın Genel Gerekçesinde ve madde gerekçele-
rinde, sıklıkla ülkemizde hukuk davalar ı bak ımından içinde
bulunulan durum ele ştirilmekte ve adaletin gerçekleşebilmesini
temin edici çeşitli öneriler getirilmektedir.

A şağıda yeri geldikçe belirteceğim üzere, bu önerilerin
büyük k ısmına ilke olaiak katilmaktay ım ve bu önerilerin yasa
koyucu tarafından da benimsenerek yasalaşmas ı hMinde, bun-
ların davaların teorik düzeyde adil, hızli ve düzenli yürümesine
katk ı vereceği tartışilmazdır.

Ancak kammca, hukuk davalarının arzu edildiği şekilde
yürüyebilmesi, hak arayanlarm beklentilerine hizmet edebil-
mesi ve günümüzün (moda) deyişiyle "Mil yargı lan ıa hakkı "nın
gerçekleşebilmesi için Tasar ı'nın yasalaşmas ı tek ba şına ke-
sinlikle yetmeyecektir. Çünkü, ülkemizde "aksak" yürüyen6
ve bundan dolay ı yayg ın bir şekilde şikayet edilen adalet
hizmetlerinin bugünkü durumunu etkileyen pek çok faktör
vard ır. 7 Bunların çoğu, Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu
ile ilgisi olmayan nedenlerdir.

Adalet hizmetlerinde yaşanan sıkıntıların resmi kanı tı (bel-
gesi); her adli yılın başında Yargıtay Ba şkanlan'nın ve Türkiye
Barolar Birliği Başkanlar ı'nın, "devlet büyükleri" önünde hem
sözlü olarak hem de bro şürler hAlinde basıp da ğıttıkları "b ıkıp
usann ıadan tekrarlad ı klan "dır!

Demek istediğim odur ki, yalnızca Hukuk Usülü Muha-
kemeleri Kanunumuzun de ğiş tirilmesi ile adalet hizmetle-
rimizdeki aksaklıklar, kesinlikle sona ermeyecektir. Adalet

Ejder Y ılmaz, "Aksayan Adaletten i şleyen Adalete", Yeni Türkiye, Yargı
Reformu Özel Say ıs ı, 1996/10, s. 470493); Ejder Y ılmaz, "Hukuk Dava-
lar ı Bakı m ından Adalet Hizmetlerinin iyile ştirilmesi Ihtiyac ı ve Yap ı l-
mas ı Gerekenler", Şakir Ber/ci'ye Armağan, Konya 1996, s. 55-76),
örneğin bkz., Baki Kuru, Hukuk Davalann ı n Uzanı as ı Sebep/eri, Ankara
1970 s.31-49; Baki Kuru, Hukuk Dar'a/annda Yarg ı /a ııı an ı n Çahuklaş t ı nbna-
st Için Al ı nnı cıs ı Gereken Tedbir/er ( IBD 1984/4-6, s. 166-186).
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• ODER hizmetlerindeki aksamaların en aza indirilebilmesi, toplumda
YILMAZ'IN adalete olmas ı gereken inancm yeniden tesis edilebilmesi ve

TER İİGI yargı dışı yollardan hak aramaya yönelmenin sona erdirilebil-
mesi için, kanun değişikliğinin yan s ıra, ondan daha da önemli
olan pek çok tedbirin derhal alınarak yürürlü ğe konulması
zorunluluğu vard ır.

Bunun için, çe ş itli yaymlarımda8 da belirttiğim üzere, bu
konuda kısa, orta ve uzun vadeli tedbirlere ihtiyacuruz bulun-
maktad ır. Bu sebeple, hukuk davalar ının maddi gerçekli ğe ve
adalete varır şekilde en çabuk, en ucuz ve vatandaşı en az yorar
şekilde sonuçlanabilmesi için, kanımca kısa vadede öncelikle
bilgili, çalişkan, ahlakli, kültürlü, adil, hümanist ve di ğer yük-
sek niteliklere hakim istihdam edilmelidir. Bunun için mesle ğin
özendirilmesine yönelik olarak, hakim maa şları (cumhurba ş-
kani dahil) herhangi bir kamu görevlisi emsal alınmaks ız ın
belirlenerek bugünkü seviyeleririin en az üç kat ına çıkartılmah
ve hakimin bağımsızlığı en üst düzeyde sa ğlarımalid ır.

Hakim başına düşen dava say ıs ı, çağdaş ülkelerde olduğu
gibi yılda 250-300'e indirilmeli ve bunun için hakim say ısı en
az üç katına çıkartılmalidır. HMdmiik mesleğininözendirilmesi
sayesinde, yetişmiş olan iyi hukukçular ın özellikle deneyimli
avukatların hakimlik mesleğine yönelmelerinin, adalet hizmet-
lerinin kalitesini arttıı-aca ğını düşünüyorum.

Eğer bir hakim bugün ülkemizde olduğu üzere y ılda
1000-1200 davaya bakmaya mecbur edilir ve buna ba ğlı olarak
sayiları az da olsa Fakültede öğrendikleri ile yetinerek geli şen
hukuka ayak uyduramayan az çal ışkan, yorgun, b ıkk ın ve
adalet fikrine yeterince ayak uyduramam ış hakim istihdam1na
göz yumulursa, "devletin temeli olan adalet" yara almaya devam
edecektir. Tarih, "adaletin yiirün ıediği hiç bir devletin yaşadığı n ı
göstern ıen ıektedir"!

Bu vesileyle, teorinin ve uygulaman ın içindeki bir bilim
adamı olarak konunun önemine ve ülkemizde adalet hz-

Bkz., yuk. dn.6'da an ılan makateler.
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metlerinde gittikçe genişleyip derinlik kazand ığım üzülerek EJDER
gözlemlediğim aksakhğa, bir kez daha dikkat çekmeyi görev Y İ UMAZ'IN
say ıyorum.	 TEB İİ GI

4. Tasar ı'da esas itibariyle, mevcut Hukuk Usülü Mu-
hakemeleri Kanunumuz büyük çapta korunmu ş tur. Bununla
birlikte:

Kanun'un dilinin günümüze göre oldukça eskidi ği dü-
şüncesiyle, yerinde olarak, metnin tümü yeniden yaz ılmış tır.
Tasarı'da genellikle günümüz Türkçesinin (ba şka bir ifadeyle:
Anayasa diinin) benimsenmi ş (kullanılmış) olmas ı yerindedir.
Ancak bazı kelimelerin eski h$inde kaldığı gözlernlennıek-
tedir. Örneğin, nı . 14'deki "mutad"; m. 30'dan önce yer alan
ikinci bölüm ba şlığmdaki "hfiki ın"; nı . 52;I/d'deki "tabii)"; m.
68'deki "tevali" (karş . Tasar ı m. 67, Il) gibi. Say ılar ı az da olsa
bu tür kelimelerin tüm Tasar ı metninde taranarak yeniden
değerlendirilmesi uygun olur.

Ayr ıca Tasarı'nm, gerek kendi içerisindeki gerek mevzu-
at çerçevesindeki terim birliğinin önemini hatırlatmak gereği
duymaktay ım. Bu anlamda örneğin, Tasar ı m. 17de kullanılan
"al ıkoyma hakkı ", mevcut m. 13'deki "hapis hakk ı "nın karşı lığını
olu ş turmaktad ır. Bunun yerindeliğinden şüphem vard ır. Be-
lirtmek isterim ki (yeni) Türk Medeni Kanunu (m. 950 vd.) da,
"hapis hakk ı " tabirini kullanmaktad ır.

Kanun metninin günümüz Türkçesine uydurulmas ı ko-
nusunda yap ılanlarrn bir k ısım, madde gerekçelerinde ayr ıca
açıklanmaktad ır. Gerekçe gösterilerek yap ılan değ işikliklerin
bir bölümüne ben de katılmaktayım. Bununla birlikte, tüm Ta-
sarı gözden geçirildiğinde; zaman zaman gereksiz ve gerekçesiz
bir şekilde mevcut metinden ayr ı lı ndığı görülmektedir. Üzerinde
seksen y ıldır tereddüt bulunmayan bu tür konularda belki de
fark edilmeden yap ılan değiştirmeler, ileride yersiz duraksa-
malara ve "kanun koyucunun neyi kastettiğini arama ihtiyac ı "na
yol açabilir. Bu sebeple, üzerinde tereddüt olmayan konularda
değiş tirmeye gidilmemesini ve bilinçli olarak yap ılan de ğişik-
liklerin gerekçelerinin ise daha ayrıntılı hMe getirilmesinde
büyük yarar oldu ğunu değerlendirmekteyim.
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LiDER	 Kanun'un (Kanun Tasarısı'nın) genel ve madde gerekçeleri-
Y İ liN nin, Kanun değişikliklerinin neden yap ıldığmın anlaşılmas ını

TEBL İGI sağlayıcı ve özellilde uygulamada kar şılaşılabilecek olan tered-
dütleri ortadan kald ır ıcı işlevi vard ır. Ancak her şeyden önce
önemli olan, kanun metni ile gerekçenin paralelliğidir. KanunJarm
gerekçesinin metinle birlikte haz ırlanmas ı esas ise de, pratikte
genellikle gerekçe kanun metninin kesinleşmesinden sonra
yazılır veya en azından daha önce yaz ılmış olsa bile kanun
(tasarı) metninin kesinleşmesinden sonra nihai hMe gelir. Ge-
rekçe bu anlamda, baz ı durumlarda, haz ırlanan metin üzerinde
"sağlama" olanağmı tanır.

incelenen Tasar ı'da, gerekçe yazma tekni ği bakm-undan
göze çarpan ve düzeltilmesi gereken baz ı hususlar vard ır.
Örneğin, Tasar ı'nm m. 12, 1/cümle 2'de "Ancak, dava sebebine
göre kanunda, da yal ı /ann tan ıann hakk ı nda ortak yetkiyi taşıyan
bir mahkeme belirtiln ı işse, dava o yer n ıahken ıesinde baki/ir" de-
nilmiş olmasma rağmen; bu maddenin gerekçesinde yap ılan
açıklamalar ın ardından aynen: (Ayr ıca, "...davaya, ancak o yer
mahkemesinde bakı l ı r" denilerek, ortak yetkili mahkemesinin
yetkisi, kesin hale getirilmiştir) cümlesi kurulmu ştur. Gerek-
çede, konuyu vurgulamak için kullan ılan ve metnin doğru
anlaşılmasu-ıa yard ımc ı olan "ancak" kelimesi, Tasar ı metninde
bulunmamaktadır.

Yine bu çerçevede, anlaşılmak uğruna gereksiz ifadelerin
kullanılmış olması da, kanun yapma tekniği bakımından tar-
tışılabilir. Örneğin, mevcut m. 11, II'deki, "Tenekeden bir mal
hakk ı nda istihkak davas ı ... mal nerede bulunur ise orada dahi ikame
olunabilir" ifadesi yerine, Tasar ı m. 16/2'de kullamlan, "Tere-
•kede bulunan bir mal hak/anda aç ı lmak istenen istihkak davas ı,
mal nerede bulunuyorsa, orada da açilabilir" ifadesindeki "aç ı lmak
istenen" kelimeleri gereksizdir. Ayr ıca bu kullanım, benzeri
yetki kurallarmda kullanılan ifadelere göre de yabanc ıdır.

Bu sebeplerle, Tasar ı metninin ve gerekçesinin yeniden
dikkatli bir şekilde gözden geçirilmesi gereklidir.
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5. Tasarı'da, "stı llı hukuk mahkernesi-asliye hukuk mahkemesi" EJDER

ay ı rııııınm korunnıakta olduğu görülmektedir. Tasar ı'nın ay- YftM?IN

nen yasala şmas ı ve asliye hukuk mahkemesi ile sulh hukuk TEBLIG İ

mahkemesinin ilerideki uygulamadaki i şleyişleri, (Tasar ı'da)
amaçlandığı gibi gerçekleşecek olursa, söz konusu ay ırımın bir
anlamı olabilir ve bugünkü uygulamadaki istenmeyen durum-
lar ortaya ç ıkmayaca ğı için, "nsliye-sulh ayı rı n ıı "nın muhafaza
edilmiş olmasına da bir itiraz olmaz. Buna kar şıl ık Tasarı'nın
aynen yasala şmas ına rağmen, ilerideki uygulamada sulh hu-
kuk mahkemesi de (bugünkü gibi) asliye hukuk mahkemesi
gibi çalişacak olursa, "asliye-sulh ay ırı nu" bugün oldu ğu gibi
örneğin gereksiz görevsizlik kararlar ı verilmesine ve davalarm
uzamas ı nedenlerinden biri olmaya devam edecektir.

Bu bak ınca sebebiyle, öteden beri savunduğum üzere,
"sliye-sul!ı ayı nn ıı "ndan yana değilim. HMta bugün bu ayni-
ma karşı çıkmamın daha da önemli bir sebebi daha var. Zira
bugünkü yarg ı örgütü düzeniniizde, klasik bir şekilde genel
mahkemeler olarak adland ırılan "asliye ve sulh" mahkemeleri
dışında, yeni yeni uzmanl ık mahkemeleri ortaya ç ıkmış tır.
Özellikle aile mahkemelerinin i ş yükü dü şünülüp kıyaslandı-
ğında ve sulh hukuk mahkemesinin görevlerine bak ıldığında,
bir anlamda "sulh hukuk nuıhkemesi"nin de genel mahkeme
olmaktan ç ıkıp, belli konulara bakan özel mahkeme statüsüne
kavuştuğu bile söylenebilir.

Bu nedenlerle Komisyon'un bu ay ırımı yeniden değerlen-
dirmesiniö nermekteyim.

6. Süre, şekilcilik yanı ağır basan yarg ılamanın en önemli
özelliklerinden biridir ve Kanunumuzdaki ço ğu süre, hak
düşürücü niteliktedir.

Kanunumuzda süreler çok çe şitlidir. Örneğin üç, beş, yedi,
on, on beş, yirmi, otuz günlük; üç, altı aylık ve y ıll ık süreler
vard ır. Sürelerin bir k ısmı tefhimden bir kısmı tebliğden ba şla-
maktadır. Süre çokluğu (ve hatta "holluğu"), bırak ınız sade ya-
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EJDER tandaşı, uzman hukukçular ı bile zaman zaman yanıltabilmekte
Yl[M4Z İN ve bundan dolay ı hak kay ıplar ı ortaya ç ı kabilmektedir.

TEBLÙ

Kanun koyucunun her bir durumu (olay ı) değerlendirerek
ve menfaatleri ele alarak süre belirlediği düşünülebilirse de;
örneğin temyiz taleplerinin fiilen Yargı tay'daki bekleme süresi
dikkate alındığında, temyiz süreleri bak ımından Kanun'un
öngördüğü (duruma göre) yedi, sekiz, on, on beş gün ay ın-
mini, gerçekten kavrayabilmek mümkün de ğildir. Başka bir
ifadeyle temyiz dosyas ı, Yargı tay'da sözgelimi zaten altı ay-
bir y ıl bekliyor ise, temyiz taleplerinin tamamının on beş gün
(ve hAtta olmas ı gereken hukuk bak ımından sözgelimi bir ay)
içinde yapı1ma ının bir sakıncas ı olmayacağını düşünüyorum.
En azından, temyiz dilekçesinin sekiz gün içinde yaz ılmas ının
yarar ına inanm ıyorum, HAtta bu düzenlemenin, sürenin k ısa-
ligi nedeniyle adaletli olmadığını değerlendiriyorum.

Bundan daha da önemlisi, gerekçeli karar ın yazılmadığı ve
çoğu kez hangi tarafın hangi sebeplerle davay ı kazandığının
ve/veya kaybettiğinin bilinemediği bir aşamada; iş davalarm-
da temyiz süresinin, hangi hukuki menfaat sebebiyle, neden
tefhinıJe başladığını da anlayamadığımı ve öğrenciye anlata-
madığımı itiraf etmeliyim.

Özetle, süreler bak ımından bu tür eleştirileri ilerletmek ve
çoğaltmak mümkündür.

Bu nedenlerle kanımca, Tasarı vesilesiyle Kanunumuzdaki
süre karma şasnıa son vere biln ıe şansını iyi kullanmamız gereklidir.
Aslmda, Tasar ı'nm tümüne bak ıldığında sürelerde genel bir
arttırım olduğu ve bu arada süre çeşitlendirmesinde azaltma
yapıldığı gözlemlenmekte ise de, tüm Tasar ı'ııın yukar ıdaki
eleş tirim doğrultusunda tekraren gözden geçirilmesi şarttır. Bu
husus, özellikle Tasar ı 'da aynen korunmu ş bulunan "istinaf
ve "temyiz" bakın'undan geçerlidir.

Buradaki somut önerim, mümkün oldu ğu kadarınca "süre
yeknesakla ştı rı ln ıas ı "na gidilmesidir. Örne ğin, çok istisnai du-
rumlar d ışında, Kanun'daki bütün süreler (sözgelimi), yirmi
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gün (veya bir ay) olmak ve herkes bunu böyle ezberlemeli, EIDER

bilmeli ve anlams ız "süre sürprizleri" ile karşılaşarak hak kay- YltM' İ N

bina uğramamalıdır.	
EBLlGl

7. Tasarı'nın yetki ile ilgili hükümlerir ıde (in. 10-25), baz ı
yetkiler bakımından, "kesin yetki" olduğunun aç ıkça belirti!-
mesi yolu tercih edilmi ş tir. Bu bir yöntemdir; ancak, ileride
bazı tereddütlere yol açmamak bakımindan, diğer kesin yetki
halleri bakımmdan da Kanun'da ayni ifadenin kullanılmas ı
yerinde olur. Örne ğin, mirastan doğan yetki ile ilgili Tasar ı m.
1, I'de olduğu gibi...

S. Tasarı m. 14'de yeralan hükümle, Türkiye'de yerleş im yeri

bulunnuıyanlarla ilgili yetki kural ının, mevcut 14. maddeden ayr ı-
hndığı görülmektedir. Mevcut nt 14, Türkiye'de yerle şim yeri
olmayanlar bak ımından, "mutad mesken"rn de bulunmamas ı
halinde, daval ının mallar ının veya teminatının bulunduğu
yeri de esas alarak yetki yaratmaya yönelik bir hükümdür ve
kanımca yerindedir. Bu sebeple, Tasar ı m. 14'e ve gerekçesine
katılmamaktaymt

9. Tasarı m. 17'nin ikinci fıkras ı, bu madde metnindeki
birinci ve üçüncü fıkralarının ikisini de kapsamas ı itibariyle,
mantık silsilesi bakımından, üçüncü filcra ile yer de ğiştirmeli-
dir. Nitekim mevcut m. 13'te de durum böyledir.

10. Tasarı'da mevcut baz ı düzenlemeler, ihtiyaçlara ve
çağdaş gelişmelere göre yer yer ayrmtılandırilarak kaleme al ın-

mıştır. Örneğin yetki sözle şmesinin, Tasar ı m. 22'de "Tacirler ve

kan ıtı tüzel kişiler aras ındaki" ve Tasarı m. 23'de ise "Diğer kişiler

aras ındaki" şeklinde çeşitlendirilmiş olmas ı gibi.

Bu gibi durumlarda, farkl ı olan veya olmas ı gereken hu-
suslar dışında ortak olan hususlann, aynı (benzer) şekilde ifade
edilmesi beklenir. Aksi halde, düzenleme yeterince aç ık olmadı-
ğmdan gereksiz tartışmalara yol açabilir. Bu aç ıdan, yetki söz-
leşmesiyle Tasan m. 22'de "bir veya birkaç nu ılıkeme"nin yetkili
kıhnmasma rağmen Tasarı m. 23'de "başka bir mal ıkeme"nin

yetkili k ılınmas ı farkını anlayamadığınM belirtmek isterim.
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EIDER	 11. Görevsizlik ve yetkisizlik karar ı verilmesi üzerine
YftMAZ'IN yap ılacak işlemlerle ilgili 15 günlük sürenin, mevcut m. 193,

EBLIGI III'de olduğu gibi, "kesinleşn ıe tarÜıi"nden başlatılması yerine,
"kesinleştiğinin tebliği"nden itibaren ba şlatılması daha doğru
olur. Zira, işlem yapacak olan taraf için önemli olan kesi ııleş-
menin kendisine bildirilmesj tarihidir.

Bu vesileyle, m. 193, ili hükmünün 5236 say ı lı Kanun
değişikliğinden önceki lülindekı ... . onama karar ı n ın tebliğ edil-
diği tarihten başlayarak on gün içinde..." ibaresinin daha doğru
olduğunu ve istinaf sisteminin kabulü nedeniyle 5236 say ılı
Kanun'la yapılan değişiklik s ırasında, sanıyorum ki "ten ıyiz" ve
"Yarg ı tay" kelimelerini kullanmamak düşüncesiyle, konunun
inceliğinin ayırdma var ılamadığından bugünkü hüküm kaleme
alınmış tır. Komisyon'un dikkatini bu hususa çekmek isterim.

12.Yargı yeri belirlenmesi ile ilgili Tasarı m. 27'de (mevcut
m. 25, I'in aksine), "hukuki ve fiili engel" tabiri yerine, madde
gerekçesinde de aç ıklandığı üzere, mevcut hükümdeki ay ı-
rımın muhafaza edilmeyerek "herhangi bir engel" ifadesinin
yeterli görüldüğü belirtilmi ş iken; Tasar ı m. 28'de neden "fiili
veya hu ku ki' engel" kelimelerinin kullanıldığuıı an1ayamadığmu
belirtmek isterim. Genel olarak gerekçe hakk ında yukar ıda da
söylediklerime atıf yaparak, Tasar ı m. 28 gerekçesinin gözden
geçirilmesi gereğine değinmek isterim.

13.Tasarı'da m. 30-39 aras ı, yargılamaya egemen olan il-
kelere ayrılmıştır. Böyle bir düzenleme yerinde olmu ş tur. Bu
düzenleme, asimda mevcut m. 72-79'un geni şletilmiş halidir.
Ancak, mevcut in. 73 hükmün/in düzeniemi ş olduğu, "duru şma
yap ı lmas ı kural ı "ııın Tasar ı da yer alnıamas ı kanımca bir eksik-
liktir. İlk bakışta, Tasarı m. 33'ün mevcut m. 73'ü karşıladığı
düşünülebilirse de, mevcut 73. madde (Kanun'daki istisnalar
dışında) duru şma yapılmas ın şart koşmakta iken; Tasar ı m.
33 hukuki dinlenihne hakkmı düzenlemektedir.

Çok önemli olduğunu düşündüğüm bu somut örnek vesi-
leyle, işbu konu şmayı hazırlama amac ıyla kısa sürede yapmak
zorunda kaldığım incelemede, mevcut Kanun hükümlerin-
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den (üzerinde hiçbir tereddüt olmayan) baz ılarmı Tasar ı'da UDER

bulamad ığıım ifade etmek isterim. Herhangi bir"atlarna"ya YIMA11N
neden olmamak için, mevcut hükümleri Tasar ı hükünıleriyle TEBL İ G İ

karşılaştıran bir metne ve hMta Gerekçeye eklenebilecek bir
karşı laştırma listesine ihtiyaç bulunduğu kanısındayım. Böyle bir
metin ve liste, Tasar ı'run ve yasala şması hMinde yeni Kanun'un
anlaşılmasmda büyük yarar sa ğlayacaktır.

14.Tasarı m. 35'de yeni getirilen "dürüst davranma ve doğ-

ruyu söyleme yükümlülüğü"nün yaptırımı konusunda Kanun'da
bir ifadeye yer verilmesinin yararl ı olacağı düşüncesindeyim.
Eğer yaptırım konusunda somut bir düzenleme yap ılmas ının
yerinde olmayacağı düşünülmüşse, en azmdan uygulamac ıya
yol gösterebilmek bak ıniindarı bu husustaki madde gerekçesi
daha açıklay ıcı hMe getirilmelidir.

15.Tasarı m. 40/d'de lükimin yasakhlık (memnuiyet) se-
bepleri arasında sayılan akrabalık tammı ile Tasar ı m. 42/ç'de
say ılan hakimi red sebepleri arasında say ılan akrabal ı k tan ini!,

paralel şekilde kaleme alinmand ır.

Bu arada, Tasar ı m.41/ç'deki (ki, mevcut m. 29/4'de de
böyledir) "dahil" kelimesi, yeniden gözden geçirilmeli ve ka-
nımca metinden çıkarılmandır. Böylece ilk üç derece yasaklilık;
dördüncü derece red sebebi olarak kalmal ıd ır.

16.Hkimin sorumlulu ğu konusunda getirilen (Tasar ı m.
52-55) öneriyi ilke olarak aynen destekliyorum. Ancak mevcut

n ı . 573/7deki sebebin Tasar ı'ya alınmamas ını, âdil yarg ılama
hakkı adına bir eksiklik olarak de ğerlendirmekteyim.

17.Tasarı m. 56'daki "taraf ehliyeti" ile Tasar ı m. 57'deki
"dava ehliyeti" ta ıııınlan şekil olarak paralel biçimde ifade
edilebilir.

18.Tasarı m. 77 ile getirilen "avukat tutma zorunlulu ğu" ilke-
sini, adli yard ım müessesenin yeterince i şlemediği ülkemizde,
adaleti pahMilaştıraca ğı sebebiyle benimsememekteyim. Bu
arada bu ilkeyi kabul eden ülkelerden olan Almanya'da da bu
konuda önemli eleştiriler olduğunu belirtmek isterim.
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EJDER	 19. Tasarı m. 108, adiL tatil süresinin bitimi tarihini mevcut m.
YftMAZ'IN 176'da olduğu gibi, "eylül ayıııı n beşine kadar" şeklinde belirle-

TEBIIGI mektedir. Buradaki "kadar" kelimesi yaniltıcıdır ve sanki 5 Eylül
gününün adli tatile dahil olmamas ı gibi bir yoruma müsaittir.
Oysa uygulamadan da bilindiği üzere, adli tatilin sonu, 5 Eylül
günü mesai saati bitiniidir ve (çalış ma günü olmas ı şartıyla) 6
Eylül, adli hayatın ba şladığı ilk gündür. Bu sebeple, Tasar ı'da
bu hususun düzeltilmesi fırsatı kullanılmalid ır.

Tasar ı m. 110, adiL tatil s ı iresini ıı uzamas ı ile ilgili olarak
mevcut m. 177'ye paralel bir hüküm içermekte ve bu düzen-
leme gerekçede de örneklerle aç ıklanmaktad ır.

Örneğin, 18 Temmuz'da verilip de 02 A ğustos'ta tebliğ
edilen bir karara kar şı on beş günlük temyiz süresinin 12
Eylül'e kadar uzamas ı, ilgilinin tatilde olmas ı gibi nedenlerle
mantıklı gelebilirse de; aynı mahkemece 29 Temmuz'da verilip
22 Ağustos'ta tebliğ edilen bir karara kar şı on beş günlük tem-
yiz süresinin 6 Eylül'de bitip 12 Eylül'e kadar uzamamasm ın
mantığını bulabilmek mümkün de ğildir. Kanımca Tasarı'da bu
"anlaşıln ıaz" durum düzeltilerek, Tasar ı m. 110 (mevcut m. 177),
"Bu kanunun tayin ettiği sürelerin başlamas ı ve bitmesi, adiL tatile
tesadüf ederse bu süreler ayrıca bir karar vermeye gerek kaln ıaks ız ın
22 Eylül'e kadar uzar" şekline getirilebilir.

20.Tasar ı m. 119'da, "dava şartları "n ın tan ı m ı verilebilir.
Bunun için, sözgelimi madde gerekçesindeki tan ımm metne
alınmas ı düşünülebilir.

Derdestliğin dava şartı haline getirilmiş olmas ı isabetli-
dir.

21.Hukukve Ticaret Mahkemeleri Yaz ı İşleriYönetmeiği'nin
35. maddesinde, kolaylık olmak üzere taraflar ın yargılama gider-
leri için avans yatırabileceği öngörülmesine ra ğmen, uygulamas ı
olmayan bu konuda, Tasar ı m. 125 ile yarg ılama giderlerinin
(ve bu arada özellikle tebligat giderlerinin) avans olarak ya-
tırtılmasmın zorunluluk hMine gelmesi, basit gibi görünen
ve ancak uygulamada davalar ın uzamas ı nedenlerinden biri
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olarak karşımıza çıkan bir soruna çözüm getirmesi bak ımından LiDER

yerindedir.	
lER L İ G 1

22.Uygulamada dava dilekçesinin (benzeri şekilde cevap
dilekçesi ile diğer dilekçelerin) ekleri, yeterli say ıda fazla nüsha
verilmemesi gibi sebeplerle, çoğu zaman karşı tarafa gönderilme-

mektedir. Oysa, savunma hakkının kullanılabilmesi ve dosyaya
giriş hakk ı bakımından, eklerin önemi çok büyüktür. Kan ımca
eklerin kar şı tarafa tebliğe elverişli olmayacak şekilde az say ıda
verilmesi, en az ından dürüstlük kuralına aykırı l ı k oluşturur.
Bu sebeple Tasar ı'nın 127. maddesine, dilekçe ile birlikte dilekçe

eklerinin de karşı tarafa mutlaka tebliğ edilmesi gerektiğ i yolunda bir
hüküm eklenmeli ve buna uyulmamas ı halinde cevap süresinin
işlemeyeceği yaptırımı getirilmelidir.

Bu yöndeki düzenleme, cevap dilekçesi ve diğer dilekçeler
bakımından da yapı lmal ıd ır.	 -

23.Tasarı'nin 128. maddesi, mevcut 185. maddenin karşılı-
ğıdır ve ancak mevcut m. 185, II'deki "iddiay ı değiş tirme yasağı "

metne aimmamış tır.

Benzeri şekilde, Tasar ı'nın 136. maddesinin mevcut 202.
maddenin karşılığı olduğu söylenebilir ve ancak mevcut m. 202,
Il' deki "savunmay ı değiş tinne yasağı " metne al ı n ı nanıış tı r,

Bunlar ın nedeni, aşağıda yeri geldikçe belirtilece ği üzere,
konunun Tasar ı m. 146'da yeniden düzenlenmi ş olu şudur.

24.Tasar ı m. 124, II'de dava dilekçesindeki eksikliklerin
tamamlanmas ı için davacıya verilen yedi günlük süre "kesin"

olarak nitelenmiş iken; Tasarı m. 135'de cevap dilekçesindeki
eksikliklerin tamamlanmas ı için daval ıya verilen yedi günlük
süre "kesin" olarak nitelenmemi ş tir. Bu farklı lığın mantıkl ı
herhangi bir aç ıklamas ı olamaz. Bu husus gözden kaçmıştır.

Gözden kaçan bu çeli şki, yukar ıda çeşitli vesilelerle genel
olarak anlatmaya çalıştığım, "n ıetnin yeniden gözden geçirilmesi

zonı nluluğu "na somut başka bir örnektir.
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EJDER	 25. Tasar ı nt 142-147 aras ında düzenlenen "ön inceleme",
YILMAZ'IN kammta, Tasar ı'nm yeni getirdiği en önemli müesseselerin ba-

TEBLIGI şında yer almaktadır. Ön inceleme a şamas ı bitmeden ve gerekli
kararlar alinmadan tahkikata geçilememesi, hakimlerin davaya
hazırlanmalar ı için bir vesile olmas ı amaçlanmaktad ır.

Konunun önemi sebebiyle, ön incelemenin fiilen i şlemesi
için, ön incelemeye ilişkin hükümlere uyulmamas ı hali, gere-
kirse hdkirnin soru ınlulnğıı sebeplerinden biri olarak da Kanun'da
yer alabilir.

Tasar ı 'n ın 145. maddesinde düzenlenen "ön inceleme
otururnu "nun işlerliğirıin sağlanabilmesi ve özellikle taraflarvı
sulhe özendirilrnesi için; hakim bu aşamada taraflar ın iddia ve
savunmalar ı çerçevesinde önüne gelen uyu şmazlik hakkında
objektif olarak hukuki açıklamalarda bulunabilmeli, tarafların
avukatı bulunmas ı halinde onlar ı Avukatlık Kanunu m. 35/A
hükmünün işletilebilmelerine özendirmeli ve hakimin bu davra-
m şmın, hakimi red sebebi olmayaca ğı Kanun'a yazılmalıdir.

Uyuşmazlıkların sulh yoluyla çözümlenmesinin; ön plan-
da taraflar ve geri planda da toplumsal bar ış açısından büyük
önem taşıdığı muhakkaktır. Ancak bugüne kadarki uygula-
mada sulh, çe şitli nedenlerle istisnai haller olarak kar şımıza
çıkmaktad ır. Gözlemledi ğim kadar ı ile bunun nedenlerinin
başında, hakimlerin gerek (iş çokluğuna bağlı olarak) zamanla-
rının darliğı, gerek yapacakları girişimin m. 29 uyarınca hakimi
red sebebi olu şturabileceği çekincesi, gerek bu konuda bilgi ve
deneyim eksikliği gibi nedenler gelmektedir.

Oysa günümüzde alternatif uyuşmazlık çözümü açısından,
gelişmiş ülkelerde uyuşmazlikların uzlaşma (sulh) yoluyla
çözümlenmesi üzerinde önemli bir şekilde durulmaktadır.

Bu aç ıdan Tasarı m. 145, amaca uygunluk bak ımından
daha da ayrmtilf hale getirilmeli ve örne ğin Tasar ı m. 145, III'te
öngörülen tutanağa, "somut bir şekilde tarafları n hangi nedenlerle
sulh olmak isten ıedikleri"nin de yazılması sağlanarak hakimin bu
konudaki etkinliği arttırılmalid ır.
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26. Tasarı m.146, iddia ve savunman ı n değiş tirilmesi yasağı n ı, EJDER

dilekçeler a şamas ından sonra ba şlatarak mevcut sistemden YILMAZIN
ayr ılrnıştır.	

TEBLIGI

Kanmıca, iddia ve savunma yasağı ilke olarak Kanun' dan
tamamen ç ıkartılmalı ve tarafların hakim taraf ından uygun
görülmesi hMinde her zaman değiştirilebilmesine olanak ta-
nınmalıdır. Bugün Angiosakson ülkeleri d ışında, batı ülkeleri
yargılama yasalar ında bizdeki gibi kat ı bir iddia ve savunmay ı
değiştirme yasağı bulunmamaktadrn Bunun nedeni, yarg ılama-
nın amac ının maddi gerçekli ğe ulaşilmas ı olduğu düşüncesidir.
Eğer taraflar şu veya bu nedenle, iddia ve savunmalarını eksik
veya yanlış yapmışlarsa; görülmekte olan dava nedeniyle ta-
raflar arasında ortaya ç ıkmış bulunan uyu şmazlığın sonsuza
kadar doğru bir şekilde çözümlenebilmesi aç ıs ından, taraflara
başlangıçta yaptıkları yanlişliklar ı düzeltme bak ımından ken-
dilerine olanak tanınmal ıdır.

Bununla birlikte buradaki tehlike, tarafların kötü niyetli bir
şekilde davay ı gereksiz bir şekilde uzatma eğilimidir. Ancak
yap ılacak olan değişikliği, "hfikin ıin uyu şinazlığı n esas ı n ın çözün ı-
lenmesi bakı m ı ndan uygun görn ıesi" (Alman ZPO g. 263) şartına
bağladığın ıız takdirde, davay ı uzatma eğilimin önüne geçilnıiş
olur. Doğal olarak bu önerimin kabulü, hakimin dosyay ı çok
iyi bilmesi ön şartına bağl ıdır.

Eğer önerime iş tirak edilmeyip Tasar ı m. 146' daki düşünce
bu haliyle benimsenecek olursa, bu durumda m. 146, Yin birinci
cümlesindek ı .. .ön inceleme aşamas ı nda ise.." ibaresinin .. . ön

inceleme a şanıas ı nda ve yarg ı laman ı n daha sonraki a şamaları nda.."

şeklinde değiştirilmesi uygun olur.

27. Tasarı nı. 152'deki "duru ş ma" ile, Tasarı m. 142'deki
"ön incelen ıe duruşrnas ı "nı birbiriyle kar ıştırdığımı itiraf etmeli-
yim. Benim gibi ba şkalarının de karış tırmamas ı için bu husus,
açıklığa kavuşturulmalıdır. Aksi hal, bizi mevcut uygulaman ın
tekrarı ile karşı karşıya getirir.
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EJOER	 28. Yukar ıdaki önerim çerçevesinde, "iddia ve savunman ı n
YILMAZ'IN değiş tirilmesi yasağı "nın kaldırılmas ı lülinde, Tasar ı m. 180-

TEBUGI 186'daki ı slah müessesesine gerek de kalmayacaktır. Zaten
Anglosakson ülkeleriyle İsviçre'nin 2-3 kantonu d ışmda batı
ülkelerindeki yargılama yasalarında " ı slah" müessesesi yok-
tur.9

29. Tasar ı'nın 191 ve devam ı maddelerinde, "ispat ve
deliller" konusu, günün ihtiyaçlar ı çerçevesinde yeniden ele
alınnuş t-ır.

Kanımca Tasarı 'da bu konudaki en önemli eksiklik, batı
ülkelerinin çoğunda olduğu gibi, "hertürlü delilin serbestçe de-
ğerlendiriin ıesi" olana ğının getirilmemiş olmas ıdır.

30. Tasar ı m. 228-242'de yeniden düzenlenen yemin mü-
essesesi bakımından, hiikimin tarafa teki if ettiği (re'sen) yemin in
(mevcut m. 355 vd.) neden kald ınldığm ı anlayamadım.

Re'sen yemin, bugüne kadarki uygulamada hkimin baz ı
durumlarda karar vermesine yard ımc ı olan, sorunsuz bir mü-
essese olarak gornmekte idi.

Eğer bu konuda batı ülkeleri örnek alinacaksa, yemin mü-
essesesinin tümüyle dem olmaktan ç ıkartilması.akla gelebilirdi.
Ancak, ülkemizin sosyolojik ve kültürel yap ıs ı dikkate alınd ı-
ğında ben yemin müessesesinin devamından yana olduğumu
bu vesileyle bir kez daha belirtmek isterim.10

31. Tasan m. 270-291 aras ı "bilirkişi incele,nesi"ne ayrılnuştır.
Bilindiği gibi bugünkü uygulamada bilirki şilik, adaletin en çok
eleş tirilen konularmdan biridir ve bilirki şilik uygulamas ı, haklı
olarak, "kanayan yara" şeklinde tanımianmaktadır.

Tasarı 'nın biirkişilikle ilgili hükümleri, bu konudaki ele ş-

Bkz., Ejder Y ı lmaz, Medent Yarg ı lama Hukukunda Islah, İstanbul 1982, s. 65
vd.

10 Bkz., Ejder Yılmaz, Medeni Yarg ılama Hukukunda Yemin, Ankara 1997, s.
7-8.
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tirilere11 büyük ölçüde yer verilerek haz ırlanmış tır. Bunlara [JDER
prensip olarak kahidığımı belirtmek isterim.	 Y1tMIN

32.Tasarı'nın 297. maddesi ile getirilen "uzman görüşü"

düzenlemesi, batı ülkelerinde de bulunan bir düzenlemedir.
Uygulamada ortaya ç ıkan baz ı tereddütlere son vermesi aç ı-
smdan bu düzenleme yerindedir.

33.Tasarı'da yargılama usüllerinin, "yaz ı l ı yarg ı /an ıtı usülü"

(Tasarı m. 123 vd) ve "basit yarg ı lama usüIü" (Tasar ı m .320 vd)
olarak ikiyi indirilmiş olmas ı ve zamanla "ne idü ğü belli ol-
mayan" bir hMe gelen sözlü yarg ılama usülü ile seri yarg ılama
usülünün ortadan kald ırılmas ı isabetli olmu ş tur. Bu düzenle-
me, benim öteden beri ifade etti ğim, "bir buçuk ymg ı lan ıa us ı2lü"

esprisine uygundur. Bu sayede, davalarda esas itibariyle "tam
yargı lama usülü" olan yaz ılı yargılama usülü; buna kar şılık,
"tam" usülünuygula ıımasını gerektirmeyen çabuk karara ba ğ-
lanmas ı gereken veya nispeten küçük uyu şmazl ık ve işlerde
"yarı n ı yargı lama usülü" uygulanacaktır.

Hazırlanan metne ve gerekçesine bak ıldığmda Tasarı'nırı
da benzeri bir dü şünceyle kaleme al ındığı anlaşılmaktad ır.

Kammca bu düzenlemenin de ba şarıya ula şabilmesi, uy-
gulamaya bağlı olacaktır.

34.Tasarı'nın 335. maddesinde, esastan sonuçlannıayan
davada yargılama giderleri düzenlenmektedir. Yarg ılama gi-
derlerinden olan avukatl ı ücretinin, bu durumda ıı ispi mi yoksa
maktu mu olacağırıın Kanun'da açıkça belirtilmesi yararl ı olur.
Önerim, bunun maktu olmas ıd ır.

35.Tasarı, kanunyolları bak ımından yeni bir düzenleme
yapmak yerine, 5236 sayd ı Kanun'la Hukuk Usülü Muha-
kemeleri Kanunu'nda yap ılan değişiklik hükümlerirü aynen

Bkz., Ejder Y ılmaz, "Hukukurnuzcla Bilirkiş ilik Kuru ııı u" ()akla şı m,

1996/42, s 231); Ejder Y ı lnüz, Uygulamada Bilirki şilik ve Bilirki şi Ra-

porlar ı (Mali Hukuk, 1996/62 s. 12-31); Ejder Y ı lmaz, "Bilirk ış iliğin Ku-
rumsalla ş tı rılmas ı Hakk ında Bir Kanun Tasla ğı", (B ı l ı rkişı l ı k Sempozyu-

mu, Ankara 2002, s. 538-550)
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EJDER korumuş tur. Bu hükümler bakımından yaptığım eleştirileri ve
Y İ LMAZ İN önerilerimi, burada tekrardan kaç ınmak için, bunlar hakkmda

TEBUGI daha önce yay ımladığım bir kitabtma12 atıf yapmak isterim.

36.Tasar ı'ya (m. 386-392) çekiş mesiz yarg ı ile ilgili olarak
hükümler konulmu ş olmas ı ilke olarak yerindedir. Ancak,
m.386'da benimsenmi ş bulunan olayc ı (kazuistik) sistemi,
yanıltıcı olabileceği sebebiyle doğru bulmadığımı belirtmek
isterim.

37. Geçici hukuki himaye tedbiri olarak "ihtiyatf tedbir",
çok önemli bir yarg ılama müessesesidir. Ancak uygulamada,
her mahkemeden kolaylıkla alınabilmesi veya hakh taleplerin
gerekçesiz kolaylıkla reddedilmesi ve esas kararla birlikte
yasayoluna gitme d ışında, etkin ve özellikle çabuk bir şekilde
denetlenememesi, haklı eleştirilerin yap ılmas ına neden ol-
maktad ır.

Kanımca Tasar ı m. 398 hükmü daha da geni şletilerek,
ihtiyati tedbir kararına karşı (ceza yargilamasmdaki tutukla-
ma; idari yargıdaki yürütmeyi durdurma karar ı örneklerinde
olduğu gibi) başka bir mahkemeye itiraz edebilme olanağı
getirilmelidir. 13 Hukuk davaları bak ımından itiraz yeri, istinaf
(bölge adliye) mahkemesi olabilir.

38.Tasar ı m. 411-448 hükümleri aras ında "tahkin ı " mües-
sesesinidüzenlemiş tir. Bu yeni düzenlemede, uygulaman ın
ortaya çıkardığı ihtiyaçlarm büyük ölçüde kar şılandığı söy-
lenebilir.

Bilindiği gibi, 4686 say ıh Milletlerarası Tahkim Kanunu'nun
kabulünden sonra, tahkim konusunda mevzuat ımızda "iç tah-
kim - ,ııÜletleraras ı tahkin ı " şeklinde iki ayr ı düzenleme ortaya
çıkmış tır. Aslında bu ayırımın gerçekçi bir ay ırımdan ziyade
yapay olduğu da söylenebilir.

12 Bkz., Ejder Yılmaz, İslinaf, Ankara 2005.
13 Bkz., Ejder Yılmaz, Geçici ini ku kf Hirnaye Tedbirleri, Cilt 1, Ankara 2001, s.

925 vd.
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Esas olarak Birleşmiş Milletler'in üye devletlere tavsiye et- EJDER
ligi (uncitral) model Kanun çerçevesinde hazırlanan 4686 sayılı Y İ tMfi'lN
Kanun'un kabulü aşamasında gündeme getirdi ğim,' tahkim TEBLIGI
konusunda Alman modelinde oldu ğu gibi tek kanunun kabul
edilmesi önerisini, olu şan şartlar çerçevesinde bugün yeniden
gündeme getirmek isterim.

Zaten Tasarı' da tahkim konusunda getirilen yeni hüküm-
lerle, iç tahkim diye adland ırılan mevcut m. 516-536 hükümleri,
oldukça Milletleraras ı Tahkim Kanunu'na yakla ştınlmıştır.

Tasar ı m. 418'de, diğer ülke kanunlarında olduğu gibi
isabetli bir şekilde, hakemlerin de ihtiyati tedbir (geçici ko-
ruma tedbiri) karar ı verebileceği belirtilmi şse de, hakemlerin
(hakimlerden farkli olarak) yetkileri sinirli ve ba ğunsızliktan ve
teminattan yoksun özel kişiler olması hasebiyle, icra dairelerine
emir verememeleri nedeniyle hakemlerin verecekleri ihtiyati
tedbir kararının icrasmda sorun ç ıkabilecektir. Tasarı m. 418'in
bu aç ıdan yeniden kaleme alinmasmda yarar vard ır.

Sulh müessesesinin ônenù ve tahkimde bunun daha kolay
gerçekleştirilebileceği düşüncesiyle Tasar ı m. 438 hükmünün
ayrmhland ır ılmasmdan yanayım.

Tasarı m. 442, tebligat aç ısından 7201 say ılı Kanun'a atıf
yapmaktad ır. Bu düzenlemenin tahkim müessesesiyle bağ-
daşabileceğinden şüpheliyim. Bugüne kadarki uygulamada
hakemler daha çabuk ve daha pratik yollarla tebligatyapmakta
ve bundan da önemli sorun ç ıkmamaktad ır.

Evet, ben sonuç olarak, Tasla ğı beğendiğimi, iyi bir Taslak
olduğu sözlerimi yinelemek istiyorum. Ba ş ta, Komisyon Baş-
kanı Hakan Pekcanıtez Hocam olmak üzere, bütün Tasla ğa
emeği geçen Hocalara, Yargıtay üyelerine, Adalet Bakanlığı
çalışanlarına ve bütün herkese şükranlar ımı arz ediyorum ve
ben heyecanla Kanunumuzun Meclisten geçip yasalaşmasım
bekliyorum. Hepinizi sevgiyle selaml ıyorum.

14 Bkz., Ejder Yılmaz, Milletleraras ı Tahkim Konusunda Yasal Bir Düzenleme
Gerekir mi? I[, Ankara 1999,s. 7 vd.
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EJDER	 Oturum Başkanı: Evet, şahs ım ve sizler adına değerli arka-
YIIMAİ'IN daşımna teşekkür ediyorum; bu ayrıntı lı notlar ı aşan sunumu

TEB İJGI için. Sanıyorum Komisyonumuz bu önerileri, gor ş1eri değer-
lendirecektir. Bizler de yararland ık. Komisyon Ba şkanı'ndan
acaba sorabilir miyim; programla ilgili öneriniz nedir?

Komisyon Başkanı: Saat 13.30'a kadar dvam edecek...

Oturum Başkanı: Söz isteyenler var; acaba Taslak'la ilgili
görüşleri hepsini sonradan m ı alal ım, yoksa şimdi al ıp...

Komisyon Ba şkanı: Yarım saat daha devam edelim.

Oturum Başkanı : Tamam.

Tebliğle ilgili olarak yar ım saat kadar, eğer talep olursa,
görüşleri, değerlendirmeleri alaca ğız, sonra ara vereceğiz.

İzninizle ben k ısaca önce kendime söz vereyim. Ejder ar-
kadaşım Baki Hoca'ya çok atıf yaptı, ben de yapmış olayım.
Bu şekilde ben önce kendime söz verdim.

Ben ayrıntıya girmek istemiyorum, sadece düz okumu ş-
tum, bir hazırlık da yapmad ım, zaten bu şekilde bir çalışma
yapamayacağını da Saym Başkan'a söylemiştim bazı neden-
lerle. Ama, k ısaca okumuştum, arkada şımın sunumu s ıras ında
da baz ı hususlar dikkatimi çekti. Komisyona yönelik olarak
söyleyeceğim birincisi, bu asliye-sulh ayr ımı konusu çok eski
bir tartışmanın da konusudur biliyorsunuz. Dünden beri de
konuşuluyor. Bu konuda haz ırladığı gerekçeye baktım, gerekçe
gerçekten yetersiz. Şöyle diyor, izninizle k ısaca hatırlatayım:
"Bu sullı-asliye ayn ın ıyla ilgili olarak, iş te bu ayrı m ı n kald ı rılmas ı
görü ş ünü Komisyonu muz ben in ısen ı e ıniş tir, kabul etmemi ş tir.
Çünkü bu ayrı m ı n tarihi nedenleri yan ında, uygulanan yarg ılama
usülü ve bu n ıahkemelerden verilen kararlara karşı Kanun yolları na
başvurulma yolların ı n farkl ı olu şu"... Bu ayr ım oldu ğu için bu
tabii ayrı usül var ve farkl ılik var. Bu ayr ımın korunması zo-
runlu. Sonuçtan hareketle müessesenin varl ığı savunuluyor. 0
gerekçe bence yeterli değil. Burada vurgulanması gereken, bu
ayrımın tarihi nedenler... Tarihte kendiliğinden ıtü böyle ayrı
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doğmuş? Bu, tarihi nedenleri burada öne ç ıkarmak gerekiyor. EJDER
Ben bu ayrımdan yanayım. Komisyon'un sonuç olarak vard ığı YlthW'IN
sonucu payla şıyorum. Ama bunun buraya al ınması gereken TEB İİ GI

başka nedenleri var. Sözlü ifade edildi burada, Hakan Hocam ı-
zm sunumu s ırasında. Fakat gerekçede yok, onun yaz ılmas ında
fayda var. Ben, vaktinizi almamak için, bu gerekçeleri ço ğunuz
bildiği için tekrarlam ıyorum.

Ön incelemeye ilişkin getirilen yeni kurallar benimseni-
yor. Dün de de ğerli Hocalarımız, konuşmacılar dile getirdi,
Ejder arkadaşımız da bunun doğru olduğunu söyledi. Ben de
katılıyorum. Ama müeyyide konusunda tartışmamız Mzım.
Buna hAkim uymazsa ya da uyamazsa ne olur? Arkada şımız,
hakimin işte hukuki sorumlulu ğundarı söz etti. Bildiğiniz gibi,
hukukî sonmilulukla ilgili kanun hükümlerini bugüne kadar
uygulayanud ık. Bir iki örneği dışında hiç uygulama örne ği
yok. Onun için, böyle hukuki sorumluluktan söz etmenin
pratikte bir sonucu olmayaca ğını düşünüyorum.

Ben, bilirkişilikle ilgili olarak da daha önce, bir vesileyle
bir makalemde belirtmiştim, tebliğlerimde de vard ı. Belki iyi
düzenlenmiş bir nispi bozma sebebi yap ılırsa, bu hAkim için
önemli bir müeyyidedir. Daha da önemlisi, hakimieri ırd e bu
not verme sistemi devam edecek ise, bu kurallara gere ği gibi
uyulmamas ı notun düşürülmesi sebebi olarak ilgili yönetme-
likte düzenlenirse, bu hukuki sorumluluktan çok daha etkin
bir müeyyide olur diye dü şünüyorum.

Usül kanunlar ının yürürlü ğe girmesi konusunda Ejder ar-
kadaşımın Milletlerarası TahkiıTı Kanunu'nu örnek vererek dile
getirdiği hususa ben de çok önem veriyorum. Bunun mutlaka
çok ayrıntılı düzenlenmesi gerekir. Çünkü bu hem bir tartışma-.
ya konu oluyor, bu iyi düzenlememe tereddütlere yol aç ıyor.
Say ın Handan Sunu üstad ımız da biliyor, böyle bir düzenleme
yap ılmadığı veya eksik yap ıldığı zaman Yargıtay' ın ne kadar•
meşgul edildiği, farklı yönlere veya yorumlara yol açtığını
biliyor, kendisi de belki söyleyecektir. 0 nedenle, bu yürürlük
maddesinin, gerekiyorsa her madde için, gerekmiyorsa belli
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EJOER bölümler için ayr ı ayr ı ve açık bir biçimde düzenlenmesinde
YlIJ*41'IN	 fayda olacaktır.

TEBLIGI

Diğer konularda değerli konuşmac ılar ımızm tabii ki gö-
rüşleri olacak. Onun için, ben olabildi ğince kısa kestim.

Sayın Hocam söz istemi şti, önce izninizle Yaşar Karayalçın
Hocanuza söz veriyorum.

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Ya şar KARAYALÇIN: Uzun konu şmayacağım,
fakat bir, iki, üç diye baz ı noktalaia temas etmek istiyorum.

- Bir defa, bizim akademik hayat ımızda Roma hukukçular ın
birbirleriyle ilgileri, toplantı yapmalar ı çok meşhurdur. Şimdi,
biz de ticaret hukukçular ı biraz bunu gerçekleş tirmeye çalıştık
ama, görüyorum ki Usül ve icra Hukuku Hocalar ı ve konuyla
ilgilenen diğer meslektaşlar bu konuda çok gelişmiş bir uygu-
lama içindeler; candan kutlar ım. Birinci nokta bu.

Şimdi, ikinci nokta, aslında bu gibi toplanhlarm artık bura-
da değil, Adalet Akademisi'nde yapılmas ı Mzımdır. Kanun'da
Adalet Akadernisi'nin vazifeleri çok aç ık bir şekilde belirtilmiş-
tir ve bizler de Adalet Akademisi'ni bu yönde hizmet vermeye
teşvik etmemiz lz ımd ır kanaatindeyin-ı .

Şimdi, ben genç bir Ticaret Hukuku Hocas ı olarak, 1953
senelerinde ilk defa ticari i şletme kitabmı yazarken, iş te ticari
davalar vesaire konusunu inceledim ve bu arada şunu belirttint
Türk usül hukukunda, uygulamasmda yaz ılı muhakeme usülü
kuralları uygulannıamaktad ır. Aradan zaman geçti, ben metot
dersini de veriyorum ve aşağı yukarı bu konuyu hMa öğrenci-
lerin-le tartışmaya mecbur oluyorum. İş te, değerli arkada şım
Ejder Y ılmaz, yani zaman bak ımından baz ı görüşleri belirtti.
Aslında, davalarm uzamas ının sebebi, yazılı muhakeme kural-
larına Mbi davalarda bu kurallar ın uygulanmamas ıd ır. Davarun
asıl uzama sebebi, kanaatimce budur. Adalet Bakanl ığı'nın bir
tamiminden bahsederler, bu tamimi bizim usül kitaplarmda
da pek bulamad ım. Ama, bence uygulamanın en ciddi konusu
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yaz ılı muhakeme kurallarmın uygularımamas ı, dava Myihas ı EJDER
gelir gelmez duru şma gününün tespit edilmesi. Olmaz böyle YILMAZ'IN
şey!.. Bunun sebebinin usülcüler taraf ından incelenmesi ve
uygulamanm da tenkit edilmesi gerekti ği kanaatindeyim. Ben
bunu yapmaya çal ıştım, fakat aradan elli küsur sene geçti bir
netice alamad ık.

Son bir nokta: Dün ve k ısmen bugün, elimde mevcut
olan ayr ı baskılardan getirdim, meslektaşlarıma tamtrnaya
çalış tım. Şimdi konu, Anayasa Mahkemesi'nin önemli kararı,
icra - iflas Kanunu'nda "Devlet malları haczedile ınez" konusuy-
la ilgili. Şimdi, bütün usül hukuku Hocalarma ve di ğer ilgili
meslektaşlarıma hitap ediyorum: Bu konu bütün hukukçulann,
ama özellikle usül ve icra iflas hukukundaki meslekta şlarnmn
zinımetindedir. Türkiye'yi bu hükümden kurtarmak laz ımdrn
Devlet bu hükümle kendi borçlar ı için gerekeni yapmayacak
olursa, ödeme ahlAks ızlığı içinde bir uygulamaya devam
edecek olursa, bunun ciddi bir mesele olarak tartışılmas ı ve
kanaatimce, eğer bir icra - iflas Kanunu yakında haz ırlanacak
ise, bu hükmün kesin olarak yasadan ç ıkarılmas ı lazımd ır. Bu
devam ettiği müddetçe, Türkiye'deki al ışkanlıklar ı, borçlan-
malar ı belediyelere sirayet etmiştir, önlemeye imkan yoktur.
Yani, çok önemli gözükmeyen bu hüküm, ülkemizde devletin
bugünkü borca batık siyasetinin devam etmesinin bence en
önemli sebebidir. Usül ve icra hukukundaki arkada şlar ınu
bilhassa bu konuda ilgilenmeye te şvik etmek istiyorum, rica
ediyorum. Bu belay ı, Türk hukukundaki bu utanılacak hükmü
kaldırmak için gayret sarf etsinler. Bunu belirtmek istedim.

Oturum Başkanı: Ben teşekkür ederim Say ın Hocam.

Tahir Alp Bey'e söz vereceğim, ama mikrofon Tahir Bey'e
gidinceye kadar, biraz önce kendime söz vermi ş tim, bilirkişi
incelemesiyle ilgili de bir iki söz söyleyecektim, onu da izni-
nizle söyleyeyim.

270. maddede "hukuk dışı nda" ibaresi oraya s ıkış tır ılmış .
Bence ona hiç gerek yok, son cümle zaten eskiden olduğu gibi
yeterli.
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EJD[R	 Bir de, bilirki şinin başkasından yard ımına ihtiyaç duyarsa,
Y İ IAW'IN bunu raporunda bildirebilece ği... Aman, bence bu çok tehlike-

EB[lG İ 11. Bilirkişiyi önce onun yard ırnıııı alacak, raporunu yazacak,
ondan sonra "Ben böyle birinden yard ı m aldı n ı, haberiniz olsun"
diyecek! Bu, çok yarılışlara gidebilir, sonra dönü şü zor olabilir.
o aç ıdan endişe duyuyorum.

Bir de, "bi/irkişinin görevden al ı nmas ı " denilmiş . Bu, daha
çok idare hukuku terimi. Burada görevden alma de ğil de,
"görevlendirn ıeden vazgeçme" veya "görevden az/etme" belki Usül
Kanunu'na daha uygun bir terim olur.

Teşekkür ederim.

Tahir ALP (Yargı tay 2. Hukuk Dairesi Onursal Ba şkan):
Say ın Yılmaz'a iki sual soracağım müsaadenizle.

Şimdi, ben de kendi konu şmas ının başmdan başlamak
istiyorum. Doğrusu, "hdkimler dosyay ı okumuyor, Yargı tay'da dos-
ya/ur okunn ıuyor" söylemirti pek şık bulmad ım. Aimmadığımı
söylersem doğru olmaz. Şimdi, bendeniz Yargıtay'a gelmezden
önce yirmi sene mahalli mahkemede çal ış tım. Yirmi sene du-
ruşmann olduğu bir önceki günü mutlaka dosyalarm hepsini
okudum. Tabii, Saym Ejder Yılmaz'm fikirlerini, bu yarg ı haya-
tım içinde birçok olayın çözümünde güvenle kulland ım. Ejder
Yılmaz test edilmiş bir bilim kişisidir. Benim indimde büyük
itibar ı, büyük doğruluk güvencesi vard ır. Sayın Y ılmaz'ın bu
sözleri, muhakkak bir mü şahedeye dayanmaktad ır. 0 bakım-
dan, o müşahedelerinin münferit oldu ğunu söyleyebilirim.

Yargı tay'da dosyanın okunmasma gelince: Kendileri de
söylediler, Yarg ıtay'da tetkik hakimleri büyük bir fedakArl ıkla
dosyay ı okuyorlar. Ben Yargıtay'da dosyalar ın tüm heyet ta-
rafından okunması yönündeki görü şlerine katılıyorum. Fakat,
Yargıtay Kanunu böyle değil. Yargıtay Kanunu'nun değiş tiril-
mesi yönündeki temennilerine de kat ıl ıyorum.

Şimdi, önemli olan halkın bu yöndeki anlay ışı, inancı
önemli bence yargı yönünden. Yani, dosyalar okunmuyor
şeklindeki bir inancın yaygın olduğuna ben de katılıyorum.
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Şimdi burada somut önerileri en küçük teferruat ına kadar []DER

yargmın içinde bulunduğu zorlukları gidermek babmda ar ıyo- YILMAZ'IN
ruz. Bu cümleden olarak ben, dosyaların alen! incelenmesini, TEB İİ GI

müzakerelerin aler ıl yapılmas ının gerekli olduğunu, halkın
güvencesinin bu suretle kazanılabilece ğini düşünüyorum.

İkincisi de, hakimin y ılda veya ayda muayyen zaman süresi
içinde, muayyen say ıda davaya bakmas ını öneriyorum. Bu
iki konuda Say ın Yılmaz acaba ne düşünürler, onu öğrenmek
istiyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Çok teşekkür ederim.

Buyurun Sayın

Bir Katılımc ı: Ben, ... oğluyum, babam raportörlük yapt ı
Yargıtay'da, üyelik yaptı, başkanlık yaptı. Tanık oldum, rapor-
törlerin nas ıl çalıştıklarını, ne kadar emek verdiklerine şahsen
tanık oldum ve Sayın mcslektaşm ıa katı lıyorum.

Ot-ııru ın Başkanı : Teşekkür ederim Hocam.

Buyurun Sayın Tam ıkulu.

Cengiz TANRIKULU (Adalet Bakanlığı Bilgi i şlem Dai-
resi Başkanlığı Tetkik Hakimi): Ben, özellikle Ejder Hocam ızın
başta söylediği "Kanunlar zamanla ihtiyaçlara cevap vermiyor,
dolayıs ıyla değ iş tirümek zorunda kal ıyor" cümlesinden hareketle,
bildiğiniz gibi, aynı zamanda Ejder Hocam uygulamanın içinde
olduğunu da söyledi.

2000 yılından bu yana Ulusal Yargı Ağı Projesi UYAP
devrede ve şu aşamada. Gerçi ben bunu arada Say ın Komisyon
Başkarumız ve Üyeleriyle de görü ştüm, kendilerinin bu konu-
daki görüşlerini de aldım. Ulusal Yarg ı Ağı Projesi konusunda
birçok kağıt ortamında işleyen dava dosyaları elektronik ortam-
da verilmesi, bütün işlemlerin elektronik ortamda yap ılması
ve nihayet bütün dosyalar ın elektronik ortamda saklanmas ı ve
elektronik imzanın da kullanılmas ı öngörülüyor. Elektronik
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UDER imza, 5070 say ı l ı Kanun'la yasala şmış olmasma rağmen, yakm
YILMAZ'IN zamana kadar uygulamas ına geçilemedi birtakım teknik neden-

TEB İİGI lerden dolay ı. Ama, şu son günlerde, birkaç ay içerisinde yoğun
bir şekilde kullamimaya ba şlayacağı yönünde duyunılar ımız
var ve bu konuda bizim Bakanl ığımız da şu anda birtak ım
sertifikalar almaya başlad ı .

Bu bağlamda, özellikle böyle Hukuk Usülü Kanunu'nun
değiştiği bir ortamda bu fırsattan faydalanarak UYAP'ta ya-
şanan birtak ım s ık ıntılar var. Biz bu zamana kadar özellikle
kalem yönetmelikleri konusunda birtak ı m değişiklik talepleri
var ve bu değiş iklik talepleri hep bu zamana kadar yasada bir
değişiklik yap ılacağı ve dolay ıs ıyla elektronik ortamda yap ı-
lacak işlemlerin bu yasada ana ilkelerinin yer almas ı ve buna
göre yeni yönetmeliklerin tekrar gözden geçirilmesi gerekti ği
konusunda bize Hukuk İşleri Genel Müdürlü ğü olsun, diğer
genel müdürlükler, sürekli yaptığımız görü şmelerde görüşle-
rini bize söylediler. Bu fırsattan istifadeyle...

Oturum Ba şkan ı : Tasar ı'da bu konularda eksik var diyor-
sunuz öyle mi?

Cengiz TANRIKULU: Evet, Tasar ı'da bu konuda bir
şeyler yap ılmış, Say ın Komisyon üyelerimizle de görü ştük.
Bizim UYAP sunumu da yap ılmış; ancak, yeterli olmad ığını
düşünüyorum.

. şeklinde değiş tirmiş ki elektronik ortamda aktarmaya
müsait olsun diye. Yine avukatlar ımız için testleri bitti, yaz ılım
bitti. Elektronik ortamdan internet üzerinden dava açma a şa-
rnasma gelmiş bulunmaktayiz. Ama Ankara Tevzii Bürosu'na
gittiğimizde, oradaki veznedar arkada şlar hakl ı olarak dediler
ki: "Burn ı n yasal bir alhjnp ı s ı yok, biz bu internet üzerinden ödenecek
harçiari, masraf/ar ı nas ı l tahsil edeli ı n". Gerçekten hakl ılar. Bu
konuda engellerimiz var.

Birtakımkomisyon üyeleri bunun henüz erken olduğunu
söylediler. Yani, daha vakit var, biraz zaman geçsin. Ama,
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Almanya'da henüz bizim anlamda, UYAP anlam ında bir []DER
network yok, sadece 4 eyalette savc ıl ıklar aras ı işlemlerin YILMAZ'IN

elektronik ortamda olduğunu biliyoruz. Onun haricinde bir TEB İİ GI

mültecilerle ilgili genel bir network var. Fakat, mahkemeler
daha çok bireysel çalışıyor. Ama ona rağmen 2005 yıl ında böyle
bir ihtiyaç duyulup Kanun değ işikliği yap ılmış . Onun için,
UYAP gibi, artık 91 a ğır ceza merkezinde işletime al ınmış ,
ve y ıl sonuna kadar bütün ağır cezalar ın işletime almaca ğı, bir
networke sahip ülkenin Usül Kanununda da bu konunun ana
ilkelerinin mutlaka olmas ı gerektiğini dü şünüyorum.

Saygılar sunuyorum.

Oturum Başkan ı : Teşekkür ederim.

Buyurun Kamil Bey.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Öncelikle Hocam ıza çok
teşekkür ediyorum. Buradaki konumum, bir yandan meslek-
taşlar ıma tabii katk ı da bulunabilmek, di ğer yandan da tabii
Komisyon üyesi olarak da ayrı bir sorumluluk ta şıyorum.

Ejder Hocama çok te şekkür ediyorum. Kendisi her zamanki
gibi bize detayli ve somut konularda aç ıklamalarda bulundu-
lar, sağ olsunlar. Kendisine soru olarak değil ama, bir yard ım
bab ında mümkün olursa, baz ı sorular olu şmuştu kendisinde,
o aç ıdan yard ımcı olmak istiyorum.

Birincisi, duruşma yap ılmas ı Kanunumuzun 73. madde-
sinde olup da Tasarı 'daki 33. maddeye aktar ılmamış olmas ı
konusunda. Bunu yalnız tek başına düşünmemek lAz ım belki.
Şimdi bizim önerdiğimiz ön inceleme kurumu söz konusu. Bu,
ön inceleme kurumu ve onun d ışında tabii aslında tahkikatı bir
alt ayr ıma tAbi tutmu ş olmamız söz konusu. Buna ba ğl ı olarak
ayr ıca -heyetin dikkatini çekmek istedi ğim kavram- yeni bir
Üçüncü Kıs ım aç ıld ı, başlığı "Yaz ıl ı Yarg ı lama Usulü". Bütün
bunlar bir arada dü şünülürse şöyle başlayabiirim, sonundan
başa doğru: Artık yeni Tasar ı'da, eskiden oldu ğu gibi "Murafaa
Usülü" isimli bir ba şlığuııız yok. 0 murafaa belki i ş te Hoca-
mız ın yine o beklediği ifadedir, murafaay ı duruşma olarak
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EJDER algılayabiliriz, yani sözlü yarg ılama kastediyoruz, artık o yok.
YItP1AZ İ N Onun yerine, Yaşar Karayalçın Hocarmzm da belirttiği" Yaz ı lı

TERIlGI Yargı lama Lisülü" bir başlık olarak Tasar ı'ya alınmıştır. Yani,
sistem değişikliği var aslmda ve duru şma kelimesi pek fazla
sarf edilmemi ştir. Tasar ı'da, duruşma, celse, oturum sözleri
üzerinde durulmu ş, fakat pek de sarf edilmemiş, bundan tasar-
ruf edilmiştir. Tabii, bu bir sistem olunca içinde hemen şunu da
söyleyebiliriz: Ön inceleme kurumundan Hocamız bahsettiler
ve isabetli buldular, ama "teksif ilkesi kald ı nls ı n" temenııisinde
bulundular. Şimdi, bunlar bir bütün Hocam. E ğer ön incelemeyi
toplumun algılamas ını istiyorsak, Komisyon'un görü şü şuydu:
"Buna ınüeyıjide getirilsin. Bunun da çözümü teksif ilkesi olabilir"
şeklinde bir sonuca var ıldı. Yani, orada bir k ırıln-ıa noktam ız
mevcut. Ben onu arz etmek istedim.

Bir de, delillerin serbestçe de ğerlendirilmesini Hocamız
herhMde mesleğin en yüksek mertebesi olan avukatlığa da
erişmiş olması dolayısıyla -I-locanuzm ifadesiyle yani- "deliller
serbestçe değerlendirilmelidir" dedi. Ben de kendisine i ştirak ede-
rim. Yalnız, bu bir sistem ve sözlülük ilkesini de gerektiriyor.
Yani, sözlü yargılama yap ılırsa, delilerin serbestçe de ğerlen-
dirilmesi bu bütünlük içinde anlam ta şıyacaktır. Bizde ise usüL
yazılı yargılama usülüne dönmüş tür.

Ben şimdilik bu kadar söyleyece ğim, teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Buyurun Saym Atalay.

Prof. Dr. Oğuz ATALAY: Ben, Ejder Hocama sormak
istiyorum: Daha önceleri belki bu kadar radikal görü şünü
Hocamın iş itmemiş tim. "Kesin delil sistemi terk edilsin" dedi
Hocam ilk kez. Ben ilk kez duydum, daha önce belki söyledi
ama. Hakikaten çok önemli bir şey. Özellikle biraz da usülcü
olarak Almancaylau ğraş tığımız için, Alman eserleriyle hemhal
olduğumuz için, oradan öğrendiğimiz için birçok şeyi hep im-
renerek baktım. Alman usül kitab ı okuduğumuzda, Almanlar ın
yazdığı delillerin değerlendirilmesine ilişkin monografileri
okuduğumuzda, biraz da kıskanarak bakar: Bizim lükimimiz
bu faaliyetlere neden girmiyor?.. Hatta Kamil Bey'in kitab ında
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bahseder, taraf davran ışını dahi delil olarak hakim neden de- EJDER
ğerlendirmiyor? Şimdi, dürüstlük kural ı ve doğruyu söyleme YILMAZ'IN

hakime delilleri tam takdir hakk ı vermediğimiz takdirde TER İİ GI

zaten nerede kullanacak? Bilmem kaç liranın altındaki davalar-
da kullanma alam bulabilecek büyük hükümden. Dolay ısıyla
çok ideal bir şey ama, Hocama şufıu sormak istiyorum: Sihirli
formül ne? Yani, bu yalan dolan şahitliği ve bunun sakmcas ını
nas ıl bertaraf edecek?

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.

Sözü Nevhis Hocamıza veriyoruz.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Ben de, Hocam ızın
her türlü delilin serbestçe de ğerlendirilmesi ilkesinin Türk
hukukuna alınması konusundaki fikirlerine çok büyük bir
sevinçle dinledim, gerçekten. Çünkü ben, on seneye yakm bir
süredir bilirkişilik yap ıyorum ve fikri ve smai haklar alamnda
yapıyorum. Orada senetle ispat zorunlulu ğu yok ve inanılmaz
keyifli bir bilirkişiik sözkonusu. Çünkü, tahkikat safhasma ka-
dar gelmiş delilleri değerlendiriyoruz; inanılmaz. Ve alacak da-
vaları gibi konularda ise, biliyorsunuz muhasebecinin verdiği
raporla bağlılık söz konusu oluyor. Muhasebe bilginiz olmad ığı
zaman ve ticari defterler net olmad ığı zaman hukukçu olarak
onun dayanak olarak sundu ğu ilk tespite dayamp dayanama-
yacağınız, yani vicdani sorumlulu ğunuz söz konusu oluyor.
Dolayısıyla gerçekten çok ciddi silcmt ılar var bu alanda.

0mm dışmda, ön inceleme konusunda Hocam ız bir tespitte
bulundu. Ben optiniistim, ben iyimserim, ön inceleme yeni bir
kurumdur, sevinçle kar şilad ım dediler kendileri. Şimdi, ön
inceleme kurumu konusunda bin iki tespitte bulunmak istiyo-
rum. Ben, dün ifade etti ğim üzere milletleraras ı tahkimde de
çalıştım, orada görev belgesi var. Nerede var? Model Kanun'da
mı var? Model Kanun'a al ınmamış . Model Kanun'u haz ırlayan
komisyon Birleşmiş Milletler nezdinde görev belgesinin Model
Kanun'a al ınıp alınmaması konusunda çok tartışmışlar ve Mil-
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EJDER letlerarası Ticaret Odas ı 'nın tüzüğünde yer alan bu hükmün
Y İ LPM?'IN	 "alı ,,n ıas ın,;ı çok da uygun ol ınadığı" sonucuna varnii şlar.

TEBLÙ

Görev belgesine ben uzak baktım, milletleraras ı tahkim
alanında. Dolay ıs ıyla bunun ön inceleme olarak, sihirli formül
olarak bize aktar ılmas ının ne kadar ba şar ılı olacağını bilemi-
yorum. Şu bakımdan: Bu hukuk kültürü meselesi. Bilirki ş iLilc
yaparken görüyorum, Anglo-Sakson hukukunda her iki taraf
da davas ını ikame ederken çok çok iyi haz ırlanıyor, tüm belge-
lerini getiriyor. Bunu, bilirkişilik yaparken yabanc ı müvekkil
söz konusu ise, çok daha iyi görüyorsunuz. Delil tespitinde
bile tüm Amerikan şirketinin ticari defterlerinin örneğini dahi
getiriyorlar bir ihtiyati tedbir için. Bizde bu hukuk kültürü yok,
haz ırlıksızlar. Bu kadar haz ırhksız avukatlar ımız, bu kadar az
hazırl ık yaparak davay ı aç ıyorlarsa, ön safhada delil imkanını
keseceksiniz, vak ıa imkanını getireceksiniz, süperlatif burada

- söz konusu. Biliyorsunuz bizde sert teksif ilkesi söz konusu
derdi Profesör Üstünda ğ. Sayın Profesör Yılmaz dediler ki:
"Ben kald ı nbnas ı n ı istiyorum." Ben de kaldır ılmasmı istiyorum.
Bunu Profesör Rechberger, Viyana Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi Dekanı ifade ettiler. ... biz seneler önce ilkeler konusunda
konferansa davet ederken bu Hocay ı, dedik ki: "Teksif ilkesi
konusunda bizi ayd ınlatı r niis ı n ız?" Dedi ki: "Teksif ilkesi bizde
yok ki aydınlatayı tn" ona paralel ilkeyi bize anlattı. Dolay ıs ıyla
bu en süperlatifiyle çok sert teksif ilkesini getirdi... Çünkü ön
incelemeyi getirdi. En sert teksif illcesini kabul etmekle ve delil
getirme imkanlarmı ben bilirkişi olarak tahkikatın sonunda
atanıyorum ve orada hAla getirilmemi ş deliller oluyor. İnce-
lediğimiz zaman bu da hakim arac ıliğıyla 75/3 çerçevesinde
getirilebilir mi diye kay ı t koyuyorum. Dolay ıs ıyla bu çerçevede
bu kadar davanin başında her şeyin yığılmas ım beklemek ne
kadar gerçekçi bilemiyorum.

Bir de bir ba şka mesele daha var, bunu "birkaç kan tonda var"
dedi Prof. Y ılmaz, yalnız Federal Yasa Tasar ıs ı 'nda konmu ş .
En son Heidelberg Kongresi'nde ... ben bir soru tevcih ettim
Profesör Zuta Zum'a, "... n ıaksin ıeyigetirn ıeyi uygun buluyorlar
mi? " diye. Şimdi.. çıkacak. Biliyorsunuz İsviçrehler pek o kadar
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tarhşmaz. Ama İngilizce tabiriyle ... güncel bir konu de ğil. Biz EJDER
güncel olmayan teksif ilkesini çok sert biçimiyle ön inceleme Y1tM İ N

diye getirdik. Ciddi kayg ılar ım var. Zaten bu Kanun'un k ırılma TEBL İ G İ
noktas ı da ön inceleme. Ön inceleme ba şarıl ı olursa "ha, güzel

Kanun olmu ş " diyeceğiz, efendim "makul sürede ıjarg ılad ı k"

diyeceğiz, "ddil yarg ı ladık" diyeceğiz. Olmazsa ne olacak? Çok
büyük bir hezimetle karşılaşacağız, korkuyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı : Teşekkür ederim.

Saat 14.00'te devam etmek üzere ara veriyorum.
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DÖRDÜNCÜ OTURUM
9 Eylül 2006 (Ö ğ leden Sonraj

HUKUK MUHAI<EMELER İ
I<ANUN TASARISI ÜZER İ NE

TARTIŞMALAR
ve

GENEL DEĞERLEND İ RME

Oturum Başkan ı
1. Bölüm

Prof. Dr. Ramazan ARSLAN
(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

2. Bölüm
Prof. Dr. Hakan PEI<CANITEZ

(Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi
Hukuk Muhakemeleri Kanun Tasar ı s ı Komisyon Bşk.)



1. BÖLÜM

Oturum Başkanı: Ejder Y ılmaz arkadaşımızın tebliği hak-
kında baz ı değerli dinleyiciler görü şlerini aç ıklad ılar, değerlen-
dirme yaptılar, Tasarı taslağıyla ilgili görüşlerini açıkladılar.
Bu görüşmelere bir süre daha katk ıda bulunmak isteyenlere
söz vermek suretiyle devam edece ğiz.

Arkas ından Ejder arkadaşım bu sorulara, değerlendirmele-
re cevap verecek veya bu konudaki görüşlerini açıklayacak. Bu
şekilde Ejder Yilmaz' ın tebliği ve açıklamalarma katk ı a şamas ı
tamamlanmış olacak, ben izninizle buradan ineceğim, Say ın
Komisyon Başkanı genel değerlendirme safhasuıa geçileceği-
ni duyuracak, san ıyorum bir 2önehci meslekta şımız buraya
davet edilecek. Bu şekilde ara vermeden genel değerlendirme
aşamasına geçilecek. 0 da yakla şık olarak, Hakan Hoca'nın
tahminine göre en geç saat 16.30 civar ında tamamlanacak.

Buyurun Sayın Arslan.

Yrd. Doç. Dr. Kudret ARSLAN: Ben de öncelikle Ejder
Hocama çok teşekkür ediyorum. Benim bir sorum olacak, ben
de diğer Hocalar ım gibi bu serbest delil değerlendirilmesi hu-
susuna takıldım biraz. Şimdi, zaten bizim Kanun Tasar ısı'nın
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JARII ŞMALAR 202. maddesinde "Kanuni istisna/tır dışı nda hökı n ı delilleri serbestçe
VE değerlendirir" diyor. Ben daha önceki düşünceme göre de mev-

GENEL

ÜEĞERtENDME 
cut Usül Kanunu çerçevesinde esasen bizim hukukumuzda
zaten hakimin delilleri serbestçe de ğerlendireceği kuralının yer
aldığım düşünüyorum. Ben şuna tak ıld ım, acaba bir hususun
belirli bir delille ispat ı ile delillerin serbestçe de ğerlendirilmesi
arasında, ben bilmiyorum, yani çok iyi bilmiyorum ispat huku-
kunu anlayamadım... Yani, Kanun diyorsa ki: "400 milyon lira-
n ın üzerindeki hu ku ki' i ş/eni/er senet/e ispat edilir" bunun dışındaki
hususlarda zaten hakim delilleri serbestçe de ğerlendiriyor.

Şimdi ikrar da delil olmaktan ç ıktı, zaten de kabul edil-
miyordu. Sadece yemin var, yeminde zaten hakimin de ğer-
lendireceği bir husus yok. Geriye senet kalfyor. Şimdi, eğer
senetle ispat zorunlulu ğunu ortadan kald ır ırsak o zaman da
geriye belki ispat edilebilecek tek husus tamk kalacak. Bizim
gibi bir toplumda ne kadar güvenilebilir bir delil oldu ğu zaten
belli tanıkliğın. Yani, toplumsal yap ırnıza, bünyemize şu anda
pek uygun olmayaca ğmı düşünüyorum. Benim kendi kişisel
düşüncem.

İkincisi de, o zaman eğer senetle ispat zorunlulu ğunu
kald ırırsak belki başka bir usülü benimsememiz gerekiyor.
Ne bileyim; çapraz sorgu gibi mesela. Hakimlerin bir de za-
ten işinin çok olduğundan yak ınd ık, hakimlerin yeterli bilgi
sahip edinmeye bile f ırsat bıilamad ıklarıru, iş çokluğundan
kendilerini yeterince geliştiremediklerini söyledik. 0 zaman
bir de, toplumumuzdaki insanlar ın birbirine güverwizliğini de,
toplumsal yapımız ı da, sosyolojik yap ımız ı da dikkate al ırsak,
o zaman "babana bile güvenme" düşüncesinin egemen olduğu
bir toplumda, hukuksal i şlemleri senede bağlamazsak, o zaman
birtakım sorunlar çıkmaz mı diye soruyorum Ejder Hocama.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.

Buyurun Meral Hanım.
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Doç. Dr. Meral SUNCURTEK İN ÖZKAN: Ben, Ejder T4RT15AR

Hocama, öncelikle verdiği detaylı bilgiler için çok teşekkür VE

ediyorum.	
DE Ğ ERLEND İ RME

Ön incelemeyle ilgili alanda beklenen faydanm sa ğla-
nabilmesi açısından, özelikle adil ve h ızl ı bir yarg ılamanın
gerçekleş tirilebilmesi noktas ında Avukatl ık Kanunu'nun 35/a
maddesiyle de avukat ın uzlaştırma yetkisi ve lükimlerimizin
de tarafları sulha -bu a şamada- yönlendirmeleri noktasında
beklenen faydanm sa ğlanabileceği kanısındayım. Ancak, gerek
avukatların gerekse hMcimlerin sulh konusunda e ğitilnıelerinin
yanı s ıra, onları teşvik edici bir yöntem olabilir mi? Örne ğin,
hakimlerin mesleki ilerlemeleri aç ıs ından sulhen ön incele-
meden öteye gitmeyen davalarda bir derece ilerlemesi vesaire
sağlanmas ı ya da puan bakımından bir katkı sağlanabilir mi?
Keza, avukatlar ın uzlaştırma yetkisini kullanarak ön incelem-
nin bitimine kadar olan aşamada olay ı sulhen çözümlenmesini
sağlamalar ı hMinde acaba onlar ın, örneğin yarg ılama gideri
niteliğindeki vekalet ücretini yar ı yarıya değil de tam olarak
almaları gibi teşvik edici başka bir yöntem önerilebilir mi? 0
noktada bir merak ım var. Eğer böyle bir teşvik sa ğlanırsa, ön
incelemeye de hazırlıklı olarak hakim ve avukatlarımız ona
donanımlı olarak yetiştirilirlerse, o zaman ön incelemeden
beklenen faydanin sağlanmas ı olasılığı kuvvetlenir diye dü şü-
nüyorum. Aksi takdirde, hakikaten haz ırl ıkl ı olmazsak belki
beklenen fayda sa ğlanmayıp daha da üzücü bir noktaya do ğru
gidebilir diye düşünüyorum ön inceleme a şamas ı .

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim. Buyurun Süha Bey.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Öncelikle Hocarna doyurucu
tebliği için çok teşekkür ediyorum.

Tartışmalar esnasında da yer yer dile getirildi ve şu dav-
ranıştan sarfmazar edilmesi gerektiğine sürekli işaret edildi.
Sağlıklı bir biçimde işleyen, üzerinde herhangi bir tereddüt ol-
mayan müesseselerin korunmas ı, bunun yargılama kültürünün
de bir parças ı haline geldiği kaydedildi. Bu senetle ispat zorun-
luluğuyla ilgili -Kudret arkada şım gerçi temas etti ama, biraz
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TARTI5MAL4R daha gerekçelendirmek aç ısından- y ıllard ır uygulanabilen bir
VE sistem ve Akdeniz'e k ıyısı olan hemen hemen tüm ülkeleide de

GENEL
DEĞERkNE 

-JComisyon'daki tartışmalarda sürekli dillendirildi- bu sistem
varliğıru devam ettiriyor. Çünkü iklimlerle insanlar arasında
yak ın ilişki olduğu da ortada.

Öbür taraftan, Ejder Hocam ın tebliğinde de dikkatle takip
ettim, kendisi de işaret etti, örne ğin, vekil marifetiyle davay ı
takip zorunluluğu bağlanunda, iş te sosyal gerçekliğin bunu
kald ıramayaca ğı, yine yemin delilinin muhafazas ın ın yararı
olduğu, az çok ç ıkmad ık candan ümit kesilmez şeklinde de
tanımlanan dü şünceden hareketle, muhafaza edilmesinin ya-
rarlı olacağı gibi düşünceler dile getirildi.

Bir de, 1980 sonras ı özellikle sosyo-ekonomik yap ıdaki hızh
değişimin, sosyal yap ıda yaptığı tahribat da ortada. İnsanlar
arasındaki güvensizlik daha da hakim unsur hAline gelmeye
başladı. Tüm bu sosyal gerçeklik dikkate almd ığı takdirde,
senetle ispat zorunluluğu kuralından vazgeçilmesi do ğru olur
mu? Şüphesiz şunu dile getirmek lAz ım: Yargılamanm amac ı
olan gerçeğe ulaşmak açısından, serbest delil sistemine geçil-
mesinde büyük yarar vard ır. Bu ideal bir durumdur. Fakat
Türk sosyal gerçekli ği acaba böyle bir geçi şi kaldırabilir mi?
Bu konudaki görü şlerini öğrenmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ediyorum.

Buyurun Ömer Bey.

Ömer Uğur GENÇCAN (Yargıtay 2. Hukuk Dairesi Üyesi):
Öncelikle kitaplar ını kütüphanemde ok şayarak açtığım seçkin
hukukçu Sayın Prof. Ejder Y ılmaz'a, değerli sunumundan do-
layı teşekkürlerin-ıi sunarak sözüme ba şlamak istiyorum.

Dün Sayın Hocam Bilge Umar'm bir profesörün paktle-
nerek karakola götürülüp kan ve doku örne ği alınmas ı örne-
ğinden dolay ı bende tereddütler olu ştu. Çünkü, biz soybağı
hukukunu uygulayan dairenin bir üyesi olarak bu konuda
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Türk Medeni Kanun'un 284. maddesine yönelik yaptığımız TART15MALAR
bir uygulama var. Burada zor unsuru Kanun içermedi ği için VE
sadece bir davetiye ç ıkarmak, uymadığı takdirde sonuçlarına
katlanmak şeklinde süregelen bir uygulama ınız var idi. Say ın
Umar' ı dinledikten sonra, acaba biz de paketleme servisine
dahil olacak mıy ız diye, bende de tereddütler olu ştu. Daha
sonra yaptığım incelemede, Türk Medeni Kanun'un içerisinde
yer alan 284. maddede bu konuda soyba ğı incelemesine yönelik
olmak üzere aç ık seçik benzer bir düzenleme var. Yaln ız 284.
maddenin madde ba şlığmda soyba ğına ilişkin davalarda,
"aşağı daki kurallar sakl ı kalmak kayd ı yla Hukuk usulü Mul ıaken ıe-

leri Kanunu uygulan ır" diyerek bir düzenleme yapmaktadır.
Dolayısıyla bu kan ve doku örneklerini almaya yönelik olmak
üzere, Türk Medeni Kanunu içerisinde 284. maddedeki ifade
ve üslup itibariyle bir kural düzenlemesi oldu ğuna göre, "Hu-

kuk us ı2lü Muhaken ıeleri Kanunu uygulanamaz" şeklinde bir ön
çıkarımda bulunulmaktadır. Ancak daha sonra ç ıkan Tasarı'nın
kanunlaştığını düşündüğümüzde, sonra çıkan kanun itibariyle
Tasarı'nın 296. madde uygulanıp zor uygulay ıp uygulamaya-
cağmıız konusunda da bir duraksama oluşmaktad ır. Bu du-
raksamanın bu aşamada giderilmesinde fayda vard ır. Çünkü
boş yere insanlar paketlenmemiş olacaktır. Tasarı kanurılaş tığı
takdirde, değerli Hocama sormak istediğim konu şu: Türk
Medeni Kanunu'nun 284/2. maddesi yürürlükten kald ır ılmış
mıd ır diyeceğiz, yoksa son bir olas ılık olarak da, Tasar ı'da yer
alan 296. madde hükmü ölü mü doğmuş olacaktır?

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.

Buyurun Şükran Hanım.

Dr. Şükran EKECİK: Öncelikle 22 yıl avukatlık yaptığım
için, uygulaman ın içinden gelen biri olarak Medeni Usül
Kananu'ndaki de ğişiklikleri son derece olumlu buluyorum.
Ama bazı endişeler taşıyorum. Özellikle Adalet Bakanlığı'ndan
gelen Cengiz arkada şımız ın belirttiği konulara değineceğim.
Ön inceleme bu Kanun'da önemli bir yer al ıyor. Ön incele-
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TARrI Ş?MIAR meyle ilgili k ısımlarda önemli olan ş ey, dilekçelerin teahsi
VE k ısmı diyeceğin-t; ön inceleme içinde. Daha önceki Kanun'daGENEL bu şekilde geçiyordu.

DEGER LE N D IRM E

Şimdi, burada hakimin katk ısı ne olacak? Kalem neleri
yapacak? Bu konuda benim baz ı tereddütlerim var. Çünkü,
hukuk davalarmda gecikme sebepleri diye yapmakta olduğum
bir istat-istiki inceleme sırasmda, Ticaret Mahkemesi Başkaru'yla
konuş tuğumda "çok erken duru şma günü veriyorsunuz" diye ve
bunun duru şmaları uzattığını belirttiğimde dedi ki: " Şükran,
biz dosyalar çabuk bitsin diye bu duru ş ma gün ünü veriyoruz. Eğer
biz bu işleri kaleme bi rakı rsak, kalemler kesinlikle dilekçelerigününde
karşı tarafa tebliğ etmediği için, dosyalar alt ı yedi ay n ıuamelesiz kal ı r.
Munınelesiz kalan dosyalarda da işlem uzanu ş olur. Biz bunlar ı de ııet-
lenzek istiyoruz" diye bir cevap ald ım. Dolay ısıyla yönetmelikle
bunlarm tam olarak sorumluluğun kime ait oldu ğunun, dilek-
çelerin karşı tarafa gönderilmesi sorumluluğunun, sürelere
uyulmas ı ve dilekçe tebligatlarmda tebligata dü şülecek şerh-
lerin yaz ılmamas ıhın kimin soru ınluluğunda olduğunun da
düzenlenmesi gerekti ğini düşünüyorum. Tabii, bu Kanun'da
düzenlenecek bir şey değil, belki bir detay. Fakat yönetmelikte
düzenlenecek olan bu konulara ışık tutacak bir kanun maddesi
olursa, sanıyorum daha yerinde olur diye dü şünüyorum.

Bir de, Say ın Ejder Hocam da değindi, bazen duru şmalar ı
takip etmek için, duru şmaya girmek için adliyeye gittiğinlzde,
bir başka mahkemede duru şmanz oldu ğunda, diğer mahke-
mede yokluğunuz hemen zapta geçerek davanız müracaata
kalabiliyor. Daha önceki Yasada, 409. maddede iki kez yenileme
hakkm ız varken, şu anda 155. maddede bu bire indirilmi ş . Do-
layıs ıyla uygulamadaki şartlar, adli binalar düşünüldüğünde,
ben yine bunun ikide kalmas ının daha uygun olaca ğı görüşünü
taşıyorum.

Yine, dosyalar ın okunup okurımamasma gelince; ben bu
konuda da Ejder Hocarna katılıyorum. Hatta bu kapsamı daha
da genişletiyorum, dün Baki Hocamm söylediği gibi, bilirki-
şiler imza attıkları raporları okumadan bir arkada şları yazıp,
diğeri ise okumadan intzal ıyor. Taraf avukatları da bilirkişi
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TA RT I Ş LAR

VE

GENEL

DE ĞERLENDIRME

dosyas ını okumad ıklar ı gibi, karşı tarafın dilekçelerini de
o ku mu y o r la r

Ben bir an ınıı anlatarak kapatmak istiyorum. Bir avukat
aleyhine, icra - İfls Kanunu m. 279'a istinaden, mutad olmayan
vas ıtalarla ödeme yaptığı, para aldığı için, daha do ğrusu borç-
lunun evini kendi üzerine geçirmi şti. Bunun için iptal davas ı
açtık ve borçlu oldu ğu dönemde mutad olmayan bir vas ıta
olarak, ödeme olarak bu evi ald ığım belirtmiştik. Eğer benim
dava dilekçemi okusayd ı başka sebepler yazardı. Davayı kabul
etmiyor "hayı r, haks ı zd ı r" diyor, ama kendi de ifade ediyor,
diyor ki: "Biz, bize olan horcu ıia karşı l ık evini ald ık" ve davay ı
avukat arkada şımız kaybetti. Evet, ben şuna inanıyorum ki,
herhMde toplum olarak okuma özürlüyüz. Bu denli güzel ç ı-
kan bir yasanın inşallah iyi uygulanmas ı için bu özrümüzden
vazgeçer, hepimiz okumaya yöneliriz diyorum.

Komisyon üyelerine de çok te şekkür ediyorum. Gerçekten
kısa bir sürede bu denli ifadesi güzel, birbirini takip eden ve
uygulamadaki birçok gecikme sebeplerini ortadan kald ıran bir
Tasarı hazırlad ıkları için.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim Şükran Han ım.

Komisyon üyelerinden birinin ısrarlı söz istemi var, izni-
nizle ona söz veriyorum.

Prof. Dr. Erdal TERCAN: Ejder Hocam ın gerçekten de-
ğerli, doyurucu, zaman zaman veciz ifadelerle dolu tebli ği için
gerçekten ben de te şekkür ediyorum.

İki soru Ejder Hocama yöneltmek istiyorum. Bir konuda
da sizin görüşünüzü almak istiyorum. Gerçi size yöneltilmi ş
bir soru olmad ı ama, açıklamış olduğunuz görü şlerle ilişkili
olarak o konuda görü şünüzü almak istiyorum.

Öncelikle Ejder Hocama yönelik olarak, Ejder Hocam da
delillerin serbestçe de ğerlendirilmesi ilkesini be ııimsediğini
belirttiler. Gerçekten prensip olarak -Komisyon'da ben de dile
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TARTI ŞMALAR getirmiştim- bu ilkeyi ben de benimsiyorum. Di ğer taraftan,
VE Ejder Hocam, yeminin de muhafaza edilmesi gerektiğini be-

GENEL lirttiler. Delillerin serbestçe de ğerlendirilmesi ilkesi ile şekli birDEGERLENDIRME delil olarak nitelenebilecek yemin ba ğdaşacak mı? Bu konudaki
görüşlerini almak isterim; birincisi bu.

İkincisi, değerli tebliğlerinin 8. sayfasmda, 11 nolu bentte,
görevsizlilc ve yetkisizlik kararı verilmesi üzerine yap ılacak
işlemlerde kesinleşme tarihinden ba şlatılmas ı yerine, "Kesinleş-
tiğinin tebliğinden itibaren" diyor Hocam. Doğru, Komisyon'da
da bu tartışılmıştı hatırlıyorum.

Eğer görevsizlik veya yetkisizlik karar ına karşı kanun
yoluna başvurulmuşsa ve onanımşsa, şüphesiz onama karar ı
tebliğ edilecek. Bu takdirde bir tereddüt yok. Ancak, kesinle ş-
me sadece, takdir edersiniz, kanun yoluna ba şvurularak değil,
başvurulmadan da sürenin kaç ır ılmas ı şekliyle de olabilir. Bu
durumda ise, görevsizlik veya yetkisizlik kararma kar şı kanun
yoluna başvurma süresinin sona ermesi halinde, mahkemenin
tekrar bir "Efendim, siiresinde kanun yoluna ba şvurulmadı, görev-
sizlik veya yetkisizlik kararı kesinleş ti" şeklinde ayr ıca bir tebligat
yap ılmas ı mı gerekecek? Ejder Hocama yöneltmek istedi ğim
sorular bunlar.

Size yöneltmek istedi ğim, görüşünüzü almak istediğim
husus ise Hocam; Komisyon'da da oldukça yo ğun bir şekilde
tartışılmış tı, hukuki konularda bilirkişiye başvurulduğunda,
hükmün temyizi üzerine bozma nedeni olabileceğini belirttiniz.
Şimdi, şüphesiz bozma nedeni de ııisbi yahut mutlak olabilir,
tartışılabilir. Hukuki konuda bilirki ş iye ba şvurulduğunda
Yargıtay hükmü bu nedenle bozacak olursa, bu çözüm bu kez
usül ekonomisine ayk ırı olmayacak mı? Zira, biz bir taraftan
davaları çabuklaştırmak için çal ışıyoruz, diğer taraftan da bel-
ki prensip olarak do ğru, bir kararı hukuki konuda bilirki şiye
başvuruldu ğu gerekçesiyle bozarsak usül ekonomisine ayk ırı
olur diye düşünüyorum.

Bu konudaki görü şünüzü almak istedim, te şekkür ede-
rim.

220



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

Oturum Başkanı: İzin verirseniz oturumu yöneten ki şiye TARUŞ MALAR
soru yöneltilmez ama, sonra düzeitti görü şümü istedi. Ben VE
kısaca söyleyeyim.	 GENEL

D EGER [EN Dl kM E
Hukuki konularda bilirkişiye başvuruldu ğunda bozma

nedeni olmal ı bugün demedim de. Daha önce yazd ıklarımda
vardı, "olabilir, düş ünüln ıeli" dedim. 428/2'ye girdiği ölçüde,
bilirkişiye başvurulmamas ı gereken bir hMde ba şvurulmuşsa
ve bilirki şi hakikaten hükmün o şekilde verilmesini, yani bilir-
kişinin görüşü esas almınış ve yol açmışsa, 428/2'nin ko şullar ı
varsa, bu da dü şünülmeli, bu da tartışılmalı . Her durumda
hukuki konularda bilirki şiye başvurma yolu kesilmeli dü şün-
cesiyle söylertmi ş bir görüş tür. Bunun yanında, sabah ifade
ettiğim, hakime dü şük not verme ve di ğer yönetmelikte belir-
tilen bozma sebebi, iş te o çerçevede söyledim, düşünülebilmeli.
Başka türlü bunun önünü kesmek mümkün de ğil.

Eskiden beri söylediğim, m. 275 çok aç ık. Komisyon da
getirmiş . Sabah söyledi ğim gibi, bana göre biraz anlams ı z,
hukuk dışında diye bir şey de eklenme ihtiyac ı duyulmu ş, ona
gerek yok. Çünkü hukuki konularda gidilemeyece ği bir kez
daha belirtilmiş zaten, tekrarlanıtuş. Ona rağmen gidiliyor.
İş te bu konularda gerçekten çah şmalarıyla kendisini takdir
ettiğimiz, arkada şımız, Nevhis Hanım da "Be ıı bilirki şilik yap ü-

ğı rn dönemden edindiğini bilgilere göre" diye başladı . Usül Hocas ı
bilirkişilik yap ıyor, gerçek, hukukçular yap ıyor, Yargıtay' ın
baz ı kararlarmda var: "Biri hukukçu olmak üzere olu ş turulacak
bilirkişi heyetinden görü ş al ı nmas ı " diye. Özellikle hileli iflas
suçlarıyla ilgili olarak, 6. Ceza Dairesi -bilmiyorum şu anda
o daire bakmaya devam ediyor mu- kararlar veriyordu. Biri
icra - iflas hukukçusu olmak üzere, en az bir idi. Yargıtay böyle
yaklaşırken, Kanun'un açık hükmüne rağmen, uygulamanıız
böyle iken ye bu uygulamadan da yakm ıyorsak, Kanun'un
açık hükmüne muhalefet ediliyor, hem de hakim karar ıyla,
hakim eliyle ediliyor diye konu ştuğumuz ortamda bir çözüm
aramak zorunday ız buna. Bu çözüm ne olur? Ya baz ı konularda
açıkça tarif edilir, hukuki konularda da hukukçuya bilirki şi
olarak başvurma yolu açılır veya aç ılmıyorsa, aç ılmas ı daha
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I4RTI5LAR sakmcal ı görülüyorsa, bu yolun gerçekten kapat ılması için
VE bir şeyler yap ılması gerekir. Benim çözümüm: Bunu Kanun

GENEL

DEĞ ERlEND İRME 
yoluyla bulamadığmııza göre, Yarg ıtay'm vereceği kararlarla
bulma şeklindedir. Onun da yolu, olsa olsa, 428/2 hükümleri
bu konuda belki dikkatlice uygulanarak, belki biraz geniş
yorun-ılanarak bir de hMcimlerin notlar ı, terfi yollarına etkisi
düzenlerıerek çözülebilir. 0 aç ıdan söyledim ve o konuda da
ısrarliy ım. Eğer hukuki konularda bilirkişiye gidilemeyece ği
görüşünde isek, ki Komisyon da benimsemiş, bu açık hükme
rağmen uygulamanın, hem de lükiniler eliyle kanuna aykırı
devam etmemesi gerekir. Onun da yolunu ben öyle gördüm.

Bir Katılımcı: Yetersiz bir düzenleme oldu ğu anlaşıliyor.

Oturum Ba şkan ı : -Yetersiz mi, gerçeklere ters mi, yoksa
gerçekten gerçeklere uygun olmas ına rağmen adeta hukukçular
eliyle bir kural ın bilinçli çiğnenmesi mi, tabii o tartışılabilir.

Evet, bu şekilde ben sözü Ejder arkada şıma veriyorum.
Epeyce bir soru var, değerlendirme var, kendileri cevaplan-
dıracaklar.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ: Te şekkür ederim Say ın Baş-
kan.

Bana yöneltilen hem sorular hem katk ılar için teşekkür
ediyorum. Amaç do ğruyu bulmak, daha iyiye gitmek ve onun
için gösterdiğiniz ilgi nedeniyle kalbi te şekkürlerimi öncelikle
sunmak istiyorum.

Tuttuğum notlar çerçevesinde Ramazan Arslan Hocam ön
incelemenin yapt ırımıyla ilgili, örne ğin nisbi bozma, not verme
gibi yöntemler olabilir dedi. Katılıyoruni kendisine, biraz daha
geliştirebiiriz ön incelemeyi yerle ş tirmek bak ımından.

Yaşar Karayalçın Hocamın, Adalet Akademisi hakkında
söylediklerine harfiyen kat ıl ıyorum. Sevgili arkada şlarım,
sevgili üstatlar ım; burada sistemi dü şünüyoruz. Bir sistem
koymaya çalışıyoruz Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu Ta-
sarısı nedeniyle. Aslında, bu hepimizin mü ş terek derdi, adalet
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müş terek derdiniiz. Adalet sistemi içerisinde, Ya şar Hocaniin TARTI ŞMALAR
önerisiyle getirilen Adalet Akademisi'nin çok önemli bir yeri VE
var. Asl ında, bu çalışmalara Adalet Akademisi de mutlaka DEGERLENDIRME
entegre olmalı .

Ben, Adalet Akademisinin görevlerinden, özellikle e ği-
tim-öğretim konusunu önemsiyorum. Ayr ıca, kanun tasar ılar ı
haz ırlama, vesaire görevi de var. E ğitim-öğrehmin anlamı şu:
Bugün sabahtan beri konu ş tuğumuz, benim dile getirmeye
çalış tığım ve baz ı eleş tirilerle kar şı karşıya kaldığım konu şu:
hakim çok önemli. Yerel mahkeme hakimi de önemli, Yarg ıtay
hakimi ondan daha önemli.

Biz iyi hakim bulursak, zaman ı bol hakim bulursak, az
çalışkan olmay ıp çok çalışkan hakim bulacak olursak ve insan
seven hakim bulacak olursak, onun üzerinde yo ğunlaşacak
olursak adalet sistemimiz kurtulur. Aksi takdirde, benim
yaptığım eleş tiri kesinlikle insanlara değil, kesinlikle şu anda
Yargıtay'da çalışan yahut da yerel mahkemede çal ışan değerli
hakimlerimize değil, benim eleştirilerim sistemin özüne. Ha-
kimler okumuyor, okuyamıyor derken, sizlerin derdini dile ge-
tirmek istediğimi söylüyorum. Eğer sürçü lisan ettimse affola!
Ama 1.200 dava ile bir ilk derece mahkemesi hakimi bu davalar ı .
götüremiyor. Ayni kanaatteyim, tekrar ediyorum: 450-500 bin
dosyayla bir Yargı tay işi götüremiyor; ayn ı kanaatteyim.

Şimdi, özellikle şunun altını çizmek istiyorum: Dediğim
gibi, hakim -ki sihirli de ğnek dedi- sihirli de ğnek ne? Sihirli
değnek hakim. Hakim çok önemli. Bak ını.z, bu toplumun iki
atasözü var: "Şeriatı n kestiği parmak ac ımaz" ve "Hakim peygamber
postunda oturur". Bu iki söz beni çok etkiler. Neden hakimin
kestiği parmak abmaz; öyle adildir ki o, o kadar do ğru karar
verir ki, onun kararında hata olmaz. Onun için, peygamber
postunda oturur.

Niye kesti ği parmak acımaz?.. Demek ki kesilmesi gereki-
yor parmak, diye buna inanılır, ben de buna inanıyorum, bu
toplum buna inanıyor. Ama üzülerek söyleyeyim: Bu toplumda
bu düşünce gittikçe sars ılıyor. Bütün sebep ne? İş çokluğu. İş
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TARTI ŞMALAR çokluğu böyle gittiği sürece ön incelemenin ba şarıya kavuşması
VE olanaksız. Eğer ön incelemenin başar ıya kavuşmas ı isteniyorsa,

GNEL bizim mutlaka işleri azaltmamız gerekiyor veyaltut da hakim
DEGERLENDIRME say ısını artırarak hakim ba şına dü şen i ş say ıs ını mutlaka

azaltmamız gerekiyor. Hakim say ısını artırmamız gerekiyor,
en az üç misline çıkarmamız gerekiyor. Maa şlar ını da üç mis-
line çıkarman ız gerekiyor. Bakm, bu ikisi ayr ılmaz parçadır.
Neden hakimin maa şını üçe katlamak gerekiyor? İyi hakim
bulmak için üçe katlamak gerekiyor. Ülkede rekabeti sa ğlamak
için üç misline çıkarmak gerekiyor. Rekabet dünyanın her ye-
rinde bugün artık insanın peş inden koş tuğu bir husustur. Biz
çok iyi hakim buluruz, eğer üç misli maaş verecek olursak. 0
nedenle, bunun altını çiziyorum. Adalet Akademisi'ne getirip
bağlamak istiyorum.

Bugün hAkimimiz dosyayı okuyamadığı gibi, hakim ka-
rar da okuyamıyor. İşin acısı, hakim kanun da okuyamıyor.
Kanun okumayan hakim olur mu yahu?! Diyeceksiniz ki...
Şimdi bana gene tepki göstermeyin lütfen. "Kanun okunniaz
olur ıın ı " demeyin lütfen. Ben gözlerin-le şahit oldum. Kanun
ç ıkıyor, bugün Resmi Gazete'de yürürlü ğe giriyor, Hakkari'deki
hakim onbe ş gün sonra bu kanunu görüyor. Hakim yeni ç ıkan
kanunun farkında değil. Neden? 0 kadar bunalmış, o kadar
çok ağır iş yükü var ki. Ben bile bilim adamı olarak okumaya
fırsat bulamıyorum, hakim zaten f ırsat bulamıyor. 0 nedenle,
bu ülkenin derdi, özellikle iş çokluğudur. Eğer biz işleri azal-
tacak olursak, Adalet Akademisi hakimleri bo ş zamanlarında
onları yeni ç ıkan kanunlar hakkında informe edebilir, onların
bilgilerini tamamlayabilir. Adalet Akademisi'nin bir görevi
de budur.

Yalnız hakimler için mi söylüyorum? Kesinlikle hay ır.
Avukatlar için de ayn ı şeyi söylüyorum. Bugün dünyada
avukat eğitimi var. Amerika Birle şik Devletleri'nin çe şitli eya-
letlerinde, saatleri değişmek şartıyla, bütün avukatlar y ılda 25
ila 50-60 saat aras ında eğitime tabi tutuluyorlar. Niçin e ğitim?
Yeni mevzuat, yeni Yüksek Mahkeme kararlar ı vesaire... Ne
oluyor biliyor musunuz; koca koca avukatlar bu e ğitimlerden
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geçiyor, s ınavlara t5bi tutuluyor. Eğer bu s ınavlarda avukatlar TARTI Ş MLAR

başarılı olmazlarsa, kayıtları barodan siliniyor. Neden burıla•r VE
var? Yani, "Hocahk damarı tuttu da herkesi eğitelim" anlamında GENEL

..	 .	 DEGERLENDIE
lütfen algılamay ın. Neden? Çünkü hukukçunun gorev ı top-
luma hizmettir, vatandaşa hizmetlir. Eğilim kalitesinin, bilgi
kalitesinin yükseltiimesi hedeftir. E ğer hakimin bilgisi geri-

lediyse, avukatın bilgisi gerilediyse, topluma, adalete hizmet
edemez. 0 nedenle e ğitim çok önemli. Adalet Akademisi'ni o
nedenle çok önenısiyorum. Adalet Akademisi bunlar ı yapmal ı .

Ama tekraren, tekraren b ıktırmadan, sizi b ıktırıncaya kadar
söyleyeceğim: hakimin işi azaltılarak ancak bunlar olabilir.
Hakime biz 10 kilo yük değil, 200 kilo, 500 kilo yük yüklemi şiz,

ondan iş bekliyoruz. Onlar da çal ışıyor, bu 500 kiloyu da Allah
için taşıyorlar. Bir kez daha samimi olarak söyleyeyim: Ben 10
kiloyu zor ta şıyorum, hakimlerinıiz 500 kilo taşıyor. Lütfen
benim söylediklerimi, yani hakimler okumuyor derken, bunu
lütfen kendinize alg ılamay ın, sistemi ele ş tirmeye çalışıyorum.

Her yerde de bu konu şmamı yapmaya çal ışıyorum. Hoca
olarak benim görevini bu. Dertlerimizi biz bize anlatamazsak,
Yaşar Hocaniin dediği gibi, halka başka türlü arılatırsak bunlar
olmaz ki! Lütfen, beni bağışlay ın. Eğer yanlış ifade etliysem
beceriksizliğimden sürçü lisan oldu affola!

Efendim, devam edeyim: Hocanun devlet mallarin ın hac-

zedilmezli ği konusunu, özellikle vurgulad ıklar ı için yüzde

yüz katılıyorum. Devlet borcunu öder, ödemesi için de her şey

yap ılmalıd ır icra - iflas Kanunu'yla ilgili olarak.

Tahir Alp üstad ımız ın, acaba incelemeler aleni yap ılabilir

mi önerisi var. Katılıyorum; ama o da neye ba ğli? Gene h-

kimlerinıizin iş sayısının azalmasına bağli. Yani, bir Yarg ıtay
üyesi, bana sorarsanız...

bahsediyorum. İskandinav ülkelerinde daha dü şük. 100
milyonluk Almanya'da 34 bin Yarg ıtay'm işi. Heyet olarak
bir araya gelirler. Tetkik hakimlerine sayg ı duyuyorum, tet-
kik hAkimleri sayesinde yaşıyor Yargıtay, onu da söyleyeyim.
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TARTI ŞMALAR Yük tetkik hAkimlerin üzerindedir. Biliyorum, aramızda çok
VE değerli tetkik hAkimleri var, tekraren söyleyeyim. Ama, heyet

DEERLENE 
var. Niye heyet öngörmüşler? Bu 5 tane yüce yarg ıç, peygam-
ber postunda oturan 5 yarg ıç adalet da ğıtacaklar. Tartışarak,
görüşerek, günlerce sürerek tartışacaklar, karar verecekler. 0
nedenle, görü şlerine yüzde yüz katılıyorum. Gerekirse, halka
da belki inand ırmak bak ımmdan, hala güvencini sa ğlamak
bakımından incelemelerin ale ııi olması düşünülebilir. İş say ısı
azaltı lmas ı meselesine yüzde yüz katılıyorum.

Biraz evvel ücret meselesinden bahsettim. Arkadaşlar, en
az ından Hocalar olarak, en az ından hukukçular olarak şunu
beynimize koymamız lazım: Hakim yüce bir varl ıktır. Hakim,
herhangi bir ki şiden farkl ıd ır; tebliğimde de var. Cumhurbaş-
kanı maaşıyla k ıyas ediyoruz? Hakimler hiçbir kamu görev-
lisiyle mukayese edilemez. Bizim beynimize bunu sokmam ız
lazım. o çok farkl ı bir kişi diye düşünmemiz laz ım; çünkü
onun verdiği karar, yarg ı üstünlüğü sebebiyle, hukukun üs-
tünlüğü sebebiyle nihai karard ır. Onu dar kaliplar içerisinde,
başka standartlarla yürütmemek laz ım. Örneğin, hakime zam
yaparsak askeri hakimin maa şı ne olur; askeri hAkinıin maaşı
da Genelkurmay Ba şkanının maaşını geçemez, diğerinin maa şı
ne olur diye dü şünmeyelim... Bunları bizim y ıkmamız lazım.
Yani, bizim mutlaka buna çözüm bulmam ız lazım. Korkum,
hakikaten korkuyorum, bu ülke batacak; adalet, devletin temeli
ilkesi sebebiyle.

Saym Tannkulu, UYAP'la ilgili biliyorum daha evvelki
çalışmalarını, çok değerli çalışmaları var. Aslında dikkat ettiy-
seniz, siz de mutlaka olaym içinde oldu ğunuz için, elektronik
imza değil, elektronik işlemlerle ilgili bütün dünyada geli şme-
ler var. Kaçınılmaz. Herhalde Tasar ı'da da buna ilişkin yeni
maddeler gehı eli diye düşünüyorum.

Kamil Yıld ırım kardeşim, bu duruşmayla ilgili "bir bütün-
dür" dedi, "Tasarz'n ı n 33. maddesi var" dedi. Ben, derdimi bir
daha anlatayım: Buraya koyal ım: "1-1iikim dosya üzerinden karar
veremez." Mevcut 73. madde bu. Esas budur, yarg ılama esası
budur. Ben bu kuralı burada göremedim dedim. Söylemek iste-
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diğim bu. Hiç şüphe yok, bir bütünlük yaz ı l ı sistem var, onları İARTI51AR

anladığımı samyorum; ama ilkeyi unutmayal ım, 73. maddeyi VE
bir daha gündeme getirelim diye dü şünüyorum.	 DEGERLEHD İ RJME

Aslında, Oğuz kardeşimle başlayan, Nevhis hanımın, Kud-
ret kardeş ,Süha ve Erdal kardeşlerimin, bu serbest delil

sistemi düşünceme yönelik bir eleştirileri var: Şunu söyleyeyim:
Bugün önemli olan hakim olduğuna göre, hakime güvertece ği-
mize göre, hakim hiçbir delile ba ğlı olmayabilir, Alman huku-
kunda oldu ğu gibi. Her şeyi serbestçe değerlendirir. Ama bu
demek değildir ki, hakim senede de bakacak: "Yok yahu, ben bu

senedi kaale alunyorn ın" demeyecek. Alman uygulamas ında da,
sistemde olmasına rağmen, bu çok güçlü bir delildir. Hakim
kolay koky bunun tersine zaten karar vermez. Yani, senetle
ispat, senede karşı senetle ispat kuralları onlarda oldu ğu kadar

bizde kah değil. Ama zaten uygulama buna benziyor. Yani,
Kanun'a: "Bunlar serbestçe değerlendirilir" deseniz dahi, zaten
ona göre karar verecek. Bugün için tank, ke şif, bilirkişi için,

hakim bunlar ı serbestçe değerlendirir diyoruz; ama onlar ın
tersine karar vermesi mümkün mü? Bilirki şi raporunun tersine
karar vermesi mümkün mü? Şu açıdan: Eğer makul gerekçeler
getiriyorsa, elbette tarıığı da ona göre değerlendirir, bilirkişiyi

de, keşfi de. Ama, tanıklar doğru söylüyorsa elbette o çerçevede
karar verir. Bilirki şi raporuyla Avusturya'da, Almanya'da ör-
nekleri var, literatürde yaz ıyor, "bağ l ı değiller atun, uygulamada

yüzde 95 bilirkişi raporu çerçevesinde karar verilir" deniyor.

Benim söylemek istediğim şu: Delil sistemimiz darald ı,
küçüldü, bizim delil sistemimizi koparmanuz laz ım, yepyeni

deliller var. Örne ğin, daha evvel "teyp ban tları delil teşkil et-

mez" diyorduk, şimdi teyp bantlar ın geçtik, video kameraya
almıyor, bütün dünya görüyor. Bir olay oldu, biz hala teyp
band ı.m yahut da bu video kaydmı hiç delil olarak kale alma-
yal ım mı diyeceğiz? Dün hatta çok güzel bir konuşma vard ı,
Halük arkada şım hatırlar, o yazd ı delil başlangıcını yazarken,
ben hep Halük arkada şıma: "Yahu, bu yaz ı l ı delil haşla, ıg ı cıııı n

dışı nda bir ön delil gibi, yaz ı l ı bir tarafa atal ıııı , bir ön delil olsun,

delil başlang ı c ı gibi bir şeyler üzeri ıı de çalışal ı m" diye hep ko-
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İARTI5AML4R nuşurduk. 0 sonra yaz ılı delil ba şlangıcıyla sınırlad ı . Yani,
VE demek istediğim: Mevcut delillere, art ı emareler, iş te şu, bu,

DE ĞERENE 
karineler... Delil sistenıimizi biraz geni şletelim. Serbest delil
sistemi derken de, bütün bunlar ı düşünerek söylüyorum. Yani,
Kanun'a "hükin, delilleri serbestçe değerlendirir" diye bir cümle
koy, bak, bence yanlış olmaz, çok fark etmez de. Ama benim
idealimdeki hakim, idealimdeki avukat, idealimdeki toplum,
idealimdeki yargılama bak ımından verelim bu yetkiyi hakime.
Hakim istediği gibi değerlendirsin. Kestiği parmak, yeter ki
acıtmayacağım hissedelim. Ben, o aç ıdan hakimlerin yetkisinin
arttır ılmasmdan yanay ım.

Şimdi, Kudret karde şim kendi yorumunu yapt ı, "tasan
202'yi acaba böyle yorum/aya bilir miyiz?" diye. Ben de, her hukuk-
çu gibi, Tasan'yi alınca böyle heyecanla, her taraf ını karış tırdım,
yolda bile giderken filan. 00, bir madde gördüm, "hiikin ı delilleri
serbestçe değerlendirir, aferin yahu Komisyon 'a. Ben ini dediğimi
bulmuşlar" dedim. Sonra okuyunca anlad ım ki, 202, 240'm bu-
güne Türkçesine çevrilmi ş hali. Gerekçesini de okudum, orada
kalmışlar! Takdir kendilerine ait tabil! Benim burada söylemek
istediğim, acaba bir ufuk kazand ırabilir miyim. Çünkü, dört be ş
yıldır içli dış lıyım. Okumad ığım habilitasyon, disertasyon kal-
mad ı, Alman, Isviçre, Avusturya hukuklar ını hepsini getirttinı,
hepsini okudum. Biraz delil sisteminde gerçekten gömle ğimiz
dar, biraz genişletelim diye düşünüyorum.

Tekraren söylüyorum: Bu i şin sihirli değneği, hakime yet-
kiyi vereceğiz, serbest de ğerlendirecek. Sihirli değneği hakim.
Hakime saygmı sonsuz. Onun dediği,o öyle değerlendiriyorsa
doğru olan odur. Ölçütü o bulur, ona güveniyorum.

Meral arkada şım, ön incelemeden beklenen fayday ı sağ-
lamak bak ımından, Avukatlık Kanunu'nun 35/a maddesinin
çalıştırılmadığını söyledi. Tebliğimde vard ı, fazla zaman da
çok uzattığım için uzatmanıiş tım, 35/a çok önemli bir aygı ttır,
bir araçtır. 0 nedenle, hakim, bu sulh görü şmeleri s ırasında
35/a'y ı mutlaka çahş t-ırmalı . Ama hangi hakim? Gene aynı
yere geliyorum; zaman olan hakim. o avukatı çağırmali, bu
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avukatı çağırmalı, taraflara: Anlaşın demeli, vesaire. 35/a, onun
için elimizde önemli bir ölçüt.

Bunlara ilave neler yapilabilir? Not sistemi, avukatl ık üc-
reti, doğru... Ben baz ı avukatlarla konuşuyorum, "Niye 351a'y ı
işlet ıniyorsun" diye, "Yahu onu işletirsen ı param azal ıyor" filan
diyor; doğru. Önlemler al ınmalı . Bunlar küçük şeyler diye
düşünüyorum.

Ömer Uğur üstadıma, bana söyledikleri güzel sözler için
gerçekten teşekkür ediyorum. Kendisini tammamış tım, ken-
disini gerçekten çok seviyorum. Neden? Kitaplar ından dolay ı
seviyorum. Masamın arkasında, hemen yerleri de belli. A şağı
yukarı 25-30 biri kitab ım var, onlar arasında hemen nerede ol-
duğu yeri belli. Ben de aynı duygularla onun kitab ına severek
bakıyorum. Bugün tanışma fırsatım oldu.

Evet, Ömer üstad ınun söylediğinden hareket ederek şura-
ya gelmek istiyorum.... Hakk ı Dinç Beyefendiyle de yemekte
konuştuk. Medeni Kanun'un 284 ile Tasar ı 296 gerçekten bir-
birine ters düşecekmiş gibi geliyor bana da. Hakk ı Bey bunları
görüştüklerini söyledi, atla ıımadığını -hiç şüphem yok atlana-
cağmdan- söyledi. Ama, ben hep uraya getirmek istiyorum:
Gerekçe çok önemli. E ğer gerekçeye baz ı hususları, belirgin
hususları koymayacak olursak -örneğin bu 284, 296' da oldu-
ğu gibi- yar ın hakimler, Yarg ıtay üyelerimiz bunda tereddüt
edebilir, daireler tereddüt edebilir. Mümkün mertebe gerek-
çeyi genişletmeye çalışmak lazım. Buna bağlı olarak, yürütme
maddelerinden bahsetmi ştim. Belki işte yürütme maddelerirıi,
yürürlüğe girme maddelerini dü şünürken, örne ğin 284'le bu-
nun bağını da kurmak düşünülebilir.

Naçizane düşüncem, benim kanaatim: Açıkça Tasar ı'da
"2812 şu hale gelmiş tir, gelecektir, böyle uygulanmal ıdı r" gibi bir
açıklama yap ılmasında yarar var.

Şükran arkadaşım 409'daki say ının 2'nin Ye, yani l'den
sonra 2, l'den sonra 1 dü şüncesine katıliyorum. Ama şöyle
bir eksikliğimiz var, bu vesileyle onu da dile getireyim: As-
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TARTI5W4L4R linda ben hep şunu arzu ederim, ediyorum, ama bir türlü
VE beceremedik, ben de beceremedim. Usül kanunlar ını çıka-

GENEL rırken istatistjklerden vararlanilmal ıd ı r. Hatta Usül Kanunu
DEGERLENDIRME	 ..	 . .	 ..ç ıkarıld ıktan sonra oyle bır ıstatıstıkı veriler olmal ıdır ki, Usul

Kanunu'nu değiştirdik, davalar şöyle h ızland ı, böyle yavaşladı
gibi elimizde istatistikler olmal ıd ır. Ben bir ara denen-ıiş tim,
An ırne idaresi Dergisi'nde de "25 Yı ll ı k İstalistiklerin Diliyle Adalet
Hizmetleri" diye bir şey yazmış tım. Almanlarm bu konuda çok
güzel çalışmalar ı var. Ama, şuraya getirmek istiyorum: Ülke-
mizde istatistiki veriler çok zay ıf. Keşke bunlar ı istatistiklerle
desteklesek de yaptığımız işin yahut yapacağımız işin sağl ıklı
olduğuna karar versek.

Buradan şuraya getirmek istiyorum: 409, eskiden, bizim
çocuklu ğumuzdan beri -gençler bilmezler- 5-6 kez, 7 kez dos-
yay ı yenileme hakkı vard ı . Davan ın h ızlanmas ı prosedürü
çerçevesinde azala azala, i ş te 2 artı l'e geldi. Şimdi anlaşıldığı
kadarıyla o daha da azaltıhyor. Burada gene ke şke elde ista-
tistikler olsaydı da Şükran Hanım'ın dediği mi doğru, yoksa
Tasarı'nın getirdiği l'le s ınırlama mı doğru, o konuda daha
bilimsel bir şeyler söyleyebilsek.

Nihayet Erdal arkad şım bana 193'deki kesinle şmeyle il-
gili sordu. Benim dü şündüğüm, daha doğrusu benim burada
k ısaca söylemek istediğim, hiç şüphesiz, yasa yolu aç ık olanlar
bakımından. Eğer verildiği anda kesinse yahut da yasa yoluna
müracaattan feragatla kesinleşiyorsa hiç şüphesiz tebliğe ge-
rek kalmadan süreler orada başlayabilir. 0 biraz ayrmt ı diye
değerlendiriyorum.

Bendeki notlar bu kadard ı, hepinize tekraren teşekkürle-
rimi sunuyorum. Gerçekten k ırd ıysam, hiç elimde olmadan
kırdıysam... Hakimler benim için büyük iıısanlardır, daha
büyük olmalar ı için, gerçek olan yerlerine ulaşmalar ı için de...
Her yerde bunları söylüyorum. Ama beceremediysem, sürçü
lisan ettiysem hakimlerden, özellikle buraya gelen, hepsini ayrı
ayn sevdiğim, saydığım hakinılerimiı den özür diliyorum. Ana
gerçek, sisteme yöneittiğim gerçekleri aynen tekrarl ıyorum:
Dosya okunmuyor!
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Teşekkür ederim.	 TARTI ŞMALAR
VE

Oturum Başkan ı : Efendim, Ejder Y ılmaz arkadaşıınıza GENEL
teşekkür ediyorum bu ilave açilciamalar ı için. Katk ıda bulunan DE Ğ ERLEND İ PE
siz değerli meslektaşlarıma da teşekkür ediyorum.

Konıisyon'a sanıyorum, sözlerimin başında teşekkür etmi ş-
tim. Komisyon'un çok değerli Başkan ve üyeleri, Komisyon'a
katk ıda bulunan Bakanl ık çalışanlar ı ve diğer herkese bu-
zurlar ınızda bir kez daha teşekkür ediyorum. San ıyorum bu
görüşmeler sırasında ortaya konulan görü şleri Bakanliklar ın,
üniversitelerin, di ğer kurumlar ın -baş ta Yargıtay olmak üze-
re- sanıyorum görü şleri geliyor, almıyor, onlar da değerlen-
dirildikten sonra Komisyonumuz tarafından, eksiksiz olmasa
bile, çok iyi bir Taslağın ortaya ç ıkacağma kesin inanıyorum.
Ve bu duygu, dü şüncelerle huzurunuzdan ayr ıl ıyorum, iyi
çalışmalar diliyorum.
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Oturum Başkanı : Değerli Hocalar ım, değerli meslektaş-
lar ını; gerçekten her seferinde çok şeyler öğrenerek ayr ıldı-
ğım bir toplantıyı yaşamaktan ötürü çok büyük bir mutluluk
duymaktay ım. Her zamanki gibi, pek çok şeyi öğrenme fırsatı
buldum. Herkese teşekkür etmek istiyorum. Çünkü bu konuda
geçen sene hatırla ı sanız, bir konuşma yapmış ve konuşmanın
sonunda haz ırlanacak olan Tasar ı'nm birlikte tartışılmas ını
arzu ettiğimizi ve bu Tasar ı'nın tüm Türk hukukçularına ait bir

Tasarı olmasını özellikle arzu ettiğimizi ifade etmiştim. Çünkü,

temel yasalarunızı 80 y ıl sonra tüm olarak de ğiş tirme çabas ı
içindeyiz. İşte bu çabay ı hep birlikte eğer gerçekleş tirebilirsek

ve bunda başarlı olabilirsek bu başarı hepimizin olacak.

Bu konuda gerçekten fedakarca buraya gelen, katkıda bulu-

nan, dinleyen veya anlarda bize ele ştirileriyle katkıda bulunan

herkese çok te şekkür ediyorum. Ama bunlardan birkaç örnek,
bize özellikle sürekli olarak bir çalışma aznıi, çahğma sevinci ve
bir güven veriyor bi±e. Dün sabah karayoluyla erkenden yola
çıkan Baki Hocamız burada geldi saatlerce konu ş tuktan sonra
yine tekrardan eve dönmek zorunda kald ı. O'nun bu fedakArl ı-
ğını bir kez daha şükranla burada ifade etmek istiyorum. Tabii
ki Yavuz Alangoya Hocam ıza, Bilge Umar J-locamıza, Ramazan
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Aslan Hocanuza ve Ejder Y ılmaz Hocanııza ve bunun dışında
katk ıda bulunan herkese te şekkür etmek istiyorum.

Biz, Komisyon olarak herhangi bir şekilde bu Tasarı'nm
başarılı olmasmdan kendimize kesinlikle bir pay ç ıkarmayaca-
ğız. Eğer başar ı l ı olur isek, bu hepimizin ba şarısı olacak.

Yapılan eleş tirilerin ise, haz ırlanan Tasarı 'ya çok büyük bir
değer verildiğini ifade ediyor. Her bir Hocanuz yaz tatillerinden
fedakarl ı k yaparak, belki kışın yorucu faaliyetlerinden sonra,
gerçekten çok ihtiyaçları olan istirahaflarından fedakarl ık ede-
rek bu eksiklerimizi bize burada hatırlattılar. Kendilerine son-
suz teşekkür etmek istiyorum. Çünkü, Tasar ı 'rm-ı ertesi günü,
gazeteleri okudu ğumda camm çok s ıkı]nıış tı, çok üzülmüştüm.
Ne vardı, hepiniz befki gördünüz, bir tanesi: "Emrah Yasas ı
geliyor" diyordu. Allah Allah!.. Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Tasar ısı 'nm Emrah Yasas ı'yla ne alAkas ı var?! Meğerse, Emrah
kan vermek için 8-9 kez ça ğrıldığı halde babal ık davasında
mahkemeye gitmemiş, 10. kez gitmi ş, bi de Emrah' ı düşüne-
rek, önümüzde muhtemel "Emrah "lara karşı lık böyle bir yasay ı
haz ırlanıışız ve Emrah Yasas ı nihayet yürürlüğe girecekniiş,
Tasarı hazırlanmış !.. Tabiî ki, burada özellikle Tasarı 'nin basın
önünde aç ıklanması ve basma yakla şık 15 sayfa kadar Tasarı
kohusunda bilgi aktar ılmas ına rağmen, ertesi gün gazetelerde
böyle bir haberin yer almas ı açıkças ı beni epeyce üzmü ş tü.
Ama, bugünkü eleştiriler, sizlerden duyduklanm gerçekten
bu Tasar ı'mn daha iyi olmas ı için çok büyük bir fedakarl ık
yaptığının ve bu haz ırlıkları bize ilettiğinizi gösteriyor.

Bu arada, yaz ıh olarak eleştirilerini bize yöneltenlere de çok
teşekkür ediyorum. Baş ta Yavuz Alangoya Hocam olmak üze-
re, yine Say ın Yıldırım ailesine, hem Kamil Yıldırım arkadaşıma
hem de Nevhis hanıma teşekkür ediyorum. Bütün maddeleri
olmasa da, kendilerince önemligbrdükleri maddeleri tek tek
eleş tirdikleri için, hatta bunu bas ıh hale getirdikleri için ken-
dilerine ayrıca teşekkür ediyorum.

Bütün bu eleş tirilerden sonra, Komisyon olarak tekrar bir
araya geleceğiz. Bütün eleştirileri yeniden değerlendireceğiz.
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Hiçbir konuda önyarg ım ız ın olmad ığını, değişmez kuralla- TARTİŞMALAR

rımızm olmadığım ifade etmek istiyorum. Çünkü, defalarca VE
yaşadık; Komisyon çahşmas ında kap ıdan girerken sahip oldu- DEER1ENO İ RME
ğumuz bir fikri, ç ıkarken değiştirdiğimiz, ikna oldu ğumuzu,
farklı şekilde değerlendirmek gerekti ğine inandığınuz ı gör-
dün. 0 yüzden, bundan sonra da çalişmalarırnızı sürdürürken,
bütün eleştirilerin bizim için son derece önemli oldu ğunu ve
hepsini de bu gözle, bu dü şünceyle değerlendireceğimizi ifade
etmek istiyorum.

Tabii ki bu bir Komisyon çalış mas ı. Bu çalışmada baz ı-
larımızın dü şünmediği düzenlemeler yer ald ı . Benim de bu
şekilde istemedi ğim, düşünnıediğim, arzu etmediğim, yakınlık
duymadığım baz ı düşünceler, bazı düzenlemeler yer aldı . Ama
artık bu bizim Tasar ımız, bu bizim Komisyon'un hazırladığı
bir Tasarı . 0 yüzden, ben 1. maddesinden son maddesine ka-
dar, bir Komisyon üyesi olarak, bu çal ışmanın bir komisyon
çahşmas ı olarak değerlendirilmesi gerektiğini düşünüyorum
ve öyle inanıyorum.

Biz, eleş tirilerimizi komisyon çal ışmas ı s ıras ında yaptık ve
hangi maddeleri, ne yönde değiştirmek istediğimiz de hepsi
banda kaydedildi. Yakla şık 5 bin sayfa kadar bant kayd ı var.
Umarım Bakanlık bunu en kısa zamanda yayınlar ve belki de
bu yaym, ileriki y ıllardaki çalışmalarda, eleştirilerde de belki
değerlendirilebilir. 0 yüzden, kimin, ne söylediğini açıkça
biliyoruz.

Bunu neden yaptık? Bir Hocam ızı hatırlıyorum -isim
vermeyeyim izin verirseniz- yine benim yedi y ıl önce, buraya
geldiğim yıllarda bir komisyon çal ı mas ı s ırasında bir tartışma
yaşanıyordu. Komisyon Başkan dedi ki: -Hocam, ben bu ele ştiri-

lerdeki gibi sizin bu düzenlen ıenize katı l ı na ıııış tıın". Kendisi: "ispat

et" dedi. 0 s ırada Bakanlık mensuplar ı böyle beyaz k ğıtlara
tetkik hAkimleri, not dü şüyordu, kim ne söylemiş : Ama o hızl ı
konuşma içinde ne kadar doğru not edilebilirse, o kadar idi. 0
arkadaşımız da dedi ki: "Hocam tittatiaklari ç ı kars ı n lütfen  hâkim

arkadaşları m ı z." Hoca dedi ki: "Çı karı n" tetkik hAkimi ba şkana
dedi ki: "Hocam, sizin emriniz üzerine biz onlar ı yok ettik". Hoca:
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ARTI ŞMAIAR "0 zaman ispat eden ıezsen konu şma bir daha. Mademki farkl ı gö-
VE rü ş tesin, art ık bizim görii şün ı üzde olduğunu düşünüyorun ı " dedi.

GENEL
DEĞER1ENE Bu tabii ki doğru, bilimsel bir çalışma tarz ı değildi.

o yüzden, biz t ıpk ı Ticaret Kanunu Komisyonu'nun
yaptığı gibi, baş langıçtan itibaren tüm çalışmalar ı mikrofona,
isimlerinıizi söyleyerek, ondan sonra aç ıklad ık. HAtta size ho ş
bir şey söyleyeyim: Çal ışmalar ımız bitti, artık kay ıt tutulmu-
yor, sadece imlA ile ilgili çal ışmalar yap ıyoruz. Ama o salona
girdiğin-ıiz zaman hepimiz, elimizde sanki mikrofon varm ış-
ças ına, Hakan Pekcanı tez dedikten sonra, konu şmaya başlar
hale geldik. İki buçuk y ıl sonra kim söz alsa, işte Erdal Tercan
deyip ondan sonra konuşmaya başlıyordu, Muhammet Özekes
diye... Kendimizi bir süre bundan da kurtaramad ık. Belki eve
bile gittiğimizde hani konu şurken, Hakan Pekcanıtez deyip
bu şekilde konu şmak al ışkanlığı ... Çünkü, bazen burada dört
gün boyunca, hAtta geceleri de dahil olmak üzere çah ş tık. "Pi-
januı Partisi" dedik buna, gece de çalış tık. Hele yaz tatillerinde
Antalya'daki kampta be ş gün, bazen de on günlük sürelerle
çalışma fırsatı bulabildik. Gerçekten çok fedakarca çal ışild ı. Yaz
olsun, kış olsun pek çok ki şi kendi işirıden, ailesine ay ırmas ı
gereken zamandan ay ırarak buraya geldi. Ben çok şanslı bir
Komisyon Başkanı'ydım. Zannediyorum bir ba şka komisyon
da böyle çalışmad ı . Bu kadar uyumlu, bu kadar güzel, bu
kadar anlayış lı, bu kadar fedakar çal ış tığı için tüm Komisyon
arkadaşlarıma teşekkür ediyorum. Asl ında, ne kadar teşekkür
etsem az olduğunu biliyorum; ama yapabilece ğim sadece bu.

Hiçbir komisyon ba şladığı sayıyla çalışmas ını tamamla-
yamad ı . Ama biz ba şladığımız sayıyla çal ışmamız ı tamam-
layabildik ve en önemlisi de, hat ı rlarsanız, Birinci Medeni
Usül Hukukçulari Toplantısı'nda medeni hukukçuları epeyce
eleştirmiş tik, sebebi de, bizi bu komisyona davet etmedikleri
içindi ve bu yüzden de Medeni Kanun' daki baz ı hükümlerin
kendimizce çok isabetli olmad ığını söyledik. İş te bu hatay ı yap-
mamak için, Komisyonumuza medeni hukuk, ticaret hukuku
ve devletler özel hukuku alan ından arkadaşlarımızı da davet
ettik, onlar ın da, maddi hukukçular ın da mutlaka görü şünü
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VE

GENEL

DE Ğ ERLENDIRME

ald ık ve diğer koınisyonlarla da zaman zaman birlikte çalış-
maya gayret ettik.

Bugüne kadar bizim d ışınuzdaki eleş tirileri merak ettim,
Bakanl ıktan kimlerin yaz ılı olarak eleştiri gönderdiklerini.
Maalesef barolardan - İstanbul Barosu dışında- hiçbir ele ş tiri
gelmediğini gördüm. Yine, üniversitelerden çok fazla ele ş tiri,
hatta hiç eleş tiri gelmediğini gördüm. Aslında, önümüzde ta-
bii ki zamanımız var, bu ele ştiriler bize mutlaka ışık tutacak.
Bir "ve" bağlac ınm bile, bir virgülün bile bu Tasar ı'da bize
yardım edildiği takdirde, düzelebilmesi ve doğru şekilde bir
yasa haline gelebilmesi aç ısından bu çok önemli. Ben, kesin-
likle eleştirilere cevap vermek niyetinde değilim. Tam tersine,
başta da söylediğim gibi, eleştirileri tekrardan kendi içimizde
değerlendireceğiz. Cevap veremem; çünkü, ben Komisyon
adma konuşabilme imkanına sahip değilim. Bu ele ştirilerden
sonra nasıl bir sonuca varabilece ğimizi de kestiremiyorum,
bilemiyorum. Bu yüzden, bundan sonra izin verirseniz, Ha-
kan Pekcanıtez olarak sadece birkaç noktayı değerlendirmek
istiyorum.

Şimdi, Bilge Hocam, dün konu şmasında kan grubunun
tespitiyle ilgili bir eleş tiri getirdi. Hatta Ömer üstad ımız da
biraz önce buna yönelik bir soru getirdi. Şimdi, sizin de ifade
ettiğiniz gibi, Medeni Kanun'un 284. maddesinde bana göre
komik bir düzenleme var. Neden? Diyor ki bu düzenlemed:
Hakim, kan vermek istemeyen erke ğin baba olduğuna hükme-
deb ıhr... Şimdi, itiraf edeyim, ben kan vermekten korkuyorum,
hayatımda bir kere kan verdim, o da askerlikte. Kan grubumu
bile bilmiyorum. Kan vermemek için ehliyet de almad ım ben.
Şu anda bir ehliyetim var ama, bir ara kan grubunu bilmeden
dahi ehliyet alabilme imkan ı vardı . Benim ehliyetimde kan
grubum yok. Şimdi birisi bana dava açsa, Bilge Hocamın belki
örnek verdiği profesör ben olabilirim. Ben de ğildim amal..

Bir Kat ılımc ı: 0 profesör emekliydi.

• Oturum Başkanı: Çok şükür, o yönden farkl ı olduğumuz
ortada.
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TARI5MAL4R 	 Şimdi, Medeni Kanun'a göre hakim benim baba oldu ğuma
VE hükmedebilecek. Nitekim basın yazdı, hakim demi ş ki: "Kan

GNEL vernılyorsan bu ÇOCUğUn babas ı da sensin", Yargıtay bozdu sonra
DEGERLENDIRME bunu, 

"Olnuız öyle şey" dedi. Peki, o zaman niye böyle bir dü-
zenleme getiriyoruz? Bunun ciddi olmas ı gerekir. Madem ki
kamu düzenini ilgilendiriyor neseple ilgili davalar... Bakın,
Almanya'da bile nesep konusunda son derece ürkek bir ülkede
dahi, kan vermek mecburiyeti var. Almanlarm 372/a maddesi
bizim Tasar ı'ya aldığımız maddenin ta kendisidir. Benim gibi
korkaklar için gerekli tıbbi önlemler al ınmak suretiyle, ona
hiçbir şekilde zarar vermeyecek şekilde gereken önlemler al ı-
narak o kişi kan vermek mecburiyetinde. İster karga tulumba
götürülsün, ister başka türlü; ama kan vermek zorunda. Ha,
şunu söyleyeyim: Sadece kan değil, s ıvı örnekleri de olabilir.
Biliyorsunuz, artık DNA testi için mutlaka kan ve kan örnekleri
de gerekmiyor. Bir tükürük yeterli, bir deri parças ı dahi yeterli.
Ama bunu vermek zorunda.

Görev belgesi ve ön inceleme konusunda söylenenler ve
hatta k ır ılma noktas ı dediğiniz son derece nazik bir durum
olduğunu ifade etmek için kulland ığınız bu terim, gerçekte
yasanm başarısı, uygulanmas ına bağlı. Biz, belki de 100 ki-
loluk bir atlete, sadece hızlı koşabilmesi için ayakkab ılarını
değiş tiriyoruz, bunun d ışında yapabildiğimiz herhangi bir
şey yok. Yani, hiçbir zaman için yeni bir "Us ı2l Kanunu"ndan
sonra mükemmel bir yargı sistemini zaten hiçbirinıiz düşün-
müyoruz. İşte Ejder Hocam söyledi, hepimizin payla ştığı bir
fikir. 0 yüzden, ön incelemeyi gerçekten Komisyon inanarak
getirdi. Ba ş ta da söylediğim gibi, 1990'l ı y ıllarda yap ılan
değişikliklerde, İtalyan hukukunda, Finlandiya hukukunda,
Japon hukukunda hep bu müessesenin,  yani ön incelemenin
getirildiğini gördük. Bizim istinaf sisten ıimizde de bu var.
Milletleraras ı Tahkim'de . de var. Aslında buna engel de yok.
Baki Hocamız senelerdir, tahkikatm ba şında hakimin böyle bir
şekilde çalışmas ı gerektiğini söylüyor. Ama biz bunu zorunlu
hale getirmek istedik. Tabii ki zorunlulu ğu biraz daha belki bir
müeyyide ile ilgilendirebilirsek ba şarl ı olabiliriz.
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"Bu konuda geç ı rsiz bir tahkim şartı n ı içeren sözleşme söz ko- JARTI ŞMALAR

nusu ise, buna rağmen hakemler karar verebilecek mi" dedi Bilge VE

Hocam. Bu konuda özellikle milletleraras ı tahkimle ilgili ge- 6EEL

lışmede, bır kere Model Kanun'da hakemler ın kendi yetkisi DFGERLENOIE

konusunda karar vermesi ve hakem sözle şmesinin esas söz-
leşmeden ayrılabilirliği kabul edildi. Bu yüzden biz de bu ko-
nuda, eğer sözleşme geçerli olsa dahi, t ıpkı Model Kanun' daki
gibi, tahkim şartırıın sözleşmenin geçersizliğinden ba ğıms ız
olarak değerlendirilmesi gerekti ğini, yard hakemlerin tahkim
şartı eğer geçerli ise, o sözleşmenin geçerli olup olmayaca ğını
değerlendirebileceğini kabul ettik. Bu, tahkim konusundaki
genel kabul edilen bir sonuç, Model Kanun'un kabul etti ği bir
sonuç. Neden bu sonuca var ıld ı? .Çünkü, aksi takdirde taraf-
ların tahkim yarg ılaması başlamas ı üzerine yaptıkları yegane
şey, hemen işin başmda sözleşmenin geçersiz olduğunu ileri
sürmek ve bununla işi mahkemeye götürmek ve mahkemede
de sözleşmenin geçerliliği, geçersizliği konusunda bir karar
verilinceye kadar kötü niyetle zaman kazanmay ı düşünme-
lidir. Bütün bu uygulamalardan sonra bu hale geldi, bu hale
gelindi. Yani, artık hakemlerin pekala bu değerlendirmeleri
yapabilmeleri.

Ha, bu arada hakemler yanli ş bir değerlendirme yapmış
ise, o zaman bizim Tasla ğımız ın 417 ve 443. maddesindeki
gibi birlikte değerlendirerek eğer gerçekte geçersiz bir tahkim
sözleşmesine dayarımış ise, bunun tahkim itirazmda ya da iptal
davasında esas alınmas ı gerekir diye düşünüyorum.

İkincisi, maddi hukuka ili şkin taraflar ın uyuşmazlığın
çözümünü kararla ştırmalar ı halinde ve hakemlerin de uyu ş-
mazlığı çözmelerinden sonra, iptal davas ının maddi hukuk
bakımından değerlendirilip değerlendirilmeyece ği, yani bizim
Yargı tay'm çok eleş tirilen içtihadı Birleş tirme Karar ı'yla ilgili
dünkü Hocalar ıntn görüşlerine katilmadığımı, yani içtihad ı
Birleş tirme Karar ı'nı doğru bulmadığınıı ifade etmek istiyo-
rum. Çünkü, gerçekte tahkim kültürünün olmad ığı ülkelerde
tahkime kar şı çok büyük bir çekingenlik var. Hakemlerin
Adeta taraf tutan ve kolaylıkla tarafların etkisinde kalan, yalan
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TARTI ŞMALAR yanl ış kararlar veren, saçma sapan hukukun d ışına çıkabilen
VE kişiler olması yönünde dü şünceler var. Ancak, bence İçtiha-

DEĞERftND İRME d
ı Birleştirme Kararı yönünde düzenleme yapacak olursak,

tahkimi 1920'li yılların bile gerisine götürürüz. Bakın, 1927
yıl ında kabul ettiğimiz Kanun'da dahi böyle bir şey temyiz
sebebi sayılmamış . Biz 1927 y ılında kabul etmediğimiz, ama
içtihadı Birleştirme Karar ı'yla kabul ettiğimiz bir konuda böyle
bir düşünceye sahip olursak, tahkimi geri götürmü ş oluruz. 0
zaman tahkimi tamamen yasaklayal ım, geriye bir şey kalmaz!..
Ve diğer ülke hukuklarmda da durumun bu oldu ğunu düşü-
nüyorum. Zaten bizim Milletleraras ı Tahkim Kanunu'nda da
maddi hukuk bakımından iptal davas ı aç ısından bir değerlen-
dirme söz konusu de ğil.

Kanun yolları ve istinaf konusuna, aç ıkças ı tekrardan ele
almadığımızı ifade etmek istiyorum. Çünkü bu Yasa, e ğer isti-
naf mahkemeleri göreve ba şlayacak olursa, çok yeni bir Yasa,
henüz uygulamas ı olmayan bir Yasa olduğu için çok bariz bir
hatas ı var ise ancak düzeltmeyi genel olarak kabul ettim ve bu
amaçla, sadece Anayasa Mahkemesi'nin o kamu kurulu şları
hakkındaki otuz günlük süreyi iptal etmesi nedeniyle mevcut
kanundaki ofuz günlük süreyi kaldırd ık. Bunun dışında isti-
nafla ilgili ve istinafa ba ğlı olarak temyizle getirilen hükümleri
hiç değerlendirmedik. Ama bu konuda önemli görülen bir
hata, bir eksiklik varsa, tabii ki bunlar ı, bu eleş tirilerden sonra
değerlendirebiliriz.

Bilirkişilik, belki de en çok tartıştığım ız kurumlardan bir
tanesi oldu. Şimdi, buradaki örneklerden de şunu gördüm:
Üç tane görü şün oldu ğunu söyleyebilirim. Birincisi, b ırakın
uygulama nas ıl isterse çözüm bulsun. isterse dosyayı tamamen
göndersin. 0 hukukçu bilirkişi dosyayı bir hakim gibi adeta
değerlendirsin, uygulama bu şekilde devam etsin.

İkincisi, hukuki konularda bilirki şilik yap ılmasın, katiyen
yapilmasm, en ufak bir şekilde yap ılmasın.

Üçüncü görüş ise, yapılsın, ancak gerçekten uzmanl ık
isteyen bir konu ise yap ılabilsin.
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Biz bu konuda çok tartış tık, sonunda şöyle bir kanaate TARİİ WLAR.

vardık: Zaten uygulamada Kanun'un açıkça yasaklamasma VE

rağmen, yapıl ıyor. Hem de, bak ın dikkatinizi çekmek ıstıyo	
ÜEĞERLENDPJVE

rum, hiçbir Kanun maddesi gösteremezsiniz ki, ayn ı şeyi art

arda iki kez tekrar ve yasaklas ın. Bizim 275. maddemiz ayn ı
şeyi iki kere söylüyor, iki kere yasaklamaya çal ışıyor. Diyor
ki: "Sadece özel ve teknik konularda bilirki şilik yap ı l ı r." Buradan,
mefhumu muhalifinden zaten hukuki konularda yap ıla-

mayaca ğı belli. H ız ını alarmyor, diyor ki: "Hukukt konularda

bilirkişilik yap ı lmaz." HMta bir Tasarı'da şöyle bir cümle daha

ilave edilmişti: "Buna rağn ıen yaparsa taraf da paras ı n ı vermez."

Evet!.. 0 zaman, bu sefer hakimle taraf aras ında bir tartışma

yaşanacak. Ver paras ını ... Vermiyorı m. Neden vermiyorsun?

Hukuki.. Haydi canım, vermen gerekir, ben de senin aleyhine
karar veriyorum gibi...

Şimdi, bütün bunlar dikkat ederseniz, uygulamanın uzun

süredir bilirkişilik konusunda bir hassasiyeti üzerine kurulu-

yor. Yargıtay'm çok da güzel kararları var. Bir kararı sayesinde

ben 1990 yılından beri bilirkişilik yapmıyorum. Nas ıl yapmıyo-

rum? Yargıtay kararında diyor ki: "Huku k? konularda bilirki şilik

yap ı lmas ı Anayasa'ya ayk ı rıd ı r. Neden? Çünkü, Anayasa'n ı n 141.

maddesinde, yarg ı n ın h ızl ı, basit ve çabuk yürütülmesi lfiz ı m. Eğer

hukukf konularda bilirki ş ilik yap ılmas ı söz konusu olursa yarg ı
gereksiz yere uzar, gereksiz yere n ıasrafyap ı lnıış olur. Bu yüzden

hukukî konularda bilirki şilik yap ı lamaz." Ama gerçekler bunun

aksini söylüyor.

$imdi, herhMde telif edici bir görü ş olarak, burada hemen

hemen, en azından %90' ınıız, şu fikre yatkın olabilir: Hukuki

konularda bilirki şilik yapılmas ını ancak gerçekten uzmanl ık
isteyen bir hukuki konu ise bırakahm, bunun bir mahzuru yok.

Tam tersine, doğru karar verilebilmesi için lAkimin belki daha
doğruyu görebilmesi için bu mümkün olabilmeli. Ama, bu
öyle bir husus ki, .zaten alabildi ğince rahat bir şekilde hukuki

konularda bilirki şilik yap ıldığı için, bir de böyle i ğne deliği

gibi bir boşluk bırakacak olursak... Süha arkada şırruz diyor ki:

"D ışarıda baraj birikn ı iş, böyle bir delik, bütün o deliğin patlamas ı na

PZIR
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TARTI ŞMAlAR ve olduğu gibi hukuki' konularda dal ın da ral ıat bir bilirkişilik yap ıl-
VE masina sebebiyet vermiş oluruz." İşte, tereddüt bu. Bu sebeple

GENEL
OE Ğ ERLENDMF 

böyle bir düzenleme yap ılması arzu edildi.

Avukatla temsil zorunlulu ğu hakk ında tereddütlerimiz
vard ı. Bu tereddütlerinıjz ortadan kalkmad ı, hala var. Özellik-
le bu yaz başından itibaren yaşanan, yani Ceza Muhakemesi
Kanunu uygulamas ıyla ilgili avukatların zorunlu müdafi olma-
s ından ötürü, zorunlu avukatl ık yapmas ından ötürü gereken
ücretlerini alamaması ve bunun ciddi bir barolarla problem
haline gelmesi hepimizi... Biz zaten ceza konusunda bunu
devlet çözemez iken, bir de hukuk konusunda bunu getirirsek
nas ıl altmdan kalkabiljr?..

Bir diğer husus, hukuk sigortalar ı konusunda çok geriyiz.
Avukatların kendi mesleki sigortalar ı da yok. Böyle bir durum,
acaba hani kaş yaparken göz ç ıkarmak gibi bir sonucu doğu-
rabilir mi? Bu konuda gerçekten endişeliyiz.

Şunu da tartış tık: Acaba, sadece Yarg ıtay'dan itibaren
bunu değerlendirebilir miyiz?.. Ama hakl ı olarak eleş tirildi,
aynı şeyi -dikkat ettim, okudum- Kore'de de teklif etmi şler.
Kore, zannediyorum 1990'11 yıllardan itibaren avukatla temsil
zorunluluğunu kabul etti. Deniliyor ki: "Asl ı nda her şey ilk
derece nıalıken ıesinde bitiyor, oraya ınalze ı , ıeler doğru getirilmezse,
tam getiriln ıezse, yeteri kadar ispat faaliyeti yerine getirilmezse ne
işe yarayacak sadece ten ıyiz aşan ıas ı nda ya da Yarg ı tay aşanuıs ı nda
zorunlu müdafli ya da zorunlu avukatl ık?" Bu yüzden bunun tam
olmas ı, ilk dereceden itibaren avukatla temsil zoru ııluluğunım
uygulannası gerektiğini biz de değerlendirdik. 50 bin lira de-
dik, açık söyleyeyim, Ejder Hocam çok güzel bir şey söyledi,
istatistikler olmaks ızın çalıştık, itiraf edeyim. El yordamıyla ça-
lıştık, tecrübelerle çal ış tık, anekdotlarla çal ış tık; "hiç unutman ı,
ben birgün" diye başlayan anekdotlarla bazen değerlendirdilc.
Bunu çekinmeden itiraf etmek istiyorum. Yok çünkü.

Şimdi, nereden çıkard ınız 50 bin lirayı diyeceksiniz. Baki
Hocam, "50 bin lira artı rıls ı n" dedi. Yeni Türk Liras ı olarak de-
ğerlendirrnedi diye dü şünüyorum. Bu Yeni Türk Liras ı, yani
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50 milyar lira. Haklı olarak deniliyor ki: "50 milyar lira alacağı TARTI ŞMALAR

olan zaten avukata para öder. Önemli olan, paras ı olma yan, 10 liras ı VE

olana da bu hizmeti sunabilmek." Ama o zaman nereye kadar bunu GENEL

DEGERLENDIRME

getireceğiz? Bunu çok ciddi olarak değerlendireceğiz, tartış a-

ca ğız ve adli yard ı m konusunda gerçekten güvenebileceğimiz
bir sistem söz konusu olabilirse, bu mümkün olabilecek.

Senetle ispati çok tartış tık. Aslinda ideal olarak çok da
güzel, serbest delil sistemini benimseyebilmek. Ama, bir şeyi
tespit ettik: Tesadüf müdür bilemiyorum, Akdeniz'e komşu

olan ülkelere baktık, İspanya...

konuda Alman hukukundan ayrılıyor, onlar da senetle

ispatı benimsiyorlar. Bu biraz doğru söyleme alışkanlığiyla

ilgili. Hani, Kanun'a koydu ğumuz dürüstlük ve doğruyu

söyleme. Tabii bütün bunlarm yanında hakimin yeteri kadar
vaktinin olabilmesi, değerlendirme yapabilmesi. Biraz önce
Kamil Bey dedi ki: Sözlü yargilamanin gerçekte daha geni ş
olarak yapılabilmesi. Tabii ki, ideal olan yarg ılama bu. 0 sözlü

yargılamayi iki saat, üç saat yapabildi ğiniz zaman delili de

değerlendirebilirsiniz. Ama be şer dakikalık, onar dakikal ık,

hatta Ejder Hocamın söylediği gibi, içeri girerken dışari çikılan

şekilde bir duru şma, bu delillerin serbest delil şeklinde de-
gerlendirilmesini ve uygulamada sonuçlar bakim ından bizim
tereddüt ve tedirginlik duymamız ı sağlad ı, buna sebep oldu
ve bu nedenle de genel olarak böyle bir serbest delil sistemi
yerine, 150 y ıldir ülkemizde uygulanan, dikkat edin, bu 80
y ıllık bir uygulama değil, bunun bir 70 yıl öncesi var, Osmanl ı
döneminde o biraz önce yine Ejder 1-locam ın söylediği, yalanci

şahit kahvelerinin ya da semtlerinin ya da bölgelerinin olu şma-
smdan ötürü toplumun çok büyük zarar görmesinden sonra
senetle ispat zorunlulu ğu getiriliyor. Ama, dediğim gibi, bizim

hiçbir tabumuz yok, de ğ işmez diyebileceğimiz hiçbir kural ımız
yok. "Bu Tasar ı 'n ı n noktas ı na bile dokundunnay ız" demek gibi,
kendimizi komik duruma sokabilecek bir dü şüncemiz yok.

Çünkü, bu tür şeyleri duyduğum için bunu biraz da abartarak
söylemek istiyorum. Her şeyi, ama her şeyi tekrardan gözden
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TARTI ŞMALAR geçirmek ve değerlendirme konusunda Komisyon'un fikrini
VE size ifade etmek istiyorum ve bu dü şünceyle çal ışmalarmuzı

DE Ğ ERLENDME 
bundan sonra sürdüreceğimizi söylemek istiyorum.

Bu konuda izin verirseniz, yine öncelikle Konıisyoniı-
muzdaki arkadaşlarımız ın eğer açıklamaları varsa, onlara söz
vereceğim, ondan sonra da eğer vaktimiz kalırsa tartışmayı
sürdürebiliriz. Ama her hMükarda 16.30'da bitirmek zorun-
dayız.

Ben, s ırayla söz vermek istiyorum. Herkese 10'ar dakika
süre veriyoruz.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Te şekkür ederim.

Öncelikle ben de söze, değerli Hocalar ıma ve konuşmacıla-
ra, gerek tebliğ bazında gerekse eleştiri ve değerlendirme ba ğ-
lamında sağlam ış oldukları katkılar için teşekkür ediyorum.

Bu toplantının diğerlerinden farkl ı olarak sevindirici
olan diğer bir boyutu da, usül hukukunun duayeni olarak
nitelenebilecek bizden önceki, Mtta bizden iki ku şak önceki
Hocalarımızm da buraya gelip tebli ğ sunmak suretiyle katkı
sağlamış olmalarıdır. Bu çalışmada bunu başarabilmiş tir, bir-
çok kişi eleştirme ve değerlendirmelerde bulunmak suretiyle
çalişmanın hamhktan kurtar ılıp gereken olgunluğa eriştikten
sonra sevk edilmesini sa ğlamış olacak.

Öncelikle ben istifham uyandıran yahut tereddütlere neden
olabilen baz ı konularda açıklamalarda bulunmak istiyorum.
Hakikaten Komisyon tartışmaları s ırasında bazen çok yoğun,
ş iddetli, hararetli tartışmalar da olmu ştur. Amaç, ortak bir
ak ılla doğruya ulaşmak. Öncelikle bu bağlamda birinci olarak,
görev konusuna temas etmek istiyorum; Hakan Hocam onu
atladı .

Sulh-asliye ayr ımı kaldırılsın mı kald ırılmas ın mı tartışması
uzun uzadıya yapılmış tır. Sulh-asliye ayr ımınm muhafaza
edilmesi gerekti ği yönünde çoğunluk görü şü tezahür ettiği için
bu ayrıma bağh olarak şekillendirme yap ılmıştır. Birinci olarak
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burada dikkat çekilmesi gereken nokta -Ejder Hocam da i şaret TARTIŞMALAR
etti, Ramazan Hocam da vurgu yapt ı- sulh-asliye ayr ımmın VE
muhafaza edilmesinin tarihsel nedenleri vard ır. Sulh mahke-
melerinin asli işlevi, yarg ılama yapmak değildir, yarg ılama
yapıp hüküm vermek değildir. Asil olan, taraflar arasmdaki
uyuşmazliğı sulhen sona erdirebilmektir. Buna kar şılık, asliye
mahkemelerinin, adından da anlaşılabileceği üzere, as ıl görevli
olan mahkeme, yani yargılama yap ıp hüküm vermek üzere
oluşturulmuş bulunan yargı yeri olmas ıd ır. Biz, sulh-asliye
ayr ımım zaman içerisinde sa ğlıkli bir biçimde çalişmas ını ba-
şaramadığınuz için, özellikle basit yargılama usülünü yazılı
yargılama usülüne yaklaştırdığınhız için bu ayr ım işlemez hale
gelmiştir. Sistemin sağlıklı şekilde işletilmesinin başarılamanıa-
sı, sistemin tasfiye edilmesi için bir gerekçe oluşturamaz.

Öbür taraftan, bu ayr ım aynı zamanda Kanun'un omurga-
sını teşkil eden bir ayr ımdır. Yargılama usülleri ikiye indirildi-
gine göre, basit yarg ılama usülü biraz daha olgunlaştırılacalc
olursa -buradaki ele ş tiriler de bunu ortaya koyuyor- asliye
mahkemeleri de gerçek anlamda yaz ılı yargılama usülüne göre
çalıştırılacak olursa, bu ayr ımcian rasyonel biçimde yararlan-
mak mümkün olur.

Yine, kanun yollarma başvuru bağlamında, özellilcle istinaf
ve temyize müracaat bağlamında bu ayrımm korunmas ının
yararı olacağı düşüncesi hakim olmuş tur.

Diğer taraftan, denildi ki: "Görev konusu vatanda şı ilgilendir-
menieli." Belki vatandaş boyutunda bakıldığında haklı görüle-
bilir. Ayni şeyi yetki için de söyleyebiliriz; yetki de vatandaşı
ilgilendirmemeli, önemli olan onun sorununun çözülmesidir.
Ama hem görev hem yetki konusu, yarg ı erkinin doğrudan
doğruya işleyişiyle ilgili konulard ır. Bu alanlar ın kamu dü-
zeninden olması ve dava şartı sayılmasının temelinde yatan
gerekçeler de bunlard ır. Tarafın tasarruf alam dışına ç ıkarma
düşüncesi. Ee, kamu düzeninden sayilma ve dava şartı niteliği
atfettikten sonra görev sözleşmesi yap ılmasına olanak verile-
mez. Eğer görev sözleşmesi yapılmasına olanak verilirse, mah-
kemelerin görevi kanunla belirlenir şekliı de hem Anayasa' da
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T4RTI5MAt.AR

VE

GENEL

DEĞ ERLENDIRME

hem Hukuk Usülü Muhakemelerj Kanunu'nun 1. maddesinde
ifade edilen kuralla çeli şen bir durum ortaya ç ıkabilir.

Diğer taraftan, burada 7. maddenin üçüncü f ıkras ı konu-
sunda hemen hemen her Hocam görüş dile getirdi. İşte, sulh
mahkemesinde görülmesi gereken bir dava asliyede görülmü ş
ve karara ba ğlanmışsa artık bu husus bozma nedeni olmas ın
diye.

469 say ılı Kanun'un benimsedi ği modelde asliye mahke-
meleri toplu mahkemelerdir. Yani, tahkikat hakimi, tahkikat
başkanından, mahkeme başkanına, reisten söz eden cünılelere
baktığınızda bunu söylemek mümkündür. Yeni yap ılanmadan
sonra, yani 469 say ıh Kanun'un yürürlüğe girmesinden sonra
tek hakimli mahkeme haline gelmiş, asliye ticaret mahkemeleri
sadece toplu mahkeme biçiminde müracaat edilmi ştir.

7. maddenin üçüncü fıkrasında öngörülen düzenlemenin
amacı, tek lükimli asliye toplu mahkeme, Kanun'un öngördüğü
ideal model. Gerçi biz geçici maddeyle tüm asliye mahkemele-
rini tek hakimli hale getirdik ve uzun y ıllar da yap ılanmamız o
şekilde devam etti. Nas ıl geçici madde ise, uzun yıllar, yaklaşık
70-80 yıl uygulana da geinii ştir. Temel espri buydu. Dolayısıyla
her ikisi de tek hakimli mahkeme haline geldi ğine göre, burada
da artık bu ayrımJaşmaya, görevin gereklerine ba ğli kalınmas ı
gerekir düşüncesindeyim.

Yine bu bağlamda, dava çeşitleriyle ilgili düzenlemeye yer
yer eletiriler getirildi, bunların tanımlanmasma ihtiyaç olma-
dığı yönünde görü şler de serdedildi. Bir kere, özellikle k ısmi
dava ye tespit davaları konusunda ciddi tereddütler vard ı. Bir
dava tipolojisini benimsedi ğiniz takdirde, bu yap ılanmayı da
beraberinde getirme ihtiyacı doğdu. Özellikle kısmi davada
mahfuziyet kayd ına yer vermemenin yaptırıminın ne olacağı
konusunda tartışmalar vardı. 0 tartışmaların bir nebze önüne
geçilmek istennıiş tir.

Yine, "Grup Davas ı " dediğimiz dava, ad ına... Grup davas ı
tabii belki çok kavramsal olarak çok ho ş bir terim de değil,
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grup sözcü ğü, belki yerine başka kavramlar da bulunabilir. T4R1I5ML4R

Ama, genellikle böyle ifade ediliyor: Srn ıf davas ı yahut birlik VE
davas ı yahut dernek davas ı -baz ılarının söylediği gibi- Demek
davas ı da, sanki dernekçileri koruyan bir davaymış ... "Birlik

davas ı " diyen de var veya "Toplu dava" diyen de var. Demek
tabiri çok hoş karşılarur bir tabii gibi de gelmiyor. Gerçi mo-
dele belki işaret etmek açısından ihtiyaç duyulabilir. Çünkü
tazminat talepleri kapsam d ışı kaldığı için bu ifadeye vurgu
yap ılabilir. Bunun olmad ığı, gerekçede buna yer verilmediği
gibi, Tüketicinin Korunmas ı Hakk ında Kanun'la zaten bu
dava tipi mevzuatımıza girmiş durumdad ır. Tüketicinin Ko-
runmas ı Hakkında Kanun'da bunun uygulamalar ı var. Genel
bir düzenleme getirmek suretiyle bunun yayg ınlaştırılması
hedeflenmiştir.

Yine, bir ba şka eleştiri, dava şartlar ının tanım ına da belki
burada yer verilse uygun olurdu. Dava şartlar ı bilindiği için,
asl ında belki doğrudan doğruya bir tanımdama yok ama, bir
sonraki maddede dava şartlarının incelenmesinde asl ında dava
şartlar ının özelliklerine de vurgu var. "Hak ı n ı tarafindan yarg ı-
lanıan ı n her aşamas ı nda resen nazara al ı n ı r, taraflarca her zaman
ileri sürü lebilir" şeklinde.

Derli toplu, zaten yap ılan sayıma genel dava şartlar ına
ilişkin bir saymad ır. Özel dava şartlar ı bağlamında mahfuziyet
olmuştur.

Bunun şu yararı var: Her seferinde dava şartı kapsamında
mütalaa edilecek durumlar ba ğlamında bunlara vurgu yap ıl-
mas ının da böylelikle önüne geçilmiş, yasama tekniği açısından
da bir kolaylık sağlanmış . Yine derdestlik bu ba ğlamda dava
şartı hAline getirilmiş durumdad ır.

Sorumlulukla ilgili, belki ba şka bir arkadaşım çalışma
konusu ihbari olmas ı nedeniyle söz alacaktır ama, şuna vurgu
yapmak istiyorum: HMcimlerin sorumlulu ğuyla ilgili hüküniler
konusunda baz ı tereddütler oldu. Eski sisteme dönülmesi-
nin daha yararlı olacağı, 570 ve devamındaki hükümlerin...
Anayasa'nın 129. maddesinin be şinci fıkrası ve 40. madde-
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TARTI ŞMALAR sindeki düzenleme kar şıs ında Anayasa kuralları resmi-özel,
VE gerçek-tüzel kişi kurum ve kurulu şlar ı 11. madde uyarınca

DE ĞFRLENSME 
bağladığma göre, buna kay ıts ız kalınmas ı düşünülemez de.
Aslında hakimler bir anlamda da daha rahat hMe getirilmiş tir.
Sorumluluk davas ının birinci derecede süjesi, devlet olmas ı
sağlanmış tır. Zaten orada sorumluluk davas ının nedenlerine
baktığımızda da, büyük ölçüde 573'teki kuralin sorumluluk
davası bağlamında, sebepler bağlamında tekrarlandığım gö-
rüyoruz. Burada idari güvence ilkesine a ğırlık vermiştir.

Kald ı ki, zaten bizde sorumluluk davas ı kurumu işlemi-
yor. Hakimler hakkında ben bugüne kadar, özellikle yüksek
yargı organlan mensuplar ı hakkında hiç açıldığını görmedim.
Yargıtay'm meşhur o oluş turmuş olduğu zırhtan sonra görev
suçundan ötürü ancak Yüce Divan'da mahkümiyet karar ına
bağlamış olmas ından ötürü aç ılmas ı mümkün değil. Öbür
taraftan da, zaten sorumluluk davasına avukatlar pek teves-
sül etmemektedir. Açma ihtiyac ı duyduklarında da dilekçeyi
kendileri yaz ıp, müvekkillerine açtırmaktad ır. Çünkü aynı
hakimlerle doğal olarak başka işler sebebiyle muhatap ola-
caklard ır. Bu da mesleki geleceklri açıs ından -özellikle- çok
sağlikli olmayan sonuçların doğumuna yol açabilir.

Tabii, çok sayıda konuvar. Yine, bilirkişilik konusuna te-
mas etmek istiyorum. Hakan Hocam girdi. Tabii, bir ülkenin
sosyal gerçekli ği var; özellikle. Bir de mevzuat var. Anayasa'mn
138. maddesinde, hukuka göre karar verme ödevi hakime
verilmiştir.

Yine, 76. maddemiz onun paraleli Tasar ı'da da mevcuttur.
Hakim, Türk kanunlar ın re'sen uygular... Yahut hakim hu-
kuku bilir kuralı ... Bunlar fiksiyon da olsa bir hukuk ilkesidir,
yazılı hukuk kuralı haline gelmiş tir.

Yine, '7ıfikin ı, Türk kanunlan ... il ı tilafi kuralları na göre yet-
kili olan yabancı hukuku resen uygular" diyor. Bir teorik çerçeve
var. Buna uygun yap ılanmayı oluş turmak zorundas ınız. Bir
de, ülkenin sosyal gerçekli ği var. 175 de aslında bu ilkelerin
tekrarıdır. Buna rağmen, demin Ejder Hocam da işaret etti,
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hakimler o kadar çok i ş yükü altındaki ki, dosyayı ister istemez TARTI ŞMALAR
bilirkişiye havale etmek suretiyle, bir anlamda topu taca atmak VE
suretiyle geçici de olsa kurtulma gayreti içerisine girebilmek- 	 LENDjRME
tedirler. Yani, bu konu en çok yak ınılan konulardan birisi.
Belki heyetin yar ım gün, hAtta yanm günü de aşacak şekilde
tartıştığı konulardan birisi. Bilirkişiik kurumu yozla şmış tır,
kötüye kullanilmaktad ır, amaç dışı kullanılmaktadır. Herkes
bunu dillendiriyor. Sorun, kronik hAle gelmiştir, kanserleşmiş-
tir, kanser hücresirti ne yapmak laz ım? Cerrahi müdahaleyle
etrafını da ten-izleyecek şekilde bünye dışına atmak laz ım.
Başka? Yani, sosyal gerçeklilcle yasalar arasında bir s ıkışma,
Anayasa kurallan aras ında sıkışma var.

Ben şuna benzetiyorum -demin Hakan Hocam da söyle-
di- Köroğlu hilcayesinde yar ış atlar ını biliyorsunuz özellikle
ışıkla temas etmemesi için iğne ipliği kadar bile ışık sızmama-
sna özen gösterilir, atın tay olması bakımından. Burada şimdi,
tabii diğer taraftan çok özel bilgiyi gerektiren konularda, belki
bu yolun aralanmas ı ihtiyacı doğar. Hakim Bankac ılik Kanunu
veya Fikri ve Smai Haklar hukukuyla ilgili düzenlemeler ko-
nusunda, evet bir varsay ını var, hukuki konularda en yetkin
bilirkişi hakiniin kendisidir ama, böyle bir açmaz da var. Amaç
neden kaynaklanıyor? Bu tür tartışmaların yap ılmas ının temeli
nedir? Hep sosyolojiktir, insan unsurundaki bozulmadır. Biz
ifratla tefrit arasında dolaşan bir toplum olmasayd ık bugün bu
tartışmaların yap ılmas ına ihtiyaç kalmayacaktı. 275 muhafaza
edilmek gerekecekti. Bu haliyle düzelecek mi?! Hay ır! Çünkü
yaptırım kısm ını özellikle aç ık bıraktık. Hocam da i şaret etti,
eklektik bir anlay ış ama, aslında eklektik bir anlay ış da değil,
hukuki sorunlarda şu durumda da yine bilirkişiye başvuru-
lacaktır.

Ramazan Hocam dedi ki: "Oraya hukuk kelimesini hiç ekle-
nieseydik" Neden? Bu sefer de şu yap ılıyor: Özel bilgi kavram ı
içerisine -Turgut Hoca'nın, Yaşar -Karayalçın Hoca'nın, hatta
Oğuz arkadaşımın da yanıl ımyorsam bir makalesi var- bu
spesifik hukuk alan ıyla ilgili bilgiler de ekledi... 0 nedenle
o kap ı aralanmaya çalişılıyör. Asil sorun burada, yargılama
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JARTI Ş I.AR kültürünün oluşmas ı ve insan sorunu. İnsan düzeldiği anda
VE zaten bu tartışmalar ı yapmaya, kurumu amaç dışı kullarniıaya

GENEL
DE ĞERLEHDE 

ihtiyaç kalmayacaktır.

Hakimler niye ba şvuruyor? Hakim de o kadar çok i ş yükü
altında ki, dosyalara yeti şemiyor, bir yard ımcı araç olarak görü-
yor. Yani, yarg ınm sorunları bir bütün, bile şik kaplar hikayesi,
hepsi zincirleme biçimde iç içe geçmiş durumda. Bunu çözebi-
lirsek, bu temelindeki etkenleri, zaten bu ba ğlamda tartışmalar
yapmaya ihtiyaç da kalmayacakt ır.

Bilirkişilik kurumu, dikkat ederseniz, düzenlemeye bakar-
sanız, CMK ile paralel olarak disipline edilmesi için de baz ı
ad ımlar atılmıştır. Bu disipline edilme bekleneni sa ğlayabilir
mi? Yine sorun, insan ur ısurunda kilitleniyor. İnsam düzelt-
tiğimiz zaman, yozla şmanın önüne geçtiğimiz zaman, o çok
tereddüt edilen ön incelemede diğer bütün usül kurumlar ı da
düzelecek.

Teşekkür ediyorum, sağ olun.

Oturum Başkanı: Ben teşekkür ediyorum.

Kamil Bey, buyurun.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: De ğerli meslekta şlar, şu saat-
lerde muhtemelen bir yorgunluk da çökmüş olabilir hepimize.
Bu vesileyle tabii sizlere bazı hususlar ı da aktarmak, arz etmek
istiyorum.

Öncelikle hafta içinde Profesör Saim Üstünda ğ ile görüş-
mem oldu. Kendisi Say ın Prof. Dr. Hakan Pekcan ıtez'e de daha
önceden sağl ık nedeniyle katılamayaca ğmı telefonla bildirmiş .
Ara ınizdaki konu şmada aktarmamı istediği baz ı kısa notlar
var, onu ben öncelikle heyete de arz etmek istiyorum.

Saim Üstünda ğ Hoca, hepimizin de malumu oldu ğu
gibi, esasen insan unsurunun, Türk insan ının tarz ı ve çahşma
üslubunun önemli oldu ğunu, bu mAnada genel olarak Usül
Kanunu'nun, mevcut Kanun dikkatle, harfiyen uygulan ırsa pek
çok sorunun da a şılacağmı, aşılabileceğini, Kanun değişikliğine
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de gidilmesine mahal olamayaca ğını şif abi olarak bana söyledi. TARTI ŞMALAR
Onu iletmek istiyorum. Ama O'nun hassas oldu ğu noktalardan VE
biri de, malumunuz, teksif ilkesi ve onun son beyan ı bu ön
incelemeyle bizim yeni hale soktuğumuz teksif ilkesi... Çünkü
biz biraz değiştirdik, muhtevas ını açtık, onu değiş tirdik. Bunu
da tasvip etmiyor. Yani, diyor ki: "Benin, teksif ilkem, Kan ıı n'daki

hfiuiyle muhafaza edilmelidir."

Ben buradan hareketle belki şunu söyleyebilirim: Sistemi
bütün olarak ele ald ığırruzda, bizde yazılının esas olduğunu,
dosyan ın giderek kabard ığım ve sonunda hakimlerimizin
dosyay ı bir kişiye aktarmak suretiyle bilirkiş i dediğimiz kişi,
ki bu kendi aram ızdaki komışmalarda ağırlıklı olarak hakim
yard ımcıs ıdır anlayışıyla telaffuz edildi. Fakat malumlar ımz,
bilirkişi kurumu baz ı ülkelerde taraf deili olarak kabul ediliyor.
Yani, o boyutu da hatırda tutulursa, dinleyiciler bak ımından
belki, yani mukayeseli hukuktaki anlam ıyla bilirkişilik bazı
ülkelerde taraf delih olarak de ğerlendirilmektedir.

Bunun ötesinde, Sayın Hakan Pekcanıtez meslekta şımız,
üniversitelerden de görü ş geldiği noktas ına bir açıklama yap-
madığı için, ben Marmara Üniversitesi olarak bir görü ş yazısı
da yolladığımızı ...

Bir Kat ı l ımcı : Siz zaten Komisyon'da görev ald ığıruz için
onu beliıtmedik...

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Orada bir nüans var. Ben
hatırlatay ım, çünkü bazen de dikkatten kaçabilir, bizim de
bulunmadığımız bir heyet olabilir. 0 açıdan, kendi aramızdaki
mesele ama, yani bilinmesi sizce önemli tabi!. Fakültemizdeki
yard ımc ı doçent arkadaşlarımızla bazı bölümlerinde de farkl ı
açıklamalarla değerlendirdik. Malumlar ınız zaman çok k ısay-
dı, iki buçuk y ıla yakın bir süre beraber çalıştık, heyette, fakat
görüş için tanınan süre iki aydı ve bu yaz aylar ıyd ı, üç ay. Ama
ağustosun ba şı gibi görüşlerin gönderilmesi gerekiyordu. Yani,
o kısa sürede tabii bilemiyorum meslekta şlarmMz ın durumunu
ama, bazen güç hale gelebiliyor. Yaz dönemi olu şu yeterli kü-
tüphane kaynaklar ın o dönemde el altında olmayışı, Hocalarm
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T4RI5MAL4R İstanbul ya da Ankara gibi şehirlerin d ışında bulunmalar ı da
VE belki de bizim için talihsiz bir dönem. Yani, Komisyon'un daha

GENEL fazla veriye ula şmas ında fayda var.	 -D EG E R LE N 0kM E
Şimdi, veri deyince asl ında yarg ılamada da bilgi akışı

önemli. Yargılama, mukayeseli hukukta bugün bilgi toplama-
nın önemsendiği bir alan. Yarg ılama yap ılırken bilgi alışveriş i
aktarılması, enformasyonun sürekli taraflar arasında gidiş geli-
şi önemli. Yarg ılamada lükimin esnek bir atmosferde çal ışması
önemli. Mukayeseli hukukta yarg ılama kaliplar ı daraltıhmş, in-
dirilmiş, törpülenmiştir. Yargılama aras ındaki aşamalar, adeta
Alman hukukunda son reformla da yok edilmi ş durumdad ır.
Yani, hakim yargılama içinde bir ba şa gidip bir sona dönüp
kendi içinde bir elastikiyetle çal ışabilmektedir. Bu bak ımdan,
sözlü yarg ılama safhas ı da önem ta şır. Alman hukukçu Prof.
Strürner meslekta şıımz, bir yay ınmda muhakemenin, yani
sözlü yarg ılamanın 'taraflar arasında gerçekle şmesi şeklinde
bunu ifade etmektedir. Yani, sözlü yarg ılamada yap ılan asıl
aktör durumunda olan taraflard ır. Yine Gilles Hoca, yeni bir
çalışmas ında, ... son say ıs ında ç ı kan E-Frozess "Elektronik
Yarg ılanrn" adl ı makalesinde, "Sözlü yarg ı lama sajhası nda hd-
kiıııe düşen duru şmayı açmak, sürdürmek ve kapatn ıakt ır" diyor.
Geri kalan faaliyet taraflar arasındaki bilgi aktarma, karşılıklı
iddia ve savunmalar ını tekrar elde edilen deliller tahkikat
sonras ındaki son duruma göre etekteki ta şlar dökülmü ş olacak
adeta, ve artık son sözlerini o arada söyleyeceklerdir. Bizdeki
mpdelde ise, yarg ılamada son sözünü söyler şeklinde bir ifade
yer al ıyor. Bizim haz ırladığımız Tasar ı'da, ifade bu bakımdan
biraz zayıf görünüyor bana. Ama, bu tabii arkada şlarımız ın
da takdir edeceği bir husus. Heyet halinde çal ışıyoruz. Yani,
o manada sadece son sözlerini söylemek de ğil, adamakıllı
taraflar ın akla karay ı birbirinden -kendilerine göre- ay ırt
edecekleri bir safha oluyor. En önemli safhas ı, sözlü yargılama
oluyor. Bu bağlamda, daha önce Say ın Ejder Yılmaz'ın da sa-
bahki oturumda ifade ettikleri, yine "o duru şn ıayı ben aç ılmas ı n ı
istiyorum" dediler. Yani, ben de arada söz al ıp size o manada,
o yönde bir şeyler haz ırlamak istedim. Bu manada onu tekrar
bir cümJeyle toparlayabilirsem: Yani, bizim modelimizde du-
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ruşma pek o kadar öne ç ıkmıyor. Yazılı yarg ılama usülü diye TART15MALAR
bir başlık açtık, Kanunumuzda bir bölüm "Yaz ı l ı Yarg ılama VE
Usulü" adını taşıyor. Eskiden bunun ba şlığı "Ivturafaa" idi. Biz
onu değiştirdik. Ve sözlü yarg ılamayla irtibatl ı maddemiz, bi-
zim sadece tek bir cümleden ibarettir Kanun'da. Yani, bu yeni
bir modeldir, benimseriir yahut Meclis'in karar ıdır yahut da
heyetinizin görüşüdür. Sonunda somutla şır kanun olur. Onu
tabii sizlerle birlikte paylayaca ğız ileride.

İlkelerle ilgili yoğun görüşmelerimiz oldu Heyetimizde.
Benim ağırlıklı olarak çalıştığım bir alan illcelerdi. Görev da ğı-
limırıda Komisyon'da ilkelerle de ağırlıklı olarak ben haz ırlık
yaptım. Ama hukuki dinlenme hakk ı yönünden arkada şımız
Muhammet Özekes de tezi dolay ısıyla yine katk ıda bulundu,
o maddeyi ağırlıklı olarak kendisi ele ald ı .

ilkelerde doğruluk ödevi ön plana çıktı. Hocanuz "Nazi

dönemini hatır/at ıyor" dediler. Do ğrudur, yani hkimin aktif
k ılmmas ı 1933 y ılina rastlıyor Almanya'da. Ama bundan önce
Avusturya'da Franz Klayn'dan beri 1890' lardan beri Avusturya
modeli hğkinıi etkin kılan bir modeldir. 0 bak ımdan, bizi ra-
hats ız etmiyor. Yani, Nazi dönenıinüen de kalsa lükimin aktif
olması bugün için kabul gören bir düzenlemedir. Onu bizler
savunduk, Heyetin-iz o yönde de hüküm haline getirmeyi
uygun gördü.

İspat hulcukuyla ilgili temel problemimiz, belki de isticvap
konusu. Onu belki Erdal Tercan arkada şımız tezi dolayısıyla
az sonra açacaktır.

Size bir soru yöneltti, yemin konusunda "yarı s ı var yans ı
yok, olacaksa tanı olsun" şeklinde sizin de ğerli görü şlerinizi
biliyoruz. Fakat, belki model değiştirilirse, yemin tamamen
kaldırılırsa onun yerini dolduracak olan taraf isticvab ı olabilir.
Taraf isticvabı, taraftan elde edilebilecek önemil bilgileri tabii
bize getirecektir. Şu andaki hMiyle ikrar elde etme arac ı olarak
algılamyor. Mukayseli hukukta ise, taraf isticvab ı genellikle
yemin delilin yerini almış durumdadır mukayeseli hukukta.
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TARTI ŞMALAR	 Bu manada, mahkeme dışı ikrarı da kaldırdık. Yani, ikrar ın
VE şu anda mahkeme içi ikrar hali Tasar ı 'da mevcuttur. Bu da,

-	 GENEL tabii delillerin serbestçe degerlendirilmesinde bir materyali
DEGERLENDIE eks ıltrne anlamına geliyor. Yan ı, mahkeme d ışıysa bu şekliyle

dışar ıda kalabilir.

İspat hakkı, bizim Komfsyonumuzun olu ş turduğu önemli
yeni bir maddedir. Bugün pek gündeme gelmedi ği için onu
bir daha Heyete sunmakta belki fayda var. Yalnız, ispat hak-
kı, konuyu belirlerken özellikle s ınırlarıyla öne ç ık ıyor. Yani,
haktan söz ederken, aynı zamanda aslmda hemen sm ırlarından
bahsediyoruz. İş te orada kritik bir nokta geliyor, bizim Hee-
tünizce kabul edilen husus, hukuka ayk ırı yoldan elde edilen
delillerin kesinlikle kullan ılamayaca ğı şeklirıdedir.

Buna karşıl ık, mukayeseli hukukta Almanya'da, özellikle
Avusturya'da burada bir elastikiyet tanınmaktad ır. Kural, ay-
k ırı delilin getirilememesi, yasaklanmas ını öngörüyor. Fakat
bunu kanun koyucu daha farklı şekilde ele aliyor ve özellikle bu
alana girmiyor. Bu alanı gri bir alan olarak muhafaza ediyorlar
ve bunu kasten yap ıyorlar. Yani, kendilerini s ınırlamamak, bazı
davalarda eğer sadece hukuka aykırı bir delille bu dava ispat
edilebilecekse o ülkelerde buna da imkan tan ıyorlar. Özellikle
Almanya'da ve Hollanda gibi ülkelerde çocuk kaç ırma olay-
larmda, özellikle de babalar ı tarafından Türkiye'ye kaç ırılan
çocuklar oluyor bunlar. 	 -

0 davalarda bunları delil olarak, gizli elde edilmiş delil-
leri de mecburen delil olarak kabul ediyorlar. Malumunuz
Hukuk Genel Kurulu'nun yegane bir karar ı, Yarg ı tay Kararları
Dergisi'nde de yay ımland ı, literatür yönünden zengin aç ıkla-
malar içeren benim bildiğim yegane bir kararımız, özel def-
terlerin ispata yeterli olup olmayaca ğı konusunda elimizde...
Günlük özel defter, evet, yatak alünda. Yani, bu kadar s ıııırlı
bir şeyimiz var ve Hocalar ımız hakikaten rahatlikla şeyde bu-
lunuyorlar, sağ olsunlar, destek veriyorlar.

Bir husus da ticari defterlerin durumu. Ticaret Kanunu
Tasar ıs ı 'nda bu konu ele ahrımadığı için sanıyorum belki de
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bizim heyetiniize düşen bir görev... Yani, şu anda aç ık bir ticari I4RI5MA1AR
defterlerle ilgili şeyimiz yok, senet tan ımı dışmda belge tanımı VE

içinde ele almabilecek bir durum.	 DEĞERLEND İ RME

Ben, çok kısa olarak şöyle toparl4mak istiyorum: Avrupa
ispat hukuku, mukayeseli hukuk bize Kanun Tasar ısı 'nda
fevkalade yard ımc ı oldu. 0 hazırl ıklar, önceden yap ılmış
olan çalışmalar, literatürdeki bu birikim bizi büyük ölçüde
destekledi ve daha fazla tart ışmalar ı yapmam ıza da imkan
verdi. Ama varılan son nokta, şu anda yaz ılılık ilkesi bizde
esas. Halbuki mukayeseli hukukta sözlülük ilkesi geçerlidir.
Yazılılık ilkesi esas olunca, şekli ispat rahats ız edici bir durum
yaratmamaktad ır. Ama sözlü yarg ılama yap ıl ırsa delillerin
serbestçe de ğerlendirilmesi ilkesi vazgeçilmez bir lül almak-
tadır ve mukayeseli hukukta da maddi hakikati aramak, usül
hukukunun amac ı olarak kabul edilmektedir. Hocalar ımız da
yine bunu tasdilc ediyorlar; Ejder Yılmaz Hocam ız da bunu sa-
vunmuş, diğer arkadaşlar ımız da keza öyle. Yani, bu durumda
yap ılan yeni Kanun Tasar ıs ı bazı yönleriyle yine desteklenmeye
ihtiyaç göstermektedir.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Ben teşekkür ediyorum.

Ben haz ır teşekkür etmişken,unuttuğum, ama yerine getir-
mem gereken bir teşekkür daha var, daha doğrusu iki te şekkür
var, onları hemen söylemek istiyorum.

Birincisi, Adalet Bakanlığı Kanunlar Genel Müdürlü ğü ça-
hşanlar ına teşekkür etmek istiyorum. Gerçekten bize buradaki
çalışma ortamında çok büyük destek oldular; hem kendileri
bizzat çalıştılar hem de bizim burada rahat çal ışmamız için
çok büyük destekte bulundular. Şu anda ben Daire Başkanı
Saym Yüksel ... biraz önce Osman Bey'i gördüm. İkisi de ger-
çekten Komisyon'un rahat etmesi, iyi şartlarda çalışmas ı için
ellerinden gelen tüm fedakarlığı gösterdiler. Ayr ıca, bilgileriyle

bize katkıda bulundular. Bu nedenle ben, onlar ın şahsmda
Kanunlar Genel Müdürlüğü'ne teşekkür etmek istiyorum.
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TARTI Ş MALAR	 Bir de, herhMde bir vefa borcumuz, biraz önce Ejder Hocam
VE söyledi, asimda 80 y ıllık bir hukuk kültüründen, birikiminden,

GENEL tecrübesinden söz ediyoruz. Herhalde bizi bugünlere getiren,
DEGERLENDIR.ME yetiştiren tüm Usul Hukuku Hocalar ımıza teşekkür etmemiz

bir görev olarak değerlendirilmeli.

Ben bunu ikinci, bundan sonraki toplant ıda, yani sadece
kendi içimizde usül hukukçular ı olarak yapaca ğımız toplan-
tıda dile getirecektim ama, belki vesile oldu, şimdi söylemek
istiyorum: Bundan sonra ç ıkaracağımız, özellikle Medeni' LJs ı2l
ve İcra-Ij7fis Hukukçular ı Dergisi'nde veya bizim her y ıl ç ıkaraca-
ğımız, bu toplantılan basacağımız say ıda, en eskiden başlamak
üzere Hocalarmuz ı tanımak ve tanıtmak ve şu anda hayatta
olan Hocalarımızm da, eski Hocalar ınuzla ilgili an ılar ına yer
vermek istiyorum. Mesela, Ansay Hoca'y ı ben kitaplarmdan
tanıyorum, birkaç hikayesini de biliyorum ama. Şu anda herhM-
de Baki Hocamızdan, belki sizlerden pek çok şeyi öğrenebilme
iınkaru olabilecek. Bilge Hocamdan, Postac ıoğlu Hocan-da ilgili
herhalde öğrenebileceğimiz çok şey var. Hatta geriye dönüp
Belgesay Hocamızla ilgili olabilir. Onları da hem şükranla an-
mak hem de bu vesileyle kendilerini bu şekilde daha yakmdan
tanıyabilmek için bundan sonraki say ılarımızda onlarla ilgili
yer vermek düşüncesini paylaşmak istiyorum.

Bir iş mahkemesinin ve Yarg ıtay 10. Hukuk Dairesi'nin
karar ı var hukuka ayk ırı delillerle ilgili. Orada "hukuka aykırı
delil kı.illanan ıazs ı n" dedi Yargıtay. 0 da, bir işveren çalışanınm
çekmecesinden günlü ğünü yine çıkarıyor ve günlükte zanne-
diyorüm işvereni öldüreceğini vesaireyi tasarlad ığına ilişkin
günlükte notlar var ve o çalışanı da tazminats ız ç ıkarmak isti-
yor işveren. Ve bu günlüğü ele geçirdikten sonra da ç ıkar ıyor.
Yargıtay buna "hukuka aykırı delil" dedi, kilitli çekmeceden onun
işyerini terk etmesinden sonra al ıp kullandığı için. Tabii, bu
hukuka aykır ı delilleri zaman içinde herhalde daha çok tart ı-
şacağız, değerlendireceğiz. Yarg ı tay' ın bir de öyle bir görü şü
var, onu ifade etmek istedim.

Şimdi, izin verirsenLz Şanal Görgün Hocama söz vermek
istiyorum. Ama ona da değerlendirmesinde yine ayn ı süre,
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t4R1I Ş LAR

VE

GENEL

DE Ğ ERLENDIRME

eğer uygun görürse ama, değil derse tabii ki o süreyi a şabilir.

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Şanal GÖRCÜN: Usülü bozdu ğum kaygısını
taşıdığını itiraf etmek istiyorum. Komisyon üyelerinin arasına

girdim. Ama, Hakan Hocama da söz vermiştim değerlendirme

yapacağım konusunda, onu çok k ısa tutacağim.

Benim yapaca ğım değerlendirme, Tasar ı'nın önündeki

sorunlar hakkında olacak. Sosyal faaliyet alanlar ı içinde hukuk
kadar zekaya dayah alan son derece az. Hukukun kendi içeri-
sinde ise, kanun yapmak neredeyse en zor olan. Bu bak ımdan,

Tasarı'yı hazırlayan Komisyon Başkan ve üyelerinin en üst
düzey takdir ve teşekkürü hak ettiklerine inanıyorum.

Üç erkten birisi olan yönetim, ne zaman ekononü ve sos-
yal çalkantı olursa, hemen yasamaya ba şvurarak bu çalkantının
önüne geçilmesini, hafifletilmesini ister. Ke şke böyle olsaydı .

Bir filmde görmüştüm, diyor ki: "Borcumu öde, ııeyeceğim, dava

et." Alacakh diyor ki: "Yahu, sen dürüst bir insand ı n, ne oldu?"

Borçlu diyor ki: "Raka,nlar yükseldikçe dürüstlük anlay ışı da değişi-

yor." Bu yüzden bu örne ği vermek zorunda hisse ttim kendimi.
Her kriz anında böyle bir yola ba şvuruluyor.

Şu ana kadar son derece çok defeatle söylendi; ama, tekrar
edilmesinde kaçınılmazhk olduğunu düşünüyorum: Tam bir
ön sorun, nialıkemelerin önündeki iş yükü. Mutlaka ve mutlaka
mahkemelerin iş yükünün belli bir say ının üzerine çıkmasını
önlemek lazım. Eğer bir sürahi suyu bir barda ğa sığd ırmaya

kallcışırsaınz o bardak taşar ve bardak ta şıyor. Hakimler ne

kadar olağanüstü çaba gösterirlerse göstersir ıler, sorun çözül-
meyecektir. Üstelik, bizim de toplum olarak hakimlerden böyle
bir fedakarhğı isteme hakk ımız ın olmadığı kanıs ındayım. Eğer

istersek bunun acıs ını her an, her birimiz çekebiliriz.

Avukat tutma zorunluluğuyla ilgili olarak: Hukuk son
derece teknik bir konu. Hele belli miktar ın üzerinde olduğu
zaman toplumun bar ışı açısından da son derece büyük önem

taşıyor; o ihtilAfın hukuka ve adalete uygun olarak çözülmesi.
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İART15L4R Hele ülkemizdeki hakimlerin esas ı usüle feda etmeme tavr ı
VE da göz önüne alınırsa, taraf davay ı yanlış açacaktır, tarafın

GENEL

PEĞER1ENE 
yanlışım da hakim düzeltecektir. Bu da, bizim temel ilkeleri-
mizden olan tasarruf ilkesine aç ıkça ayk ırıdır. Bu yüzden, belli
miktarların üzerindeki davalar ın avukat tarafından açılması ve
savunulmas ı gerektiğine inamyorum.

Hakiniin sulha özendirilmesi sonısunda söylediği sözlerin
ihsası rey olacağı kaygıs ı ileri sürüldü. Bence buna çok fazla
itibar etmemek lazım. Çünkü, hakim bu sözleri sulh te şebbü-
sünü düzenleyen kanun gere ği olarak söylediği için, ihsası rey
olarak nitelendirilmesi zaten mümkün olmayacakt ır.

Hakimlerin eğilimi ve özellikle meslek içi e ğitimleri son
derece önemli. Geçenlerde anlatt ılar: Bir turist k ız memle-
ketine kartpostal yolluyor. Kartpostal ın üzerine yap ış tırdığı
puldaki Atatürk resmine de sakal tak ıyor, k ızı tutuklamış-
lar. Bütün Avrupa aya ğa kalktı, televizyonlar geldi. Adalet
Bakanlığı'ndan demişler ki; "Yahu ne yap ıyorsunuz, rezil ettiniz
bizi dünyaya" Cevap: "Biz hökin ıiz, hflkim!ik bağı ıns ızhğı nnz var,
işin ı ize kanşan ıazs ı n ız" . Hakimlik bağıms ızlığının belli bir egi-
timé dayandırılmaması halinde görülüyor ki, ne tür sahnelerle
karşılaşabiliyoruz.

Umar Hocam, hakem kararlar ıyla ilgili olarak hakkaniyetin
kanuna uygun olabilece ğini ve hakkaniyetin kanuna ayk ırı
bir şey ç ıkmayacağını söyledi. Ben o konuda böyle dü şünmü-
yorum. Mesela, kefalet yaz ılı olarak yap ılmamış, şekil şartına
uygun olmadığı için. Davay ı yerel mahkemede açarsan ız kay-
bedersiniz, hakemde açarsan ız kazamrs ınız. Bu da, s ırf şekil
şartına uyulmad ığı için davanın reddinin gerekti ğine ilişkin
adalete aykırı sonucu da ortadan kald ırır. Nitekim, Yargıtay da
bunu zaman zaman zorlayarak yapt ı . Hepimizin bildi ği örnek,
kat karşılığı inşaat sözleşmelerinde eğer müteahhit sözleşmeyi
ifa ederek inşaatı yapmışsa, artık mülkiyetin devrine ilişkin
sözleşmenin resmi şekilde yap ılmadığını, geçersiz olduğunu
ileri sürmenirı kötü niyet olacağını, Medeni Kanun'un 2. mad-
desinin kötü niyet olaca ğım söyledi.
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TARTI ŞMAlAR

VE

GENEL

D EĞ E R LE N D İ RJA E

Benim söyleyeceklerim k ısaca bundan ibaret. Herkese, he-
pinize çok teşekkür ediyorum. Kendi adıma çok yararlandım.

Oturum Başkanı: Ömer Bey, buyurun lütfen.

Prof. Dr. Ömer ULUKAPI: Teşekkür ederim Saym Baş-
kan.

İki gündür süren toplant ımızda usül hukukunun duayen-
leri olan Hocalarmuzm çok veciz tebliğlerini ve konuşmalarmı
burada dinledik. Kendi şahs ım ad ına şunu söyleyeyim: Çok
istifade ettim. Say ın Başkamnuz Prof. Dr. Hakan Pekcamtez'in
de belirttiği gibi, biz bu toplant ıda düzenli olarak yapmış ol-
duğumuz bu toplantıda her şeyden evvel bir fikir platformu
oluştu. Kendimizin paylatığınuz maddelere ilişkin olarak,
çalışma konular ımızla ilgili olarak bu çal ışmalar ımızda ileri
sürdüğümüz fikir veya ileri sürece ğimiz fikirleri toplantı
salonuna girerken başka düşünüyorduk, fakat toplantı ç ıkı-
şmda başka fikirlerle ortaya ç ıktık... Bu bizim için bir çalışma
platformu oldu ve her hafta veyahut da her ay ya da gelecek
toplantıyı özler, bir an evvel gelmesini beklerdik. 0 alışkanlığı
yine kendinüzde hissediyoruz. Bugün, o günleri hat ırladım.
Yine inşallah devam edeceği için bu çerçevede, en azmdan son
toplantılar olacağı için, bu eleştirileri dikkate alarak...

Tabii, şunu ifade edeyint Hiçbir insan mükemmel olmad ığı
gibi, irısanlarm düşünsel yapısı olan şeylerde, örneğin işte bir
kanun veya bir tasarı da bizim haz ırladığımız...

ilgili olarak, özellikle usül ekonomisi ilkesi çerçevesinde
davalar ın hızlı ve çabukla ştırılmas ına yönelik ne gibi birtakım
tedbirler alınabilir; bunun dışında tabii usülün ilkeleri de yine
göz önüne alinarak birtakım prensipler biz kabul ettik. Önce-
likle yaptığımız toplantıda, hangi doğrultuda hareket edelim;
bu prensipleri belirledik ve çok yoğun tartışmalar da oldu.
Bu prensipler doğrultusunda biz konular ı paylaşarak, ilgili
maddeleri payla şarak bu çerçevede hazırlılclar ınıızı yaptık ve
bugünkü aşamaya gelmi ş olduk.
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ARTi ŞMAtAR	 Şunu söyleyelim, ben kendi ad ıma, şüphesiz diğer arka-
VE daşlar ımız da çok özveriyle bu şeylere haz ırlandık. Belki baz ı

GENEL

DEÖERLENRME 
şeylerden taviz vererek, derslerimizden, toplant ılarmıızdan
taviz vererek bu toplantılara mümkün olduğu kadar gelmeye
çalıştık.

Tabii, hiçbir kanunun mükemmel oln ıadığm ı veya hiçbir
Tasarı'nın mükemmel olmad ığım belirtmiş tim. Nitekim deği-
şen şartlara uygun olarak her zaman için bunun değişme olası-
lığı söz konusu olabilmektedir. Biz Tasar ı 'yı haz ırlarken sehven
unutulan eksiklikleri, mesela ilk elimize Tasar ı geçer geçmez,
ilk açış ta hemen rastlad ık. İş te, Ejder Hocam da söyledi, ortak
yetkiye ilişkin 12. maddedeki gerekçeyle birbirine uyumsuz
olmas ı, çekişmesiz yargıya ilişkin 4 ölçüt belirlemi ş tik, sonra
birini kald ırmışız, 4 ifadesi orada kalmış . 301. maddede "Itü-
küm" ifadesi, "hüküm Türk Milleti ad ı na verilir" ifadesindeki
oradaki '7ıüküm" düşmüş, yani böyle sehven hatalar veyahut
da ne bileyim imla hatalar ı, yaz ım hatalar ı ortaya çıkabildi.
Tabii, bunlar sonradan tamamlanacak şeyler olacağı için zaten
bu eleş tirileri de dikkate alarak yeni ba ş tan şimdi bakacağız.
Burada mükemmele do ğru gitmeye çali şacağız.

Yeri gelmişken, tabii benim haz ırladığım konular itibariyle
birkaç şey söylendi. Bu arada diğer konularla ilgili epey bir
üzerinde tartışma yaratıldı . Ama ben de kendi ad ıma naçizane
birtakım fikirleri de ifade isterim.

Sulh-asliye ayr ımı bakımından, ben bu ayr ımırı korunma-
s ından yana yine oyumu kullan ıyorum ve kullandım.

Tarihsel nedenler d ışında, bilhassa yeni Tasan'da şu da
bizim şeyi gerekçelendirecek nitelikte: Tasar ı 'da buna bir mis-
yon da yüklendi. Onun da sebebi şu: Tasarı'nın 387. maddesi
gereğince "Çekişn ıesiz yarg ı işlerinde görevli mahkeme, aksine bir
düzenleme olmadığı müddetçe, stili hukuk ınahkentesidir" şeklinde
ifade konuldu. Işte bu da, artık Sulh Hukuk Mahkemesi'nin
burada asliye ile ayr ımıı-u bir nebze olsun pekiştirme bak ı-
n-ı ndan önemli bir misyon da burada yükledi ğini ifade etmek
isterim.
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TART İŞ 1AR
VE

GENE
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Yine, süreler konusunda Ejder Hocamırı dediğine katıl ı-
yorum.

• Dün duayenlerimizden Baki Hocam, 170. maddeyle ilgili,
ilk itirazlarla ilgili olarak, davalarm birleştirilmesinin her za-
man talep edileceğine ilişkin biz bir düzenleme getirmiştik, ayrı
mahkemelerde açılan davalar bakımından. Yani, ayr ı mahke-
melerde açılan mevcut 1086 say ılı Hukuk Usülü Muhakemeleri
Kanunu'ndaki ilk itiraz ı biz burada kaldırdık. Bunu, hğkimin
her zaman aynı mahkemedeki gibi nazar ı dikkate alabilmesini
getirmiştik. Bunun sebebi de şudur: Usül ekonomisi ilkesidir.
Bunlarm davalar ı uzatacağı kanaatinde değilim. Davalarm
birleştirilmesini gerektiren aynı sebep, hMta biz benzer sebebi
de buraya düzenledik, Neuchtel Kantonu'ndaki düzenlemeyi
de dikkate alarak. Bu çerçevede, ilk itiraz olmaktan kald ırıld ı .
Bunun gerekçesini de bu şekilde izah edebilirim.

Öte yandan, iş bölümü itiraz ına ilişkin olarak; asl ında
iş bölümü itiraz ı, biz yine -Hakan Hocam da onu ifade etti-
ler- bu çerçevede tabii Türk Ticaret Kanunu Tasar ısı'm nazarı
dikkate aldık. Aslında iş bölümü itirazmın kaldırılmasından
yanaydık; fakat Türk Ticaret Kanunu'nda bu i ş bölümü itiraz ı
asliye hukuk ve asliye ticaret mahkemesi ayr ımı korunduğu
için biz de iş bölümü itiraz ını burada mahfuz ettik. Yalnız,
tabii burada Baki Hocamın da çok yerinde ve isabetli olarak
belirttiği şekilde, basit iş bölümü ilişkisi itiraz ından ay ırmak
için buraya başına bir ibare eklemek suretiyle, asliye hukuk ile
asliye ticaret mahkemesi arasındaki iş bölümü itiraz ı şeklinde
onu tashih etmemiz gerekecek.

Bilirkişi delil bakımından; tabii onu Süha arkada şım da çok
iyi bir şekilde ifade etti. Tabii, bu kanayan bir yara ve ülkenin
sosyal gerçekliğiyle bağdaşmıyor. Buraya özellilde -yine Hakan
Hocanun da ifade ettiği şekilde- iki yerde müteaddit defalar
söylenmesine rağmen, 275. maddede, hala hukuki meseleler
hakkında bilirkişiliğe başvuruluyorsa bunu bertaraf etmek
adma hukuk dışında özel ve teknik bilgiyi gerektiren konularda
bilirkişilere başvurulabileceği ifadesi yer ald ı. Tabii, burada
şunu ifade edeyim, buna ek olarak: Özellikle uzman görü şü
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TARTI ŞMAlAR bu ifadeyi destekler nitelikte olacakt ır. Gerçi uzman görü şünde
VE tarafların talebi üzerine uzman görü şü al ı nacak. Tabii, oradaki

GENIL

E NDM 
uzmanliktan kasıt sadece hukuk alamnda uzman olan ki şilerDEG RLE E değil, elbette ki bunun içerisine hukuk alamnda uzmanlar
da katılacağı için bu iş te en azından bilirkişilik deliliyle ilgili
olarak bu düzenlediğimiz husus, uzmanl ık deliliyle, birbiriyle
de örtüşüyor. Yani, bu da belki bizim görü şümüzü destekler
nitelikte. En az ından hakim ne yapabilir; hukuk dışında bi-
lirkişiye başvurmayacağına göre, gerekirse, yani mevcut dü-
zenlememizde hakime re'sen öyle bir imkan vermedik. Ama,
taraflar o konuda uzman kişiden bir mütalaa almak suretiyle
pekala hakimi o konuda aydmlat-mas ı sağlanabilecektir. Bu
da işte, birbirini taman- ılayıcı hüküm olarak ele al ınabileceğini
ifade etmek isterim.

Hakimin sorumluluğuna ilişkin düzenlemeler de, ha-
kimlerin bağımsızliğı ve teminatına ili şkin Anayasa'da bulan
ifadesini pek zedeleyici nitelikte görmüyorum, onu da ifade
etmek isterim.

Bir de, ticari defterlerle ilgili olarak, Ticaret Kanunu
Tasarıs ı'nda lehe delil olma özelli ği ortadan kald ırıldı . Ama
bizdeki düzenleme bak ımından, tabii Tasar ı 'da 225. maddede
ticari defterlerin birer belge olarak nazar dikkate al ınabileceği
düzenlendi. Tabii, ispat bak ımından da bu da genel hükünılere
tabi olacağını ifade etmek istiyorum.

Oturum Başkan ı : Ben teşekkür ediyorum, sağ olun.

Buyurun Erdal Bey.

Prof. Dr. Erdal TERCAN: Öncelikle ben de gerek yaz ılı
olarak gerekse sözlü olarak Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Tasarısı hakkında görüş bildiren, eleş tiri yapan bütün Hoca-
larıımza, meslekta şlarımıza teşekkür ediyorum.

Müsaade ederseniz, bu te şekkür k ısn-um k ısa geçip, za-
mandan tasarruf aç ısndan konulara ilişkin belirtmek istediğim
hususlara gelmek istiyorum.
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Öncelikle Kamil Hocam, "isticvaba ilişki ıı bir açı/ini yapar" TARTl Ş I.AR

dediler. Atıf yaptıklar ı için o konuya de ğinmeyi düşünmü- VE
yordum. Ancak o sözünüz nedeniyle k ısaca ona da değinmek 

DE Ğ ERLENDIRME
isteniiştim. Isticvabı ben yazık eserimde bir delil olarak kabul
edilebileceğini belirtmiştim. Bu görüşümü Komisyon'da da
dile getirdim; ancak, Komisyon'un takdiri, isticvab ın henüz
hukukumuzda delil olarak kabul edilmemesi yönünde oldu.
Komisyon'an bu karar ına, bu takdirine sayg ı duyuyorum.
Dolayısıyla benim dışurıda isticvaba ilişkin hükümler kaza-
minuş oldu.

Bunun dışmda, değerli Hocalar ımızm Tasarı'n ın benim-
le ilgili kıs ımlarına ilişkin görüşleri ve eleş tirileri hakkında
müsaade ederseniz kısaca değinmek istiyorum. Öncelikle sıra
açısından, konu çok oldu ğu için, tümüne değinemeyeceğim,
ifade, şekil açısından olan k ısımlara değinemeyeceğim. Baz ı
temel özellik arz eden konularda nispeten belirli bir ölçüde
kamera arkasım da -güncel bir ifade- yans ı tmaya çal ışarak bu
konudaki görü şleriıni aktarmaya çalışacağım.

Yetki sözle şmesi konusunda görüşler belirtildi. Nasil bir
düzenleme getirildi ği, nas ıl bir korunma sağlandığı konusunda
tereddütler ortaya ç ıkmış, ifadelerden onu anlıyoruz. Müsaade
ederseniz, öncelikle Komisyon olarak Tasar ı'da nas ıl bir sistem
öngördük; kısaca onu belirtmek istiyorum. Komisyon olarak
yetki sözleşmesiyle şöyle bir sistem öngördük: 22. maddede
tacirler veya kamu tüzel kişileri münhas ır yetki sözle şmesi ya-
pabileceklerdir. Bu münhas ır yetki sözleşmesi kapsamında bir
tane mahkeme olabileceği gibi, belirli olmak kayd ıyla, birden
fazla da olabilecektir.

Tacirkr veya kamu tüzel kişileri dışındaki diğer kimse-
ler -Bilge Hocamın ifadeleriyle tüketiciler, öğretim üyeleri,
vesaire- de kerdi aralar ında münhas ır olmayan yetki sözleş-
mesi yapabileceklerdir. Münhas ır olmayan yetki sözle şmesirıi
yaparlarken, malumunuz, Kanunu'nda yetkili k ılınan belirli
mahkemelerin dışında ve onların yanında artı olarak başka
bir yer mahkemesini yetkili kilabileceklerdir. Ejder Hocam ın
da bu konuya ilişkin tereddütleri vard ı. Belki, niçin münhasir
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IARTI5MAL4R yetki sözle şmesinde bir veya birden fazla denildi de, münbasır
VE olmayan yetki sözleşmesinde bir mahkeme denildi. 0 konuda

DEĞER1ENDME 
tereddüt do ğabilir. Ancak burada, belirli olmak kayd ıyla, ma-
lumunuz, münhas ır olmayan yetki sözleşmesinde de bir görüş,
birden fazla mahkemenin yetkili k ı lınabileceğini belirtiyor.
Belki oraya da "birden fazla belirli olmak kayd ıyla" denilebilir.

Görüldüğü gibi, tacirler ve kamu tüzel ki şileri açısından
münhasır yetki sözleşmesi kabul edildi. Diğerleri münhas ır
olmayan yetki sözle şmesi şeklinde, kendi aralarında yetki
sözleşmesi yapabileceklerdir. Burada tereddüt doğuran husus,
acaba tacirler veya kamu tüzel kişileri ile diğer kişiler tekrar
kendi aralarında bir sözle şme yapabilecekler midir? Komis-
yonumuz bu konuda yapabilece ği yönünde görüş belirtmiş ti.
Ben de maddenin gerekçesini olu ş tururken, bu kabul doğrul-
tusunda gerekçeyi haz ırlad ım.

Şimdi, denilecek ki: Peki, bu takdirde mevcut sistemden
farkli ne getirildi?.. Nasıl bir korunma sağlandı?.. Öncelikle o
maddelerin gerekçesinde belirtildi ği şekilde, münhas ır yetki
sözleşmesi Tasar ı'da kabul edildiği için, öncelikle tacirler veya
kamu tüzel ki şileri dışındaki kimselerin bu münhas ır yetki
sözleşmesine karşı korunmas ı gerekiyor. Tasar ı ve gerekçe-
leri bu korunmayı ön plana ç ıkard ı. Münhas ır olmayan yetki
sözleşmesi açısmdan ise, mevcut HUMK sistemi kabul edildi.
Acaba -özellikle Bilge Hocanun değerli görü şlerinde belir-
tiliyor- bu şekilde tacirler veya kamu tüzel ki şileri ile diğer
kimseler arasındaki yetki sözle şmesi tümüyle yasaklanabilir
miydi? Olabilir, yasaklanabilirdi.

Tabiri caizse, araya tümüyle bir duvar çekilebilirdi. Bu
da bir tercihtir, bir düzenlemedir. Dünkü konu şmalarinda
Alangoya Hocam da, böyle bir s ınırlamanm beraberinde ba şka
sıkıntıları, problemleri getireceğini de belirttiler. Böyle bir dü-
zenleme beraberinde ba şka eleş tirileri getirecektir. Gerçekter,
taraflar borçlar hukukuna göre ifa yerini kararla ş tınrlarsa, bu
aynı zamanda yetkili mahkemenin de belirli bir ölçüde karara
laştırilması olacaktır. Münhas ır olmayan yetki sözle şmesine
yol açacakt ır. Peki, araya kesin bir duvar çizersek, onu nasil
açıklayacağız? Zorlanıyoruz...
264



Medeni Usul ve kra-iflös Hukukçular ı Toplant ıs ı

Keza bir diğer sıkıntı, özellikle kamu düzenine ilişkin ol- TARTI ŞtMIAR

mayan yetki hallerinde yahut Tasar ı' daki haliyle kesin yetki VE

olmayan hallerde yetki ilk itiraz olarak kabul edilmiştir. Dayal ı
DEGERIENDIRME

süresinde ve usülüne uygun itirazda bulunmazsa, bu takdirde
yetkisiz mahkeme yine yetkili hale gelecektir. Dolay ısıyla yine
bir yetki sözleşmesi yap ılmış olacaktır. Araya duvar çekti ği-
mizde, kesin bir sm ırlama yaptığırmzda bunu da aç ıklamak
güçleşecektir. Belki dünkü aç ıklamalar ında Yavuz Alangoya
Hocamızm belirttiği gibi, hakim tekrar: "Böyle bir durum var,

kabul ediyor musun etmiyor musun" gibi bir hatırlatma yoluna
gidecektir. Belki, tüketicilerin korunmas ı açısından, zay ıf du-
rumda olan kimselerin korunmas ı açısından farkl ı kriterler
getirilebilir, farkli s ırurlamalar öngörülebilir; bu da mümkün.
Örneğin, iltilıakt sözleşmelere böyle bir sm ırlama getirilebilir.
Belki Tüketicinin Korunmas ı Hakk ında Kanun dikkate alınarak,
tüketicileri korumak aç ısından, tüketici mahkemelerinin görev
alanına giren konularda yetki sözle şmesinin yap ılamayacağı
öngöriilebilir. Bu konularda gerçekten farkl ı teklifler yap ılabilir.
Komisyonumuz bu aşamada böyle bir tercih yapt ı. Tartışma-
lardan sonra belki tekrar gözden geçirilir, düzeltilebilir.

Yetki sözle şmesi konusunda kısaca belirtmek istediğim
hususlar bunlar.

Bir diğer mutlaka üzerinde kısaca durulmas ı gereken konu,
görevsizlilc ve yetkisizlik karar ı üzerine yap ılacak işlemler ko-
nusunda 26. maddeye ilişkin, zannediyorum Sayın Alangoya
Hocamız haz ırlarruş tı bu kısmın değerlendirmesini. Orada,
gerekçe kısm ında, mevcut sistem karga şaya neden olabilir, bu
kargaşanın önlenmesi için i ş te şu şekilde bir düzenleme getiril-
miştir demiştik. Hocamız bu sistemde nas ıl karga şa doğabile-

ceğini gerekçelerinde anla şilamadığmı belirtiyorlar. Kargaşa şu
şekilde doğabilir. Malum, 193. maddeye göre, görevsizlik veya
yetkisizlik karar ı üzerine yapilacak işlemlerde, görevsizlik veya
yetkisizlik karar ının kesinleşmesinden itibaren davac ı veya

dayalı görevsizlik kararı veren veya görevsizlik karar ında gö-
revli olduğu belirtilen mahkemeye başvurarak davaya devam
edilmesini isteyebilir. Bakın, her iki mahkemeye her iki taraf
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rAR7I5M4I.AR da ba şvurabiliyor. Şimdi düşünün, taraflardan biri görevsizlik
VE kararı veren mahkemeye başvurdu, davaya devam edilmesini

GENIL
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istedi. Diğeri de görevsizlik veya yeUcisizlik kararında görevli
veya yetkili oldu ğu belirtilen mahkemeye ba şvurdu davaya
devam edilmesini istedi. Bu kez görevli oldu ğu belirtilen
mahkeme mecburen ne yapacak? Görevsizlik veya yetkisizlik
kararı veren mahkemeden dosyay ı isteyecek. Bu arada, di ğer
tarafm talebi üzerine, görevsizlik veya yetkisizlik karar ı veren
mahkeme de dosyay ı belki de göndermiş olacak. Bak ın, kargaşa
çıktı. 0 "dosyay ı gönderdim" diyor... Belki de bu arada dosya
gelmemiş de olabilecek.

Bizim öngördüğümüz sistemde ise, böyle bir karga şa
muhtemelen ç ıkmayacakt ır; zira hangi mahkemenin ne ya-
paca ğı bellidir. Görevsizlik veya yetkisizlik kararmm kesin-
leşmesinden sonra, gorevsiz1ik veya yetkisizlik karar ı veren
mahkeme bekleyecek, taraflar süresi içerisinde ba şvurursa
dosyay ı görevli veya yetkili mahkemeye gönderecek. Görevli
veya yetkili mahkeme de öngörülen ve dosya ile gönderilen
avans ı kullanarak taraflara tebligat yapacak.

Bu 26. maddenin değerlendirilmesinde, özellikle Hocamı-
z ın HUMK sistemine göre gönderme görevsiz veya yetkisiz
mahkeme tarafından re'sen yap ılacağma göre, burada hukuki
bakımdan nas ıl bir sakınca doğacağı anla şılmıyor ifadesine o
nedenle katılamıyorum. Görevsizlik veya yetkisizlik karar ı
veren mahkeme, malumunuz HUMK madde 27 ve 193 birlikte
değerlendirildiğinde re'sen dosyay ı gönderemeyecektir. Bu
konuda talep gereklidir.

Hakin-ılerin sorumluluğuna ilişkin sistemde yine baz ı te-
reddütler doğduğu görülüyor. Niçin ayr ılrndı, mevcut sistem
hAkimlerin bağıms ızlığını zedeler, tarafs ızlığını zedeler deni-
liyor. Öncelikle, gerçekten hakimler ba ğımsızdır ve teminata
sahiptir. Kuvvetler ayr ılığı ilkesi gereğince yarg ı, yasama ve
yürütmeden bağıms ızd ır. Ancak, bu ba ğımsızl ı k, diğer organ-
lara karşıd ır. Hakimier ve yargı, Türkiye Cumhuriyeti'nden
bağıms ız, ayr ı bir cumhuriyet değildir. Farklı bir ülkenin farklı
bir mensupları değildir. Türkiye Cumhuriyeti'nin hAkinıleri de
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yargı görevini yerine getirmektedirler. 0 açıdan, bazen yasama TARil5MALAR
ve yürütme organına karşı ba ğıms ızlık, Türkiye Cumhuriyeti VE
Devleti'ne karşı da bağıms ızlikmış gibi anla şılabiliyor. Özellikle

DEGERLENDIRME
öngördüğümüz sorumluluk sistemi değerlendirilirken bazen
böyle bir durum hissediliyor.

Hakimlerin sorumluluğu bağlamında, öncelikle mevcut
madde 573'teki halleri mümkün olduğunca aynen muhafaza
ettik. Farklılık, birinci derecede devletin sorumluluğudur. Bu
sistem, acaba hakimin tarafs ızlığını, bağımsızlığını zedeler
mi? Komisyon'un oybirliğiyle kabul ettiği nadir maddelerden
birisi de bu maddedir. Birinci derecede devlet sorumlu olsun.
Tasar ı' da öngörülen sistem, gerçekten hakimin ba ğımsızlığını
ve tarafsızlığmı, mevcut HUMK madde 573 sistemine göre
hAkin-ıin bağımsızlığını ve tarafsizhğmı daha fazla gerçekleş-
tirecektir. Dava önce devlete kar şı açılacak, tabiri caizse devlet
bu konuda kalkan olacaktır. Böyle bir dava ile hakim taraflarla
hiçbir zaman karşı karşıya gelmeyecektir. Aralarında doğrudan
bir husumet hiçbir şekilde has ıl olmayacakttr. Şu konuda da te-
reddüt ortaya çıkıyor: Acaba, bu tazminat davası sona erdikten
sonra hakimle devlet arasındaki rücu davasında durum nas ıl
olacak?.. Hakim taraf olmad ığı bir davada nas ıl etkilenecek?..
Komisyonumuz o konuda müdahale, ... müdahale ve ihbar
hükümlerinin rücu ilişkisi nedeniyle uygulanabilece ğini son
derece doğal gördüğünden, bu konuda da bir tereddüt ç ıkma-
yacaktır diye düşünüyorum.

Oturum Ba şkan ı : Teşekkür ederim, Muhammet Bey,
buyurun.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Teşekkür ederim Ho-
cam.

Ben, konuşmama geçen hafta gönderilen bir e-postadan çok
kısa bir bölüm okuyarak ba şlamak istiyorum. Biraz da belki
Ejder Hocamı teyit etmek için.

Bunu gönderen bir ö ğrencin-iz, mezun olan, şu anda avu-
katlık yapan bir öğrencimiz. Uzun bir e-posta, fakat ben çok kısa
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tARTI ŞMAlAR bir k ısmını okuyaca ğım, diyor ki: "Avukatl ık staj ı na haşladığı luda
VE kendimi sudan ç ı kmış balık gibi l ı issettin ı . Her şey farkl ıydı, adliyedeki

GENEL
DEĞERLENDSE 

ilişkiler e kadar seviyesizdi ki, iyi stajyer olmak için hirilerine abla,
ağabey diye hitap etmek, kalen ıdeki n ıen ıı . ı rlarm seviyesiz sohbetlerine
katı l ıp onlara çay ı sn ıarlan ıak, arada bir kalem, vesaire hediye etmek
gerekiyordu. Hiçbirini ynpa ınadığı m için iyi bir stajyer olamad ıııı .
Yapmas ı gereken bir iş için kola bile isteyen bir memurla tart ışman ı
çok ayıplannıış, bana l ıiç yakış tı nlama ınış tı . Oysa ki neden?.. Bana
bunun bir suç olduğu öğretiln ıen ıiş miydi? Adaletin savunucusu
olacaktı m ben, suçlu değil. A ıı cak o gibi, ü kalemde ciddi' bir baskıya
maruz kaldı m. Gözyaşları içinde baro ya gittiğimde ise, sadece şaşı r-
dı lar. Doğruyu ve yanl ışı karış t ı rnıış t ı m artı k. Ne doğru, ne yanl ış;
bunu nas ıl ayı rt edeceğimi bilen ı iyordu ııı .

Şimdi, Ejder Hocam çok vurgulayarak üstüne basa basa
söyledi, gerçekten şu anda içinde bulundu ğumuz durum bu.
Hocanıın söylediklerine tamamen katılıyorum. Kendisinin ya şı,
tecrübesi, k ıdemi, her yönüyle benden fazla. Bazen yaşlarımak
güzel bir şey Hocam! Bazı şeyleri rahat söyleyebilmek için. Bu
sebeple, kendisinin söylediklerinin hepsine kat ı l ıyorum. Bura-
da istediğimiz kadar biz güzel bir Tasarı yapalım, istedi ğimiz
kadar tartışalım, ne yaparsak yapal ım, ama sonunda insan
unsuru çok çok önemli bir hale gelmekte. Ben, usül hukuku-
ları olarak bizim üzerimize dü şen önemli bir görev olduğunu
düşünüyorum. En genç asistan ından, en k ıdemli Hocasına ka-
dar, derslerde teknik bir yarg ılama prosedürünü her yönüyle,
mahkeme kararlarına kadar anlatabiliriz -şüphesiz anlatılması
gerekir de-... Hatta Türk mahkemelerini de b ırakıp, bir Alman
mahkemesinde ne olmuş, Frans ız mahkemesinde ne olmu ş,
Amerikan mahkemesinde ne olmu ş bunlar ı da istedi ğimiz
kadar anlatabilfriz... Bunlar da güzel şeyler ama, ondan önce,
gerçekten bir hukukçu duru şuna artık ihtiyac ımız olduğunu
düşünüyorum. Sadece kuru teknik bilgileri aktarmak bir hu-
kukçu duru şunu ortaya koymak için yetınernekte, söz edilen
ş ikayetleri engelleyememekte. Çünkü, ben Ejder Hocam ın
endişesine kat be kat katılıyorum. Yoksa, bu gidi şle sistem
çökecek ve hepimiz altında kalaca ğız. Belki bu biraz abart ılı
ama, bazen baz ı şeyleri abartılı söylemek laz ım ki, daha fazla
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bissedilsin, duyuisun. Uygulamanın içinde bulundu ğu durum TARTI ŞMALAR

ortada, kimse memnun değil, yarg ılama kuralları bir yanda VE
duruyor, uygulama ba şka bir yanda. Mahkemeler, avukatlar, DE Ğ ERLENDIRME
hatta birçok kez Yargıtay, yargılama kurallarma yeterince uy-
mamakta. Bunun da ötesinde, yarg ılama kurallar ınm dışmda
uygulamalar mevcut. Ancak bunun da ötesinde, yarg ılama
kurallarmdan ba ğımsız yargının bir etik sorunu aç ık seçik
ortada durmakta. Herkesin kendini gözden geçirmesi gerekir,
öğretim üyeleri'nas ıl öğrenci yetiştiriyor, Bakanl ık ne yap ıyor,
hakimler ne yap ıyor, HSYK ne yap ıyor, avukatlar ne yap ıyor,

Barolar ne yap ıyor? Herkes sadece kendi noktasmdan ve günü
kurtarmak için meseleye baktığmda, bütün kayboluyor, sorun
çözülmüyor; önce herkesin kendi konumunun önemi ve so-
rumluluğunu tam idrak etmesi lazım.

Bir de, Tasar ı'yla ilgili bir Komisyon üyesi olarak, ben, şunu
yaptık bunu yaptık diyerek içeride tartış tıklarımızı tekrar bu-
rada tartışmak, kabul edilmeyen görü şlerimizi tekrar anlatmak
ve burada ikna etmeye çalışmak ne kadar doğru bilmiyorum.
Bu sebeple o k ısmına değinmeyeceğim, böyle bir tartışmayı
burada tekrarlamayacağım, sadece bir iki noktaya değinmek
istiyorum. Tasar ı'nm belki belkemiği olarak nitelendirildiği
için ön incelemeye değinmek istiyorum. Bu çok tart ışılan bir
konu. Bana göre, ön inceleme bu Tasar ı içinde gerçekten çok
önemlidir. Uygulamada da zaman zaman birkaç kişi bana da
söyledi, dediler ki -özellikle avukatlardan ve hakimlerden
ilgilenenler- "Yahu, bu çok zor bir şey, nas ı l yapacağız? Yani, dos-

yay ı baş tan okumam ız löz ım." Hatta Hakan Hocama da benzer
şekilde şey söylemişler. Yani, bir avukatm, bir hki"dosya

okuyacağız" diye yakmmas ı, zaten içinde bulundu ğumuz ya-
hametin bir itirafmdan ba şka bir şey değildir. Bunun anlamı,
biz dosyay ı okumuyorduk, şimdi bizi dosya okumaya mecbur
ediyorsunuzdan ba şka bir şey değil. Ejder Hocamın dosya

okurımuyor demesinin aç ık itirafı. Bu yak ınanlardan biri "Ama

Hocan ı, biz bunu bir şekilde götürü yorduk, yani davan ı n ortas ı nda

bir yerde gerekirse ben manevra yap ıyordum" dedi. Güzel, manevra
yap ıyordun ama, davanın başında ne söylediğini, ne yazdığını
hakim anlanııyor ki. 0 dosyalar ı hakim gerçekten okuyamıyor,
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TARTI ŞMALAR anlayamıyor. Avukatın yazdığı dilekçede ne olduğu baş tan
VE belirsiz, hakim bunun davan ın başında yeterince dikkate alim-

DE Ğ ERLENDME 
yor, avukat dilekçesi yeterli olsa, hakim ba ştan dilekçeleri tam
değerlendirip, başlangıçta vermesi gereken kararlar ı vermediği
için, gereksiz birçok i şlem yap ılıp zaman da kaybedilmekte. Siz
avukat olarak istediğinizi yaput paralay ın davanın başında,
mahkemenin bazen umurunda bile de ğil. Ön inceleme, çağdaş
gelişmelerin hepsine uygundur.

Burada bu konuyla ilgili tüm geli şmeleri tek tek anlatmaya-
cağım. Yargılama hukukuyla ilgili dünyadaki yeni geli şmeler
sadece yazilan veya çevrilen Türkçe kaynaklardan takip edilse,
görülecektir ki, ön inceleme dediğimiz yargılama kesiti veya
faaliyeti, ya aç ıkça veya hakimin zihni bir faaliyeti olarak tah-
kikatın başında yap ılmakta. Hakan Hocam, ta 2000 y ıl ında
İznıir'd•e yap ılan bir toplantıda buna dünyadaki geli şmeler
çerçevesinde değ iıın-ıişti. Yani, yeni icat edilmiş bir şey değil.
Ayrıca, dün dağıttık, hepinizin elinde mevcut, Medeni' UsLU

Hukuku Dergisi'nde Mustafa Özbek arkada şımızın çevirisi
var, Lord Wolf'un meşhur bir raporudur o, İngiltere'de yargı
reformu için haz ırlanmış . Orada d, baş tan uyuşmazlık konu-
larının belirlenmesi, yargılamaya yünün çizilmesi, baz ı yargısal
taktiklerle işin uzatılmaması gerektiğine gerçekten çok ayrıntılı
bir şekilde değinilmiş .

Keza aynı şey Avrupa Konseyi'nin raporlarında var. Tüm
bunlard rağmen, böyle bir şey yokmu ş da bizde yeni ortaya
ç ıkmış gibi bir izlenim uyand ırmak veya uygulanmayan ya
da dünyada olmayan, riskli bir müessese geliyormu ş demek
doğru değil. Var, olmas ı tavsiye ediliyor, hatta mutlaka olsun
diye tavsiye ediliyor, yeni usül geli şmelerinin ayr ılmaz bir
tartışma konusu.

Ön incelemeyle ilgili, iyi uygulan ırsa iyi bir sistem, sonuç
vermezse kötü bir sistem denilemez. Ona bak ılırsa, mevcut
yargılama kurallar ı da uygulanm ıyor. Tüm eksi ğine rağmen,
mevcut yargılama kurallarına bile riayet edilse birçok sorun
çözülür. Yani, başarısızl ık sistemle ilgili değil, niyet ve uygula-
mayla ilgili. Bir şeyi, hiç veya düzgün uygulamay ıp sonra da,
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ba şarıs ız oldu demek ne kadar doğru. Ama bahane uydurup T4RT15LAR

veya baş arısız olacağın ı düşünüp, hatta başar ısız olsun da VE
kaiksın diye düşünüp "biz ön incelemeyi uygulamayacağı z ya da

uygulayamayacağı z" diye başladığımız zaman zaten uygulana-
mayacaktır.

Bir de, kendiliğinden ihbarla ilgili k ısa bir ş ey söyleye-
yim: Baz ı eleştirilerde böyle bir müessesenin olmad ığı, ba şka
yerlerde uygulanmadığı gibi şeyler söylendi. Böyle bir şeyin
olmadığı veya kendiliğinden ihbarm çok çok s ınırl ı olduğu be-
lirtildi. Özellikle bu konuda ben Ali Cem Budak arkada şımızın
çok değerli bir çalışmasma dikkat ekmek isterim. 0 çal ışma
da okunduğunda görülecektir, bu müessese var, örneğin, en
azından orada 5 sayfa Alman hukukunda bu nasıldır diye
ayr ıntıs ı ile belirtilmi ş .

Bu müessese Avusturya hukukunda ve İsviçre hukukunda
düzenlenmemiş . Ancak, Rechberger'ir ı, Kamil Hoca'nın yaptığı
çok değerli bir çevirisi var, orada Rechberger özetle diyor ki:
"Evet, bu bizim hukukumuzda yok anma, bu temel biranayasal hakk ı n
tanmn ıas ıdı r. Çünkü bir kişiyi dinlen ıeniz gerekiyorsa, din lemelisi-
niz, kiş inin hakk ı na doğn ıdan etki ediyorsan ı z dinlemen ı z gerekir.

Avusturya'da düzenlenmenzi ş olsa bile, anayasadan dolay ı doğrudan

uygulanmas ı gerekir." Yani, bu müessese yoktur şeklinde kesin
ifadeler kullanmak ele ştiri aç ısından pek mümkün de ğil.

Son olarak, şunu belirteyim ki, Komisyon çal ışmalar ı s ıra-
sında ben çok şey öğrendim. Komisyon'daki genç üyelerden
biriydim, bu benim için çok de ğerli bir çalışmayd ı . Burada da
iki gündür çok şey öğrendim. Herkese teşekkür ediyorum.

Oturum Ba şkanı: Ben teşekkür ediyorum, süreyi 5 dakika
kadar aş tık.

Ben de, toplantıyı kapatmak istiyorum. İki gün boyunca
gerçekten bir bilim şöleni yaşadık. Bunu ya şatanlara, birlikte
yaşamamıza vesile olanlara çok çok te şekkür ediyorum. Önü-
müzdeki y ıl bir başka yerde, bir ba şka konuyla yine birlikte
olmak üzere, hepinize geldi ğiniz için, katıldığmız için teşekkür
ediyor ve saygılar sunuyorum.
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